Sygn. akt: KIO 3795/24
WYROK
Warszawa, dnia 7 listopada 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Luiza Ltamejko
Protokolantka:Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 pazdziernika
2024 r. przez wykonawce Derkacz Spoétka Komandytowa z siedzibg
w Lublinie

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Lublin
orzeka:

1.Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu Gminie Lublin uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w czesci VIl postepowania oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, a w ich toku wezwanie
wykonawcy Derkacz Spotka Komandytowa z siedzibg w Lublinie na podstawie art. 122 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych do zastgpienia podmiotu udostepniajgcego zasoby trzecie Garden Designers

Sp. z 0.0. innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzanie wiasne wykonawcy do osobistego wykonania zamowienia.
2.Kosztami postepowania obcigza Gmine Lublin i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Derkacz Spotka Komandytowa z siedzibg w Lublinie tytutem wpisu od
odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeSéset zitotych zero groszy) poniesiong przez wykonawce
Derkacz Spoétka Komandytowa z siedzibg w Lublinie tytulem wynagrodzenia petnomocnika, oraz kwote

3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$c¢set ztotych zero groszy) poniesiong przez Gmine Lublin tytutem wynagrodzenia
petnomocnika

2.2. zasgdza od Gminy Lublin na rzecz wykonawcy Derkacz Spétka Komandytowa z siedzibgw Lublinie kwote 18 600 zt
00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 3795/24
Uzasadnienie

Gmina Lublin (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie podstawowym postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na utrzymanie terenéw zieleni miejskiej — 10 cze$ci
(X Rejonow). Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2024 r. poz. 1320 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawy Pzp”.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej dnia 27 maja 2024 r. pod
numerem 368922-2024.

W dniu 14 pazdziernika 2024 r. wykonawca Derkacz Spotka Komandytowa z siedzibg
w Lublinie (dalej: ,Odwotujgcy”’) wnidést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec nastepujgcych
czynno$ci Zamawiajgcego wykonanych w czesci 8 postepowania:

1) odrzucenia oferty Odwotujgcego z uwagi na fakt, ze oferta Odwolujgcego nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu;

2) odrzucenia oferty Odwotujgcego z uwagi na fakt, ze oferta Odwolujgcego jest niezgodna
z przepisami ustawy Pzp;



3) czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez ,DAN-EKO" D.S., R.S. spotka cywilna z siedzibg w
Warszawie

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty O dwoltujgcego jako niespetniajgcej warunkow udziatu
w postepowaniu pomimo tego, ze Odwotujgcy spetnia wszystkie postawione warunki udziatu w postepowaniu;

2) art. 226 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 462 ust. 1 oraz z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego ze
wzgledu na to, ze jej tres¢ jest niezgodna z przepisami ustawy Pzp, pomimo tego, ze oferta Odwotujgcego jest w petni
zgodna z przepisami Pzp;

3) art. 239 ust. 1i2 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez wybér oferty ,DAN-EKO" D.S., R.S. spétka cywilna.
ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu,

a w konsekwencji:

4) naruszenie art. 16 pkt 1 w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp przez nie zachowanie zasady prowadzenia postepowania o
udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, rowne traktowanie wykonawcow oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci,

wzglednie — ewentualnie — brak wezwania Odwotujgcego na podstawie art. 122 ustawy Pzp do zastgpienia podmiotu
udostepniajgcego zasoby trzecie innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzanie witasne Odwotujgcego do
osobistego wykonania odpowiedniej cze$ci zamowienia zgodnie z ww. przepisem.

Odwotujgcy wniést o:

1)dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw zatgczonych do odwotania, wnioskowanych w odwotaniu lub
przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane

w uzasadnieniu pisemnym badz ustnym.

2)rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego o:
wyborze oferty najkorzystniejszej, odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz dokonanie w konsekwencji ponownej czynnosci
badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

3)zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztoéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow
zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na
rozprawie.

Odwolujacy podat, ze na spetnienie postawionego przez Zamawiajgcego w pkt. 8.1.4.1. SWZ warunku udziatu w
postepowaniu w brzmieniu: ,wykonanie lub wykonywanie ustugi/lustug w zakresie utrzymania lub kompleksowej
konserwaciji lub renowaciji zieleni o areale minimum 30 ha, na terenach zurbanizowanych o fgcznej wartosci wykonanych
prac nie mniejszych niz 200 000,00PLN (dla ustug rozliczanych w innych walutach niz PLN réwnowartoS¢ co najmniej
200 000 PLN brutto wedtug sredniego kursu NBP na dzien zawarcia umowy) w okresie ostatnich 3 lat liczgc wstecz od
dnia, w ktérym uptywa termin sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie”,
wskazat doswiadczenie podmiotu trzeciego — podmiotu powigzanego bezposrednio z Odwotujgcym, tj. Garden
Designers
Sp. z o.0.

