Sygn. akt: KIO 2846/13
WYROK
z dnia 20 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 grudnia 2013 r. przez wykonawce R........
Poeerrnrae , prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg PPHU ,Probud” w
Swidwinie

w postepowaniu prowadzonym przez Powiat Swidwinski w Swidwinie

przy udziale wykonawcy J........ P......... , prowadzgacego dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg Przedsiebiorstwo Budowlane ,IN-TECH” J....... P........... w Swidwinie,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

Zzamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
wezwanie odwotujacego, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamédwien
publicznych, do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, opisanego w pkt F.2
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, z uwzglednieniem okolicznosci
wskazanych w uzasadnieniu,

2. kosztami postepowania obcigza Powiat Swidwinski w Swidwinie i:
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesieciu tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawce R......... Poernrnnnen ,
prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod nazwa PPHU ,Probud” w Swidwinie
tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Powiatu Swidwinskiego w Swidwinie na rzecz wykonawcy R..........
P......... , prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa PPHU ,Probud” w
Swidwinie kwote 14.136 zt 00 gr (stownie: czternastu tysiecy stu trzydziestu szesciu
ztotych) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz stawiennictwa na rozprawe.

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

Przewodniczacy: .......cocoeiiiienennns



Sygn. akt: KIO 2846/13
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Powiat Swidwinski w Swidwinie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,budowa hali sportowej przy ZSR
CKP im Stefana Zeromskiego w Swidwinie”. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato
zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 18 pazdziernika 2013 r., poz.
426388.

W dniu 6 grudnia 2013 r. zamawiajacy przestat za posrednictwem poczty
elektronicznej wykonawcy R............ P , prowadzacemu dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg PPHU ,Probud” w Swidwinie, zwanemu dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o
wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu oraz o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez wykonawce J.......... Po , prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg Przedsiebiorstwo Budowlane ,IN-TECH” J........... Pl w Swidwinie, zwanego
dalej ,przystepujacym”.

Wobec czynnosci zamawiajacego polegajacej na wykluczeniu odwotujacego z udziatu
w postepowaniu oraz uznaniu ztozonej przez niego oferty za odrzucong odwotujacy wniost w

dniu 11 grudnia 2013 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Skarzonym czynnosciom zamawiajacego odwotujacy zarzucit naruszenie:

a) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze odwotujacy nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w pkt F.2 SIWZ poprzez niewykazanie,
ze podmioty, z ktérych doswiadczenia korzystatby przy realizacji zaméwienia beda jego
podwykonawcami na wykonanie robét budowlanych,

b) art. 26 ust. 2b ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze warunkiem wykorzystania wiedzy i
doswiadczenia innych podmiotéw przez wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie mu
zamoéwienia, jest wykazanie przez wykonawce udziatu tych podmiotéw w realizacji

zamoOwienia w charakterze podwykonawcéw.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy argumentowat, Zze w ztozonej ofercie
odwotujacy, realizujgc wymog pkt F2 SIWZ polegajacy na wykazaniu posiadania wiedzy i
doswiadczenia, przedstawit dwa zobowigzania do oddania do dyspozycji odwotujacego
zasobow podmiotéw trzecich, polegajacych w szczegolnosci na wiedzy i doswiadczeniu
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wymaganym przez zamawiajgcego. Zamawiajacy w dniu 4 grudnia 2013r., powotujac sie na
przepis art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie
okreslenia charakteru wspétpracy z podmiotami przedstawionymi w ofercie, ktérych
zasobami ma dysponowac¢. Wykonujac wezwanie, odwotujacy przedtozyt zamawiajagcemu
dwie ,umowy o wspoltpracy” okreslajagce charakter wspotpracy =z  podmiotami
przedstawionymi w ofercie. Zdaniem odwotujacego, zamawiajacy niezasadnie uznat, ze
uczestnictwo podmiotéw w realizacji zaméwienia w charakterze podwykonawcéw jest
warunkiem sine qua non spetnienia przestanki do dysponowania zasobami okreslonymi w

art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

W oparciu o przytoczong w odwotaniu argumentacje odwotujacy wnidst o nakazanie
zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem
jego oferty, a takze o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw
postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz
uzasadnionych kosztéw strony obejmujacych wynagrodzenie petnomocnika oraz kosztéw
dojazdu na wyznaczone posiedzenie Izby.

