Sygn. akt: KIO 1244/17

WYROK
z dnia 12 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 6 i 11 lipca 2017 r. odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 czerwca 2017r. przez
wykonawce S. P. ,,A” z siedzibg we W, (...) postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajagcego Gming Wroctaw — Zarzad Zieleni Miejskiej z siedzibg we W, (...)

przy udziale wykonawcy J. B. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg ,,A J.
B.” z siedzibg we W, (...) zglaszajaca swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO
1244/17 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert i wykluczenie
wykonawcy J. B. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg ,,A J. B.” z siedzibg
we W, (...) na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy z uwagi na niewykazanie realnosci
udostepnienia potencjalu zawodowego w postacie doswiadczenia udostepnionego
przez R. S. i odrzucenia tej oferty na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy, gdyz pierwotne
zobowigzanie do udostepnienia zasobdéw nie przewidywato podwykonawstwa, nie
przewidywat go takze sam wykonawca, ani w formularzu oferty, ani w JEDZ, zas
uzupelnione zobowiazanie podmiotu trzeciego nie jest jednoznaczne i zawiera
rozbieznos¢ pomiedzy sposobem udostepnienia zasobu, a zakresemi okresemtego
udostepnienia, oraz odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
1 wzwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy, gdyz wykonawca zmienit swoje oswiadczenie o
samodzielnym wykonaniu zamowienia na oswiadczenie o wykonaniu zaméwienia z
udziatem podwykonawcow, czego nie przewidujg przepisy ustawy i co stanowi istotng
zmiane sposobu realizacji zamdwienia,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Wroctaw — Zarzad Zieleni Miejskiej z siedzibg
we W, (...)i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce S. P. ,,A” z siedzibg
we W, (...) tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Wroctaw — Zarzad Zieleni Miejskiej z siedzibg we W, (...) na
rzecz wykonawcy Spoétdzielni Pracy ,,A” z siedzibg we W, (...)1 kwote 19 570 zt. 00 gr
(stownie: dziewietnascie tysiecy pie¢set siedemdziesiat ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania poniesione z tytutu wpisu, zastepstwa prawnego oraz dojazdow.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265,
1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu
Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt KIO 1244/17

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
kompleksowg konserwacje parkow i zielencow na terenie Gminy Wroctaw zostato wszczete
ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 1 lutego



2017r. za numerem 2017/S 022-037465.
W dniu 7 czerwca 2017r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wynikach
postepowania, w tym o wyborze jako najkorzystniejszej w zadaniu nr 10 oferty wykonawcy J.
B. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,A. J. B.” z siedzibg we W., (...).
W dniu 19 czerwca 2017r. (17 czerwca 2017r. sobota) wykonawca Spéidzielnia Pracy ,A.” z
siedzibg we W. wniost odwotanie. Odwotanie zostato podpisane przez prezesa i zastepce
prezesa zarzgdu, zgodnie z odpisem z KRS. Kopia odwotania zostata przekazana
zamawiajgcemu w dniu 19 czerwca 2017r.
Odwotujgcy wniost odwotanie od czynno$ci podjetych przez zamawiajgcego w
postepowaniu, w zakresie Zadania 10 polegajace na:
1. Wyborze oferty wykonawcy - J. B. prowadzacej dziatalnos¢ pod nazwa A. J. B. z
siedziba (...),W. (NIP 8942565166) - (dalej zwanej wykonawca - A. J. B.) jako
najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu;
2. Zaniechaniu wykluczenia wykonawcy -A. J. B. z postepowanie, z uwagi na
niewykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu polegajagcego na dysponowaniu
wiedzg i doSwiadczeniem niezbednymi do wykonania zaméwienia - pomimo, iz zatgczone do
oferty zobowigzania do udostepnienia zasobdw nie wskazywaty na realne udostepnienie
zasobdw podmiotu trzeciego wykonawcy.
3. Zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy -A. J. B. z uwagi zmiane jej tresci na
skutek zmiany o$wiadczenia w sprawie powierzenia realizacji czesci zamowienia
podwykonawcom,
Zarzucit zamawiajgcemu, iz podejmujgc ww. czynnosci, naruszyt w szczegoélnosci
nastepujgce przepisy ustawy:
1. Art. 22 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy, ktory nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu
polegajgcego na dysponowaniu wiedzg i doswiadczeniem niezbednymi do realizaciji
zamowienia,
2. Art. 7 ust. 1iart. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy w zw. z art. 87 ust. 1 tej ustawy przez
zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy - A. J. B. z uwagi zmiane jej tresci na skutek
zmiany o$wiadczenia w sprawie powierzenia realizacji czesci zamdwienia podwykonawcom.
Whniost o:
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1. Uwzglednienie odwotania.

2. Dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw z dokumentdw zatgczonych do

niniejszego odwotania, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu.

3. Nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy A. J. B. z postepowanie,
odrzucenie oferty tego wykonawcy.

Odwolujgcy wskazat, ze jest legitymowany do wniesienia odwofania, stosownie do wymagan
okreslonych wart. 179 ust. 1 ustawy, jako wykonawca zainteresowany uzyskaniem
przedmiotowego zamowienia.

Na skutek niezgodnych z prawem czynno$ci zamawiajgcego, prowadzacych w konsekwencji
do wyboru oferty zlozonej przez wykonawce A. J. B. jako najkorzystniejszej w
przedmiotowym postepowaniu, odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamowienia publicznego. Konsekwencjg powyzszego jest pozbawienie
odwolujacego zysku zwigzanego z realizacjg przedmiotowego zamodwienia publicznego, co
stanowi niewatpliwie szkoda.

Odwolujgcy podat, ze w dniu 7 czerwca 2017 roku zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu
informacjg o wyborze oferty najkorzystniejszej. Jako najkorzystniejsza wybrana zostata
oferta ztozona przez wykonawce A. J. B.. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na
drugiej pozycji w rankingu ofert. Majgc na wzgledzie tres¢ oferty wykonawcy A. J. B.
odwolujacy uznat, ze czynno$¢ badania i oceny ofert, a w konsekwencji czynno$¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej, zostata dokonana z naruszeniem przepiséw ustawy.

Odnoszac sie szczegbtowo do postawionego zarzutu odwotujagcy podniost, co nastepuije:
W mys$l punktu VI 1.3 siwz, wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia publicznego (dla Zadanie nr 10), zobowigzani byli wykaza¢ zamawiajgcemu, iz
w okresie ostatnich 4 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali co najmniej jedno zadanie polegajace na
catorocznych (przez okres 12 miesiecy) kompleksowych pracach konserwacyjnych zieleni
parkowej odpowiadajgcych przedmiotowi zamowienia odpowiednio do sktadanej oferty, o



warto$ci dla okresu ciggtego 12 miesiecy nie mniejszej niz 140 000,00 zt brutto.
Jednoczes$nie zakres rzeczowy wykonanych ustug musiat obejmowaé wykonanie w skal
roku prac konserwacyjnych zieleni miejskiej odpowiadajacych rodzajem przedmiotowi
zamowienia odpowiednio do sktadanej oferty, o powierzchni nie mniejszej niz 19,00 ha
powierzchni.

Wykonawca, zgodnie z danymi zawartymi w Centralnej Ewidenciji i Informacji o Dziatalnosci
Gospodarczej, rozpoczat wykonywanie dziatalno$ci gospodarczej w dniu 17 stycznia 2017
roku, co przy terminie sktadania ofert 13 marca 2017 roku, oznacza, ze wykonawca - A. J. B.
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posiada wiedze i doSwiadczenie liczone w miesigcach i sg to dwa miesigce od daty
rozpoczecia dziatalnoSci gospodarcze;.

Potwierdzajg to dokumenty ztozone przez wykonawce - A. J. B., gdzie w o$wiadczeniu
zfozonym na dokumencie JEDZ, cze$¢ IV, sekcja C: Zdolnos¢ techniczna i zawodowa, pkt Ib
nie wpisano zadnych zrealizowanych ustug.

Z zatgczonego do oferty druku - Wykaz ustug - sporzgdzony na zatgczniku nr 6 do siwz,
wynika, ze spetnienie warunku udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia nastepuje na
podstawie ,oddania do dyspozyciji".

Z zatgczonych zobowigzan wynika natomiast, ze wiedze i doSwiadczenie, wykonawca - A. J.
B., pozyskuje od:

1)Z U.H.B. G, (...). Jednak z tresci zobowigzania wykonawcy Z. U. H. B. G. wynika,

ze oddanie do dyspozycji wskazanego zasobu bedzie polegato na:

... Swiadczeniu ustug doradczych i konsultingowych oraz nadzoru dla wykonawcy w okresie
od 07/2017 do 30.06.2019r...."

Zatgczony JEDZ wykonawcy - Z. U. H. B. G. - cze$¢ IV, sekcja C: ZdoInos¢ techniczna i
zawodowa, pkt Ib nie posiada zadnych wpisanych zrealizowanych ustug.

2)K. T.ZP.UMU.LR.S,(..)

Jednak z tresci zobowigzania wykonawcy K. T. Z. P. U. M. U. L. R. S. wynika, ze oddanie do
dyspozycji wskazanego zasobu bedzie polegato na:

... Swiadczeniu ustug doradczych i konsultingowych, zabezpieczenie potrzeb sprzetowych
oraz nadzoru dla wykonawcy w okresie od 07/2017 do 30.06.2019r...."

Zatgczony JEDZ wykonawcy - K. T. Z. P. U. M. U. L. R. S. - cze$¢ IV, sekcja C: Zdolnos¢
techniczna i zawodowa, pkt Ib nie posiada zadnych wpisanych zrealizowanych ustug.

W powyzszym stanie faktycznym (brak samodzielnego spetniania warunku wiedzy i
do$wiadczenia), wykonawca - A. J. B., w tresci oferty - na stronie 2 oferty, w ust. 5 pkt 6 - nie
wpisuje, ze jakakolwiek cze$¢ przedmiotu zamdwienia zostanie zlecona podwykonawcy.
Dnia 4 kwietnia 2017 roku zamawiajgcy wezwat wykonawce A. J. B. - na podstawie prawnej
art. 26 ust. 3 ustawy - do uzupetnienia tresci JEDZ o informacje dotyczgcg m. in.
udostepnienia doswiadczenia. Dnia 10 kwietnia 2017 roku wykonawca A. J. B. uzupenia
tre§¢ JEDZ, gdzie w zakresie czesci IV sekcja C Zdolnos¢ techniczna i zawodowa, pkt Ib nie
posiada nadal zadnych wpisanych zrealizowanych ustug, jednak w pkt 10 wpisano, ze
wykonawca zamierza zleci¢ podwykonawcom: Z. U. H. B. G. - 20% zaméwienia oraz K. T. Z.
R. S. -20% zamowienia.

Wykonawca - A. J. B. zmienit zatem oSwiadczenie w sprawie wykorzystania
podwykonawstwa w realizacji zaméwienia. Dokonana zmiana stanowi niedopuszczalng

zmiane tresci oswiadczenia woli. W wyroku KIO 1957/16 wskazano, ze ,Przepis art. 22a ust.
6 ustawy w obecnym brzmieniu zezwala na rezygnacje z podwykonawcy, na ktérego zasoby
powotuje sie wykonawca w przypadku, gdy podwykonawca ten nie potwierdza spetniania
warunkéw udziatu lub podlega wykluczeniu. To jednak nie sam wykonawca moze dokonac¢
takiej zmiany. Ustawa wskazuje zamawiajgcego Jako podmiot ktory powinien zmiany takiej
zazgdac. W takim przypadku wykonawca mozna wymieni¢ takiego podwykonawce na
innego, ktéry warunki spetni albo wykonawca moze w przypadku, jezeli samodzielnie spetnia
warunki - samodzielnie wykona¢ zamowienie. Nie wystepuje w ustawie przepis, ktory
wprowadzatby mechanizm odwrotny, pozwalajgcy na powierzenie realizacji czesci
zamowienia podwykonawcy lub podwykonawcom w sytuaciji, gdy w pierwotnej tresci oferty w
ogole nie przewidywano powierzenia realizacji zadnej czesci zamowienia podwykonawcom.”



Dnia 14.04.2017 zamawiajgcy ponownie wezwat wykonawce A. J. B. - na podstawie prawnej
art. 26 ust. 3 ustawy - do uzupetnienia tresci JEDZ o przedstawienie warto$ci wykonanych
prac dla okresu 12 miesiecy przedstawionego zamowienia wskazanego na spetnienie
warunku udziatu. Wykonawca -A. J. wykazata wykonywanie ustugi nie za okres 12 miesiecy
ale za okres od 1 lica 2015 do 30.06.2016. Zgodnie z art. 112 kc wykazane powinna by¢
wartos¢ ustugi od 1 lipca 2015 do 1 lipca 2016 roku;

Zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy:

»-- W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty
te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizaciji ktérych te zdolno$ci sg wymagane...."
Wszystkie wymienione zobowigzania ograniczajg sie jedynie do stwierdzenia ,,...
Swiadczeniu ustug doradczych i konsultingowych..." lub do nadzoru..."