Jak wskazat Odwolujacy, przediozone wraz z ofertg zobowigzanie podmiotu trzeciego byto przedmiotem
weryfikacji przez Zamawiajgcego oraz uzupetienia z dnia 12 sierpnia
2024 r. w nastepstwie wezwania Zamawiajgcego z dnia 8 sierpnia 2024 r. Podstawg wezwania Zamawiajgcego byto
wskazanie w pierwotnym zobowigzaniu podmiotu trzeciego, odnosnie zakresu udostepnionych zasobow, sformutowania:
,CZynny udziat przy wykonywaniu ustug
w zakresie kompleksowego utrzymania terenéw zieleni miejskiej w rejonach VIII".
W odpowiedzi na ww. wezwanie Odwolujgcy przedstawit pismem z dnia 12 sierpnia 2024 r. uzupetnione zobowigzanie
podmiotu trzeciego, gdzie w najlepszej wierze w zakresie zakresu udostepnionych zasobéw wskazano -
skonkretyzowano: 1) czynny udziat przy wykonywaniu ustug ...e) w zakresie Rejonu VIII: wykonywanie ustug w zakresie
utrzymania, kompleksowej konserwaciji, renowac;ji zieleni na terenach zurbanizowanych...”.



Odwotujacy podnidst, ze uzupetnione zobowigzanie podmiotu trzeciego we wskazanym wyzej zakresie (i jego
uzupetnieniu) sklonito Zamawiajgcego do odrzucenia oferty Odwolujgcego, bez jakiejkolwiek dalszej
weryfikacji/wyjasnienia ztozonego oSwiadczenia przez podmiot trzeci; co oznacza, ze Zamawiajgcy nie miat juz zadnych
watpliwosci odno$nie ztozonego zobowigzania oraz jego tresci.

Odwolujacy zauwazyt, ze Zamawiajgcy podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego opart na jednym
sformutowaniu ztozonego przez podmiot trzeci zobowigzania, zardwno tego pierwotnego, jak i uzupetionego, tj. na
sformutowaniu ,,czynny udziat w wykonaniu ustug...

a konkretniej w zakresie Rejonu VIII: wykonywanie ustug w zakresie utrzymania, kompleksowej konserwacji, renowac;ji
zieleni na terenach zurbanizowanych. Jak zaznaczyt Odwotujgcy, Zamawiajgcy wbrew tzw. wyktadni autentycznej
zlozonego oswiadczenia,

ti. samego skladajgcego ww. o$wiadczenia uznat, ze Odwolujgcy scedowat na Podmiot trzeci catos¢ realizacii
zamowienia).

Odwolujacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego. Podkreslit, ze podmiot trzeci dwukrotnie
(zobowigzanie z 17 lipca 2024 r. oraz 12 sierpnia 2024 r.) jasno i precyzyjnie wskazat, ze — majgc bogate doswiadczenie
— bedzie ,czynnie brat udziat w wykonaniu ustug” objetych zakresem czesci 8 zaméwienia. Sam zakres wymaganych
czynnosci do wykonania jest znany zaréwno podmiotowi trzeciemu, Odwolujgcemu, jak i Zamawiajgcemu — jako
profesjonalistom od lat wspdlnie wspotpracujgcym — stad jakakolwiek dalsza ,konkretyzacja tego zakresu” nie jest
niezbedna.

Odwolujacy zauwazyt, ze w JEDZ z dnia 18 lipca 2024 r. w ramach ztozonej oferty Odwolujacy wskazat podmiot
trzeci jako podwykonawce, co bezposrednio referowato do ztozonego zobowigzania. W ztozonym JEDZ na s. 14 w pkt
10 odnosnie ewentualnego zlecenia podwykonawcom okreslonej (procentowej) czesci zamowienia: Odwolujgcy nie
wskazat zadnej wartosci. Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, nieuprawnione sg twierdzenia Zamawiajgcego, ze przez
fakt samego czynnego udziatu w realizacji zaméwienia przez podmiot trzeci (jak wynika z zobowigzania), co jest z
obowigzkowe wobec powotania sie na zasoby podmiotéw trzecich, nalezy przypisa¢ temu podmiotowi trzeciemu catos¢
realizacji zamowienia, gdyz w uzupetnionym JEDZ dookreslit zakres swojego udziatu
w zakresie, jaki sam Zamawiajgcy uznat za cato$¢ realizacji zamowienia; mylnie wigzgc czynny zakres realizacji
zamowienia z pkt 4.2.1 SWZ jako utrzymanie terendw zieleni miejskiej w pelnym zakresie.

