Sygn. akt: KIO 2874/22
WYROK

z dnia 17 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 listopada 2022 r. w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 pazdziernika 2022 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia S&A Service Sp. z 0.0.
z siedzibg we Wroctawiu oraz EPA Green Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez 2 Wojskowy Oddziat Gospodarczy we Wroctawiu

przy udziale:
A.  wykonawcy Park - M Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Starym Saczu zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,
B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Impel Facility

Services Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz A. Sz. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg A. Sz. Firma Salus w Kobierzycach zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej w czeSci 4 zamowienia, powtdrzenie czynnosci badania

i oceny ofert w ww. czesci, w tym wezwanie wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zaméwienia Impel Facility Services Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu

oraz A. Sz. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg A. Sz. Firma Salus w
Kobierzycach na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych do

uzupetnienia oswiadczen lub dokumentow wymaganych na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa

w punkcie 8.1.4) lit. a zadanie nr 4 oraz punkcie 8.1.4) lit. b specyfikacji warunkow
zamowienia.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 15 614 zt 32 gr (stownie:
pietnascie tysiecy szeséset czternascie ztotych trzydziesci dwa grosze) stanowigcg
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz dojazdu na
rozprawe.



Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zA. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczgCy: ....ccccoeevirieeneeiieee

Sygn. akt: KIO 2874/22

Zamawiajacy - 2 Wojskowy Oddziat Gospodarczy we Wroctawiu [dalej
~Zamawiajgcy”’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu
nieograniczonego na sprzatanie terenéw zewnetrznych oraz utrzymanie i pielegnacje

teren6w zielonych na potrzeby Sekcji Obstugi Infrastruktury w Brzegu, Olesnicy, Jastrzebiu
i Ktodzku (znak postepowania: INFR/420/2022).

Ogloszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej w dniu 29 lipca 2022 r. pod numerem nr 2022/S 145-413860.

W dniu 31 pazdziernika 2022 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia S&A Service Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz EPA Green Sp. z 0.0.
z siedzibg we Wroctawiu [dalej ,Odwotujgcy”’] wniesli odwotanie w zakresie czesci nr 4
zamowienia zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie obowigzku przygotowania i prowadzenia
postepowania z zachowaniem zasady uczciwej konkurenciji, a takze art. 17 ust. 2 w zw.
z art. 117 ust. 3. w zw. z art 116 ustawy Pzp w zakresie oceny zdolno$ci technicznej

i zawodowej oraz art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty Konsorcjum,
ktérej tred¢ jest niezgodna z warunkami zamdwienia i jest niezgodna z przepisami ustawy

art. 226 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp, a w konsekwencji art. 239 ust. 1 w zw. z art. 240 ust. 2
ustawy Pzp oraz z art. 16 ustawy Pzp poprzez przyznanie Konsorcjum maksymalnej liczby

punktdw w ramach kryterium oceny ofert, w sytuacji gdy konsorcjum nie spetnito warunkow
zamobwienia z uwagi na brak udziatu w realizacji zamowienia podmiotu na zdolnosciach
ktérego konsorcjum wykazato spetnienie warunku w zakresie doSwiadczenia;

2. art. 128 ust. 1, 4 ustawy Pzp w zw. art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. art.17 ust. 2, w zw.
z art. 118, w zw. z art 123 ustawy {zp w zw. z art.116 ustawy Pzp w zakresie oceny zdolnosci
technicznej i zawodowej - poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum do zfozZenia,

poprawienia lub uzupeinienia dokumentéw ztozonych na potwierdzenie spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu oraz zaniechanie wezwania do ich wyjasnienia, podczas gdy
Konsorcjum przediozyto wykaz osoéb, ktore nie potwierdza samodzielnego spetnienia

warunku SWZ pkt. 9.1 ppkt. i)., ani nie wskazuje rodzaju dokumentu na potwierdzenie
do$wiadczenia zgodnie z zat. nr 10 do SWZ, a w konsekwencji art. 239 ust. 1 w zw.
z art. 240 ust. 2 ustawy Pzp oraz z art. 16 ustawy Pzp poprzez przyznanie Konsorcjum

maksymalnej liczby punktow w ramach kryterium oceny ofert, w sytuacji gdy konsorcjum nie
wykazato spetnienia warunku w zakresie dysponowania 2 pracownikami - ogrodnikami,

z uwagi na wykazanie tylko jednego z dwoch wymaganych pracownikdédw konsorcjum
posiadajgcych wymagane wyksztatcenie i jednego podwykonawcy (niebedgcego podmiotem
trzecim w mysl art. 118 ustawy pzp); art. 17 ust. 2w zw. z art. 239 w zw. z art. 226 ust. 1

pkt 2 lit. b w zw. z art. 118 ust. 3 ustawy Pzp, polegajacego na wyborze najkorzystniejszej
oferty z naruszeniem przepisow pzp i SWZ, {j. oferty podlegajacej odrzuceniu, zamiast oferty
najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu.



Wobec ww. zarzutéw Odwolujgcy wniesli o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci;
2. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zadaniu nr 4;
3. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert w postepowaniu;

4. odrzucenie oferty Konsorcjum na podstawie zarzutéw zawartych w odwotaniu ztozonego
na zadanie nr 4 - Klodzko;

5. jedynie w przypadku niepotwierdzenia sie zarzutow skutkujgcych odrzuceniem oferty
Konsorcjum z postepowania - wezwania Konsorcjum do ztozenia wyjasnien, uzupetnienia lub
poprawienia ztozonych dokumentéw przedstawionych na potwierdzenie spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu dot. zadania nr 4 - Ktodzko.