W Swietle wskazanej tresci zobowigzan nie sposéb zatem w ocenie odwotujgcego uznaé, ze
przekazanie potencjatu bedzie miato charakter faktyczny, pozwalajgcy na realne
wykorzystanie zasobéw podmiotu trzeciego, ktéry jednoczes$nie gwarantuje bezposrednie
zaangazowanie w realizacje odpowiedniej czesci Brak jest rowniez zaméwienia.
jakiegokolwiek przywotania w tre$ci zobowigzan okolicznosci potwierdzajgcych faktyczne
przekazanie tych zasobdw, potgczone z okre$long forma zaangazowania w wykonanie
zamoéwienia. Powyzsze powoduje, ze uzyczenie zasobow jest pozorne, a 60% przedmiotu
zamoéwienia bedzie zrealizowane przez podmiot nie posiadajgcy zadnego doswiadczenia.
Czynno$¢ polegajgca na samoistnym zfozeniu dokumentu pod nazwg ,zobowigzanie", ktory
w swej tresci wskazuje wytgcznie na abstrakcyjne uzyczenie potencjatu nie jest zdaniem
odwotujgcego wystarczajgca dla potwierdzenia dysponowania potencjatem podmiotu
trzeciego.

Podkreslit rowniez, iz to wytgcznie na wykonawcy ubiegajgcym sie o zamowienie,
powotujgcym sie na potencjat podmiotu trzeciego, spoczywa ciezar wykazania, ze moze on
faktycznie korzystac¢ z udostepnionych mu zasobo6w przy realizacji zamoéwienia, co
niejednokrotnie zostato potwierdzone w orzeczeniach Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (vide: wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 2 grudnia 1999 r.
w sprawie C-176/98 - Holst ltalia SpA przeciwko Comune di Cagliari).

Odwotlujgcy wskazat, iz ztozone przez wykonawce A. J. B. zobowigzania stanowig wytgcznie
0golne o$wiadczenia podmiotow trzecich do udostepnienia wiedzy i dodwiadczenia przez
szeroko rozumiane udostepnienie know - how, co w zaden sposéb nie dowodzi, ze
wykonawca A. J. B. faktycznie bedzie mogt skorzysta¢ z wiedzy i doswiadczenia tych
podmiotéw. Wiedza i doswiadczenie wskazanych podmiotéw nie stanowi bowiem dobra,
ktére moze by¢ przedmiotem samodzielnego obrotu, zatem aby zobowigzanie takie mogto
przybraé rzeczywisty i faktyczny charakter konieczne jest bezposrednie zaangazowanie
danych zasobow przy realizacji zamowienia. W przeciwnym wypadku, poleganie na
zasobach innych podmiotéw stanowitoby fikcje, ktéra ma na celu jedynie formalne wykazanie
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu. Dopuszczenie wowczas przez
zamawiajgcego, wskutek blednego badania i oceny ofert - ogélnego o$wiadczenia
podmiotéw trzecich, niezawierajgcego elementéw potwierdzajgcych faktyczne przekazanie
tych zasobdw, moze bowiem doprowadzi¢ do dopuszczenia do udziatu w postepowaniu
wykonawcy, ktory nie posiada kwalifikacji do realizacji przedmiotowego zamowienia.
Powyzsze stanowisko potwierdza ugruntowana linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej,
takze w stanie prawnym przed nowelizacjg z dnia 28 lipca 2016 roku, i w tym zakresie
odwotujgcy wskazat na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 lutego 2013 r. (Sygn. akt
KIO 179/13), Wyrok z dnia 20 lipca 2015 r. (Sygn. akt 1439/15).

Powyzsze znalazto swoje potwierdzenie takze w Orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwo$ci
Unii Europejskiej (vide: wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 07 kwietnia
2016 r. w sprawie C-324/14 P. A. D. przeciwko Zarzgdowi Oczyszczania Miasta )

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 25 kwietnia 2016 r., sygn. akt KIO 526/16 uznata,
ze w przypadku udostepnienia potencjatu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia nie jest
wystarczajgce wskazanie jako sposo6b udostepnienia potencjatu jako doradztwo techniczne.
W ocenie odwotujgcego doradztwo, konsultacje czy szkolenia nie przenoszg doswiadczenia,
a jedynie co najwyzej wiedze

Wykonawca A. J. B., pomimo wezwan zamawiajgcego, nie wykazat, iz bedzie realnie



dysponowat zasobami podmiotéw trzecich, zgodnie ze ztozonymi zobowigzaniami. Zgodnie z
warunkiem udziatu w postepowaniu to podmiot dodwiadczony ma wykonywac¢ zamoéwienie,
czyli i 6w podmiot trzeci musi je realnie wykonywac.

W postepowaniu w ocenie odwotujgcego takiej gwarancji nie ma. Zwtaszcza, ze podmiot
uzyczajgcy doswiadczenie R. S. prowadzacy dziatalno$¢ pod nazwg K. T. Z P. U. M. U. L.
R. S. sam jako wykonawca bedzie realizowat zadanie w ramach niniejszego postepowania.
Dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcy A. J. B. spowodowato w efekcie
ograniczenie konkurencji postepowania.
W sprawie KIO 93/15, wskazano, ze chociaz udostepnienie swoich zasobdw innemu
wykonawcy w tym samym postepowaniu nie jest co do zasady zakazane, to (...) za
nienaturalng w warunkach uczciwej konkurenciji, nalezy uznac sytuacje, ze wykonawcy
sktadajg sobie nawzajem oferty na wykonanie czesci zamowienia. Uzyczajg sobie w tym
zakresie zasobow (bez ktdrych nie mogliby zlozy¢ ofert) i to w sytuacji kiedy wykonawca
sktadajacy oferte podwykonawstwa sam sktada oferte. Ustawowa definicja porozumienia
ograniczajgcego konkurencje okreslanego mianem ,zmowy przetargowej" zostata zawarta w
art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentow
Dziatanie takie jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami i stanowi czyn nieuczciwe;j
konkurencji, okreslony w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.
W dniu 20 czerwca 2017r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania.
W dniu 22 czerwca 2017r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zglosit
swoj udziat wykonawca J. B. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg ,A. J. B.” z
siedzibg we W. wskazujgc, ze jako wykonawca wybrany posiada uczestnik postepowania ma
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia w niniejszym postepowaniu odwotawczym na korzy$¢
zamawiajgcego. Szczegdtowe warunki udziatu w postepowaniu, okreSlone przez
zamawiajgcego, sg i z w ocenie prawidtowe zgodne przepisami. Zamawiajgcy
przystepujacego nie naruszyt zadnych przepiséw , ani innych przepiséw prawa, a w
szczegdblnosci nie naruszyt tych sposréd nich, ktére zostaty wskazane w zarzutach
odwotania.
Przystepujgcy uczestnik postepowania ma interes prawny w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ zamawiajgcego, poniewaz ewentualne uwzglednienie zarzutow podniesionych w
odwotaniu uniemozliwitoby przystepujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamdwienia

w publicznego.
Przystepujgcy uczestnik postepowania posiada status wykonawcy
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym przez zamawiajgcego. W
literaturze przedmiotu i orzecznictwie powszechnie respektowany jest za$ poglad, zgodnie z
ktérym korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej uzasadnia to, Zze ,interes prawny
wnoszgcego $rodek odwotawczy lub skarge do sgdu doznat uszczerbku (lub mogt doznaé
uszczerbku) w konkretnym postgepowaniu, w ktdrym uczestniczy i polegajgcego na tym, ze
traci on mozliwo$¢ uznania jego oferty za oferte najkorzystniejszg" (zob. W. kysakowski, [w:]
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Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Urzagd Zamoéwien Publicznych 2006, wyd. I, s.
385, teza 7). Ewentualne oddalenie odwotania umozliwi zas uczestnikowi postepowania
uzyskanie przedmiotowego zamowienia publicznego w czesci obejmujgcej zadanie numer
10, w mysl zresztg wyboru dokonanego, w petni prawidtowo i zgodnie z przepisami oraz
treScig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (zwanej dalej: ,siwz"), przez
zamawiajgcego. Po stronie uczestnika postepowania istnieje wiec obiektywna potrzeba
uzyskania okre$lonego rozstrzygniecia w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym na
korzys¢ strony, do ktérej przystepuje, tj. zamawiajgcego.

Whibst o:

1. oddalenie odwotania w cato$ci, jako bezzasadnego;

2. utrzymanie w mocy czynno$ci zamawiajgcego, polegajacej na uznaniu za
najkorzystniejszg oferty przystepujgcego uczestnika postepowania w postepowaniu o znaku
sprawy: ZP/PN/5/2017/DZZ, w czesci obejmujacej zadanie numer 10;



3. obcigzenie odwotujgcego wszystkimi kosztami postepowania odwotawczego, w tym
zasgdzenie od odwolujgcego na rzecz, przystepujgcego do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego, uczestnika postepowania poniesionych przez niego kosztéw
postepowania odwotawczego, w tym kosztéw wynagrodzenia pethomocnika, w wysokosSci
okres$lonej na podstawie rachunkow, ktére zostang przedtozone do akt sprawy na rozprawie.
Odwolanie, jako bezzasadne, podlega oddaleniu w catosci, o co konsekwentnie wnidst
uczestnik postepowania.
Uczestnik postepowania stanowczo zaprzeczyt wszystkim twierdzeniom odwotujgcego oraz
naprowadzanym przez niego ocenom prawnym, poza wyraznie przyznanymi. uczestnik
postepowania podnidst, ze z twierdzeniami odwotujgcego, poza wyraznie przyznanymi, nie
sposo6b sie zgodzi¢. W szczegolnosci wskazat, ze wybor oferty uczestnika postgpowania
dokonany przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o znaku sprawy:
ZP/PN/5/2017/DZZ dla zadania numer 10 w byt w petni prawidlowy i zgodny z przepisami i
postanowieniami siwz. Podniesione w odwotaniu zarzuty sg za$ oczywiscie nietrafne i w
zadnym wypadku nie mogg zastugiwa¢ na uwzglednienie.
Podkreslit, Ze odwoltujacy w sposoéb bezpodstawny i catkowicie nieuprawniony wskazuje, ze
uczestnik postepowania rzekomo nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
polegajgcego na dysponowaniu wiedzg i doswiadczeniem niezbednymi do realizaciji
zaméwienia. W tym zakresie odwolujgcy podniost, ze zobowigzania podmiotow trzecich, tj.
B. G, atakze R. S. stanowig rzekomo wytgcznie ogélne oswiadczenia odnosnie do
Swiadczenia ustug doradczych lub konsultingowych oraz nadzoru, co - zdaniem
odwotujgcego - rzekomo w zaden sposoéb nie dowodzi, ze uczestnik postepowania faktycznie
bedzie mogt skorzystac¢ z wiedzy i doswiadczenia tych podmiotow. Twierdzenia te, ktdérym
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uczestnik postepowania stanowczo zaprzecza, w zadnym wypadku nie mogg jednak zosta¢
uznane za trafne, albowiem nie polegajg na prawdzie.

Zgodnie z art. 22a ust. 1 : ,Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego
zamoOwienia, lub jego czesci, polegac na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub
sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nim stosunkdéw prawnych", przy czym wedtug art. 22aust. 2 :
»~Wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢
zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajac zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu
do dyspozyciji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamoéwienia". Przepisy nie
precyzujg przy tym w jaki sposéb i w jakiej formie wykonawca ma udowodni¢
zamawiajgcemu dysponowanie zasobami oséb trzecich, stosownie do przywotanego art. 22
ust. 1.

Ze wzgledu na powyzsze, w kontekscie przedmiotowego postepowania, szczegdlnie istotne
jest jednak, ze w aktualnym orzecznictwie KIO podkre$la sie, ze: ,,Forma udziatu podmiotu
trzeciego w realizacji zamowienia, ktérego specyfika wymaga zasobu w postaci wiedzy i
do$wiadczenia, nie musi by¢ zawezana jedynie do stosunku podwykonawstwa.
Dopuszczalne sg takze inne formy, chociazby w postaci konsultacji i doradztwa, za pomocg
ktérych moze réwnie skutecznie doj$¢ do rzeczywistego udostepnienia zasobu, jak i do
czynnego udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamaowienia. O spetieniu tych warunkéow
przesgdza tres¢ udzielonego zobowigzania i nie mozna stawia¢ odgornie tezy o tym, ze
sama forma konsultaciji i doradztwa nie pozwala na to, by mogto dojs¢ do realnego
przekazania przez jeden podmiot swojej wiedzy i doSwiadczenia na rzecz drugiego podmiotu
(wykonawcy)" (zob. wyrok KIO z dnia 1 czerwca 2015 r., KIO 1007/15), (zob. wyrok KIO z
dnia 18 lutego 2016 r,, KIO 154/16).

Z powyzszych orzeczen KIO wynika wiec w sposéb jednoznaczny, ze rzeczywiste
udostepnienie zasobow i czynny udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia moze
nastgpic¢ takze w postaci konsultacji i doradztwa, a o spetnieniu tych warunkéw decyduje
tre$¢ udzielonego zobowigzania podmiotéw trzecich, co miato miejsce w przedmiotowym
przetargu.