Odwotujacy zaznaczyt, ze z zadnego oSwiadczenia Odwotujgcego, ani podmiotu trzeciego nie wynika, ze éw
podmiot trzeci bedzie w pelnym zakresie (100% zamoéwienia) realizowat przedmiot zamoéwienia - nie wynika to ani z
JEDZ, oferty Odwolujacego, ani ze ztozonych zobowigzan.

Odwotujgcy wskazat, ze w nastepstwie wezwania Zamawiajgcego Odwotujgcy —

w porozumieniu bezpo$rednim — skonkretyzowat zakres zobowigzania podmiotu trzeciego

w odniesieniu do okreSlonego zakresu $Swiadczenia ustug, tj. ,w zakresie Rejonu VIII: wykonywanie ustug w zakresie
utrzymania, kompleksowej konserwaciji, renowacji zieleni na terenach zurbanizowanych...”. Powyzsze, jak zauwazyt
Odwotujgcy, w sposob niebudzgcy watpliwosci definiuje zakres $Swiadczen podmiotu trzeciego, znanego
Zamawiajgcemu, ktory w przesziosci Swiadczyt ustugi na rzecz Zamawiajgcego. Zakres ten referujgcy do gléwnego
przedmiotu zamoéwienia daje gwarancje Zamawiajgcemu, ze 6w — dodwiadczony i znany Zamawiajgcemu podmiot trzeci
— nie dos¢, ze bedzie brat czynny udziat w realizacji zamoéwienia objetego postepowaniem, to takze zakresem swojego
Swiadczenia obejmuje petne spektrum zamowienia, tzn. ma do$wiadczenie dotyczgce catego zakresu; nie oznacza to
jednak, ze bedzie w catym zakresie — 100% - realizowat zaméwienie, jak mylnie wskazat Zamawiajgcy.

Odwolujacy stwierdzit, Zze to, jaki konkretnie zakres (tj. faktyczny zakres — dookreslony juz na etapie realizacji
zamoOwienia) Swiadczen podmiotu trzeciego bedzie objety ztozonym zobowigzaniem, bedzie wynikiem konkretnego
porozumienia zawartego pomiedzy Odwotujgcym a podmiotem trzecim (to wynika z treSci zobowigzania, gdzie
wskazano jako sposéb wykorzystania udostepnionych zasobdéw: podwykonawstwo — umowa), przed realizacjg
przedmiotowego zamoéwienia. Taki zakres (nawet wstepny), Zamawiajgcy mogtby otrzymac, gdyby tylko zechciat o to
wystgpi¢ w kontek$cie swoich zarzutéw/watpliwosci. Odwolujgcy oswiadczyl, ze na moment ziozonych zobowigzan
Podmiotu trzeciego nie istniato sformalizowane porozumienie o wspotpracy konkretyzujgce zakres oraz wartosci
kwotowe wynagrodzenia; takowe sg w toku prowadzonych negocjacji, na biezgco prowadzone
i uzaleznione od wynikdw niniejszego postepowania, ale ich zakres rzeczowy i kwotowy na dany moment mogtby zosta¢
przekazany Zamawiajgcemu, gdyby tylko zechciat takg wiedze posiada¢, a nie poprzesta¢ na swoistej wiasnej wyktadni



o$wiadczen woli.

Odwolujacy zwrécit uwage, ze podmiot trzeci od wielu lat realizowat objete przedmiotem postepowania
zamoOwienia, posiada stosowne do$wiadczenie, wiedze
i referencje. Wobec powyzszego, niezrozumiate sg dla Odwolujgcego twierdzenia, ze zobowigzanie Podmiotu trzeciego
w zakresie zakresu sg niewystarczajgce. Zakres wskazany w uzupemionym zobowigzaniu jednoznacznie daje
Zamawiajgcemu potwierdzenie, ze do$wiadczony Podmiot trzeci bedzie zaangazowany w realizacje zakresu
zamowienia, ale
w jakiej konkretnie czesci, to nie zostalo wskazane w tresci zobowigzania, w tresci oferty oraz JEDZ - na pewno w
zakresie angazujgcym takze samego Odwolujgcego, ktdry sam jest aktywnym wykonawcg zamowien publicznych.

Odwolujacy podkreslit, ze obecnie Odwotujacy, tj. spotka Derkacz Sp.k. realizuje/realizowata umowy i zlecenia z
wolnej reki na tozsamy zakres Swiadczony dla Zamawiajgcego, ktdrego kontynuacjg bedzie rozstrzygniecie obecnie
trwajgcego postepowania przetargowego. Odwotujgcy uznat, ze tym bardziej Zamawiajgcy ma wiedze, ktore
umowy/zlecenia na utrzymanie terenow zieleni miejskiej Odwolujacy realizuje dla Zamawiajgcego bez podwykonawcow,
co jednoczesnie oznacza, ze Zamawiajgcy ma wiedze, iz przedmiotowy rejon spotka Derkacz Sp.k. jest w stanie
zrealizowa¢ sama wg. wiasnego doswiadczenia i wiedzy zdobytej na dotychczasowej wspodtpracy z Zamawiajgcym.