Odnos$ne zarzutu, o ktérym mowa w punkcie 1. petitum odwotania Odwotujgcy
przedstawit interpretacje dotyczacg art. 117 ustawy Pzp, w szczeg6lnosci wskazat, ze
w przypadku polegania przez cztonkéw konsorcjum na uprawieniach, doswiadczeniu,
kwalifikacjach lub wyksztatceniu cztonka takiego konsorcjum, taczenie zdolnosci cztonkéw
konsorcjum w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze
nastepowaé w sposédb dowolny. Liczy sie rola, jakg cztonek grupy odegra przy realizacji
zamowienia. Wymagane zdolnosci powinien posiada¢ co najmniej ten z konsorcjantéw, kitéry
w ramach przyjetego wewnetrznie podziatu zadan, wyznaczony zostanie do realizowania
danej czeSci zaméwienia, z ktérg wiaze sie obowigzek posiadania konkretnych uprawnien,
do$wiadczenia, kwalifikacji lub wyksztatcenia. W celu potwierdzenia spetnienia tych
warunkéw wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia majg obowigzek
ztozenia wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofertg
oswiadczenia, z ktérego wynika, ktore roboty budowlane, dostawy lub ustugi wykonajg
poszczegdini wspdtwykonawcy. Ratio legis art. 117 ust. 4 ustawy Pzp jest umozliwienie
weryfikacji, czy planowany podziat zadan pomiedzy cztonkéw konsorcjum zapewnia realne
wykorzystanie deklarowanych przez nich zasobéw w celu potwierdzenia spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy wskazat, iz w przedmiotowym postepowaniu celem spetienia warunku
udziatu, w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej, Konsorcjum polegato na
zdolnosciach jednego z konsorcjantéw, tj. Impel Facility Services Sp. z 0.0. Jednocze$nie,

w Zatgczniku nr 6 do SWZ sktadanego wraz z ofertg, Konsorcjum ziozyto oSwiadczenie
dotyczgce wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia zgodne

z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp. W niniejszym oswiadczeniu Konsorcjum wykazato, ktore ustugi
wykonajg poszczegdini wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamodwienie. Na podstawie
niniejszego o$wiadczenia Impel Facility Services Sp. z 0.0. realizowac¢ bedzie jedynie ustugi
w pozostatym zakresie tj. zadania koordynaciji ustugi, nadzoru nad jej realizacjg, rozliczania
wykonywanej ustugi, kontaktéw z Zamawiajacym, innych czynno$ci administracyjnych oraz
wsparcia w zakresie utrzymania czysto$ci, pomimo iz Konsorcjum na spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu oparto sie na doswiadczeniu tego wykonawcy w ramach realizaciji
ustugi sprzatania terenéw zewnetrznych utwardzonych o powierzchni minimum 60 000 m2
miesiecznie na podstawie maksymalnie dwoch umoéw trwajgcych co najmniej 12 miesiecy
kazda oraz realizacji ustugi utrzymania i pielegnacji terenéw zielonych o powierzchni 250 000
m2 miesiecznie na podstawie maksymalnie dwéch uméw trwajgcych co najmniej 12 miesiecy
kazda. Z oswiadczenia, o ktbrym mowa powyzej, przedtozonego zgodnie z art. 117 ust. 4
ustawy Pzp wynika, iz realizacja prac zwigzana z ustuga sprzatania terendw zewnetrznych
utwardzonych o powierzchni minimum 60 000 m2 miesiecznie, oraz ustugi utrzymania

i pielegnaciji terenéw zielonych o powierzchni 250 000 m2 miesiecznie realizowana bedzie
przez firme A. Sz. Salus, a nie przez Impel Facility Services Sp. z 0.0., ktory de facto jedyny
wykazat sie doswiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego.

Dzieki sktadanym przez Wykonawcow oswiadczeniom, Zamawiajgcy jest w stanie
dokona¢ weryfikaciji i ustali¢, czy w przypadku powierzenia realizacji konsorcjum, przedmiot
zamowienia bedzie wykonany w sposob nalezyty. OSwiadczenia pozwalajg ustali¢, czy
kazdy z Wykonawcow posiada niezbedne doswiadczenie i umiejetnosci w zakresie, w jakim
zamierza realizowa¢ zamowienie. Odwotujgcy wskazat, ze zasadg wynikajgcg z art. 117
ust. 3 ustawy Pzp jest to, ze doSwiadczenie poszczegdinych wykonawcow nie jest
przekazywane pomiedzy nimi w ramach konsorcjum, a wymaganym doswiadczeniem
powinien legitymowac sie ten z konsorcjantéw, ktory bedzie realizowat ustugi, do ktérych
wykonania to doswiadczenie jest potrzebne. Obecnie, w wyniku wprowadzenia regulaciji
w art. 117 ust. 2 in fine oraz ust. 3 in fine, takze cztonkowie konsorcjum zostali zobligowani
do osobistego wykonania czesci zamowienia, do ktorych realizacji wymagane sg zdolnosci



przedtozone przez te podmioty na etapie postepowania. Przepisy ust. 2 i 3 zostaty
sformutowane w taki sposob, ze wprowadzajg warunek co do mozliwo$ci polegania na
zdolnosciach poszczegdinych cztonkdw grupy w postaci rzeczywistego zaangazowania
danego cztonka w etap realizacji odpowiedniej czesci zamowienia. Na etapie postepowania
obowigzuje zatem dodatkowy wymog w postaci ztozenia o$wiadczenia wykonawcy, jako
zatgcznika do wniosku lub oferty, z ktérego wynika przypisanie okreslonym cztonkom
konsorcjum obowigzku wykonania poszczeg6lnych czesci zamowienia. Obowigzek
przygotowania i prowadzenia postepowania przez Zamawiajgcego z zachowaniem zasady
uczciwej konkurencji oznacza takie organizowanie i kierowanie postepowaniem przez
zamawiajgcego, aby w kazdym jego stadium miata miejsce uczciwa rywalizacja miedzy
wykonawcami.

Wbrew wymogom SWZ oraz ustawy Pzp zamawiajgcy zaniechat nalezytej oceny
przedstawionego przez konsorcjum do$wiadczenia w powigzaniu z oSwiadczeniem z art. 117
ust. 4 ustawy Pzp, do czego byt zobowigzany. Majgc na uwadze powyzsze naruszyt on
art. 16 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie obowigzku przygotowania i prowadzenia
postepowania z zachowaniem zasady uczciwej konkurenciji, a takze art. 17 ust. 2 w zw.

z art. 117 ust. 3w zw. z art. 116 ust. 2 ustawy Pzp w zakresie oceny zdolnosci technicznej
i zawodowej oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty Konsorcjum,
ktorej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia.