Zamawiajacy ztozyt w dniu 17 grudnia 2013 r. odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wniést o oddalenie odwotania. Przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego

stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, zachowujac termin
ustawowy oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca J........... Pooeiii, , prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza
pod nazwg Przedsiebiorstwo Budowlane ,IN-TECH” J......... Poeerenals w Swidwinie. Wniést

0 oddalenie odwotania. Przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokoét postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia
SIWZ, oferte odwotujacego, wezwanie zamawiajacego z 21.11.2013 r., odpowiedz
odwolujagcego na ww. wezwanie z 26.11.2013 r., wezwanie zamawiajacego z dnia 4
grudnia 2013 r. do zlozenia wyjasnien w zakresie okreslenia charakteru wspétpracy z
podmiotami przedstawionymi w ofercie, ktérych zasobami ma dysponowac,
wyjasnienia odwolujacego z dnia 5 grudnia 2013 r., zawiadomienie o wykluczeniu
odwotujacego z udzialu w postepowaniu i wyborze oferty najkorzystniejszej z 6
grudnia 2013 r., odwotanie, odpowiedz na odwotanie, zgtoszenie przystapienia do
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postepowania odwotawczego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia,
dokumenty i stanowiska stron i uczestnika postepowania ziozone w trakcie
posiedzenia i rozprawy, ustalono, co nastepuje:

Zamawiajacy — Powiat Swidwinski w Swidwinie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,budowa hali sportowej przy ZSR
CKP im Stefana Zeromskiego w Swidwinie”.

Przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane w rozumieniu art. 2 pkt 8 ustawy Pzp.
Warto$¢ szacunkowa zaméwienia nie przekracza kwot, okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zamawiajacy, zgodnie z art. 22 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, dokonat
opisu oceny spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania przez
wykonawcow niezbednej wiedzy i doswiadczenia w postanowieniach specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (SIWZ). Zgodnie z postanowieniem F.2. SIWZ zamawiajacy
zastrzegt, ze o udzielenie zamdwienia publicznego moga ubiega¢ sie wytacznie wykonawcy,
ktorzy wykonali w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamoéwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie: dwie roboty
budowlane polegajace na budowie budynkéw o kubaturze min. 15 000 m® oraz wartosci nie
mniejszej niz 3 000 000,00 zt brutto kazda.

Zgodnie z pkt G.2 SIWZ, wykonawcy w celu potwierdzenia tak opisanego warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, zobowigzani byli ztozy¢ wykaz
rob6t budowlanych wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z
podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania wraz z zatgczeniem dowoddw
dotyczacych najwazniejszych robét, okreslajacych, czy roboty te zostaty wykonane w sposéb
nalezyty oraz wskazujgcych, czy zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonczone. Przez najwazniejsze roboty budowlane zamawiajacy rozumie
wszystkie te roboty budowlane, o ktérych mowa w pkt. F ppkt. 2 SIWZ (na formularzu lub
wedtug wzoru formularza stanowigcego =zatacznik nr 5 SIWZ do Specyfikacji -

doswiadczenie zawodowe.).

Izba ustalita réwniez, ze w mysl pkt G1. pkt 8 SIWZ, Jezeli wykonawca polega na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania

zamowienia innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych go z nimi
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stosunkow zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamdéwienia, w szczegolno$ci przedstawiajac w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres

korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.

Ustalono takze, ze odwotujacy nie ztozyt wraz z ofertg 2 wykazy robét budowlanych.
W pierwszym wykazie wykazano nastepujace doswiadczenie:

1) w realizacji inwestycji dot. spichlerza zbozowego w Duninowie w okresie od 6.2009 r. do
6.2010 r. przez P.P.H. Plastikon sp.j. na rzecz Agrodan Koszalin,

2) w realizacji inwestycji dotyczacej modernizacji budynku warsztat JWK-LIN w okresie od
08.2011 r. do 31.05.2012 r. przez P.P.H. Plastikon sp.j. i BUDDOM na rzecz RZI
Szczecin.