Nie jest rowniez tak, jak chce tego odwotujgcy, ze oSwiadczenia podmiotdéw trzecich co do
udostepnienia uczestnikowi postepowania swoich zasobéw stanowig rzekomo jedynie blizej
nieskonkretyzowane know-how, co rownie rzekomo ma podwazaé¢ rzeczywisty charakter
wskazanego udostepnienia. Przystepujgcy podkreslit, ze przetransferowanie zasobu w



postaci wiedzy i doswiadczenia, bedgcego zasobem o charakterze niematerialnym, wymaga
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,materialnego nosnika". Nie ulega watpliwosci, Ze nosnikiem wiedzy i doswiadczenia
podmiotu trzeciego moga by¢ wtasnie osoby z danego przedsiebiorstwa, ktére przydzielone
do niniejszego zamowienia, bedg przekazywac¢ posiadang wiedze i doSwiadczenie w trakcie
realizacji poszczegolnych zadan i na réznych ptaszczyznach wykonywania przedmiotu
zamowienia (zob. uzasadnienie przywoltywanego wczes$niej wyroku KIO z dnia 1 czerwca
2015 r., KIO 1007/15). Taka tez sytuacja miata miejsce w niniejszej sprawie, bowiem w
ztozonych zobowigzaniach osoby trzecie udostepniajace uczestnikowi postepowania swoje
zasoby dokfadnie okreslity, o jakie zasoby bedzie chodzié¢, w tym m.in. z ustug jakich os6b
uczestnik bedzie w tym zakresie korzystat, ze wskazaniem danych tych osob, ich kwalifikacji,
wiedzy i doswiadczenia, a takze ustug, ktére bedg przez nie wykonywane.

Uwadze odwotujgcego uszio réwniez, ze przediozone przez wyzej wskazywane podmioty
trzecie zobowigzania odpowiadajg wymogom przewidzianym regulacjg i potwierdzajg
realno$¢ udostepnionych zasobéw. Podkreslenia w ocenie przystepujacego wymaga, iz
zobowigzania te zostaty ztozone wedlug wymaganego przez zamawiajacego wzoru, ktory z
kolei sporzgdzony zostat stosownie do wymagan normatywnych. Oba zobowigzania
zawierajg wiec wszystkie informacje niezbedne do ustalenia zakresu dostepnych
uczestnikowi postepowania zasobéw, sposobu ich wykorzystania przy wykonywaniu
zamoéwienia, charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt uczestnika z podmiotami trzecimi oraz
zakresu procentowego i okresu ich udziatu przy wykonywaniu zamoéwienia. Analiza tresci
przediozonych zobowigzan wskazuje wiec, iz uczestnik postepowania udowodnit, iz przez
caly okres realizacji zamoéwienia bedzie w sposéb rzeczywisty dysponowat udostepnionymi
jej zasobami w sposob wymagany przepisami i postanowieniami siwz.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego, w trakcie przedmiotowego przetargu nie doszto réwniez
do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty ztozonej przez uczestnika postepowania.

W tym zakresie odwotujgcy powotuje sie na obszerny ,fragment" wyroku KIO z dnia 26
pazdziernika 2016 r., KIO 1957/16, ktory jednak - co nalezy podkresli¢ - w rzeczywistosci w
ogole nie pojawia sie w tresci wzmiankowanego orzeczenia. Co wigcej, odwoltujgcy wycigga
btedne i zupetnie dowolne wnioski z treSci oferty ztozonej przez uczestnika postepowania. W
zatgczniku do oferty, w postaci ,Wykazu ustug", uczestnik postepowania wskazat bowiem, ze
spetnienie warunkoéw udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia nastepuje na podstawie
,oddania do dyspozyc;ji", a z zatgczonych zobowigzan wynika w sposéb jednoznaczny, jakie
podmioty trzecie udostepniajg swoje zasoby uczestnikowi postepowania. To zas zdaniem
przystepujacego niewatpliwie wskazuje na udostepnianie mu zasob6w przez inne podmioty,
co oczywiscie jest zgodne zaréwno z postanowieniami siwz, jak i z przepisami . Podkreslit,
ze juz na etapie sktadania oferty uczestnik postepowania wskazat na postugiwanie sie
zasobami oséb trzecich przy wykonywaniu zaméwienia, a takze okreslit doktadnie, jaki

11

podmioty trzecie bedg mu uzyczac¢ zasobdéw. Odrebnym wezwaniem z dnia 4 kwietnia 2017
r. zamawiajgcy wezwat zas uczestnika do uzupetnienia JEDZ m.in. przez wskazanie w
czesci IV sekeji C pkt 10 czesci procentowej zamowienia zrealizowanego przez
podwykonawce, z czego zresztg uczestnik sie w petni wywigzat. Wobec tego nie sposob
wycigga¢ zadnych negatywnych w stosunku do uczestnika, ktoéry uzupetnit JEDZ zgodnie z
wezwaniem zamawiajgcego. Nie sposoéb przyjaé, aby w tym wypadku miato rzekomo dojsé
do niedopuszczalnej zmiany oferty przez uczestnika, i to niezaleznie od oceny wezwania
zamawiajgcego w kontekscie prawidtowosci tegoz wezwania. Zgodnie bowiem z
najnowszym orzecznictwem KIO, w ktérym analizowany byt juz analogiczny przypadek,
,Niewatpliwie zamawiajgcy nie mogt negatywnych konsekwencji wycigga¢ wobec
wykonawcy, ktdérego czynnosci zwigzane z uzupetieniem JEDZ wynikaty z jego btedu, a nie
dziatann wykonawcy (...) co nie powodowato de facto zmiany o$wiadczenia wykonawcy" (zob.
uzasadnienie wyroku KIO z dnia 5 stycznia 2017 r., KIO 2334/16). Analizowane zachowanie
uczestnika, polegajagce na zastosowaniu sie do wezwania zamawiajgcego, nie sposob
réwniez oceni¢ jako prowadzace do sprzecznosci tresci oferty z treScig siwz i mogace byé
podstawg do odrzucenia oferty. O sprzecznosci tresci oferty z tre$cig siwz mozna méwic



jedynie wtedy, gdy oferowane $wiadczenie nie odpowiada przedmiotowi zakupu, a
rozbieznosci te majg zasadniczy charakter. Ocena zgodnosci tresci oferty z treScig siwz musi
by¢ odnoszona do aspektéw merytorycznych takich jak zakres, ilo$¢é, jako$¢, warunki
realizacji zamowienia, a wigc do elementdw dotyczacych istoty $wiadczenia, istoty
zobowigzania wykonawcy.

Tymczasem, z uwagi na podniesiong wyzej argumentacije, okoliczno$ci zwigzane z
uzupetnieniem przez uczestnika JEDZ o wskazanie zakresu procentowego zamdwienia
realizowanego przez podwykonawce, zgodnie z wezwaniem zamawiajgcego, w zadnym
wypadku nie wptywajg ujemnie na ocene oferty ztozonej przez uczestnika postepowania, a
zwlaszcza zdaniem przystepujgcego nie mogg implikowac jej odrzucenia.

Nietrafny jest rowniez argument odwotujgcego, w $wietle ktérego uczestnik postepowania
rzekomo nie wykazat wartosci wykonanych prac dla okresu 12 miesiecy, poniewaz powotat
sie na okres od dnia 1 lipca 2015 r. do dnia 30 czerwca 2016 r., zamiast, jak wskazuje
odwolujacy (odsytajgc do art. 112 k.c.) na okres od dnia 1 lipca 2015 r. do dnia 1 lipca 2016

r. Wezwanie zamawiajgcego o uzupetnienie w opisywanym zakresie tresci JEDZ dotyczyto
okresu 12 miesiecy, a nie okresu 1 roku. Tymczasem zgodnie z art. 114 k.c: Jezeli termin
jest oznaczony w miesigcach tub latach, a ciggto$¢ terminu nie jest wymagana, miesiac Uczy
sie za dni trzydziesci, a rok za dni trzysta sze$¢dziesiat pie¢", co przesgdza o prawidtowym
wskazaniu przedmiotowego okresu 12 miesiecy przez uczestnika postepowania. Nawet zas
gdyby - zupetnie hipotetycznie - przyjg¢ sposéb obliczenia terminu wskazywany przez
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odwolujacego, to i tak nalezy stwierdzi¢, ze ewentualne drobne uchybienie w tym zakresie
przez uczestnika postepowania, czemu uczestnik i tak zaprzecza, byto pozbawione
znaczenia dla sprawy.

Wreszcie za dalece chybiony uwaza¢ nalezy zarzut odwoltujgcego o rzekomym ograniczeniu
konkurencji przez uczestnika postepowania wskutek uzyczenia mu zasobéw przez R. S., a
zatem wykonawce, ktorego oferty zostaty uznane za najkorzystniejsze dla dwoch innych
zadan w ramach przedmiotowego przetargu. Odwotujgcy popada w ewidentng wedtug
przystepujacego sprzecznosc, z jednej strony prébujgc podwazac rzeczywiste udostepnianie
uczestnikowi postepowania zasob6w przez podmioty trzecie, z drugiej za$ strony twierdzac,
ze wskutek udostepniania uczestnikowi zasobdw przez wykonawce R. S. nastgpito
niedopuszczalne ograniczenie konkurencji. odwotujgcy bezpodstawnie pomija, ze zgodnie z
tre$cig siwz przedmiot zamowienia zostat podzielony na odrebne zadania. uczestnik
postepowania ztozyt za$ oferte na zadanie numer 10 i 13, podczas gdy wykonawca R. S.
Zlozyt oferte na zadanie numer 6, 7 i 9 i w przypadku dwéch ostatnich zadan jego oferta
zostata przez zamawiajgcego uznana za najkorzystniejszg. Tym samym nie ulega
watpliwosci, ze wskazani wykonawcy ztozyli oferty na rézne zadania (czesci) przedmiotu
zamobwienia w ramach przetargu i nie zaistniat przypadek, w ktérym oferty obu wykonawcow
spotkaty sie w jednej czesci. Juz z tej przyczyny wskazany zarzut nalezy uznac za chybiony,
albowiem - wbrew twierdzeniom odwotujgcego - nie sposéb w ocenie przystepujgcego
przyjac¢, ze w sprawie nastgpito naruszenie przepisow , w szczegdlnosci zas art. 89 ust. 1 pkt
1 tej ustawy.

Ze wskazanych przyczyn, nie sposob roéwniez dopatrze¢ sig znamion czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu regulacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (tekst jedn. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm., zwanej dalej
u.z.n.k.), czy zmowy przetargowej w ztozeniu oferty na zadanie numer 10 przez uczestnika
postepowania. Taki poglad znajduje swoje odzwierciedlenie takze w aktualnym orzecznictwie
KIO, czego przyktad stanowi wyrok KIO z dnia 26 lutego 2015 r. (sygn. akt KIO 260/15; KIO
261/15), a takze wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2015 r. (sygn. akt 1083/15).

Przystepujacy zaznaczyt, ze uczestnik postepowania ztozyt oferte na dwa zadania, co jest
zgodne z trescig siwz (zob. pkt V ,Oferty wariantowe i czesSciowe") i w zadnym wypadku nie
implikuje odrzucenia oferty uczestnika, na co w sposo6b niedopuszczalny powotuje sie
odwotujgcy. Tresc¢ oferty uczestnika postepowania, zgodnie z art. 82 ust. 3, odpowiada
zresztg w petni tresci siwz, a wybrana przez zamawiajgcego dla zadania numer 10 oferta
uczestnika byta bez watpienia ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu art. 91 ust. 1i2w zw. z
trescig siwz. Oferta ta w najwyzszym stopniu spetniata bowiem wszystkie istotne kryteria
oceny ofert okreslone w siwz.
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Zobowigzanie wykonawcy R. S. do udostepnienia uczestnikowi postepowania okreslonych
zasobow na okres wykonywania zamdwienia odpowiada zaréwno przepisom , jak rowniez
treSci siwz. W doktrynie i orzecznictwie powszechnie podnosi sig, ze instytucja udostepniania
zasobow innym podmiotom nie stanowi o ograniczeniu konkurencji, lecz wrecz odwrotnie -
jest przejawem zwiekszenia konkurencyjno$ci postepowan o udzielenie zamoéwien
publicznych poprzez umozliwienie udziatu w przetargach publicznych jak najszerszego kregu
potencjalnych wykonawcéw, ktdérzy w innym przypadku mogliby nie spetnia¢ warunkéw
udziatu w postepowaniu (zob. np. G. Materna, Zmowy przetargowe w prawie ochrony
konkurenciji i prawie karnym, Warszawa 2016, s. 200, a takze wyrok KIO z dnia 12 maja
2017 r., KIO 773/17).