W zakresie zarzutu zawartego w punkcie 2. petitum odwotania Odwotujgcy wskazat,
iz spos6b pozwalajgcy na udziat w postepowaniu wykonawcy, ktéry samodzielnie nie spetnia
warunkdéw udziatu w postepowaniu, okreslono w art. 118-123 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 118
ustawy Pzp wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteriow selekcji polega¢ na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych lub sytuaciji finansowej lub ekonomicznej podmiotow udostepniajgcych zasoby,
niezaleznie od charakteru faczacych go z nimi stosunkéw prawnych. W tym celu nalezy
zamawiajgcemu przedstawi¢ zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, ktére
potwierdzi, ze wykonawca ma rzeczywisty dostep do tych zasoboéw oraz okresli zakres
zasobdw, sposob i okres ich udostepnienia wykonawcy - np. podwykonawstwo (art. 118
ust. 3i 4 ustawy Pzp). Wymagany przez zamawiajgcego potencjat kadrowy to osoby
z odpowiednim wyksztatceniem, kwalifikacjami zawodowymi oraz doswiadczeniem, ktore
umozliwiajg realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci.

W przedmiotowym postepowaniu celem spetnienia warunku udziatu, w zakresie
potencjatu kadrowego nalezato wykazac¢ sie dysponowaniem 2 pracownikami - ogrodnikami,
tj. osobami posiadajgcymi wyksztatcenie zawodowe ogrodnicze lub rolnicze i do$wiadczenie
zawodowe ogrodnicze lub rolnicze minimum 2-letnie. Konsorcjum wykazato wtasciciela
jednego z konsorcjantéw, tj. p. A. Sz. oraz podwykonawce p. K. S.-Sz. (zgodnie z treScig
formularza ofertowego - wspotwtascicielke firmy ,,RUBIS" K. §.-Sz., A. Sz. s.c. z siedzibg w
Sleza, ul. Akacjowa 4N lok. 1/18, 55-040 Kobierzyce). Jednoczes$nie, w Formularzu
ofertowym, zatacznik 3.4 do SWZ pkt. 11, Konsorcjum ztozyto o$wiadczenie o tresci ,Nie

powoluje sie na zasoby podmiotow na zasadach okre$lonych w art. 118 ust. 1 ustawy, a wiec
osobiscie spetniam warunki okre$lone w punkcie 8 SWZ’, ponadto Konsorcjum nie zatagczylo
wraz z oferta, zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasoboéw na potrzeby realizacji zamowienia lub inny podmiotowy
Srodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotéw - zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do SWZ. Dodatkowo
zgodnie z trescig zatgcznika nr 10 ,wykaz osdb”, wykonawcy winni wskazac¢ w kolumnie nr 4
tabeli ,rodzaj dokumentu na potwierdzenie doswiadczenia” - czego Konsorcjum nie uczynito.

Odwotujgcy wskazat, iz w przypadku gdy z oferty nie wynikato, ze wykonawca bedzie
polegat w danym zakresie na zdolno$Sciach lub sytuacji innego podmiotu Konsorcjum winno
powola¢ sie na wiasny zaséb. Obowigzek przygotowania i prowadzenia postepowania przez
Zamawiajgcego z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji oznacza takie organizowanie
i kierowanie postepowaniem przez zamawiajgcego, aby w kazdym jego stadium miata
miejsce uczciwa rywalizacja miedzy wykonawcami. Powyzsze ustalenia prowadzg do
wniosku, ze zamawiajgcy niezasadnie przyjat, ze Konsorcjum spetnia niniejszy warunek.

W wyzej opisanych okolicznosciach zamawiajgcy nie moze jednak od razu odrzuci¢ oferty
wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp - zastosowanie znajduje
bowiem art. 128 ustawy Pzp. W wezwaniu, zgodnie z art. 128 ustawy Pzp, zamawiajacy
powinien wyznaczy¢ przystepujgcemu odpowiedni termin na wykonanie ww. czynnoSci.
Nastepnie zamawiajgcy powinien oceni¢ ztozone przez przystepujgcego dokumenty

i w zaleznosci od wyniku tej oceny, odrzuci¢ badz nie odrzucic jego oferty.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 9 listopada 2022 r. wniost
0 oddalenie odwotania.



Zamawiajacy wskazat, ze podniesione w wywiedzionym odwotaniu zarzuty oraz
prezentowane w nim uzasadnienie kwestionujg w istocie zapisy SWZ i OPZ przygotowane
przez Zamawiajgcego na uzytek prowadzonego postepowania. Wywiedzione z przepisow
rangi ustawowej wnioski, a takze i obowigzki natozone przez te przepisy na Zamawiajgcego,
wediug twierdzen Skarzgcego, prowadzi¢ muszg do stwierdzenia, iz odwotanie w swej
istocie jest spoznione, gdyz kwestionuje zapisy dokumentéw w oparciu o ktére prowadzone
jest rzeczone postepowanie (SWZi OPZ).

Zamawiajgcy wskazat, iz ztozona w niniejszym postepowaniu, a uznana za
najkorzystniejszg oferta spetniata okreslone przez Zamawiajgcego warunki formalne,
w szczegdlnosci co do zakresu ztozonych dokumentow i oSwiadczen, wypetniajgc kryteria
zwigzane z poprawnoscig ich przedtozenia oraz wypetnienia, co przemawia za uznaniem
twierdzen i tez Odwolujgcego za pozbawione usprawiedliwionych podstaw.

Nadto podat, iz prezentowana przez Odwotujgcego argumentacja co do sposobu
interpretacji przepisdw i wywodzonych z ich tre$ci rzekomych naruszer postepowania jest
niezmiernie jednostronna i uzyta zostata jedynie na potrzeby wywiedzionego odwotania.

Zamawiajgcy wskazat, iz w zakresie innych cze$ci administrowanych przez
Zamawiajgcego obiektéw co do ktérych w ramach prowadzonych postepowan oferty
Odwotujgcego uznane zostaty za najkorzystniejsze, analogiczny sposéb procedowania
(bazowanie na o$wiadczeniach Oferentow), identyczne zapisy SWZ i OPZ jak i wykonywane
czynnosci nie byty kwestionowane, za$ decyzje zamawiajgcego spotkaty sie z aprobata.