Odwolujacy podniost, ze art. 118 ust. 4 ustawy Pzp okresla minimalng tres¢ zobowigzania podmiotu trzeciego, ;.
zobowigzanie podmiotu trzeciego potwierdza, Ze stosunek tgczacy wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby
gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasoboéw oraz okresla w szczegolnosci:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobdéw podmiotu udostepniajgcego zasoby;

2) sposob i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasoboéw podmiotu udostepniajgcego te zasoby
przy wykonywaniu zamowienia;

3) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do
warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje
roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolno$ci dotycza.

Zdaniem Odwotujgcego, ,zakres dostepnych wykonawcy zasobow podmiotu udostepniajgcego zasoby” zostat
przed podmiot trzeci wskazany, a zatem wymaog minimalny z ustawy Pzp zostat zachowany.

Majgc na uwadze powyzsze Odwolujgcy stwierdzit, ze nie sposéb uznaé, ze zakres zlozonego zobowigzania
Podmiotu trzeciego jest niekonkretny czy tez ze w jakikolwiek sposéb potwierdza wole zlecenia 100% zamowienia
podmiotowi trzeciemu.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy niezgodnosci tresci oferty z przepisami ustawy Pzp Odwotujacy podniost, ze
Zamawiajgcy w sposob catkowicie wadliwy i nieuprawniony opart catg swojg decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
wytgcznie o jedno sformutowanie - ,czynny udziat przy wykonywaniu ustug’, ktéry to zakres jest i nie moze by¢ tozsamy
ze 100% podwykonawstwem.

Odwolujacy zaznaczyt, ze czynny udziat w realizacji ustug daje wprost gwarancje Zamawiajgcego co do
faktycznego, bezposredniego udziatu podmiotu trzeciego w realizacje zamoéwienia, co juz per se wypetnia mozliwo$é
positkowania sie potencjatem trzecim.

Odwolujacy podkreslit, ze w zadnym aspekcie tak ztozonego o$wiadczenia nie mozna wywiesé, ze 6w podmiot trzeci
uzurpuje sobie cato$¢ realizacji zamoéwienia, bez udziatu oferenta — wykonawcy. Odwotujgcy o$wiadczyt, ze nie byto i nie
jest intencjg Odwolujacego zlecenie 100% ustug na rzecz podwykonawcy.

Odnosnie zarzutu dotyczacego kadry kierowniczej Odwotujgcy wskazat, ze twierdzenia Zamawiajgcego zawarte
w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego sg watpliwe, jako ze w wyjasnieniach z 22 sierpnia 2024 r. Odwotujgcy
wskazat wprost: ,Podsumowujgc podtrzymujemy oSwiadczenie woli wskazane w zatgczniku 7a i 7b dysponowania
przedmiotowymi osobami w sposéb bezposredni- zasob wiasny oraz jednoczesnie podmiot trzeci Garden Com spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig zobowigzuje sie do oddania nam do dyspozycji osoby kierownika prac (dysponowanie
posrednie) na wypadek nieprzewidzianej, niezaleznej od Wykonawcy utraty przedmiotowego zasobu (dysponowania
bezposredniego). Przedstawiony przez Wykonawce zasdb wilasny tj bezposredni (poprzez wykazanie oséb wg
zatgcznika 7a i 7b do SIWZ) jest wystarczajgcy do spetnienia postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu i



warunkéw kryterium oceny ofert, tym samym udostepnienie zasobow w tym zakresie przez Garden-Com spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig moze by¢ rozumiane jako nadmiarowe, przy czym zostalo one dotgczone do oferty
majgc na uwadze okoliczno$ci moggce nastgpi¢, na co wskazano w niniejszych wyjasnieniach, przy czym zobowigzanie
to rowniez jest wystarczajgce do spetnienia postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu i warunkéw kryterium
oceny ofert.”.

Odwolujacy stwierdzit, ze bez watpienia ztozone o$wiadczenie odnosnie dysponowania wymaganymi osobami
jako zasobem wtasnym Odwolujgcego spetnia wymagania, gdyz Odwotujgcy majgc bezposredni stosunek prawny ze
wskazanymi osobami bedzie w petni mogt (bezposrednio, wytacznie) nimi dysponowac.