Co wiecej, przystepujacy podkreslit, Zze odwotujgcy w gruncie rzeczy sprowadza swojg
argumentacje do niedopuszczalnego kwestionowania wyboru ofert dla tych zadan, dla
ktorych nie przystuguje mu interes prawny w uzyskaniu zamowienia. R. S., to niewatpliwie
odrebny podmiot gospodarczy. Wedtug za$ uzasadnienia wyroku KIO z dnia 16 marca 2016
r. (sygn. akt: KIO 280/16; KIO 281/16; KIO 295/16): ,{...) sam fakt istnienia okreSlonych
powigzan nie Swiadczy jeszcze o istnieniu pomiedzy danymi wykonawcami ,zmowy
przetargowej", ktérej celem jest wyeliminowanie lub ograniczenie konkurencji na rynku.
Okolicznos¢ te nalezy wykazac¢. To na odwotujgcym - zgodnie z art. 6 k.c. - spoczywa ciezar
udowodnienia okolicznosci, z ktérych wywodzi skutki prawne". Tymczasem odwotujgcy nie
przedstawit zadnych dowoddw na istnienie rzekomego porozumienia pomiedzy
wykonawcami, polegajgcego na podziale rynku celem wyeliminowania konkurenciji,
ograniczajac sie wytgcznie do dalece lakonicznych i niczym nieuzasadnionych twierdzen,
ktérym uczestnik stanowczo zaprzecza.

W przedmiotowym przetargu zasady uczciwej konkurencji w Zzadnym wypadku nie zostaty
wiec naruszone. Sam fakt niezadowolenia odwotujgcego z powodu braku wyboru jego oferty,
wyraznie zresztg mniej korzystnej anizeli prawidtowa i zgodna z prawem oferta uczestnika
postepowania, nie moze jeszcze stanowi¢ asumptu do powotywania sie na rzekome
naruszenia przepiséw prawa przez zamawiajgcego, co w zadnym razie nie miato w
niniejszym postepowaniu miejsca.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2, KIO uwzglednia odwotanie w sytuacii, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisoéw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, co ze wskazanych wyzej wzgleddw nie miato
miejsca w niniejszej sprawie.

Zgtoszenie zostato podpisane przez petnomochnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 20 czerwca 2017r. udzielonego przez wtasciciela firmy. Kopie
zgtoszenia zostaly przekazane zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 21 czerwca 2017r.
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Zamawiajgcy w dniu 4 lipca 2017r. wniést odpowiedz na odwotanie i zazadat:

1. oddalenia odwotania jako nieuzasadnionego w catosci,

2. utrzymania w mocy decyzji zamawiajgcego o uznaniu za oferte najkorzystniejszg -

oferty Wykonawcy A. J. B. w czesci obejmujgcej zadanie numer 10,

3. obcigzenia odwotujgcego wszystkimi kosztami postepowania odwotawczego, w tym
zasgdzenie od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego poniesionych przez niego kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztéw wynagrodzenia peinomocnika, kosztéw
dotarcia na sprawe - w wysokosci okreslonej na podstawie listy kosztéw, w tym rachunkow
ktére zostang przediozone do akt sprawy na rozprawie.

Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze wszelkie dokonane przez niego czynnosci w toku postepowania
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego (m.in. dla zadania 10), ktérego
przedmiotem jest: ,Kompleksowa konserwacja parkéw i zielencéw na terenie Gminy W.",
dotyczace przeprowadzenia postepowania w tym badania i oceny ofert takze w zakresie
wynikajgcym z dyspozycji przepisow: art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw, z art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art.
89 ust. 1 pkt 1iw zw. z art. 87 ust. 1 ustawy zostaly przeprowadzone prawidtowo zgodnie z
postanowieniami ww. ustawy, w oparciu o zapisy siwz a takze w szczegoélnosci z
poszanowaniem zasad udzielania zaméwien publicznych, w spos6b zapewniajgcy
zachowanie zasad: uczciwej konkurenciji, rownego traktowania wykonawcow oraz zgodnie z



zasadg przejrzystosci, i o ktérych méwi art. 7 ustawy,
Ponadto zamawiajgcy wbrew twierdzeniom odwotujgcego nie naruszyt rowniez przepisow
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego czynno$ci
przeprowadzone przez zamawiajgcego na etapie badania i oceny ofert, dotyczyty rowniez
szczegotowego sprawdzenia, czy nie zachodzg przestanki definiujgce czyn nieuczciwej
konkurencji a dokonana ocena ztozonych ofert - ma swoje gtebokie uzasadnienie faktyczne i
prawne.
Tym samym zamawiajgcy uwaza, ze nie naruszyt zadnego z przepiséw wskazanych przez
odwotujgcego w tresci odwotania i odwotanie jako catkowicie nieuzasadnione podlega
oddaleniu w cato$ci.
Zamawiajgcy stanowczo zaprzeczyt wszystkim twierdzeniom odwotujgcego oraz dokonanym
przez niego ocenom prawnym, a takze stanowczo stwierdzit, ze z twierdzeniami
odwolujgcego nie sposob sie zgodzi¢, gdyz sa nietrafne i w zadnym wypadku nie mogg
zastugiwac na uwzglednienie.
1) Rozwijajgc powyzsze, podkreslit, ze odwotujgcy w sposéb bezpodstawny i catkowicie
nieuprawniony wskazuje, ze Wykonawca A. J. B. rzekomo nie wykazat spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, polegajgcego na dysponowaniu wiedzg i doswiadczeniem
niezbednymi do realizacji zaméwienia,

15

odwotujgcy w zakresie powyzszego zarzutu podnosi, ze zobowigzania podmiotéw trzecich, {j.
P. B. G., prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,Z. U. H. B. G." z siedzibg w K., a
takze P. R. S., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,K. T. Z,, P., U. M,, U. L. R.
S." z siedzibg we W., do udostepnienia swoich zasobéw ww. wykonawcy stanowig wytgcznie
0golne o$wiadczenia odnosnie $wiadczenia ustug doradczych lub konsultingowych oraz
nadzoru, co - zdaniem odwotujgcego - w zaden sposoéb nie dowodzi, ze ww. wykonawca
faktycznie bedzie mégt skorzysta¢ z wiedzy i doswiadczenia tych podmiotow,
Odwotujgcy natomiast catkowicie pomija fakt literalnego brzmienia zobowigzan ww,
podmiotéw trzecich, w ktérych mowa jest wprost o ich podwykonawstwie w realizacji
przedmiotu zamowienia, objetego przedmiotowym postepowaniem przetargowym.
Stowo ,podwykonawstwo” zostato uzyte w ww. zobowigzaniach jako jedno 2 kilku tam
uzytych stow, w tym stéw: ,Swiadczenia ustug doradczych lub konsultingowych oraz nadzoru"
i to wyraznie po przecinku - jako koleiny zakres/sposob uczestniczenia podmiotow trzecich w
realizacji przedmiotu zaméwienia.
Ponadto za faktycznym udziatem ww. podmiotéw trzecich w realizacji przedmiotu
zamowienia w roli podwykonawcow, Swiadczg zdaniem zamawiajgcego dodatkowo i
pozostate dokumenty {j. wykaz udostepnionych oséb i sprzetu dla realizacji przedmiotu
zamoOwienia! czy tez dokumenty JEDZ
W zw. z powyzszym i przechodzac do szczegotowszej analizy faktdw, potwierdzajgcych
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu przez Wykonawce A. J. B. m.in. przez
faktyczny udziat ww. podmiotéw trzecich w realizacji przedmiotu zamoéwienia zamawiajacy
uzni¢ iz twierdzenia odwolujgcego w zadnym wypadku nie mogg zosta¢ uznane za
uzasadnione albowiem nie polegajg na prawdzie i zaprzeczajg udowodnionemu w
postepowaniu stanie faktycznym, polegajacym na petnym wykazaniu spetniania warunku
nazywanego po nowelizacji z roku 2016 - zdolnosciami technicznymi lub zawodowymi
(dawny warunek dotyczgcy wiedzy i doswiadczenia) przez Wykonawce A. J. B..
Powotane przez odwotujacego orzecznictwo KIO jest rowniez nieadekwatne do stanu
faktycznego przedmiotowej sprawy albowiem odnosi sie scisle do stanu faktycznego, w
ktérym Wykonawca polegat jedynie na tzw. know - how a nie jak w przedmiotowej sprawie
na realnym, faktycznym podwykonawstwie w realizacji przedmioty zamoéwienia.
Zgodnie z art. 22a ust. 1 ustawy: ,Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do
konkretnego zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych lub sytuaciji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw prawnych”, przy czym wedtug art. 22a
ust. 2 ustawy: , Wykonawca, ktéry polega na zdolno$ciach lub sytuacji innych podmiotow,
musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat
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niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczeg6lnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasobow na potrzeby realizaciji
zamoéwienia".
W przedmiotowej sprawie Wykonawca A. J. B. bezspornie udowodnit zgodnie z obowigzkiem
wynikajgcym z ww. przepisu art. 22a ust. 2 ustawy tj. w postaci pisemnych zobowigzan
podmiotéw trzecich, a dodatkowo w postaci stosownych wykazéw personelu i sprzetu,
pochodzgcych od tychze podmiotéw trzecich oraz JEDZ, iz spetnia postawione warunki
udziatlu w postepowaniu w dopuszczalnej przez prawo formule, o ktérej mowa w przepisie
art. 22a ust 1 ustawy.
Zamawiajgcy powotat nastepujgce dowody:
Dowdd 1: Pisemne zobowigzanie P, R. S., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
WKT.Z, P, UM, U L R. S." z siedzibg we W..
Dowdd 2: Pisemne zobowigzanie P. B. G., prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firma
»Z U. H. B. G.w z siedzibg w K..
Dowdd 3: Wykaz personelu podpisany przez P. R. S., prowadzgcego dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg ,K. T. Z, P., U. M, U. L. R. S,; z siedzibg we W..
Dowdd 4: Wykaz sprzetu podpisany przez P. R. S., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg K. T. Z, P, U. M,, U. L. R. S." 2 siedzibg we W.,
Dowadd 5: Wykaz personelu podpisany przez P. B. G., prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg
pod firma ,Z. U. H. B. G." z siedzibg w K.,
Podkreslenia w ocenie zamawiajgcego wymaga, iz zobowigzania podmiotéw trzecich,
zostaty ztozone wedtug wymaganego przez zamawiajgcego wzoru, ktory z kolei sporzadzony
zostat stosownie do wymagan normatywnych. Oba zobowigzania ww. podmiotéw trzecich
zawierajg wiec wszystkie informacje niezbedne do ustalenia zakresu dostepnych wykonawcy
zasobodw, sposobu ich wykorzystania przy wykonywaniu zaméwienia, charakteru stosunku,
jaki bedzie tgczyt wykonawce z podmiotami trzecimi oraz okresu ich udziatu przy
wykonywaniu zaméwienia a JEDZ okresla zakres procentowy. Analiza tresci przedtozonych
zobowigzan, JEDZ wskazuje, iz wykonawca udowodnit, iz przez caty okres realizacji
zamoéwienia bedzie w sposob rzeczywisty dysponowat udostepnionymi mu zasobami w
sposéb wymagany przepisami ustawy i postanowieniami siwz oraz na zasadzie
podwykonawstwa.
Swoje obowigzki ustawowe wypetnit w przedmiotowej kwestii rowniez zamawiajgcy, ;.
szczeg6towo zbadat, zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 22a ust. 3 ustawy (najpierw
dokumenty zfozone wraz z ofertg, a nastepnie uzupetnione dokumenty na skutek pracy i
stosownych wezwan zamawiajgcego) - czy udostepnione wykonawcy przez inne podmioty
zasoby pozwalajg na wykazanie spetniania przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz ponad powyzsze czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia.
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Zamawiajacy szczegotowo zbadat czy zachodzi realno$¢ spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej i uznat, iz nie ma co do tego
zadnych watpliwosci.

Zamawiajacy zbadat réwniez zgodnie z dyspozycja § 9. 2 Rozporzgdzenia w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia - czy nie zachodzg podstawy wykluczen wobec podmiotow
udostepniajgcych swoje zasoby, ktore jak wykazaty w pisemnym zobowigzaniu bedg wprost
podwykonawcami.

Ponadto Wykonawca A. J. B. dokonujgc stosownych uzupetnien, o ktére wzywat
zamawiajacy réwniez i w samym dokumencie JEDZ wprost wskazata na podwykonawstwo,
ktére jest w Swietle ustawy dopuszczalne rowniez w przypadku podmiotéw trzecich
udostepniajgcych swoje zasoby, co ma miejsce w przedmiotowej sprawie.

Dowdd 6: JEDZ czesc IV sekeji C pkt 10)

W Swietle powyzszego oraz wbrew twierdzeniem odwotujgcego zdaniem zamawiajgcego nie
sposob stwierdzi¢, iz zamawiajagcy zachowat sie niezgodnie z przepisami ustawy, a ponadto
zadac od niego aby wykluczyt wykonawce A. J. B. za niespetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu z uwagi na rzekomga i to tylko wedlug odwotujgcego nierealno$¢ udostepnienia
zasobdw podmiotow trzecich.