Do wykazu zatgczono referencje wystawione przez Agrodan sp. z 0.0. z 15.07.2010 r.
oraz protokot odbioru koncowego z 4.7.2012 r. podpisany przez RZI w Szczecinie.
Do wykazu zatgczono nadto zobowigzanie P.P.H. Plastikon sp.j. w Koszalinie z 14
listopada 2013 r. mocg ktérego wystawca zobowigzuje sie do oddania do dyspozyciji
odwotujgcego zasobdéw niezbednych do realizacji przedmiotowego zaméwienia na okres

korzystania z nich przy wykonywaniu tego zamoéwienia.

W drugim wykazie robét budowlanych wykazano nastepujace doswiadczenie:
1) w realizacji inwestycji dot. hali produkcyjnej mrozenia w okresie od 12.2011 r. do 2.2013
r. wykonanej przez P.P.H. Budagros-Bis sp. z 0.0. na rzecz Paula-Trans sp.j.,
2) w realizacji inwestycji dotyczacej chtodni sktadowej w okresie od 09.2010 r. do 07.2011
r. wykonanej przez P.P.H. Budagros-Bis sp. z 0.0. na rzecz Firmy Abel sp.j.
Do wykazu zatgczono referencje wystawione przez Firme Abel sp.j. z 25.02.2013 r.
oraz referencje wystawione przez Paula-Trans sp.j. z 5.3.2013 r.

Do wykazu zatagczono nadto zobowigzanie P.P.H. Budagros-Bis sp. z 0.0. z 8
listopada 2013 r. mocg ktérego wystawca zobowigzuje sie do oddania do dyspozyciji
odwotujgcego zasobdéw niezbednych do realizacji przedmiotowego zaméwienia na okres

korzystania z nich przy wykonywaniu tego zamoéwienia.

Ustalono takze, ze w pkt 7 formularza ofertowego odwotujgcy oswiadczyt, ze zadna

czesé przedmiotu zaméwienia nie zostanie zlecona podwykonawcy.



Pismem z dnia 21 listopada 2013 r. zamawiajacy, dziatajac na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp, wezwat odwotujacego do uzupetnienia dokumentédw potwierdzajacych
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, w tym m.in:
1) prawidtowo wypetnionych wykazéw robo6t budowlanych,
2) oryginatu zobowigzania P.P.H. Plastikon sp.j. do oddania do dyspozycji wiedzy i
doswiadczenia,
3) poswiadczenia PPH ,Budagros-Bis” sp. z 0.0. dotyczacego referencji wystawionych
przez Paula-Trans sp.j. informujacego o kubaturze wybudowanego obiektu.

W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat, ze wykazy robdét budowlanych muszg byc¢
podpisane przez odwotujacego, a nie podmiotu oddajacego do dyspozycji wiedze i
doswiadczenie. Wskazat ponadto, ze wymagane byto ztozenie oryginatu zobowigzania
podmiotu trzeciego, zas zobowigzanie P.P.H. Plastikon sp.j. zataczono w formie Kkopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem. Wywiodt ponadto, ze =z dokumentdéw
przedstawionych przez odwotujgcego dotyczacych wykonanych rob6t nie wynika kubatura
budynku.

Odwotujacy pismem z dnia 26 listopada 2013 r. ztozyt poprawione wykazy robot.
Zataczyt m.in. oryginat zobowigzania P.P.H. Plastikon sp.j. z 14.11.2013 r.

Pismem z dnia 4 grudnia 2013 r., dziatajac na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
zamawiajacy zwrocit sie do odwotujgcego z prosba o ztozenie wyjasnien co do charakteru
wspotpracy odwotujgcego z podmiotami przedstawionymi w ofercie, ktérych zasobami ma
dysponowac.