W przekonaniu Odwotujgcego, fakt wskazania przez podmiot trzeci zasobéw osobowych do udostepnienia nie
moze wplywa¢ negatywnie na ocene prawidtowej oferty Odwolujgcego, ale powinno by¢é wytgcznie traktowane
ostrozno$ciowo, nadmiarowo, tj. dawa¢ Zamawiajgcemu dodatkowg gwarancje, ze wymagane zasoby osobowe beda
zaangazowane do realizacji zamowienia, czy to przez Odwolujgcego bezposrednio, czy tez w sytuacjach skrajnie
losowych, przez podmiot udostepniajgcy zasoby, o czym we wiasciwym momencie kazdorazowo bytby informowany
Zamawiajgcy. Odwolujgcy zwrocit uwage, ze w ustawie Pzp nie ma przeszkdd, aby nawet przez fakt powotania sie na
okreslone zasoby podmiotéw trzecich samodzielnie realizowac¢ dane zaméwienia (zadania), o ile 6w wykonawca posiada
ku temu (lub nabyt je w trakcie) niezbedne ku temu zasoby — wskazuje na to art. 122 ustawy Pzp, ktéry daje mozliwosé
zastgpienia podmiotu trzeciego innym podmiotem lub podmiotami albo wykazanie, ze wykonawca samodzielnie spetnia
warunki udziatu w postepowaniu. Odwolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy, mimo ze negatywnie zweryfikowat
udostepnienie zasobéw podmiotu trzeciego, to nie dat zadnych mozliwosci zastagpienia tego zasobu innymi zasobami,
chociazby samego Odwotujgcego.

Ponadto, jak zauwazyt Odwotujgcy, Zamawiajgcy skorzystat tylko z jednej mozliwosci wezwania do wyjasnien —w
aspekcie ,czynnego udziatu” — przy czym majac kolejne watpliwosci np. w zakresie konkretnego procentowego zakresu
udzialu podwykonawcy, nie skorzystat z mozliwosci dopytania — wyjasnienia. W opinii Odwotujgcego, samo
zadeklarowanie na etapie oferty zakresu podwykonawstwa, czy tez jego konkretnego zakresu poprzez wskazanie nazw
podwykonawcéw jest deklaracjg zasadniczo wstepna, ktora konkretyzuje sie w petni dopiero po podpisaniu umowy z
Zamawiajgcym - Zamawiajgcy powinien mie¢ tego $wiadomosc¢ i wyjasniajgc tres¢ oferty zbada¢ rzeczywisty zakres
Swiadczenia ustug przez wykonawce, jezeli generuje to watpliwosci Zamawiajgcego. Odwotujgcy zaznaczyl, ze na
Zamawiajgcym cigzy obowigzek sprawdzenia czy przedstawione przez wykonawce zasoby podmiotu trzeciego (lub kilku
z tych podmiotéw) tgcznie z zasobami wiasnymi sg wystarczajgce do spetnienia postawionych warunkéw udziatu w
postepowaniu. Jezeli wynik oceny jest negatywny, na Zamawiajgcym cigzy obowigzek wezwania wykonawcy do
usuniecia takiego stanu (tak wyrok KIO z dnia 16 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 29/18).

Odwolujacy zwrécit uwage, ze w zakresie ztozonej oferty w formularzu ,Wycena ofertowa ,Utrzymanie terenéw
zieleni w miescie Lublin w rejonie VIII w latach 2024- 2026” wskazano az 103 pozycje czynno$ci, ktére majg by¢
realizowane w ramach tego zadania. Odwotujgcy podnidst, ze jezeli Zamawiajgcy chciat, aby Odwotujgcy uszczegdlowit
swoje wlasne zobowigzanie o wybdr konkretnych pozycji z formularza cenowego, to mogt te intencje wprost wyrazic i
zapyta¢, ktoére z tych pozycji podwykonawca — podmiot trzeci Odwolujgcego bedzie realizowat. Takiego wezwania
Zamawiajgcy zaniechat.

Odwolujacy podniést, ze jako do$wiadczony wykonawca w dobrej wierze ztozyt zobowigzanie, ktére swoim
zakresem koresponduje z wymogiem wiedzy i doSwiadczenia. Jak stwierdzit Odwolujgcy, czynnosci ujgete w zakresie
realizacji umowy sg tak rozdrobnione, Zze nie sposéb skonkretyzowaé na tak wczesnym etapie czy podwykonawca
bedzie np. zbierat worki 120 | z pozycji nr 3 wykazu czy z pozycji nr 7 , czy idgc dalej - bedzie wykonywat montaz lub
demontaz skrzynek z kwiatami z pozycji nr 14 czy montaz lub demontaz konstrukcji kwietnikowych z pozycji nr 15 itd. W
ocenie Odwotujgcego, zbyt pochopnym dziataniem bytoby tez wskazanie przez podwykonawce, tj. Garden Designers Sp.
z 0.0. jako podmiotu doswiadczonego, ktéry wspoditpracowat z Zamawiajgcym zakresu bardziej szczeg6towego np.
poprzez skonkretyzowanie czynnosci np: ,odmiadzania zywoptotow, zatozenia trawnikow
z siewu na skarpie, grabienia skoszonej trawy”, gdyz woéwczas Zamawiajgcy mogly uznac, ze zakres ten czy inny
konkretnie wskazany jest zbyt maty i nie potwierdza faktycznego udziatu podwykonawcy w realizacji zamowienia. Co
istotne - majgc doswiadczenie wspotpracy
z Zamawiajgcym wiadomym jest, ze Zamawiajgcy kazdorazowo zleca konkretng pozycje
z wyceny ofertowej, co uzaleznione jest od budzetu Zamawiajgcego oraz realnych jego potrzeb, wobec czego przy tak
skonkretyzowanym zakresie jak przytoczono przyktadowo powyzej moze nigdy nie doj$¢ do zlecenia pozycji z wykazu