Co wazne i by¢ moze jest to argument rozstrzygajgcy w sprawie, Zamawiajacy
okreslit w odpowiedzi na pytania wykonawcéw, iz w przypadku wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, warunek dotyczacy zdolnosci technicznej,
zawodowej oraz sytuacji ekonomicznej lub finansowej moze by¢ spetniony, jezeli co
najmniej jeden z cztonkéw konsorcjum spetnia ten warunek. W odniesieniu do powyzszego
nalezy uzna¢, ze argumentacja podniesiona przez Odwotujgcego oparta jest na btednych
ustaleniach faktycznych oraz niewykazanych twierdzeniach. Odwotujgcy bowiem teze
0 niewykazaniu warunkéw udziatu w postepowaniu opiera na niewykazanych twierdzeniach
stojgcych w sprzecznosci z zapisami nie kwestionowanych przez niego SWZi OPZ
Jednoczesnie zatozenia przyjete przez Odwotujgcego sg odmienne od tych, ktére
przedstawiono w odpowiedzi na pytania w wyjasnieniach, a ktérych prawidlowosci
Odwolujgcy skutecznie nie zakwestionowat.

Zamawiajgcy wskazat, iz wyjasnienia na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 6.10.2022
r. znak 8904/22 oraz 18.10.2022r. 9253/22 formutowane w oparciu o dyspozycije art. 126
i art. 128 PZP co do podmiotowych srodkéw dowodowych wskazanych w punkcie 9 SWZ
byly rzeczowe nie budzgce watpliwosci co ich tresci a ocenione i wykazywaty spetnienie
przestanek okreslonych przez Zamawiajgcego do uznania oferty Konsorcjum Impel Sz. za
najkorzystniejszg. Wraz z wyjasnieniami przedstawiono Zamawiajagcemu dodatkowe
dokumenty i na tej podstawie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, ze cena przedstawiona przez
przystepujacego zawiera w swoim zakresie wszystkie niezbedne i wymagane elementy. Tym
samym nieuprawnionym jest twierdzenie Odwotujgcego, ze oferta ziozona przez Konsorcjum
jest nierzetelna a jako taka winna podlega¢ odrzuceniu, poniewaz mija sie to twierdzenie ze
zgromadzonym w sprawie materiatem dowodowym.

Powyzsze rozwazania, jak i fakt, iz Odwotujgcy nie wskazat jakie konkretnie
wymagania/dziatania mogg by¢ uznane za sprzeczne z PZP stanowi byé moze argument
rozstrzygajacy dla uznania, ze decyzja Zamawiajgcego byta prawidtowa.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnikdw postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz oSwiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnikéw, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,

o ktorej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem, srodki ochrony
prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody

w konkursie oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy.



Izba nie zgodzita sie ze stanowiskiem Konsorcjum Impel, ktéry podnosit, ze
Odwolujacy, ktorego oferta zostata sklasyfikowana na miejscu trzecim w rankingu ofert nie
posiada interesu w uzyskaniu zaméwienia, poniewaz wniesione odwotanie nie poprawi
sytuacji Odwolujgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

W ocenie Izby wykonawca, ktdrego oferta sklasyfikowana zostata na dalszej pozyciji
w rankingu ofert, jest uprawniony do wniesienia odwotania na wybor oferty najkorzystniejszej
bez kwestionowania wszystkich ofert sklasyfikowanych na wyzszych pozycjach, poniewaz
oferty te nie zostaty ostatecznie zweryfikowane przez zamawiajgcego na podstawie
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw
do wykluczenia z uwagi na zastosowanie tzw. procedury odwréconej. Zdaniem Izby,
w przypadku uwzglednienia odwotania przy ponownym badaniu ofert, Odwolujgcy miatby
realng szanse podnoszenia zarzutdw wobec wylonionego przez Zamawiajgcego wykonawcy.
Nastepnie w wyniku ich potwierdzenia, czyli w przypadku kolejnego badania i oceny ofert
przez Zamawiajgcego, miatby mozliwo$¢ podnoszenia zarzutow wobec kolejnego
wykonawcy lub uzyskania zamaowienia, gdyby to jego oferta uznana zostata za
najkorzystniejsza. Orzecznictwo Izby w przewazajacej wiekszosci potwierdza, iz
w przypadku tzw. procedury odwroconej, interes we wniesieniu odwotania wobec wyboru
najkorzystniejszej oferty posiada kazdy z wykonawcow sklasyfikowanych w rankingu ofert
(por. wyrok KIO z dnia 5 stycznia 2018 r. sygn. akt: KIO 2652/17, wyrok KIO z dnia
10 grudnia 2018 r. sygn. akt: KIO 2446/18).

Zamawiajagcy w dniu 2 listopada 2022 r. powiadomit wykonawcow o wniesionym
odwotaniu.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Park - M
Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Starym S3gczu zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego w dniu 3 listopada 2022 r. po stronie Odwotujgcego oraz wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Impel Facility Services Sp. z 0.0.
z siedzibg we Wroctawiu oraz A. Sz. prowadzacy dziatalno§¢ gospodarczg pod nazwg A. Sz.

Firma Salus w Kobierzycach [dalej ,Konsorcjum Impel” lub ,Przystepujacy’] zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego w dniu 4 listopada 2022 r. po stronie
Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o zaméwieniu, specyfikacje warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami oraz
wyjasnieniami i modyfikacjami, oferte Konsorcjum Impel wraz z uzupetnieniami oraz
zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej oferty.

Skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i oSwiadczenia Stron
i Uczestnika ztozone pisemnie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 14
listopada 2022 r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu sprawy dowody ztoZzone przez Zamawiajgcego przy
odpowiedzi na odwotanie, tj.:

1. zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 4 pazdziernika 2022 r.;

2. formularz ofertowy S&A Service Sp. z 0.0. z dnia 12 wrze$nia 2022 r, wykaz os6b
S&A Service Sp. z 0.0., wykaz ustug S&A Service Sp. z 0.0,;

3. pisma Zamawiajgcego z dnia 3 i 4 lutego 2022 r.;

4. pismo S&A Service Sp. z 0.0. z dnia 24 marca 2021 r;

5. zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 25 pazdziernika 2022 r.;
6. formularz ofertowy S&A Service Sp. z 0.0. i Beta Partner Sp. z 0.0. z dnia 7

wrzesnia 2022 r, wykaz osob S&A Service Sp. z 0.0. i Beta Partner Sp. z 0.0., wykaz ustug
S&A Service Sp. z 0.0. i Beta Partner Sp. z o.0.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z punktem 8.1.4 lit. a) SWZ zdolnosci techniczne lub zawodowe
Zamawiajgcy wymagat wykazania sie wykonaniem lub wykonywaniem w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie ustug odpowiadajgcych swoim zakresem przedmiotowi zaméwienia



niniejszego postepowania, dla zadania nr 4:

- jednej ustugi sprzatania terenéw zewnetrznych utwardzonych o powierzchni minimum 60

000 m? miesiecznie na podstawie maksymalnie dwdch uméw trwajgcych co najmniej 12
miesiecy kazda;

- jednej ustugi utrzymania i pielegnacji terenéw zielonych o powierzchni 250 000 m?2
miesiecznie na podstawie maksymalnie dwoch umoéw trwajgcych co najmniej 12 miesiecy
kazda. W przypadku ustug wykonywanych Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli
ustuga jest wykonywana przez co najmniej 9 miesiecy.