Pismem z dnia 5 grudnia 2013 r. odwotujacy ztozyt umowy o wspotpracy z 13
listopada 2013 r. zawarte pomiedzy nim oraz odpowiednio P.P.H. Plastikon sp.j. i P.P.H.
Budagros-Bis sp. z 0.0. Zgodnie z tresciag ww. umow ww. ustugodawcy zobowigzujg sie
wzgledem odwotujgcego do swiadczenia na rzecz odwotujgcego ciagtych ustug konsultacji w

trakcie realizacji zaméwienia publicznego (§ 1 ust. 2 ww. uméw).

Pismem z dnia 6 grudnia 2013 r. zamawiajacy zawiadomit odwotujacego, ze wyklucza
go z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, a jego oferta
zostaje odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Uzasadnit, ze odwotujacy
nie wykazat, aby podmioty, z ktérych do$wiadczenia korzystatby przy realizacji zamowienia
beda jego podwykonawcami na wykonanie rob6t budowlanych.



Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek

skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty potwierdzity sie w
ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.

Ustalono, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu danego zamowienia,
uprawniajacy go do ztozenia odwotania, a takze moze ponies¢ szkode, w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepisow ustawy Pzp. Zamawiajgcy wykluczyt odwotujacego z
udziatu w postepowaniu, zas jego oferta, w Swietle kryterium oceny ofert, byta ofertg
najkorzystniejsza. Ewentualne ustalenie, Ze zamawiajacy niezasadnie wykluczyt
odwotujacego z postepowania prowadzitoby do koniecznosci nakazania uniewaznienia tej
czynnosci, czego efektem moze by¢ uzyskanie przez odwotujgcego zamdéwienia
publicznego. Natomiast szkoda jakg moze on ponie$¢ wyraza sie w utracie korzysci, jakie
moze on uzyska¢ w razie uzyskania zaméwienia publicznego i pozostaje w zwigzku z
zarzucanymi zamawiajgcemu naruszeniami ustawy Pzp. Wyczerpuje to materialnoprawng

przestanke wniesienia odwotania okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Nie podzielono stanowiska odwotujacego, ze zamawiajacy oceniajagc dokumenty
ztlozone mu przez odwotujgcego celem wykazania ww. warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia dokonat btednej wyktadni art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zasadg jest, ze o udzielenie
zamoOwienia publicznego moga ubiegac sie wytgcznie tacy wykonawcy, ktérzy posiadajg
stosowng wiedze i doswiadczenie (art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). O tym, jaka wiedza i
doswiadczenie, jest w okolicznosciach danego zaméwienia niezbedna aby dawaé rekojmie
nalezytego wykonania zamdéwienia decyduje zamawiajacy dokonujac opisu warunku udziatu
w postepowaniu (art. 22 ust. 3 ustawy Pzp). Opisu takiego zamawiajacy dokonat w pkt F.2
SIWZ uznajac, ze zamoOwienie publiczne jest w stanie wykona¢ wytacznie taki wykonawca,
ktéry wykonat w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamoéwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie: dwie roboty
budowlane polegajace na budowie budynkéw o kubaturze min. 15 000 m® oraz wartoéci nie
mniejszej niz 3 000 000,00 zt brutto kazda.

W powotanym przez odwotujgcego art. 26 ust. 2b ustawy Pzp ustawodawca
przesadzit, ze na zasadzie wyjatku od powotanej zasady samodzielnego spetniania przez
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wykonawce warunkOw udziatu w postepowaniu, wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i
dos$wiadczeniu innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego faczgcych go z nimi
stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegdlnoSci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.

W ocenie Izby, zamawiajgcy dokonat prawidtowej wyktadni tego przepisu prawa
krajowego, z uwzglednieniem regut wyktadni prounijnej.

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

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



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

Na uwage zastuguje fakt, ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jest wynikiem
implementacji do prawa krajowego art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE z
dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. UE L 134 z 30.4.2004, str. 114), zwanej dalej
L<dyrektywg”. W mysl ww. przepisbw prawa unijnego, wykonawca moze w stosownych
sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamdwienia, polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi powigzan. Musi on w
takiej sytuacji udowodni¢ instytucji zamawiajgcej, iz bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami np. przedstawiajac w tym celu stosowne zobowigzane takich podmiotow.