cenowego (zat. 8 do formularza ofertowego) typu ,odmiadzanie zywoptotéw, zatozenie trawnikdw z siewu na skarpie,
grabienie skoszonej trawy” - gdyz Miasto Lublin moze nie dysponowac srodkami finansowymi na tego typu prace (ustugi).

Odwotujgcy wskazat, ze podwykonawca — podmiot trzeci, majgc doswiadczenie

w realizacji tego typu ustug na rzecz Zamawiajgcego, ztozyt wtasciwe zobowigzanie korespondujgce realnie z uzyczang
wiedzg i doSwiadczeniem jako gwarancja, ze bedzie realnie uczestniczyt w realizacji zamoéwienia, za$ procent realizacji
ustugi nie stanowi 100%, natomiast dokfadne jego sprecyzowanie mozliwe bedzie po rozstrzygnigciu wszystkich 10ciu
rejondw. Wowczas zaréwno wykonawca-Odwotujgey, jak i podwykonawca-podmiot trzeci bedzie mogt oszacowacé (na
stan wiedzy o powzietych zamoéwieniach), jakie zasoby ludzkie

i sprzetowe zaangazuje na dany rejon celem dopetnienia nalezytego wykonania ustugi. Odwotujgcy zaznaczyt, ze samo
podwykonawstwo materializuje sie dopiero w momencie uzyskania zamowienia, wykonawca zas ztozyt oferte do kliku
rejondw w przedmiotowym postepowaniu.

Dalej Odwolujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy postawit konkretny wymoég ,..w zakresie utrzymania Iub
kompleksowej konserwaciji lub renowaciji zieleni ... " - w sformutowaniu tym widoczne sg 3 grupy dziatan tj.: utrzymanie,
konserwacja i renowacja zieleni, przy czym
w formularzu cenowym (zat. 8 do formularza ofertowego) Zamawiajgcy wyodrebnit nastepujgce grupy: I. Prace
porzadkowe, Il. Mata architektura, Ill. Drzewa, IV. Krzewy, byliny, rosliny jednoroczne, cebulowe, pngcza i trawy, V.
Trawniki. Odwotujgcy zwrocit uwage na brak korelacji grupowej i postawit pytanie, co podwykonawca miatby konkretnie
wskaza¢ dla uzyskania zwigzku z wiedzg i doSwiadczeniem, ktérego uzycza? Dla przyktadu Odwotujgcy podat, ze
czytajgc calty formularz cenowy okreslajacy zakres roboét (zat. 8 do formularza ofertowego) pod katem hasta typu
~konserwacja”, ktére brzmi w wymogu wiedzy
i doswiadczenia jako konserwacja zieleni - znajdujemy jedynie w pozycji 11 tego wykazu czynno$¢ w zakresie
konserwacji matej architektury. Powyzsze, zdaniem Odwolujgcego, wskazuje, ze nawet gdyby Zamawiajgcy oczekiwat
nad wyraz precyzyjnego odniesienia
w zobowigzaniu do przedmiotu zamowienia, to zadanie to nie bytoby takie jednoznaczne
i proste.

Nieuprawnione sg takze, w ocenie Odwolujgcego, zarzuty Zamawiajgcego: ,Biorgc pod uwage catosc
dokumentacji wykonawcy, zamawiajgcy uznat, ze wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcy realizacji cato$ci
przedmiotu zaméwienia oraz, ze powstaly podstawy do twierdzenia, Ze nie wykazat, Ze nie podlega odrzuceniu z
postepowania
w szczegolnosci w zakresie spetniania warunku dotyczgcego posiadanego dosSwiadczenia jak réwniez niespéjnosé w
zakresie wykazania speiniania warunku dotyczgcego ,kadry kierowniczej’. Odwolujgcy stwierdzit, ze o zadnej
niespojnosci w zakresie ztozonej oferty
i wyjasnien nie moze by¢ mowy. Odwotujgcy podal, ze w najlepszym interesie wskazat Zamawiajgcemu na zrodta
osobowe, spetniajgce wymagania i zaangazowane do realizacji zamdwienia.