Jednoczes$nie zgodnie z punktem 8.1.4 lit. b) SWZ, Zamawiajgcy wymagat
dysponowania 2 pracownikami - ogrodnikami, tj. osobami posiadajgcymi wyksztatcenie
zawodowe ogrodnicze lub rolnicze i doswiadczenie zawodowe ogrodnicze lub rolnicze
minimum 2-letnie.

Zgodnie z punktem 9.1 lit. h) oraz i) SWZ, Zamawiajgcy zgdat od wykonawcy, ktérego
oferta zostanie najwyzej oceniona podmiotowych srodkéw dowodowych, w tym:

h) wykazu ustug wykonanych lub wykonywanych w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym

okresie wraz z podaniem okreslonych informacji w zakresie zadania nr 4 (...);

i) wykazu os6b, zgodnie z wzorem zawartym w zatgczniku nr 10, z podaniem danych
osobowych 2 pracownikéw - ogrodnikow posiadajgcymi wyksztatcenie zawodowe ogrodnicze
lub rolnicze i doswiadczenie zawodowe ogrodnicze lub rolnicze minimum 2 letnie oraz
wskazaniem podstawy dysponowania pracownikami.

Zgodnie z punktem 20.2 SWZ, w przypadku wyboru oferty ztozonej przez
Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, Zamawiajgcy moze zgdac
przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego kopii umowy regulujgce;j
wspotprace tych Wykonawcéw.

W wyjasnieniach tresci SWZ z dnia 7 wrze$nia 2022 r. pyt nr 9 w odpowiedzi na
pytanie wykonawcy o tresci ,w zwigzku z brakiem w tresci ogtoszenia o zaméwieniu/SIWZ
postanowien odnoszgcych sie do sposobu oceny spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu przez Wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego, wnioskujemy o potwierdzenie, iz w przypadku Wykonawcdw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, warunek dotyczacy zdolnosci technicznej lub
zawodowej oraz sytuacji ekonomicznej lub finansowej moze by¢ spetiony fgcznie przez
Wykonawcoéw wystepujacych wspdlnie” Zamawiajacy wyjasnit, ze ,w przypadku
Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, warunek dotyczacy
zdolnosci technicznej, zawodowej oraz sytuacji ekonomicznej lub finansowej moze by¢
spetniony, jezeli co najmniej jeden z cztonkéw konsorcjum spetnia ten warunek.”

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oferty ztozylo trzech
wykonawcow.

Konsorcjum Impel w punkcie 11 formularza oferty o$wiadczyto, ze ,Nie powoluje sie
na zasoby podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1 ustawy Pzp,
a wiec osobiscie spetniam warunki okreslone w punkcie 8 SWZ2.”

Jednoczes$nie w punkcie 12 formularza oferty Konsorcjum Impel oswiadczyto, ze
zgodnie z art. 462 ust. 2 ustawy Pzp zamierza powierzy¢ podwykonawcom wykonanie
nastepujgcych czesci zamowienia:

a) wykonanie czesci dotyczgcej sprzatania terendbw zewnetrznych oraz utrzymania

i pielegnacii terendw zielonych firmie ,,RUBIS" K. S.-Sz., A. Sz. s.c. z siedzibg w Sleza, ul.
Akacjowa 4N lok. 1/18, 55-040 Kobierzyce. Warto$¢ brutto cze$ci zamowienia powierzona
podwykonawcy stanowi 8% warto$ci catego zamowienia.

W zatgczniku nr 6 do SWZ - oSwiadczenie wykonawcow skladane na podstawie
art. 117 ust. 4 ustawy Pzp Konsorcjum Impel o$wiadczyto, ze:

1. Wykonawca (wspdinik Konsorcjum/spétki eywilaej):
A. Sz. Firma Salus Sleza, ul Akacjowa 4N lok. 1/18, 55-040 Kobierzyce

zrealizuje nastepujace rebety-budewlane, ustugi lub destawy*: odpowiadajgce warunkowi
udziatu (rozdziat 8 ust.8.1.4 ) SWZHj.



- dla zadania 4 - SOI Ktodzko - ustugi sprzatania terenéw zewnetrznych utwardzonych
o powierzchni minimum 60 000 m2 miesiecznie, oraz ustugi utrzymania i pielegnacji terenéw
zielonych o powierzchni 250 000 m2 miesigcznie

2. Wykonawca (wspolnik Konsorcjum/spétki eywilre;):
Impel Facility Services Sp. z 0.0. 50-304 Wroctaw, ul. A. Stonimskiego 1,

zrealizuje nastepujace rebety-budewlane, ustugi lub destawy*: w ramach realizacji
zamowienia: ustugi w pozostatym zakresie tj. zadania koordynaciji ustugi, nadzoru nad jej
realizacja, rozliczania wykonywanej ustugi, kontaktow z Zamawiajgcym, innych czynno$ci
administracyjnych oraz wsparcia w zakresie utrzymania czystosci.

Konsorcjum Impel nie ztozylo wraz z ofertg zobowigzania podmiotu udostepniajgcego
zasoby.

Pismem z dnia 6 pazdziernika 2022 r. Zamawiajgc wezwat Konsorcjum Impel w trybie
art. 126 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia podmiotowych $srodkéw dowodowych.

Konsorcjum Impel w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego ztozyto m.in.:

1. zalgcznik nr 10 do SWZ - Wykaz oso6b, w ktérym o$wiadczyto, ze na potrzeby
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i w okresie realizacji przedmiotu umowy
dysponuje nw. osobami - pracownikami ogrodnikami posiadajgcymi wyksztatcenie
zawodowe rolnicze/ogrodnicze i doswiadczenie zawodowe minimum 2-letnie
rolnicze/ogrodnicze.