W tym miejscu w ocenie zamawiajgcego warto podnies¢, iz w tresci odwotania zapewne w
sposoOb zamierzony zwlaszcza w sytuacji, gdy sam odwotujgcy skrzetnie pomija fakt
udowodnienia pisemnym zobowigzaniem podwykonawstwa podmiotéw trzecich w realizaciji



przedmiotu zamowienia a ponadto fakt podwykonawstwa, potwierdzony przez samego
wykonawce w dokumencie JEDZ
Ponad powyzsze i zasadnicze, a wiec realne oraz udowodnione zapisami w dokumentach
pochodzgcych od Wykonawcy i podmiotow trzecich - podwykonawstwa, odwotujgcemu
zasadniczo nalezy rowniez wyjasnic¢, ze wbrew jego twierdzeniom iz oSwiadczenia
podmiotéw trzecich co do udostepnienia ww. wykonawcy swoich zasobéw stanowig rzekomo
jedynie blizej nieskonkretyzowane know-how, co rownie rzekomo ma podwazac rzeczywisty
charakter wskazanego udostepnienia - majg w rzeczywistosci inny charakter.
Dla wiadomosci odwotujgcego zamawiajgcy podkreslit, ze przetransferowanie zasobu w
postaci wiedzy i doswiadczenia, bedgcego zasobem o charakterze rowniez niematerialnym,
wymaga ,materialnego no$nika", Nie ulega watpliwosci, ze nosnikiem wiedzy i
do$wiadczenia podmiotu trzeciego mogg by¢ wiasnie osoby z danego przedsiebiorstwa,
ktére przydzielone do niniejszego zamowienia, bedg przekazywac¢ posiadang wiedze i
do$wiadczenie w trakcie realizacji poszczegdlnych zadan i na réznych ptaszczyznach
wykonywania przedmiotu zamowienia (zob. uzasadnienie wyroku KIO z dnia 1 czerwca 2015
r,, KIO 1007/15). Taka tez sytuacja miata miejsce w niniejszej sprawie, bowiem w ztozonych
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zobowigzaniach osoby trzecie udostepniajgce uczestnikowi postepowania swoje zasoby
dokiadnie okreslity, o jakie zasoby bedzie chodzi¢, ponad udowodnione realne
podwykonawstwo, tj. m.in. z ustug jakich oséb wykonawca bedzie w tym zakresie korzystat,
ze wskazaniem danych tych oséb, ich kwalifikacji, wiedzy i doswiadczenia, a takze ustug,
ktére bedg przez nie wykonywano.
2) Nietrafny pozostaje réwniez argument odwotujgcego, w $wietle ktdrego wykonawca A. J.
B. rzekomo nie wykazat wartosci wykonanych prac wykonywanych przez okres 12 miesiecy,
poniewaz powotat sie na okres od dnia 1 lipca 2015 r. do dnia 30 czerwca 2016 r., zamiast,
jak wskazuje odwotujgcy na okres od dnia 1 lipca 2015 r. do dnia 1 lipca 2016 r.
Zamawiajgcy wskazat, iz wezwanie zamawiajgcego o uzupetnienie w opisywanym zakresie
tresSci JEDZ dotyczyto prac wykonywanych przez okres 12 miesiecy, ale w rozumieniu
opisanym ponize;.
Co wazne, Zamawiajgcy opisujgc warunek udziatu w postepowaniu uzyt sformutowania
~(przez okres dwunastu miesiecy)" ale jedynie jako doprecyzowania do poprzedzajgcego go
w warunku stowa ,catorocznych prac" - i tylko w takim znaczeniu nalezato dokonywa¢ oceny
postawionego warunku tj. ze chodzi o ustugi catoroczne ti. prace wykonywane przez okres
12 miesiecy,
W zw. z powyzszym daty wykazane przez ww. wykonawce od dnia 1 lipca 2015 r. do dnia 30
czerwca 2016 r. dla potwierdzenia spetniania ww. warunku - potwierdzajg wykonywanie
wymaganych prac przez okres 12 miesiecy, sktadajgcych sie na catoroczne kompleksowe
prace pielegnacyjne zieleni parkowe;.
Wartym podniesienia w tym miejscu jest to, ze jak wykazano powyzej definicja 12 miesiecy
byta i jest dla takich przypadkéw opisu warunku udziatu w postepowaniu - zawarta wprost w
samym warunku a nie kodeksie cywilnym, gdyz nie sg to zadne terminy ustawowe,
urzedowe; itd. niezbedne do wyliczenia innych terminéw.
3) Natomiast odnoszac sie do kwestii nie odrzucenia oferty wykonawcy A. J. B. z uwagi na
rzekoma zmiane tresci oferty na skutek zmiany o$wiadczenia w sprawie powierzenia
realizacji czeSci zaméwienia podwykonawcom - i to jedynie w odbiorze odwotujgcego,
Zamawiajgcy wykazat co nastepuje.
Po pierwsze, istnieje zasadnicza réznica pomiedzy trescig oferty i jej niedopuszczalng
zmiang w kontekscie wezwan do wyjasnien tresci oferty z art 87 ust 1 ustawy a pozostatymi
dokumentami, ktore zostajg ztozone wraz z ofertg lub podlegajg uzupetnianiu (tak w
przedmiotowej sprawie) na skutek wezwan do uzupetnien/wyjasnien na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy.
Zamawiajgcy wskazat, ze w przedmiotowej sprawie wbrew twierdzeniom odwotujgcego nie
doszto do rzekomej zmiany tresci oferty na skutek zmiany oSwiadczenia w sprawie
powierzenia realizacji czesci zamowienia podwykonawcom -albowiem przede wszystkim nie
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mamy do czynienia w przypadku ww. oSwiadczenia z treScig oferty sensu stricto, a ponadto
zamawiajgcy nie dokonat wezwania dotyczgcego tresci oferty i art. 87 ust. 1 ustawy .



Oferta sensu stricto zawiera elementy zawarte w tzw. Formularzu ofertowym wykonawcy,
zawierajgcym okreslenie przedmiotu zamdwienia, jego cene, termin realizaciji i inne kwestie
zwigzane wprost z przedmiotem zaméwienia np, gwarancja, etc. a o sprzecznoéci tresci
oferty z treScig siwz mozna mowic jedynie wtedy, gdy oferowane $wiadczenie nie
odpowiada przedmiotowi zaméwienia. Ocena zgodnosci tresci oferty z tre$cig siwz musi by¢
odnoszona do aspektow merytorycznych takich jak zakres, iloS¢, jako$¢, warunki realizaciji
zamobwienia, a wiec do elementéw dotyczacych istoty Swiadczenia, istoty zobowigzania
wykonawcy.
W przedmiotowej sprawie doszto jedynie do wezwania o dokonanie stosownych uzupetien
przez zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy i to nie tresci oferty a dokumentéw i
o$wiadczen, o ktérych moéwig przepisy art. 25 a ust. 1iart. 25 ust. 1 ustawy.
Tym samym w ocenie zamawiajgcego nie doszto do niedopuszczalnej i zarzucanej przez
odwolujgcego zmiany tresci oferty, gdyz nie mamy do czynienia z trescig oferty - ale do
dopuszczalnego prawem na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy, uzupetnienia
okreslonych oswiadczen, dokumentdéw na wezwanie zamawiajgcego.
Wartym wskazania jest w tym miejscu jest i to, ze wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy jest nie
tylko narzedziem dopuszczonym prawnie ale i obowigzkiem zamawiajgcego.
Co wiecej, odwotujacy wycigga btedne i zupetnie dowolne wnioski z treSci oferty ztozonej
przez wykonawce oraz dodatkowych ztozonych wraz z nig oSwiadczen i dokumentéw. W
zatgczniku do oferty, w postaci ,Wykazu ustug", wykonawca wskazat bowiem, ze spetnienie
warunkéw udziatu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia nastepuje na podstawie ,oddania do
dyspozyciji", a z zatgczonych zobowigzan wynika w spos6b jednoznaczny, jakie podmioty
trzecie udostepniajg swoje zasoby wykonawcy. To za$ niewatpliwie wskazuje na
udostepnianie mu zasobow przez inne podmioty, co oczywiscie jest zgodne zaréwno z
postanowieniami siwz, jak i z przepisami ustawy. Podkreslit, ze juz na etapie sktadania
oferty wykonawca wskazat na postugiwanie sie zasobami oséb trzecich przy wykonywaniu
zamoOwienia, a takze okreslit doktadnie, jaki podmioty trzecie bedg mu uzycza¢ zasobow,
Odrebnym wezwaniem z dnia 4 kwietnia 2017 r. zamawiajgcy wezwat za$ wykonawce do
uzupeienia JEDZ m.in. przez wskazanie w czesci IV sekcji C pkt 10 czesci procentowej
zamoOwienia zrealizowanego przez podwykonawce, z czego wykonawca sie wywigzat,
Wobec tego nie sposéb wycigga¢ zadnych negatywnych konsekwencji w stosunku do
wykonawcy, ktéry uzupetnit JEDZ zgodnie z wezwaniem zamawiajgcego.
Jak wykazano powyzej wtasciwe zachowanie wykonawcy, polegajgce na petnym
zastosowaniu sie¢ do wezwania zamawiajgcego, nie sposéb réwniez oceni¢ jako prowadzgce
do sprzecznosci tresci oferty z treScig siwz i mogace by¢ podstawg do odrzucenia oferty. Tak
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samo z uwagi na podniesiong wyzej argumentacje, okolicznosci zwigzane z uzupetnieniem
przez wykonawce JEDZ o wskazanie zakresu procentowego zamowienia realizowanego
przez podwykonawcédw, zgodnie z wezwaniem zamawiajgcego, w zadnym wypadku nie
wplywajg ujemnie na ocene oferty ztozonej przez wykonawce, a zwlaszcza nie mogag
implikowa¢ jej odrzucenia.

Po drugie, odwotujgcy powotuje sie na obszerny ,fragment" wyroku KIO z dnia 26
pazdziernika 2016 r., KIO 1957/16, ktory jednak - co nalezy podkresli¢ - w rzeczywistosci w
ogole nie pojawia sie w tresci wzmiankowanego orzeczenia.

Natomiast Zamawiajgcy chce powota¢ ponizsze wyroki na dowod tego, iz oSwiadczenie o
podwykonawcach nie jest trescig oferty oraz stanowi dopuszczalna mozliwo$¢ ztozenia w
ramach uzupetien réwniez dokumentoéw, z ktérych wynika kwestia podwykonawstwa.

1. Wyrok KIO 192/17 z dnia 13.02.2017r.

2. Wyrok KIO 234/17 z dnia 22.02.2017r.

3. Wyrok KIO 540/17 z dnia 04.04.2017r.

Za dalece chybiony zdaniem zamawiajgcego uzna¢ nalezy ostatni zarzut odwoltujgcego o
rzekomym ograniczeniu konkurencji przez Wykonawce A. J. B. wskutek uzyczenia mu
zasobow przez R. S., a zatem wykonawce, ktorego oferty zostaty uznane za
najkorzystniejsze dla dwéch, ale innych zadan w ramach przedmiotowego przetargu.
Odwolujgcy popada w ewidentng sprzecznos¢, z jednej strony probujac podwazaé
rzeczywiste udostepnianie wykonawcy zasobow przez podmioty trzecie, z drugiej zas strony
twierdzac, ze wskutek udostepniania mu zasobdw przez wykonawce R. S. nastgpito
niedopuszczalne ograniczenie konkurencji.

Odwolujgcy bezpodstawnie pomija fakt, ze zgodnie z trescig siwz przedmiot zaméwienia



zostat podzielony na odrebne zadania. Ww. wykonawca ztozyt oferte na zadanie numer 10 i
13, podczas gdy wykonawca R. S. ztozyt oferte na zadanie numer 6, 7 i 9 i w przypadku
dwoch ostatnich zadan jego oferta zostata przez zamawiajgcego uznana za
najkorzystniejszga.
Tym samym nie ulega watpliwosci, ze wskazani wykonawcy ztozyli odrebne oferty na r6zne
zadania (czesci) przedmiotu zamowienia w ramach przetargu i nie zaistniat przypadek, w
ktérym oferty obu wykonawcow spotkaty sie w jednej czesci. Juz z tej przyczyny wskazany
zarzut nalezy uzna¢ za chybiony, albowiem - wbrew twierdzeniom odwotujgcego - nie
sposob przyjac, ze w sprawie nastapito naruszenie przepisow ustawy, w szczegolnosci zas
art. 89 ust. 1 pkt 1 tej ustawy.
Ze wskazanych przyczyn, nie sposob roéwniez dopatrze¢ sie znamion czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu regulacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (tekst jedn. Dz, U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm., zwanej dalej
u,z.n.k.), czy zmowy przetargowej w ztozeniu oferty na zadanie numer 10 przez wykonawce,
21