Jak wynika z przywotanych przepiséw dyrektywy, prawodawca unijny przewidziat
dalej idace, anizeli wynikajace literalnie z prawa krajowego, wymogi, od ktérych uzaleznit
mozliwos¢ powotania sie wykonawcy na zasoby podmiotéw trzecich. Zgodnie z prawem
unijnym, mozliwos¢ powotania sie wykonawcy na zasoby podmiotu trzeciego nie jest
nieograniczona, dopuszczalna jest w ,stosownych sytuacjach” i w ,przypadku konkretnego
zamoéwienia”. Wyktadni ww. poje¢ dokonat zas Trybunat Sprawiedliwosci UE. Z orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwosci UE w zakresie mozliwosci powotywania sie przez wykonawce na
zasoby podmiotow trzecich wynika, ze powotanie sie na korzystanie z zasobdéw podmiotu
trzeciego musi mie¢ charakter rzeczywisty i mozliwe jest w stosownych sytuacjach. Innymi
stowy, zamawiajacy musi upewni¢ sie, ze wykonawca faktycznie ma do swojej dyspozycji
zasoby tych podmiotéw potrzebne do wykonania zamowienia i czy w konsekwencji jest to
.stosowna sytuacja”, o kitoérej mowa w przepisach dyrektywy. ,Takie odwotanie sie do
zewnetrznych $rodkow podlega jednak pewnym warunkom. Zgodnie z trescig art. 23
dyrektywy 92/50, podmiot zamawiajgcy ma obowigzek zweryfikowania czy ustugodawca jest
odpowiedni, w oparciu o okre$lone kryteria. Weryfikacja ta ma w szczegdlnosci na celu
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umozliwienie podmiotowi zamawiajgcemu upewnienia sie, ze zwycieski oferent bedzie
naprawde mogt wykorzystywac wszelkie wskazane przez niego zasoby przez caly czas
wykonywania zamowienia.”. ,Przepisy dyrektywy 92/50 dopuszczajg wykazanie przez
ustugodawce, ze spetnia on ekonomiczne, finansowe | techniczne kryteria udziatu w
postepowaniu o0 zamowienie publiczne na ustugi poprzez oparcie sie na sytuacji innych
podmiotow, niezaleznie od prawnego charakteru powigzan z tymi podmiotami, pod
warunkiem ze moze wykazac, iz ma faktycznie do swej dyspozycji zasoby tych podmiotow
potrzebne do wykonania zamdwienia.” (orzeczenie Trybunatu z dnia 2 grudnia 1999 roku w
sprawie C-176/98 Holst ltalia SpA przeciwko Comune di Cagliari). Trybunat w orzeczeniu
tym wskazywat ponadto, ze ciezar wykazania, ze wykonawca faktycznie moze korzystac
przy wykonywaniu zamowienia z udostepnionych mu zasob6w obcigza wykonawce, ktéry na
takie udostepnienie sie powotuje. ,Jesli celem wykazania swej sytuacji finansowej,
ekonomicznej i technicznej po to by zosta¢ dopuszczonym do przetargu spdtka wskazuje
zasoby podmiotow lub przedsiebiorstw z ktérymi jest bezpos$rednio lub posrednio powigzana,
niezaleznie od charakteru takich powigzan, spdtka musi wykazac, ze faktycznie moze
korzysta¢ z zasobdw tych podmiotow lub przedsiebiorstw, ktore nie nalezg do niej samej a

sg niezbedne do wykonania zamdwienia.”.