Konsorcjum Impel wskazato w ww. wykazie wtasciciela jednego z konsorcjantow, tj. p.
A. Sz. (podstawa dysponowania - wiasciciel - kierowanie pracami) oraz p. K. S.-Sz.
(podstawa dysponowania - podwykonawstwo). Jednoczesnie w kolumnie pn.
~,Doswiadczenie zawodowe/rodzaj dokumentu na potwierdzenie doswiadczenia) -
Konsorcjum Impel dla ww. oséb nie podato informac;ji dotyczacej ,,rodzaju dokumentu na
potwierdzenie doswiadczenia”.

2. zalgcznik nr 9 do SWZ - Wykaz ustug, w ktdrym podato trzy ustugi dotyczgce sprzatania
terenéw zewnetrznych utwardzonych o powierzchni minimum 60 000 m2 miesiecznie oraz
ustug utrzymania i pielegnaciji terendw zielonych o powierzchni 250 000 m2 miesiecznie
zrealizowane na rzecz 22 Bazy Lotnictwa Taktycznego w Malborku, Jednostki Wojskowe;j

w Pruszczu Gdanskim oraz 11 WOG w Bydgoszczy. Ponadto Konsorcjum Impel ztozyto
referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug.

W dniu 19 pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty
Konsorcjum Impel. Na trzecim miejscu w rankingu ofert znalazia sie oferta Odwotujgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Tytutem wstepu Izba wskazuje, ze nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, jakoby
zarzuty podniesione w odwotaniu w istocie sprowadzaty sie do kwestionowania zapiséw
SWZi OPZ, a w konsekwencji, ze odwotanie jest spoznione. W ocenie Izby lektura
odwotania prowadzi do wniosku, ze Odwotujgcy kwestionuje czynno$¢é Zamawiajgcego
dotyczacg wyboru oferty Konsorcjum Impel w zadaniu nr 4, bowiem - zdaniem Wykonawcy -
Zamawiajgcy nieprawidiowo zbadat oferte Konsorcjum Impel, w tym jego sytuacje
podmiotowg. Z wniesionego odwotania wynika w szczegolnosci, ze Odwotujgcy kwestionuje
tre$¢ ztozonego przez Konsorcjum Impel oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 117 ust. 4
ustawy Pzp oraz wykazu os6b, zatem nie moze by¢ mowy o tym, ze odwotanie jest
spéznione.

Potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 16, art. 17 ust. 2 w zw. z art. 117 ust. 3 w zw.
z art. 116 ustawy Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy Pzp dotyczacy ztozenia przez
Konsorcjum Impel oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, ktére nie
potwierdza, ze ten z cztonkdw konsorcjum posiadajgcy wymagane przez Zamawiajgcego
doswiadczenie (lider - Impel Facility Services Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu) zrealizuje
zakres $wiadczenia, do wykonania ktérego okreslone zdolnosci sg wymagane.



Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, przejrzysty oraz proporcjonalny.
Stosownie do art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, zaméwienia udziela sie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy.

Stosownie do art. 117 ust. 3 ustawy Pzp, w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy
sie o0 udzielenie zamowienia mogg polega¢ na zdolnosciach tych z wykonawcow, ktdrzy
wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizaciji kiérych te zdolno$ci sg wymagane.

Jednocze$nie zgodnie z ust. 4 ww. przepisu, w przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 3,
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia dotgczajg odpowiednio do
whniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo do oferty o$wiadczenie, z ktérego
wynika, ktére roboty budowlane, dostawy lub ustugi wykonajg poszczegolni wykonawcy.

Izba wskazuje, Zze okoliczno$cig bezsporng miedzy Stronami postepowania
odwotawczego byto, ze lider konsorcjum Przystepujacego - Impel Facility Services Sp. z o.0.
legitymuije sie odpowiednim do$wiadczeniem wymaganym na potwierdzenie warunku udziatu
w postepowaniu, o ktbrym mowa w punkcie 8.1.4 lit. a) zadanie nr 4 SWZ, co potwierdza
ztozony wykaz ustug oraz referencje. Sporna byta natomiast tres¢ oSwiadczenia, o ktérym
mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp w kontek$cie ztozonego przez Przystepujgcego wykazu
ustug, bowiem z oswiadczenia wynika, ze to cztonek konsorcjum - A. Sz. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg A. Sz. Firma Salus w Kobierzycach zrealizuje ustugi
odpowiadajgce warunkowi udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w ww. punkcie
stanowigce ustugi sprzatania terenéw zewnetrznych utwardzonych o powierzchni minimum
60 000 m2 miesigcznie oraz ustugi utrzymania i pielegnaciji terenéw zielonych o powierzchni
250 000 m2 miesiecznie, a nie lider posiadajgcy wymagane doswiadczenie.

W Swietle powyzszych ustalen faktycznych stwierdzi¢ nalezy, iz niewatpliwie
Konsorcjum Impel nie wykazato warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci
technicznej lub zawodowej wskazanego w punkcie 8.1.4 lit. a) zadanie nr 4 SWZ, gdyz
polegato na zdolnosciach wykonawcy, ktéry nie wykona ustug, do realizacji ktérych ww.
zdolnosci sg wymagane. Jak wynika bowiem z oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 117
ust. 4 ustawy Pzp Impel Facility Services Sp. z 0.0. wykona zadania dotyczgce koordynaciji
ustugi, nadzoru nad jej realizacjg, rozliczania wykonywanej ustugi, kontaktow
z Zamawiajgcym, innych czynno$ci administracyjnych oraz wsparcia w zakresie utrzymania
czystosci. Powyzsza okolicznos¢ nie obligowata jednak Zamawiajacego do odrzucenia oferty
Konsorcjum Impel na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 lub 5 ustawy Pzp - jak twierdzit
Odwolujacy, lecz do zastosowania procedury przewidzianej art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.
Zgodnie z tym ostatnim przepisem, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym
mowa wpodmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentow lub
o$wiadczen skladanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia
w wyznaczonym terminie, chyba ze wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub
poprawienie lub zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania. Powyzszy przepis
naktada na zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcy do ztozenia, poprawienia lub
uzupetnienia m.in. odwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp,
podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych o$wiadczen lub dokumentow skladanych
w postepowaniu w sytuacji gdy, wykonawca nie ztozyt wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentéw, lub gdy sg one niekompletne badz zawierajg btedy,

z zastrzezeniem dwéch przypadkdw przewidzianych przepisem. Wskazaé nalezy, iz

z dokumentem/o$wiadczeniem zawierajgcym btedy bedziemy mie¢ do czynienia,

w sytuacji gdy ich tre$¢ nie bedzie potwierdzata spetnienia okreslonych przez
zamawiajgcego w SWZ wymagan. Tym samym woéwczas gdy ztozone przez wykonawce
dokumenty np. wykaz ustug itp. nie beda potwierdzaty spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu, to po stronie zamawiajgcego co do zasady bedzie aktualizowat sie
obowigzek wezwania wykonawcy do ich uzupetnienia.