Powyzszy poglad znajduje swoje odzwierciedlenie takze w aktualnym orzecznictwie KIO,
czego przyktad stanowi wyrok KIO z dnia 28 lutego 2015 r. sygn, akt KIO 260/15; KIO
261/15, a takze wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2015 r. sygn. akt 1083/15.
Zamawiajgcy zaznaczyt, ze wykonawca ztozyt oferte na dwa zadania, co jest rowniez zgodne
2 trescig siwz (zob. pkt V ,Oferty wariantowe i czesciowe") i w zadnym wypadku nie
implikuje odrzucenia jego oferty, na co w spos6b niedopuszczalny powoluje sie odwotujacy.
Tresc¢ oferty ww, wykonawcy zadania 10, zgodnie z art. 82 ust 3 ustawy, odpowiada zresztg
w pelni tresci siwz, a wybrana przez zamawiajgcego dla zadania numer 10 jego oferta byta
bez watpienia ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu art. 91 ust, 1i 2 ustawy w zw. z tre$cig
siwz. Oferta ta w najwyzszym stopniu spetniata bowiem wszystkie istotne kryteria oceny ofert
okreslone w siwz.
Zobowigzanie wykonawcy R. S. do udostepnienia Wykonawcy A. J. B. okreslonych zasobéw
na okres wykonywania zamowienia odpowiada zarowno przepisom ustawy, jak réwniez
treSci siwz. W doktrynie i orzecznictwie powszechnie podnosi sie, Ze instytucja udostepniania
zasobdéw innym podmiotom nie stanowi o ograniczeniu konkurencji, lecz wrecz odwrotnie -
Jest przejawem zwiekszenia konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zamowien
publicznych przez umozliwienie udziatu w przetargach publicznych jak najszerszego kregu
potencjalnych wykonawcéw, ktdrzy w innym przypadku mogliby nie spetnia¢ warunkéw
udziatlu w postepowaniu (zob, np. G. Materna, Zmowy przetargowe w prawie ochrony
konkurenciji i prawie karnym, Warszawa 2016, s, 200, a takze wyrok KIO z dnia 12 maja
2017 r., KIO 773/17).
Co wiecej, zamawiajgcy podkreslit nalezy, ze odwolujgcy w gruncie rzeczy sprowadza swojg
argumentacje do niedopuszczalnego kwestionowania wyboru ofert dla tych zadan, dla
ktérych nie przystuguje mu interes prawny w uzyskaniu zamowienia. Réwniez i z tej
przyczyny, zarzuty podniesione w odwotaniu uznac nalezy wiec za nieuprawnione i zupetnie
nietrafne.
Powotujac sie na zarzut rzekomego czynu nieuczciwej konkurencji ww. wykonawcy,
odwotujgcy w zadnym, chociazby najmniejszym, stopniu nie konkretyzuje tego zarzutu,
zarzut rzekomego naruszenia przepiséw u.z.n.k. zostat wigc sformutowany w sposoéb
ogolnikowy, wrecz blankietowy, co juz per se Swiadczy o jego nieskutecznosci. W wyroku z
dnia 5 listopada 2014 r. (sygn. akt: KIO 2130/14; KIO 2132/14; KIO 2148/14) KIO trafnie
zwrdécita za$ uwage, ze "(...) nie moze domniemywac tresci, wprost nie wskazanych w
zarzutach i zgdaniach odwotujgcego. Takie postepowanie bytoby naruszeniem zasady
réwnosci stron w postepowaniu odwotawczym. To odwotujgcy, formutujgc swoje zgdania,
wskazuije, jakie rozstrzygniecie czyni zado$¢ jego interesom. Zgodnie z trescig art. 180 ust 3
zarzuty i zgdania powinny by¢ zawarte w odwotaniu i by¢ postawione w sposéb wyrazny
("Odwotanie powinno (...) zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okre$la¢ zgdanie oraz
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wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania").

odwotujgcy nie sprostat jednak powyzszym obowigzkom i nie wykazat, aby ztozenie oferty
przez uczestnika postepowania nalezato zakwalifikowac jako czyn nieuczciwej konkurencii
odwotujgcy miat bowiem obowigzek nie tylko wskazac, ktéry sposrdd deliktdw nieuczciwej



konkurencji, unormowanych w art. 5-17 u.z.n.k., ewentualnie klauzuli generalnej z art. 3 ust.
1 u.z.n.k., stanowi¢ ma rzekomo zachowanie Uczestnika postepowania, lecz przede
wszystkim dokonac przekonywuijacej i wystarczajgco pogtebionej analizy, wspartej
konkretnymi dowodami, ktéra wykazataby stuszno$¢ podniesionego zarzutu. Podkresli¢
bowiem trzeba, ze zgodnie z art. 190 ust. 1 zd. 1 ustawy: ,Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych
wywodzg skutki prawne". Brak udowodnienia tej okolicznosci nie moze zresztg budzi¢
zdziwienia, gdyz - wbrew nieuprawnionym twierdzeniom odwotujgcego - ztozenie oferty
przez uczestnika postepowania w zadnym wypadku nie moze zosta¢ ocenione jako
zachowanie sprzeczne z przepisami u.z.n.k., a takze innymi przepisami powszechnie
obowigzujgcego prawa, w tym ustawy i kc, jak réwniez z trescig siwz.

W okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy ponad brak dowodéw formalnych, jak wynika z
treSci pisma stanowigcego przystagpienie po stronie zamawiajgcego - Wykonawca A. J. B.
zaprzecza, aby w przedmiotowej sprawie miato miejsce jakiekolwiek porozumienie
implikujgce zachwianie uczciwej konkurenciji, na co w sposéb catkowicie bezpodstawny i
nieuprawniony powotuje sie odwotujgcy,

Kazdy z wykonawcow, tj. zarowno ww. wykonawca jak i wykonawca R. S., to niewatpliwie
odrebne podmioty gospodarcze. Wedtug za$ uzasadnienia wyroku KIO z dnia 16 marca
2016 r. (sygn. akt: KIO 280/16; KIO 281/16; KIO 295/16): Odwolujacy nie przedstawit
zadnych dowodow na istnienie rzekomego porozumienia pomiedzy wykonawcami;
polegajgcego na podziale rynku celem wyeliminowania konkurencji, ograniczajac sie
wylacznie do dalece lakonicznych i niczym nieuzasadnionych twierdzen,

ktérym jak wskazano powyzej wykonawca stanowczo zaprzecza.

Ponadto zamawiajgcy wygrat przed KIO sprawe opierajgca sie na tej samej argumentacji i
dotyczgca ww. Wykonawcow tj. P. J. B. i P. R. S. w nie tak dawnym postepowaniu
zamawiajgcego na konserwacje laséw komunalnych W., gdzie nie wykazano zadnych
powigzan mogacych wskazywa¢ na zmowe i zaktécenie konkurencji (sygn. akt: KIO 773/17 z
dnia 8 maja 2017 r.).

W przedmiotowym przetargu zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow w zadnym wypadku nie zostaty wiec naruszone.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy, KIO uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
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wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, co ze wskazanych powyzej wzgledéw nie
miato miejsca w niniejszej sprawie.

Odwolujgcy podtrzymat w catosci dotychczasowe stanowisko.

Réwniez zamawiajacy i przystepujacy w toku rozprawy w catosci podtrzymali swoje
dotychczasowe stanowisko.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajacy zezwolit na ziozenie ofert maksymalnie na 3 zadania przez tego samego
wykonawce, ztozenie ofert na wigkszg ilos§¢ zadan miato skutkowa¢ odrzuceniem oferty.
Zamawiajacy w wyjasnieniach z dnia 21 lutego 2017r. udzielajac odpowiedzi na pytania nr 1,
2 i 3 udzielit nastepujgcych informacji — dopuscit wskazania tej samej osoby do petnienia
funkciji kierownika prac dla wigcej niz jednego zadania, dopuscit wskazanie tej samej osoby
do petnienia funkcji ogrodnika na wiecej niz 1 zadanie, zakazat tgczenia funkcji kierownika
prac i ogrodnika.

W ofercie przystepujgcego w pkt. 5 ppkt 6 formularza ofertowego przystepujacy ztozyt
osSwiadczenie, ze nie zamierza powierzy¢ cze$ci zadania podwykonawcy.

W zatgczniku nr 6 do siwz w zakresie zadania 10 przystepujgcy wskazat doSwiadczenie
nabyte w okresie od 1 lipca 2015 do 31 grudnia 2016 o wartosci 654 328zt. Dla Gminy
Wroctaw jako do$wiadczenie oddane do dyspozycii.

W czesci llit. C JEDZ przystepujgcy oswiadczyt, ze polega na zdolnosciach innych
podmiotéw, a w lit. D, ze nie zamierza zleci¢ osobom trzecim podwykonawstwa jakiejkolwiek
czesci zamowienia. W czesci IV sekeji a oSwiadczyt, ze spetnia wymagane kryteria
kwalifikacji. W lit C czesci IV przystepujgcy nie wypetnit pkt. 1b, 2, 3,6 9, 10.

W zobowigzaniu podmiotu trzeciego R. S. oswiadczyt, ze udostepnia wiedze i doswiadczenie
oraz zasoby osobowe i potencjat techniczny i bedzie Swiadczyt ustugi doradcze i



konsultingowe, zabezpieczy potrzeby sprzetowe oraz nadzér dla wykonawcy w okresie od
lipca 2017 do 30 czerwca 2019r.

W JEDZR. S. w czesci IV sekcji a podmiot oswiadczyt, ze spetnia kryteria kwalifikacji, a nie
wypetnit pkt. 1b, 2, 3, 6, 9.

W zobowigzaniu podmiotu trzeciego B. G. oswiadczyta, ze udostepnia wiedze i
doswiadczenie oraz zasoby osobowe i bedzie $wiadczyt ustugi doradcze i konsultingowe,
oraz nadzér dla wykonawcy w okresie od lipca 2017 do 30 czerwca 2019r.

W JEDZB. G. w czesci IV sekcji a podmiot oswiadczyt, ze spetnia kryteria kwalifikacji, a nie
wypetnit pkt. 1b, 2, 3, 6, 9.
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Z zatgcznika nr 8.1 do siwz wynika, ze przystepujacy opiera sie w catosci na personelu
oddanym mu do dyspozycji.
Z zatgcznika 10 do siwz wynika, ze przystepujacy w catosci opiera sie o narzedzia i
urzgdzenia oddane mu do dyspozycii.
Do oferty zalgczono 2 referencije udzielone R. S. przez Gmine Wroctaw na nalezyte
wykonanie zadania kompleksowa konserwacja parkow i zielencow na terenie Gminy
Wroctaw Zadania nr 6 Rejon K. | w okresie od 1 lipca 2015r. do 31 grudnia 2016r. na kwote
654 328zt. i nalezyte wykonanie zadania kompleksowa konserwacja parkéw i zielencéw na
terenie Gminy Wroctaw Zadania nr 13 Rejon P. w okresie od 1 lipca 2015r. do 31 grudnia
2016r. na kwote 324 497,76zt
W dniu 4 kwietnia 2017r. zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia JEDZ R. S. o informacje
dotyczgce udostepnionego doswiadczenia, udostepnionych oséb do realizacji zamowienia
oraz udostepnionego potencjatu, do uzupetnienia JEDZ B. G. o informacje dotyczace osob
udostepnionych do realizacji zamoéwienia, do uzupetnienia JEDZ przystepujacego o
wskazanie czesci procentowej zaméwienia realizowanego przez podwykonawce i
wskazania, ze przystepujgcy dysponuje wymaganym kierownikiem prac i ogrodnikiem.
Zamawiajgcy w wezwaniu wskazat, ze zakres zobowigzania musi okreslaé m. in. czy
podmiot udostepniajgcy zasobu w odniesieniu do warunkéw kwalifikacji zawodowych i
doswiadczenia zrealizuje ustugi, ktérych wskazane zdolnosSci dotyczg i wezwat do
wskazania, czy podmiot udostepniajgcy zasoby bedzie brat udziat w realizacji zamoéwienia
jako podwykonawca.
W dniu10 kwietnia 2017r. przystepujgcy uzupetit sekcje C czesci IV pkt 2 w ten sposéb, ze
wskazat kierownika prac podajgc jego imie i nazwisko oraz doswiadczenie i posiadane
wyksztatcenie oraz kwalifikacje zawodowe oraz zakres czynno$ci i ogrodnika podajgc
analogiczne dane oraz pkt. 10 w ten sposéb, ze wskazat 20% ZUHB. G.i20% K. T. Z R.
S..
Zlozono takze nowe zobowigzanie podmiotu R. S., w ktérym wskazano, ze podmiot ten
udostepnia wiedze i doSwiadczenie — kompleksowa konserwacja parkéw i zielencéw na
terenie Gminy Wroctaw, a takze potencjat techniczny i kadrowy, potencjat ten bedzie
udostepniony przez ustugi doradcze, konsultingowe, nadzér dla wykonawcy w okresie
trwania zamowienia, podwykonawstwo w okresie realizacji zamoéwienia, zakres i okres
udziatu innego podmiotu — ustugi doradcze, konsultacje i nadzér dla wykonawcy w okresie
realizacji zaméwienia.
Uzupetniono czes¢ IV sekcje C JEDZR. S. przez wskazanie pkt. 1B przez podanie
udostepnianego doswiadczenia, jak w pierwotnym wykazie ustug zatgcznik nr 6 do siwz, oraz
w pkt. 2 szczegStowo wymieniono udostepniany potencjat kadrowy z imienia, nazwiska,
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wyksztatcenia, doswiadczenia, pkt. 3 przez wskazanie sprzetu i urzgdzeh udostepnianych.
Zatgczono do JEDZR. S. zatgcznik nr 6 oraz zatgcznik nr 8.1 i 8.2 do siwz, a takze zatgcznik
nr 10 do siwz.