W ocenie Izby zamawiajacy prawidtowo ocenit, ze dowody, ktére mu ztozyt
odwotujacy nie potwierdzaja, aby odwotujacy zapewnit sobie mozliwos¢ realnego polegania
na zasobach wiedzy i do$wiadczenia podmiotéw trzecich i w konsekwencji nie jest to
,stosowna sytuacja”, o ktérej mowa w art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy oraz
orzecznictwie TS UE. Za wypetnienie obowigzku udowodnienia mozliwosci polegania za
zasobie doswiadczenia wynikajacego z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie moze by¢ uznane
powotanie sie na dostep do ustugi konsultacji, ktéra realizowana bedzie przez pracownika
podmiotu trzeciego. Jedynym dowodem, jaki odwotujacy ztozyt zamawiajgcemu, ktéry jego
zdaniem miat Swiadczy¢ o realnosci polegania na zasobie podmiotdéw trzecich, byty umowy o
wspotpracy z 13 listopada 2013 r. zawarte pomiedzy nim oraz odpowiednio P.P.H. Plastikon
sp.j. i P.P.H. Budagros-Bis sp. z 0.0. Zgodnie z trescig ww. umow ww. ustugodawcy
zobowigzujg sie wzgledem odwotujacego do $wiadczenia na rzecz odwotujgcego ciggtych
ustug konsultacji w trakcie realizacji zaméwienia publicznego (§ 1 ust. 2 ww. uméw). Ustugi
konsultacyjne miaty by¢ za$ swiadczone przez wskazanych w umowach pracownikéw tych
podmiotow.

W ocenie Izby, o ile przyja¢ mozna, ze w drodze konsultacji mozna naby¢ wiedze
teoretyczng potrzebng do wykonania zamowienia, o tyle niemozliwym jest w ten sposéb
nabycie wymaganego przez zamawiajgcego doswiadczenia w wykonywaniu roboét

budowlanych. O ile w efekcie konsultacji mozna przekaza¢ teorie, ktérg mozna utozsamic¢ z
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pojeciem ,wiedza”, to jednak pojecie ,doswiadczenia”, zwtaszcza w odniesieniu do robot
budowlanych, odnosi sie nie tylko do znajomosci praktycznej danego zagadnienia, ale takze
wynikajaca z niej umiejetnos¢ reakcji w warunkach zmieniajacych sie okolicznosci, ktorej nie
da sie uzyska¢ w sposéb inny, anizeli wczesniej osobiscie wykonujac takie roboty
budowlane. Do$wiadczenie to zbiér niewyuczonych, automatycznych reakcji wynikajacych z
juz nabytych praktycznych umiejetnosci. Proces zdobywania praktycznych umiejetnosci
ksztattowany jest przez czynnik czasu czego efektem jest biegtos¢ i wprawa przy
wykonywaniu okreslonych czynnosci wynikajaca z uprzedniego wykonywania analogicznych
prac. Z pewnoscig wiec przekazywanie wiedzy przez doswiadczonych specjalistow podmiotu
trzeciego nie spowoduje nabycia wymaganego doswiadczenia przez odwotujgcego.
Oznaczac to bedzie, ze przystepujac do realizacji zamdwienia odwotujacy bedzie
dysponowat wiedza, ale doswiadczenie w wykonywaniu rob6t budowlanych nabywac¢ bedzie
dopiero w trakcie realizacji zaméwienia. Tymczasem w mys| art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
realizowa¢ zaméwienie moze tylko taki podmiot, ktéry doswiadczenie juz posiada, badz w
mysl art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oprze sie na doswiadczonym podmiocie, ktéry wymagane
doswiadczenie posiada. Jednakze w tym ostatnim przypadku podmiot ten, zwtaszcza w
przypadku zaméwien na roboty budowlane, musi realizowa¢ zamowienie jako
podwykonawca. Tylko i wytacznie wtedy doswiadczenie, ktore posiada podmiot trzeci,
znajdzie jakiekolwiek przetozenie na realizacje zamodwienia. Stanowisko takie znalazto
rowniez odzwierciedlenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (por. m.in. wyrok z
dnia 18 listopada 2010 r., sygn. akt KIO 2407/10, wyrok z dnia 9 listopada 2010 r., sygn. akt
KIO 2359/10, z 17 maja 2010r., KIO 790/10, z dnia 23 lipca 2010r. KIO 1439/10), czy tez
doktrynie (por. Janusz Dolecki, Korzystanie z doswiadczenia innych podmiotéw, Zamdwienia
publiczne Doradca Nr 3/2012, s. 55-63). Przyktadowo w publikacji Dopuszczalnosé
powotania sie na zdolnosci innych podmiotéw, Aleksandra Sottysinska, Grzegorz Wicik,
kwartalnik Prawo zamowien publicznych nr 4/2009, str. 10-34), wyrazono stanowisko iz
Wiedza i doswiadczenie podmiotu jako catosci nie moga by¢ przeniesione wycinkowo w
wyniku oddania do dyspozycji pojedynczych zasobdw, w tym pojedynczych osob. Zdolnosci
te sq nierozerwalnie zwigzane z zespotem osob, zorganizowanym i dziatajagcym w ramach
przedsiebiorstwa. Owo potgczenie jest tak silne, ze oddelegowanie z zespotu podmiotu
oddajacego zasoby nawet kilku os6b i witgczenie ich do zespotu wykonawcy moze by¢
traktowane jedynie w kategoriach przejecia ich indywidualnej wiedzy i doswiadczenia, nie
gwarantuje natomiast przejecia wiedzy i doswiadczenia podmiotu jako catosci. Totez
wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu innego podmiotu tylko i wytacznie
wtedy, gdy zaangazuje ten podmiot bezposrednio, osobiscie w realizacje zaméwienia - na
zasadzie podwykonawstwa. W takim wypadku zachowanie sie dtuznika bedace