Izba dostrzega, ze ustawodawca nie okreslit w przepisach ustawy Pzp oraz aktach
wykonawczych do ustawy statusu prawnego o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 117 ust. 4
ustawy Pzp. Majgc jednak na uwadze jego cel sprowadzajgcy sie do umozliwienia weryfikacji
planowanego podziatu zadarn pomigdzy cztonkami konsorcjum, ktory winien zapewnic realne
wykorzystanie deklarowanych przez wykonawcow zasobow w celu potwierdzenia spetnienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu, to przyjaé nalezy, iz ww. oswiadczenie jest
podmiotowym $rodkiem dowodowym (por. wyrok KIO z dnia 18 stycznia 2022 r. sygn. akt:
KIO 3795/21). Zgodnie bowiem z art. 7 pkt 17 ustawy Pzp, podmiotowe $rodki dowodowe to
$rodki stuzgce potwierdzeniu braku podstaw wykluczenia, spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteriow selekcji, z wyjatkiem oswiadczenia, o ktérym mowa w
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potwierdzeniu spetniania warunkow udziatu w postepowaniu przez wykonawce, wobec czego
podlega ono uzupetnieniu w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp (por. wyrok KIO z dnia 28
czerwca 2021 r. sygn. akt: KIO 1586/21, KIO 1587/21).

Majgc na uwadze powyzsze Izba doszta do przekonania, iz kwestionowana
odwotlaniem czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na wyborze oferty Konsorcjum Impel
w zadaniu nr 4 byta nieprawidtowa i nakazata Zamawiajgcemu jej uniewaznienie,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie Konsorcjum Impel na
podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia oSwiadczen lub dokumentow
wymaganych na potwierdzenie spetnienia warunku, o ktbrym mowa w punkcie 8.1.4) lit. a
zadanie nr 4 SWZ. Uzupetniajgco wskaza¢ nalezy, ze w zaleznosci od przyjetego przez
Konsorcjum Impel sposobu realizacji niniejszego zaméwienia oraz wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, obowigzkiem Wykonawcy bedzie uzupetnienie
stosownych oswiadczen lub dokumentéw wymaganych w postepowaniu z uwzglednieniem
wyjasnien tresci SWZ, w tym udzielonych w dniu 7 wrze$nia 2022 r. na pytanie nr 9. Jedynie
dla przykfadu Izba wskazuje, ze jesli intencjg Konsorcjum Impel bedzie wykazanie warunku
udziatu w postepowaniu przez powotanie sie na doswiadczenie lidera konsorcjum, to lider
konsorcjum powinien zosta¢ wskazany w tresci oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 117
ust. 4 ustawy Pzp jako podmiot, ktdry wykona ustugi. Jesli natomiast intencjg Konsorcjum
Impel bedzie, aby to cztonek konsorcjum wykonat zamdwienie, wowczas nalezy
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego uzupetni¢ poprawiony wykazu ustug
i w konsekwenciji inne dokumenty. Jednocze$nie wskazac nalezy, iz treS¢ ztozonych
oswiadczen lub dokumentéw na potwierdzenie warunku powinna by¢ spéjna z umowg
konsorcjalng, ktorej Zamawiajgcy moze zadaé¢ przed zawarciem umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Za zasadny Izba uznata takze zarzut naruszenia art. 128 ust. 1, 4 w zw. z art. 16
pkt 1w zw. z art. 17 ust. 2w zw. z art. 118 w zw. z art.123 w zw. z art. 116 ustawy Pzp
dotyczgcy zaniechania wezwania Konsorcjum Impel do ztozenia, poprawienia lub
uzupetnienia dokumentéw ztozonych na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w punkcie 8.1.4 lit. b) SWZ, podczas gdy Konsorcjum Impel
nie potwierdzito samodzielnego spetnienia warunku oraz nie wskazato rodzaju dokumentu na
potwierdzenie doswiadczenia personelu.

Okolicznoscig bezsporng miedzy Stronami byto, ze Konsorcjum Impel w formularzu
ofertowym o$wiadczyto, ze nie powotuje sie na zasoby podmiotéw trzecich w celu wykazania
warunkéw udziatu w postgpowaniu. Jednoczesnie w punkcie 12. Formularza ofertowego
Konsorcjum Impel oSwiadczyto, ze zgodnie z art. 462 ust. 2 ustawy Pzp zamierza powierzy¢
podwykonawcom wykonanie nastepujgcych czesci zaméwienia: wykonanie czesci
dotyczacej sprzgtania terendéw zewnetrznych oraz utrzymania i pielegnaciji terenéw zielonych
firmie ,,RUBIS" K. S.-Sz., A. Sz. s.c. z siedzibg w Sleza, ul. Akacjowa 4N lok. 1/18, 55-040
Kobierzyce. Konsorcjum Impel w ztozonym wykazie oséb wskazato p. K. S.-Sz. podajac jako
podstawe dysponowania zasobami ,podwykonawstwo”. Jednocze$nie Przystepujgcy w
wykazie oséb nie podat dla obu o0so6b

w nim wskazanych ,rodzaju dokumentu na potwierdzenie dodwiadczenia”, co byto
wymagane przez Zamawiajgcego.