Zlozono takze nowe zobowigzanie podmiotu B. G., w ktérym wskazano, ze podmiot ten
udostepnia potencjat kadrowy, potencjat ten bedzie udostepniony przez ustugi doradcze,
konsultingowe, nadz6r dla wykonawcy w okresie trwania zamdwienia, podwykonawstwo,
zakres i okres udziatu innego podmiotu — ustugi doradcze, konsultacje i nadzér dla
wykonawcy w okresie realizacji zamowienia.

Uzupetniono czes¢ IV sekcje C JEDZ B. G. przez wskazanie w pkt. 2 szczegbtowo



udostepniany potencjat kadrowy z imienia, nazwiska, wyksztatcenia, doSwiadczenia.
Zatgczono do JEDZ zatgcznik nr 8.1 i 8.2 do siwz, a takze zatgcznik nr 10 do siwz.

Z ofert p. S. zlozonych na zadania 6, 7, 9 powotano sie na nastepujgce doswiadczenie,
potencjat kadrowy i techniczny:

Dos$wiadczenie wiasne dla zadania 7 takie samo jak udostepnione przystepujgcemu dla
zadania 13, ktore nastepnie wymieniono na potencjat innego podmiotu V. sp. j.
Do$wiadczenie wiasne dla zadania 6, takie samo jak udostepnione przystepujgcemu dla
zadania 10.

Dla wszystkich zadan — 6, 7, 9 p. S. postuguje sie identycznym wykazem sprzetu, co do
rodzaju sprzetu i jego iloci jak sprzet udostepniony przystepujgcemu, co wiecej p. S. tak jak
przystepujacy opierajg sie takze o sprzet udostepniony przez S. D. B. — podno$nik koszowy
(...)

Dla wszystkich zadan p. S. opiera sie o te same osoby, ktére udostepnia przystepujgcemu,
jak rowniez korzysta z zasobow p. G., dotyczy to nastepujgcych osoéb:

A. K. — udostepnionej przez p. G., wskazanej jako kierownik prac dla zadania VII

B. G. — udostepnionej przez p. G.,

Zasobdw wiasnych:

P. W. — ogrodnika,

T.K.,

F.D.,

S.S.,

L.C,

A O.
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Dodatkowo p. S. korzysta z zasobow kadrowych udostepnionych przez firme V. sp. j. w
osobie P. S. — kierownika prac dla zadan 6 i 9 oraz z zasobu wlasnego w postaci W. F.
specjalisty ds. ochrony roslin.

W dniu 14 kwietnia 2017r. zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia warto$ci wykonanych
zamobwien w okresie 12 miesiecy, bo przystepujgcy podat warto$¢ wykonanych prac za okres
1,5 roku.

W dniu 21 kwietnia 2017r. przystepujacy uzupeinit sekcje C czesci IV JEDZ podajac
kompleksowa konserwacje parkow i zielencéw na terenie Gminy Wroctaw w okresie od 1
lipca 2015r. do 30 czerwca 2016r. na kwote 438 693,36zt. W ten sam sposéb przystepujacy
poprawit zatgcznik nr 6 do siwz.

W dniu 12 maja 2017r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego do przedstawienia
dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia dla podmiotow udostepniajgcych
zasoby. Przystepujgcy to wezwanie wykonat w dniu 25 maja 2017r.

Z dowodoéw przediozonych przez odwotujgcego wynika, ze firma V. sp. j. sktadajgc oferte na
zadanie 11 wykazat sie tym samym do$wiadczeniem, co p. S. na zadanie 6 i przystepujacy
na zadanie 10.

Z dowodow przestawionych przez przystepujacego wynika, ze przystepujacy w lipcu 2017r.
zatrudnit 4 osoby, kitére posiadajg wiedze i doswiadczenie zwigzane z przedmiotem
zamoOwienia, a w sierpniu zamierza zatrudni¢ kolejne dwie osoby. Zakupit tez dwa ciggniki,
kosiarke z koszem z wysokim wysypem, kosiarke z przesuwem bocznym mechanicznym i
dwie kosy spalinowe.

Z o$wiadczenia p. S. wynika, ze ponad osoby deklarowane do zadan 6, 7, 9 i udostepniane
do zadania 10 p. S. zatrudnia jeszcze 8 oséb zdolnych do wykonania zamdwienia, w tym
kierownika prac J. t., a takze dysponuije 7 ciggnikami kotowymi, 5 przyczepami
ciggnikowymi, 3 samochodami samowytadowczymi, 15 podkaszarkami, 4 kosiarkami
spalinowymi samojezdnymi, 10 pitami motorowymi, 3 rebakami, 3 maszynami zbierajgcymi
do trawy, 6 maszynami do koszenia trawy.

Izba ustalita nastepujacy stan prawny:

Art. 7 ust. 1. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Ust. 3. Zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy.

Art. 22a ust. 1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w



postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia, lub
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jego czesci, polegac¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacii finansowej
lub ekonomicznej innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z
nim stosunkéw prawnych.

Ust. 2. Wykonawca, ktory polega na zdolno$ciach lub sytuacji innych podmiotow, musi
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami tych podmiotéw, w szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamowienia.

Ust. 3. Zamawiajacy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci
techniczne lub zawodowe Ilub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na
wykazanie przez wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz bada, czy
nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 13-22 i ust. 5.

Ust. 4. W odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
do$wiadczenia, wykonawcy mogg polegac na zdolnosciach innych podmiotow, jesli podmioty
te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizaciji ktérych te zdolno$ci sg wymagane.
Ust. 5. Wykonawca, ktory polega na sytuaciji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw,
odpowiada solidarnie z podmiotem, ktéry zobowigzat sie do udostepnienia zasobow, za
szkode poniesiong przez zamawiajgcego powstatg wskutek nieudostepnienia tych zasobow,
chyba Zze za nieudostepnienie zasobow nie ponosi winy.

Ust. 6. Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa,
podmiotu, o ktbrym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia,
zamawiajgcy zada, aby wykonawca w terminie okre$lonym przez zamawiajgcego:

1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub

2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czeSci zaméwienia, jezeli wykaze
zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o ktdrych
mowa w ust. 1.

Art. 22d ust. 2 Zamawiajgcy moze na kazdym etapie postepowania uznac, ze wykonawca
nie posiada wymaganych zdolno$ci, jezeli zaangazowanie zasobow technicznych lub
zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze wykonawcy moze mie¢
negatywny wplyw na realizacje zamdwienia.

Art. 24 ust. 1. Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie:

12) wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu lub nie
zostat zaproszony do negocjaciji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat
braku podstaw wykluczenia;
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Art. 36a ust. 1. Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie cze$ci zamowienia podwykonawcy.
Ust. 2. Zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce:

1) kluczowych cze$ci zamowienia na roboty budowlane lub ustugi;

2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zamowienia na dostawy.

Art. 36b. ust. 1. Zamawiajgcy zgda wskazania przez wykonawce czesci zamdwienia, ktorych
wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm
podwykonawcéw.

Ust. 1a. W przypadku zamowien na roboty budowlane lub ustugi, ktére majg by¢ wykonane
w miejscu podlegajgcym bezposredniemu nadzorowi zamawiajgcego, zamawiajgcy zada,
aby przed przystgpieniem do wykonania zamowienia wykonawca, o ile sg juz znane, podat
nazwy albo imiona i nazwiska oraz dane kontaktowe podwykonawcoéw i oséb do kontaktu z
nimi, zaangazowanych w takie roboty budowlane lub ustugi. Wykonawca zawiadamia
zamawiajgcego o wszelkich zmianach danych, o ktérych mowa w zdaniu pierwszym, w
trakcie realizacji zamowienia, a takze przekazuje informacje na temat nowych
podwykonawcéw, kiérym w pézniejszym okresie zamierza powierzyc¢ realizacje robot
budowlanych lub ustug.

Ust. 1b. Zamawiajgcy moze zgdac¢ informaciji, o ktérych mowa w ust. 1a, w przypadku



zamobwien na dostawy, ustugi inne niz dotyczace ustug, ktére majg by¢é wykonane w miejscu
podlegajacym bezposredniemu nadzorowi zamawiajgcego, lub zamowien od dostawcédw
uczestniczgcych w realizacji zamdwienia na roboty budowlane lub ustugi.

Ust. 2. Jezeli zmiana albo rezygnacja z podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktérego zasoby
wykonawca powotywat sie, na zasadach okre$lonych w art. 22a ust. 1, w celu wykazania
spetiania warunkow udziatu w postepowaniu, wykonawca jest obowigzany wykazac¢
zamawiajgcemu, ze proponowany inny podwykonawca lub wykonawca samodzielnie spetia
je w stopniu nie mniejszym niz podwykonawca, na ktérego zasoby wykonawca powotywat sie
w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia.

Art. 36ba ust. 1. Jezeli powierzenie podwykonawcy wykonania czesci zamdwienia na roboty
budowlane lub ustugi nastepuje w trakcie jego realizacji, wykonawca na zgdanie
zamawiajgcego przedstawia o$wiadczenie, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, lub
o$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia wobec tego
podwykonawcy.

Ust. 2. Jezeli zamawiajgcy stwierdzi, Ze wobec danego podwykonawcy zachodzg podstawy
wykluczenia, wykonawca obowigzany jest zastgpi¢ tego podwykonawce lub zrezygnowaé z
powierzenia wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy.
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Ust. 3. Przepisy ust. 1i 2 stosuje sie wobec dalszych podwykonawcéw, jezeli zamawiajacy
przewidziat to w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Ust. 4. Powierzenie wykonania cze$ci zaméwienia podwykonawcom nie zwalnia wykonawcy
z odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie tego zaméwienia.
Art. 87 ust. 1. W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 1ai 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Art. 89 ust. 1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

1) jest niezgodna z ustawa.
Izba ustalita, Zze po nowelizacji z 22 czerwca 2016r. zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy w
przypadku korzystania przez wykonawce z zasobdw innych podmiotow polegajgcych na
wyksztalceniu, kwalifikacjach zawodowych lub do$wiadczeniu, wykonawca powinien
wykazac, ze podmiot udostepniajgcy zasoby musi uczestniczy¢ w wykonaniu czesci
zamobwienia. W mys| ust. 6 art. 22a ustawy zamawiajgcy stwierdzajgc, ze wykonawca za
pomocg udostepnianego zasobu m. in. zdolnosci zawodowych nie wykazat spetnienia
warunku, moze zgda¢ w zakre$lonym przez siebie terminie wskazania innego podmiotu lub
podmiotéw, albo zobowigzat sie do samodzielnego wykonania odpowiedniej czgsci
zamowienia. Oznacza to, ze ustawodawca nie przewidziat na etapie postepowania o
udzielenie zamdwienia zmiany o$wiadczenia wykonawcy o samodzielnym wykonaniu
zamowienia na oswiadczenie o poleganiu na zdolnosciach innych podmiotéw. Mozliwa
ustawowo jest jedynie sytuacja odwrotna, to jest, gdy wykonawca wykazuje spetnianie
warunku cudzym potencjatem, a w sytuacji gdy mu sie to nie udaje, to sktada oswiadczenie o
samodzielnej realizacji zamdéwienia. Analogiczng sytuacje reguluje art. 36b, ktory réwniez
zezwala na zmiane podwykonawcy, na ktérego zasobach bazuje wykonawca, na innego
spetniajgcego warunki lub na witasne wykonawstwo. Tym samym w ocenie Izby
ustawodawca nie zezwolit na zmiang oswiadczenia wykonawcy o samodzielnym wykonaniu
umowy na o$wiadczenie o poleganiu na zasobach innych podmiotéw, tylko odwrotna
sytuacja jest prawnie dopuszczalna. Wigze sie to w ocenie Izby z brzmieniem art. 22a ust. 5
ustawy ustanawiajgcym solidarng odpowiedzialno$¢ pomiedzy wykonawca, a
udostepniajacym zasoby za szkode, ktérg mogg zamawiajgcemu wyrzgdzi¢ za nie
udostepnienie zasobdéw.
Jedynym przypadkiem regulujgcym mozliwos$¢ ustanowienia podwykonawstwa jest art. 36ba,
ktéry stanowi, ze wykonawca w toku wykonywania umowy moze ustanowi¢ podwykonawce,
jednakze istotne jest tu w ocenie Izby fakt, ze nie dochodzi wéwczas do powstania solidarnej
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odpowiedzialnosci pomiedzy podwykonawcg i wykonawca, ale to wykonawca nadal



wylgcznie w sposéb nieograniczony odpowiada za catoS¢ zaméwienia.

Analiza powyzszego stanu prawnego prowadzi do wniosku, Ze racje nalezy przyzna¢
odwotujgcemu, co do prawidtowej oceny stanu prawnego niniejszej sprawy, ze na gruncie
ustawy nie jest dopuszczalna zmiana o$wiadczenia 0 samodzielnym wykonawstwie i
zastgpienia go oSwiadczeniem o poleganiu na zdolno$ciach innych podmiotéw, z uwagi na
odmienne uksztattowanie odpowiedzialno$ci wobec zamawiajgcego.