Pismem z dnia 29 pazdziernika 2024 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materialu dowodowego wskazanego w tresci uzasadnienia, jak tez po zapoznaniu si¢ z
oswiadczeniami i stanowiskami stron
postepowania ztozonymi pisemnie oraz ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita
i zwazyla, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu Srodka ochrony prawnej, o ktérym mowa
w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwolujgcego
mozliwosci uzyskania zamaoéwienia i jego realizacji, narazajgc tym samym Odwotujgcego na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody.

Izba przychylita sie do oceny przez Zamawiajgcego tresci zobowigzania do udostepnienia zasobdw przez
podmiot trzeci - Garden Designers Sp. z 0.0. zlozonego przez Odwotujgcego.

Izba ustalita, ze wykazujgc spetianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego do$wiadczenia
Odwolujacy powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego — Garden Designers Sp. z 0.0. W ztozonym zobowigzaniu do



udostepnienia zasobéw Garden Designers Sp. z 0.0. okre$lajac zakres udziatu przy wykonywaniu zamdwienia wskazata:

,czynny udziat przy wykonywaniu ustug w zakresie kompleksowego utrzymania terenéw zieleni miejskiej

w rejonach |1, 11, V, VII, VIII, IX i X". W dniu 12 sierpnia 2024 r., w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 8 sierpni
2024 r. wystosowane w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu zobowigzanie Garden
Designers Sp. z 0.0., w ktorym zakres udziatu przy wykonywaniu zamoéwienia w zakresie Rejonu VIII zostat okreslony
jako: ,czynny udziat przy wykonywaniu ustug w zakresie (...) wykonywanie ustug w zakresie utrzymania, kompleksowej

konserwaciji, renowaciji zieleni na terenach zurbanizowanych;”.

W uzupetnionym zobowigzaniu podmiot trzeci ponownie zadeklarowat czynny udziat przy wykonywaniu zamowienia

okreslonego w warunku udziatu w postepowaniu w pkt 8.1.4.1.8 SWZ, ktéry z kolei odpowiada przedmiotowi zamowienia
opisanemu w pkt 4.2.1 SWZ objetego czescig 8 postepowania.

W ocenie Izby, ani pierwotna tre§¢ zobowigzania, ani treS¢ uzupetniona przez Odwolujgcego na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 128 ust. 1 Pzp, nie zawiera jednego z minimalnych wymogoéw ustawowych, tj. informacji co
do zakresu zamowienia, jaki bedzie wykonywany przez podmiot trzeci. Zgodnie z art. 118 ust. 4 ustawy Pzp,
zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby potwierdza, ze stosunek tgczgcy wykonawce
z podmiotami udostepniajacymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasob6w oraz okresla w szczegolnosci:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobdéw podmiotu udostepniajgcego zasoby;

2) sposob i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobow podmiotu udostepniajgcego te zasoby
przy wykonywaniu zamowienia;

3) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do
warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje
roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

Nie ulega watpliwosci, ze zakres udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia powinien zosta¢ wskazany w tresci
zobowigzania. Zobowigzanie z kolei, jako srodek dowodowy majgcy na celu wykazanie rzeczywistej dostepnosci do
zasobdw, wykonawca sktada wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub ofertg (art. 118 ust. 3
ustawy Pzp). Zakres udziatu podmiotu trzeciego, na ktérego zasoby wykonawca powoluje sie wykazujgc spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, nie moze zosta¢ skonkretyzowany na etapie po wyborze oferty najkorzystniejszej. W
sytuacji, w ktérej mamy do czynienia z podwykonawcg, ktory jest podmiotem trzecim, na ktdérego zasoby wykonawca sie
powotuje wykazujgc spetnianie warunkéw, niezbedne jest okre$lenie zakresu zamowienia, jaki zostanie powierzony temu
podmiotowi juz na etapie sktadania wnioskéw/ofert. Art. 188 ust. 2 ustawy Pzp jednoznacznie stanowi, iz wykonawca ma
mozliwos¢ powolywania sie na zdolnosci podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg ustugi, do
realizacji ktérych te zdolnoSci sg wymagane. Tylko w taki sposéb bowiem zamawiajgcy moze oceni¢ realnosé
udostepnienia zasobdéw.