$wiadczeniem musi polegac na wykonaniu czesci zamowienia.
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Zdaniem lzby, akceptowanie przeciwnego stanowiska i skupianie sie wytacznie na
stronie formalnej (ztozenia jakiegokolwiek dokumentu nazwanego pisemnym zobowigzaniem
do oddania zasob6w i abstrahujgc od jego tresci), bez udowodnienia, ze rzeczywiscie
zasoby te zostang uzyte przy realizacji zaméwienia stoi w sprzecznosci z celami i
brzmieniem przywotywanej dyrektywy i jednoznacznym orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwosci UE. Nie jest to bowiem ,stosowna sytuacja”, o ktérej mowa w art. 47 ust. 2 i
48 ust. 3 dyrektywy i powotanych wczesniej orzeczeniach TS UE.

Wedtug Izby przyjecie wyktadni prawa krajowego sprzecznej z prawem unijnym
prowadzi do szeroko opisywanego w literaturze zjawiska handlu referencjami w celu
uzyskania zamowienia publicznego. Polega ono na kserowaniu referencji nalezacych do
podmiotow trzecich i sktadaniu nie majacych zadnego przetozenia na rzeczywistos¢
zobowigzan. Zwrécono na to uwage w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 lipca
2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1333/10: ,zobowigzanie podmiotu trzeciego z dnia 7
czerwca 2010 roku do udostepnienia wytacznie wiedzy i do$dwiadczenia bez jednoczesnego
wskazania sposobu korzystania w trakcie realizacji przedmiotowego zamédwienia z
udostepnionych zasobow jest niewystarczajgce dla spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Odmienne stanowisko i zgoda na brak udzialu w realizacji zamdwienia
podmiotu udostepniajacego wiedze i doswiadczenie, moze prowadzi¢ do tzw. ,handlu
referencjami” oraz stwarza¢ sytuacje, w ktérej zamawiajgcy dokona wyboru wykonawcy,
ktéry nie bedzie zdolny w sposob nalezyty zrealizowa¢ zamowienie publiczne”. Na to
zjawisko zwrécono takze zjawisko w pismiennictwie (por. m.in. Zofia Jozwiak, ,Handel
referencjami moze psu¢ przetargi’, Rzeczpospolita, 7 lutego 2012 r.). Przyjecie takiej
praktyki powodowatoby, ze stawianie warunkéw udziatu w postepowaniu stawatoby sie w
ogole bezcelowe, weryfikacja wykonawcédw nie miataby zadnej wartosci dla zamawiajgcego,
a w konsekwencji realizacje zaméwien powierzatoby sie podmiotom nie majgcym do tego
kwalifikacji. Tymczasem, jak wynika z motywu 39 powotanej dyrektywy, zamawiajacy ma
prawo wymagac¢ od wykonawcéw szczegdlnego poziomu kompetencji w celu dopuszczenia
ich do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