Odnoszac sie do powotanych przez zamawiajgcego wyrokow z biezgcego roku, to w ocenie
Izby rozstrzygaty one nieco odmienny stan faktyczny i prawny, gdyz dotyczyly przede
wszystkim oceny czy brak wskazania imion i nazwisk podwykonawcéw — art. 36b stanowi
przestanke odrzucenia oferty. W ocenie Izby samo nie podanie imion i nazwisk
podwykonawcdw, przy ztozeniu odwiadczenia o zakresie podwykonawstwa jakie jest
przewidywane na etapie realizacji zamoéwienia, nie miesci sie w granicach ktérejkolwiek z
przestanek z art. 89 ust. 1 ustawy. Zwlaszcza, ze sam JEDZ wskazuje podstawe do takiego
wskazania imion i nazwisk (firm) to jest wskazuje sie te podmioty, o ile sg znane. Tym
bardziej zatem sankcji odrzucenia by¢ nie moze, bo wykonawca czesto ma kilka ofert
podwykonawczych z ktérych moze skorzystac¢, wazne jest natomiast to, ze w sposo6b
jednoznaczny i przejrzysty wskazat zamawiajgcemu, ze dany zakres zamowienia nie bedzie
wykonywany przez niego osobiscie, ale powierzony innemu podmiotowi.

W niniejszej sprawie natomiast w formularzu ofertowym nie wskazano zakresow
powierzanych podwykonawcom, nie wskazano podwykonawstwa w pierwotnym brzmieniu
siwz, a zakres pierwotnego udostepnienia zasobow takze nie wskazywat na wykonanie
jakiejkolwiek czesci zamowienia, co byto obligatoryjne z uwagi na tres¢ art. 22 a ust. 4
ustawy. W ocenie Izby réwniez uzupetnione JEDZe jak i zobowigzania, wbrew stanowisku
zamawiajgcego nie wskazywaty w sposéb niebudzacy watpliwosci na udziat podmiotow
udostepniajgcych zasoby. W ocenie Izby ten stan dotyczy p. S., gdyz to on udostepnia
przystepujacemu do$wiadczenie w realizacji przedmiotowej ustugi. Mimo uzycia przez ten
podmiot w zobowigzaniu stowa ,podwykonawstwo” pojawia sie w sposobie udostepnienia,
ale nie wystepuje juz w zakresie i okresie udziatu innego podmiotu, co powoduje, ze
o$wiadczenie jest wzajemnie sprzeczne i nie daje odpowiedzi na pytanie, czy realnie ten
podmiot bedzie podwykonawca przystepujacego. Analogicznie sprzeczno$¢ wystepuje
pomiedzy o$wiadczeniami przystepujacego — w formularzu oferty oSwiadcza, ze
samodzielnie wykona zamdwienia, a uzupemionym formularzu JEDZ, ze za pomocg
podwykonawcéw p. G. 20% i p. S. 20%. W ocenie Izby powoduje to, ze wbrew stanowisku
zamawiajgcego nadal istnieje stan niepewnosci, co do rzeczywistych zamiaréw
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przystepujacego i oferowanego przez niego sposobu wykonania zamowienia, co dodatkowo
przemawia za uwzglednieniem odwotania.

W zakresie sprzetu i urzgdzen konieczno$¢ podwykonawstwa nie wystepuje.

Natomiast w odniesieniu do potencjatu kadrowego odwolujgcy co do p. G. w zaden sposob
nie wykazat, Ze udostepnienie wtasnej osoby oraz pracownika nie byto realne.

Co do potencjatu kadrowego p. S., to Izba ustalita, ze postuguje sie on tym samym
doswiadczeniem, potencjatem kadrowym i sprzetowym w zadaniach 6, 7 i 9, ktére
udostepnia przystepujgcemu w zadaniu 10, co wiecej wykonawca ten korzysta z dwéch tych
samych podmiotéw udostepniajgcych zasoby —p. G. i p. D.

Jednakze przepis art. 22d ust. 2 ustawy nie dotyczy sytuacji majgcej miejsce w
przedmiotowym postepowaniu. Przepis ten pozwala oceni¢ wykonawce i jego
zaangazowanie w wykonanie innych przedsiewzie¢, a nie dotyczy sytuaciji, gdy to podmiot
udostepniajacy zasob jest zaangazowany w kilka przedsiewziec¢. Zatem ocena zaistniatej
sytuacji przez pryzmat tego artykutu nie pozwala przesadzi¢ o mozliwosci uznania, ze
przystepujacy nie posiada okreslonych zdolnosSci przez zaangazowanie w inne
przedsiewziecia, gdyz odwotujgcy nie sformutowat zarzutu, ze przystepujacy bierze udziat w
realizacji zamdwien na zadania 6, 7 i 9, co uniemozliwia mu realne wykonanie
przedmiotowego zadania. Przepis ten miatby ewentualne zastosowanie przy ocenie
posiadania wymaganych zdolnosci przez p. S. w zadaniach 6, 7 i 9 z uwagi na jego
zaangazowanie w kilku zadaniach i udostepnienie zasobdw.

Co do dowodoéw zitozonych przez przystepujacego na rozprawie, to oSwiadczenie
przystepujacego o zatrudnieniu wiasnych pracownikdéw po uptywie terminu sktadania ofert i
zakupie sprzetu bez wskazania w jakim okresie nastgpito nie moze w ocenie Izby stuzy¢



wykazaniu zdolno$ci do samodzielnej realizacji 60% zamowienia, gdyz nie istniato w dacie
sktadania ofert. Nadto oswiadczenie p. S. rowniez w ocenie Izby nie ma znaczenia dla
rozstrzygniecia, gdyz nie delegowat on posiadanych pracownikéw, o ktérych mowa w
oswiadczeniu za wyjgtkiem S. S. i D. F. do realizacji zadan 6, 7, 9 i udostepnienia zasobow
przystepujacemu, za$ wskazany potencjat sprzetowy w zasadzie pokrywa sie z potencjatem
wskazywanym w zadaniu 6,7 i 9 oraz jako potencjat udostepniony w zadaniu 10.
Co do wskazanej przez zamawiajgcego kwestii swobody wymiany pracownikéw, czy
podwykonawcow na etapie realizacji przedmiotowej umowy, to w ocenie Izby z mocy
powotywanych wyzej przepisow ustawy art. 36 b i art. 36ba ustawy na gruncie prawa
zamowien publicznych ta swoboda doznaje ograniczen, dla zapewnienia realizacji celéw
publicznych jak i dla zagwarantowania réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwe;j
konkurencji. Odno$nie argumentu, Ze zamawiajacy jest uprawniony do skorzystania z
mozliwosci wezwania przystepujgcego o wskazanie nowego podmiotu lub podmiotéw lub
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samodzielnego wykonania zaméwienia w trybie art. 22a ust. 6 ustawy, to w ocenie Izby stoi
temu na przeszkodzie fakt, ze w ofercie doszto do zmiany sposobu wykonania zamowienia,
ze Swiadczenia samodzielnego na $wiadczenie z udziatem podwykonawcéw, co w ocenie
Izby stanowi jednak niedozwolong zmiane tresci oferty.

Odnoszac sie do zarzutu nie wykazania wtasciwego okresu realizacji zamowienia, to w
ocenie Izby zarzut ten opiera sie o wiasng interpretacje siwz dokonang przez odwotujgcego.
Rzeczywiscie warunek zawierat wskazanie, ze chodzi o ustuge catoroczng, a skoro tak, to
wskazanie wartosci z okresu 1 lipca 2015 — 30 czerwca 2016r. obejmuije caty rok i w ocenie
Izby nie brakuje w nim ani jednego dnia. Nadto bezsporne jest, ze przystepujacy wykazat
doswiadczenie z okresu pottora roku, a wiec na pewno ustuga byta $wiadczona przez okres
wiecej niz 365 dni, co spetniato wymaganie zamawiajgcego, nadto wskazana w okresie 1
lipca 2015 — 30 czerwca 2016 wartos¢ kilkakrotnie przekroczyta wartos¢ wymagang przez
zamawiajgcego czyli 140 000zt. Tym samym w ocenie Izby z tego powodu Izba nie
dopatrzyta sie wad w ocenie faktycznej i prawnej dokonanej przez zamawiajgcego.

Izba stwierdzita réwniez fakt, iz zmowa przetargowa i ograniczanie konkurencji, to
zacytowany fragment orzeczenia Izby powotanego na ostatniej stronie odwotania, a nie
zarzut sformutowany przez odwotujgcego. Odwotujgcy sformutowat dwa zarzuty:
Naruszenia przez zamawiajgcego Art. 22 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy
przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktdry nie wykazat spetniania warunku udziatu w
postepowaniu polegajgcego na dysponowaniu wiedzg i doswiadczeniem niezbednymi do
realizacji zamowienia i

Naruszenia przez zamawiajgcego Art. 7 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy w zw. z art. 87 ust.
1 tej ustawy przez zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy - A. J. B. z uwagi zmiane jej
treSci na skutek zmiany o$wiadczenia w sprawie powierzenia realizacji czesci zamowienia
podwykonawcom.

Tym samym zarzut naruszenia ustawy — art. 89 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z przepisami ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji nie zostat przez odwotujgcego postawiony.

W tym zakresie powotany przez zamawiajgcego wyrok Izby sygn. akt KIO 773/17 nie mogt
mie¢ zastosowania, gdyz dotyczyt innego stanu faktycznego, to nie wykonawcy, ktéremu
udostepniono zasoby stawiany byt zarzut czynu nieuczciwej konkurenciji, ale wykonawcy p.
S., ktory sktadat oferty na kilka zadan i udostepniat zasoby. Tym samym rozwazania tegoz
wyroku nie dajg sie przefozy¢ na ustalony w niniejszej sprawie stan faktyczny, takze z tego
powodu, ze w ocenie Izby zarzut zaniechania odrzucenia oferty ztozonej w czynie
nieuczciwej konkurenciji nie zostat postawiony.

Izba zwazyta, co nastepuje:
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Izba stwierdzita, ze zgloszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek, ktére mogtyby skutkowaé odrzuceniem odwotania
na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba uznata, ze odwotujacy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc¢



poniesienia szkody w zwigzku z czynno$ciami lub zaniechaniami zamawiajgcego, czym
wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalno$ci odwotania.

Naruszenia przez zamawiajgcego Art. 22 ust. 1 pkt. 2w zw. z art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy
przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunku udziatu w
postepowaniu polegajacego na dysponowaniu wiedzg i doswiadczeniem niezbednymi do
realizacji zaméwienia

Zarzut potwierdzit sie. Jak wynika z ustalen stanu faktycznego i prawnego zamawiajgcy
zaniechat wykluczenia przystepujgcego z postepowania pomimo tego, Ze oSwiadczenia
samego wykonawcy jak i podmiotu udostepniajacego zas6b doswiadczenia nie dajg
gwaranciji realno$ci udostepnienia zasobu. Tym samym na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy zamawiajgcy byt zobowigzany do wykluczenia wykonawcy, a nie uczynit tego, czym
dopuscit sie naruszenia ustawy.

Naruszenia przez zamawiajgcego Art. 7 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy w zw. z art. 87 ust.
1 tej ustawy przez zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy - A. J. B. z uwagi zmiane jej
tredci na skutek zmiany odwiadczenia w sprawie powierzenia realizacji czesci zamowienia
podwykonawcom.

Zarzut potwierdzit sie. Jak wynika z ustalonego przez Izbe stanu prawnego ustawodawca nie
przewidziat na etapie postepowania o udzielenie zamowienia mozliwosci zmiany
oswiadczenia o samodzielnym wykonaniu zamowienia, a tym samym sugestia
zamawiajacego wynikajgca z wezwania do uzupetnienia dokumentéw i wyjasnien z dnia 4
kwietnia 2017r. doprowadzita do nieuregulowanej ustawg zmiany oferty. W ocenie Izby
wbrew stanowisku zamawiajgcego zmiana ta ma charakter istotnych, gdyz dotyczy zakresu i
sposobu odpowiedzialnosci przystepujacego wobec zamawiajgcego za wykonanie
przedmiotu zamowienia. Co oznacza, ze zmiana taka byfa nie dopuszczalna na gruncie art.
87 ust. 1 ustawy, a w konsekwenciji spowodowata, ze oferta jest wewnetrznie niespdjna oraz
zmieniona w sposob niezgodny z ustawg. W ocenie Izby oferta jest zatem niezgodna z
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ustawg i jako taka podlega odrzuceniu, czego zamawiajgcy zaniechat, czym naruszyt art. 89
ust. 1 pkt 1 ustawy.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1,2i 3
ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i2lit. aibi § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm. z 2017r. poz. 47) zaliczajgc na poczet kosztéw postepowaniu
uiszczony przez odwotujgcego wpis oraz nakazujgc zamawiajgcemu dokonanie zwrotu na
rzecz odwotujgcego kosztow zwigzanych z wniesionym wpisem oraz kosztami dojazdu i
zastepstwa prawnego, zgodnie ze ztozong fakturg VAT ograniczajgc wysokos¢
wynagrodzenia do maksymalnej kwoty dopuszczonej przez rozporzadzenie.

Przewodniczacy. ...............
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