W ocenie Izby tres¢ oferty Konsorcjum Impel oraz ztozonego wykazu oséb wskazuije,
iz Wykonawca na obecnym etapie postepowania winien zosta¢ wezwany w trybie art. 128
ust. 1 ustawy Pzp do wykazania, ze samodzielnie spetnia omawiany warunek udziatu
w postepowaniu, zgodnie z o$wiadczeniem ztozonym w punkcie 11 oferty. Przypomnie¢
nalezy, ze stosownie do tresci art. 123 ustawy Pzp, wykonawca nie moze, po uptywie
terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert,
powotywaé sie na zdolnosci lub sytuacje podmiotéw udostepniajacych zasoby, jezeli na
etapie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert nie polegat
on w danym zakresie na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby.
Stwierdzi¢ nalezy, iz podana przez Konsorcjum Impel podstawa dysponowania potencjatem
osobowym dotyczgcym p. K. S.-Sz. oraz oSwiadczenie zawarte
w punkcie 12. Formularza ofertowego wskazujg na dysponowanie posrednie zasobami. Za
wyrokiem KIO z dnia 27 lutego 2019 r. sygn. akt: KIO 240/19, ktéry zachowuje moc na
gruncie obecnie obowigzujgcych przepiséw ustawy podnies¢ nalezy, iz .z posrednim
dysponowaniem osobami zdolnymi do wykonania zamowienia mamy do czynienia w sytuacii,
gdy wiez prawna tgczy wykonawce z podmiotem (osobg) dysponujaca tymi wtasnie osobami.
Innym stowy wykonawca zawiera umowe z podmiotem (osobg fizyczng, prawng lub inng
jednostka organizacyjng), w ktérego wiadaniu czy dyspozycji znajduje sie osoba zdolna do
wykonania zamowienia i ten podmiot zobowigzuje sie do udostepnienia swoich zasobdéw
zgodnie z art. 22a ust. 2 Prawa zaméwien publicznych.” Oznacza to, ze z dysponowaniem
posrednim bedziemy mie¢ do czynienia, gdy przyktadowo podmiot trzeci dysponujgcy



osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia bedzie podwykonawca wykonawcy, a osoby te
bedg braty udziat w realizacji zamdwienia, co z kolei przektada sie na obowigzek ztozenia
stosownego zobowigzania do udostepnienia zasobéw. Od dysponowania po$redniego
odrézni¢ nalezy dysponowanie bezposrednie zasobami osobowymi, ktére - jak wskazano

w przywotanym wyzej wyroku - ,O tym, czy wykonawca dysponuje osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia, rozstrzyga wiez prawna pomiedzy nim a tymi osobami. Jezeli
tytutem prawnym do powotania sie przez wykonawce na dysponowanie osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia jest stosunek prawny istniejgcy bezposrednio pomiedzy wykonawcg
a osobg, na ktorej dysponowanie wykonawca sie powotuje, mamy do czynienia

z dysponowaniem bezpo$rednim. Nie zachodzi w takim przypadku ani podwykonawstwo, ani
tez w ogole stosowanie art. 22a Prawa zamowien publicznych, gdyz nie wystepujg zasoby
podmiotéw trzecich. Bez znaczenia pozostaje takze, jaki doktadnie stosunek prawny fgczy
wykonawce z tg osobg. Moze to by¢ umowa o prace, umowa cywilnoprawna czy
samozatrudnienie.” Podobnie orzeczono w wyroku KIO z dnia 25 czerwca 2022 r. sygn. akt:
KIO 760/20, w ktorym wskazano, ze ,Dysponowanie osobami na podstawie umowy zlecenia
uwaza sie za tzw. dysponowanie bezposrednie. Oznacza to, ze nie zachodzi sytuacja, ktérej
dotyczy art. 22a ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.).
Dz.U. z 2019 . poz. 1843) - tj. poleganie wykonawcy na zdolno$ciach technicznych
(zasobach) innego podmiotu. ”

Wobec powyzszego ztozone przez Konsorcjum Impel odwiadczenia, jak rowniez
argumentacja prezentowana w toku rozprawy, doprowadzity Izbe do przekonania, ze
Przystepujacy nie wykazat, ze dysponuje potencjatem osobowym dotyczacym p. K. S.-Sz. w
sposob bezposredni, co z kolei winno implikowa¢ wszczecie procedury okreslonej art. 128
ust. 1 ustawy Pzp w zakresie oSwiadczen lub dokumentdéw wymaganych w celu wykazania
warunku okreslonego w punkcie 8.1.4 lit. b) SWZ. Jednoczesnie racje miat Odwolujacy, ze
zfozony przez Przystepujgcego wykaz osob nie zawierat wszystkich wymaganych przez

Zamawiajgcego informaciji, tj. dotyczacych ,rodzaju dokumentu na potwierdzenie
do$wiadczenia” w przypadku obu 0s6b podanych w wykazie.

W tym miejscu Izba wskazuje, Ze nie zastugiwata na aprobate argumentacja
Przystepujgcego, ktéry podnosit, ze zarzut dotyczacy niekompletnego w swojej tresci wykazu
0s6b nie zostat podniesiony w odwotaniu. Przeczy temu tres¢ odwotania, w ktérym na stronie
3 oraz 8 Odwolujgcy wprost wskazat na braki w ztozonym przez Przystepujacego wykazie
0sob.

Izba w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie znalazta podstaw do nakazania
Zamawiajgcemu wezwania Konsorcjum Impel do ztozenia wyjadnien w trybie art. 128 ust. 4
ustawy Pzp, bowiem jak juz wskazano powyzej tres¢ oferty Konsorcjum Impel oraz zfozone
podmiotowe srodki dowodowe wskazywaty na posrednie dysponowanie zasobami
osobowymi dotyczacymi p. K. S.-Sz. Jednocze$nie argumentacja podnoszona przez
Przystepujgcego w toku rozprawy jakoby podstawg dysponowania zasobami osobowymi
dotyczacymi p. K. S.-Sz. byta umowa zlecenia w istocie prowadzitaby do poprawienia
wykazu oséb zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na wzgledzie powyzsze podniesiony zarzut zastugiwat na uwzglednienie.

W koncu Izba wskazuje, iz ztozone przez Zamawiajgcego przy odpowiedzi na
odwotanie wnioski dowodowe wymienione na str. 10 powyzej byly nieprzydatne do
rozpoznania istoty niniejszej sprawy, bowiem dotyczyly innych postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonych przez Zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. a) oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020
r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .....ccccvveevieeiieeieeee,
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