Rozpoznajac przedmiotowg sprawe Izba nie wziela pod uwage argumentacji powotanej przez Odwotujgcego na
rozprawie, w toku ktorej Odwotujgcy twierdzit, ze zakres wskazany
w zobowigzaniu nie obejmuje prac porzadkowych, ktore wykonawca wykona osobiscie. Argumentacja ta nie zostata
powolana w odwotaniu i jest sprzeczna z twierdzeniami Odwolujacego przedstawionymi w odwotaniu. Zobowigzanie
Garden Designers Sp. z 0.0. uzupetnione na wezwanie Zamawiajgcego powiela tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu,
co przyznat Odwolujgcy w treSci odwolania. Takie dziatanie nie jest dziataniem prawidiowym i nie wskazuje
rzeczywistego zakresu zamdwienia, jaki zostanie powierzony podwykonawcy.

Jednoczesnie, w ocenie Izby, Zamawiajgcy miat podstawy by przyjaé, ze zakres zamédwienia powierzony do
wykonania podmiotowi trzeciemu Garden Designers Sp. z 0.0. jako podwykonawcy obejmuje cate zamowienie.
Powielenie treSci warunku, ktory obejmuje caly zakres zamowienia objetego tym postepowaniem, zasadnie przywiodto
Zamawiajgcego do takiego wniosku. Ani treS¢ oferty ztozonej przez Odwotujgcego, ani tre$¢ zobowigzania Garden
Designers Sp. z 0.0., nie wskazywaly na to, ze jakakolwiek czes¢ zamoéwienia zostanie wykonana przez Odwolujgcego
osobiécie. Izba stoi przy tym na stanowisku, ze Zamawiajgcy nie ma obowigzku poszukiwania intencji, jakie miat
wykonawca lub podmiot trzeci sktadajac poszczegolne oswiadczenia. To na wykonawcy spoczywa obowigzek ztozenia
oswiadczenia o jednoznacznej tresci.

Izba nie zgodzita sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego w zakresie oceny oferta Odwolujacego co do warunku
dotyczgcego potencjatu osobowego. Izba stwierdzita, ze ostrozno$ciowe postuzenie sie potencjatem Garden-Com Sp. z



0.0., jakkolwiek moze skutkowaé niepewnosScig po stronie Zamawiajgcego co do sposobu wykonania przedmiotu
zamoOwienia, to jednak nie zmienia faktu, ze Odwotujgcy spetnia ten warunek samodzielnie. Brak jest zatem podstaw do
uznania, ze Odwotujgcy nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w przedmiotowym zakresie.

Powyzsze pozostaje jednak bez wptywu na okoliczno$¢, ze Odwotujacy nie wyodrebnit zakresu zamoéwienia, jaki
zostanie powierzony podwykonawcy Garden Designers Sp. z 0.0., przez co nie wykazat realnosci udostepnienia
zasobow. Z kolei powielenie tresci warunku
w zobowigzaniu Garden Designers Sp. z 0.0. wskazuje na powierzenie podwykonawcy 100% zamowienia.

W przedmiotowej sprawie lzba wzieta pod uwage okoliczno$¢, ze obie podstawy odrzucenia oferty
Odwolujacego, tj. nie wykazanie spetniania warunku (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp) oraz niezgodnos¢ z ustawg
(art. 226 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 462 ust. 1 ustawy Pzp) majg te samg podstawe faktyczna, tj. treS¢ zobowigzania
zlozonego przez Garden Designers Sp. z 0.0. Z uwagi na powyzsze, lzba stwierdzita, ze zaistnialy podstawy do
wezwania Odwolujgcego do zastgpienia podmiotu trzeciego innym podmiotem lub do zobowigzania Odwotujgcego do
osobistej realizacji przedmiotu zamowienia na podstawie art. 122 ustawy Pzp. Wezwanie wystosowane w tym trybie co
do zasady nie powinno stanowi¢ odrebnego wezwania od wezwania wystosowanego na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp, jednak w przedmiotowym postepowaniu wzywajgc Odwolujacego w dniu 8 sierpnia 2024 r. do uzupetnienia
zobowigzania podmiotu trzeciego, Zamawiajgcy nie wskazat na mozliwos¢ wynikajacg z art. 122 ustawy Pzp. Z tego
wzgledu, wystosowanie takiego wezwania Izba uznata za zasadne.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp oraz§ 7 ust. 1 pkt 1rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,rozporzadzenie”).

Jak stanowi art. 557 ustawy Pzp,w wyroku oraz w postanowieniu korczgcym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei w my$l art. 575 ustawy Pzpstrony oraz uczestnik
postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego
wyniku.

Jak stanowi § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia, w przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbg w cato$ci, koszty
ponosi zamawiajgcy. W takiej sytuacji Izba zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwoltujgcego réwnowarto$é kwoty
wpisu oraz koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2 rozporzadzenia.

W Swietle powyzszych regulacji, lzba obcigzyta kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajgcego,
zasgdzajac zaptate na rzecz Odwolujgcego poniesionych kosztéw postepowania odwotawczego.