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

realizacji zamowienia publicznego.
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Jednoczesnie Izba uznaje za nieadekwatne do rozpoznawanej sprawy poglady
wyrazone przez lIzbe w powotanych w odwotaniu wyrokach. Powotywany przez
odwotujgcego wyrok, wydany przez Izbe w sprawach o sygn. akt: KIO 1452/10, KIO 1453/10
i KIO 1454/10, dotyczyt zamowienia publicznego na dostawy. Z kolei zas w wyroku wydanym
w sprawie 0 sygn. akt KIO 1541/10 — jak wynika z ustalonego w tamtej sprawie stanu
faktycznego - podmiot trzeci, na ktérego zasoby wiedzy i doswiadczenia wykonawca sie
powotat, zostat wskazany jako podwykonawca w wykazie podwykonawcow.

Wobec powyzszego lzba podzielita stanowisko zamawiajacego, ze odwotujacy,
skutek nieudowodnienia polegania za doswiadczeniu podmiotu trzeciego, nie wykazat

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia.

Tym niemniej lIzba uznata, ze wykluczenie odwotujacego z postepowania byto
przedwczesne, zas zamawiajgcy dokonujac tej czynnos$ci naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp i art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Podkreslenia wymaga, ze wykluczenie na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp musi byé bowiem poprzedzone wezwaniem do uzupetnienia
dokumentow, stosownie do art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Nie zmienia tego fakt, ze odwotujacy
byt juz wzywany do przediozenia dokumentéw na tej podstawie, zakres wezwania byt
bowiem inny. W wezwaniu z 21 listopada 2013 r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego do
uzupetnienia m.in.:

1) prawidtowo wypetnionych wykazéw rob6t budowlanych,

2) oryginatu zobowigzania P.P.H. Plastikon sp.j. do oddania do dyspozycji wiedzy i
doswiadczenia,

3) poswiadczenia PPH ,Budagros-Bis” sp. z 0.0. dotyczacego referencji wystawionych
przez Paula-Trans sp.j. informujacego o kubaturze wybudowanego obiektu.

Jak wynika z powyzszego, zamawiajacy w wezwaniu nie zakwestionowat faktu, ze
odwotujacy nie udowodnit mozliwosci faktycznego polegania za zasobie wiedzy i
doswiadczenia podmiotéw trzech, zas odwotujacy wskutek tego zaniechania pozbawiony
zostat mozliwosci uzupetnienia brakujacych dokumentdédw. Dostrzezenia wymaga, ze
wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter obligatoryjny, na co wskazuje
uzyte w tym przepisie sformutowanie ,wzywa”. Nakazane przez Izbe wezwanie bedzie wiec
pierwszym wezwaniem w tym zakresie i nie naruszy zasady jednokrotnego korzystania z
procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Natomiast wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, jakie
zamawiajacy skierowat do odwotujgcego 4 grudnia 2013 r., nie zastepuje wezwania z art. 26
ust. 3 ustawy Pzp.
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Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledow miato miejsce w niniejszej sprawie. Zamawiajacy z
naruszeniem przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wykluczyt
odwotujgcego z postepowania. Stwierdzone naruszenie ma wptyw na wynik postepowania
albowiem oferta przystepujacego zostata przedwczesnie uznana za najkorzystniejsza.

Biorac powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 i 192 ust. 3 pkt 1 ustawy

Pzp, orzeczono jak w sentencji.

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

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci
3600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3 pkt 2 lit. b powotanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow.

Izba uwzglednita réwniez koszty stawiennictwa odwotujacego na rozprawe przed Izbg
w wysokosci 536,00 zt, na podstawie rachunku ziozonego do akt sprawy, stosownie do
brzmienia § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. a ww. rozporzadzenia Prezesa Rady

Ministrow.

Przewodniczacy: .......cocoeiriiieennns
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