Sygn. akt: KIO 1771/11
WYROK
Z dnia 29 sierpnia 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Justyna Tomkowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 sierpnia 2011 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 sierpnia 2011 roku przez
wykonawce TECHNIKA SANITARNA Sp. z o0.0. z siedzib g w Poznaniu w postepowaniu
prowadzonym przez Gmin e Miasto Gdynia , w imieniu ktérego dziata Zarzad Drog i Zieleni

w Gdyni

przy udziale wykonawcy Ewy Ostrzyniewskiej-Patyny prowadz acej dziatalno $¢
gospodarcz g pod nazw g ,Platan” Ewa Ostrzyniewska-Patyna z siedzib g w Gdyni,
zglaszajacej przystapienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotuj acego wykonawce TECHNIKA SANITARNA Sp.

Z 0.0. z siedzib g w Poznaniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawce TECHNIKA SANITARNA
Sp. z 0.0. z siedzib g w Poznaniu tytulem wpisu od odwolania;

2.2. zasadza od Odwotujgcego wykonawcy TECHNIKA SANITARNA Sp. z o.0.

z siedzib g w Poznaniu na rzecz Zamawiajacego Gminy Miasta Gdynia, w imieniu ktérego
dziata Zarzad Drég i Zieleni w Gdyni  kwote 688,26 gr (stownie: szesciuset osiemdziesieciu
osSmiu ziotych, dwudziestu szesciu groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu dojazdu na wyznaczong rozprawe Izby.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku .

Przewodnicz acy:  ....ooov i,



Sygn. akt: KIO 1771/11

Uzasadnienie

W dniu 18 sierpnia 2011 roku , pismem z dnia 17 sierpnia 2011 roku, do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie art. 179 ust. 1 ust. 1 oraz art. art. 180 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych, zwanej dalej ,,ustawg Pzp”,
odwotanie zlozyl wykonawca firma TECHNIKA SANITARNA Sp. z 0.0. z siedzib g
w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, ktorym jest Zarzad Drog
i Zieleni w Gdyni .

Odwotanie  dotyczy  postepowania  prowadzonego w trybie  przetargu
nieograniczonego na oczyszczanie zimowe i pozimowe drdg na terenie miasta Gdyni,
podzielonego na czesci Al, All, BI, DI, BIl, CIlI, DIl i wnoszone jest od czynnosci polegajacej
na dokonaniu wyboru w zadaniu DI, oferty zlozonej przez wykonawce ,PLATAN" Ewa
Ostrzyniewska - Patyna, pomimo, ze wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu i podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.
Zamawiajgcemu zarzucono réwniez nharuszenie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnosit o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtdrzenie czynnosci oceny ofert oraz wykluczenie z postepowania wykonawcy ,PLATAN",
powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Odwotujacy wskazat, ze powiadomienie o dokonanej czynnosci wyboru oferty zostato

mu przekazane w dniu 8 sierpnia 2011 roku. Zatem termin do wniesienia odwofania

zgodnie z art. 182 ust. 2 ustawy Pzp zostat zachowany. Kopia odwotania w dniu 17 sierpnia
2011 roku zostata przekazana Zamawiajgcemu.

W uzasadnieniu podniesiono, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego podzielonego na siedem czes$ci. Opis sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkoéw udzialu w postepowaniu zostat sporzadzony odrebnie dla kazdego
z zadan, z uzaleznieniem wymagan od wielkosci poszczegdlnych czesci zamowienia.
W zakresie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia niezbednych do realizacji
zamdwienia w zadaniu oznaczonym jako czes¢ DI, Zamawiajgcy wymagatl, aby wykonawca
ubiegajacy sie o realizacje tego zadania wykazatl, ze w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu skfadania ofert zrealizowatl co najmniej jedng ustuge wykonywang na
terenie zurbanizowanym, polegajacqg na stalym zimowym utrzymaniu drég, obejmujaca nie
mniej niz 30 km drég i petnieniu calodobowego dyzuru, tgcznie przez minimum 6 miesiecy.

Dla udokumentowania spetniania tego warunku wykonawca ,Platan” postuzyt sie
wiedzg i doswiadczeniem innego podmiotu, ktorym jest firma ,Tereny Zielone"

Sp. j. Marianna Kedziora, Marek Kedziora, wymieniajac w wykazie zrealizowanych zadan



ustuge wykonang przez ten podmiot na rzecz Miasta Kwidzyna. Do oferty zalgczono
referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug.

Odwotujacy stwierdza, ze wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z przepisu art. 26 ust. 2
b ustawy Pzp, wybrany wykonawca nie udowodnit Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia (wiedzg i doswiadczeniem), przez caty
okres realizacji zamowienia. Do oferty wykonawcy ,PLATAN" zostalo co prawda zalgczone
oswiadczenie podmiotu ,Tereny Zielone" Sp. j. o udostepnieniu wiedzy i doswiadczenia,
jednakze oswiadczenie to jest bardzo lakoniczne, nie dajgce Zamawiajacemu praktycznie
zadnej wiedzy o sposobie uzyczenia tego doswiadczenia oraz o roli, jakg w realizacji
zamowienia bedzie petnit podmiot uzyczajacy potencjatu.

Wiedza i doswiadczenie stanowig skladniki przedsiebiorstwa i nie powinny byc¢
przedmiotem samodzielnego obrotu niezaleznie od przedsiebiorstwa. Zatem udzielenie
potencjatu w postaci wiedzy i doswiadczenia musi by¢ zwigzane z uczestniczeniem podmiotu
udostepniajgcego zasoby w realizacji zamowienia. Obowigzek uczestnictwa nie oznacza, ze
podmiot musi wystepowac¢ w charakterze podwykonawcy, lecz moze ono by¢ zrealizowanie
poprzez s$wiadczenie doradztwa, porad, uczestniczenie w rozwigzywaniu problemow
zwigzanych z realizacjg zamowienia itp. Wskazano jednakze, ze deklaracja o udostepnieniu
swojej wiedzy i doswiadczenia, ktérg ustawa Pzp wymienia jako szczegdlny przyktad
dowodu na dysponowanie zasobami, musi zawiera¢ informacje niezbedne do oceny przez
Zamawiajgcego, czy wykonawca skfadajacy oferte rzeczywiscie spetnia warunki udziatu
W postepowaniu.

W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawcze] akcentuje sig, iz dysponowanie
udostepnionymi przez podmiot trzeci zasobami musi byC jednoznaczne, nie moze by¢
przedmiotem domystéw zamawiajacego. Zobowigzanie podmiotu trzeciego winno wyrazac
w sposOb wyrazny i jednoznaczny wole udzielenia wykonawcy ubiegajagcemu sie
0 udzielenie zamowienia odpowiedniego zasobu - wskazywac jego rodzaj, czas udzielenia,
a takze inne istotne okolicznosci, w tym wynikajgce ze specyfiki tego zasobu.

W jednym z wyrokéw KIO orzeczono, iz w sytuacji gdy w oswiadczeniu
o udostepnieniu wiedzy i doswiadczenia brak w ogodle informacji 0 zaangazowaniu podmiotu
udzielajgcego doswiadczenia w realizacje zamowienia, zamawiajacy bedzie uprawniony do
uznania, ze wykonawca polegajacy na zasobach innego podmiotu, przedkladajacy samo
tylko zobowigzanie do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu bez
wskazania uczestnictwa tego podmiotu w wykonywaniu zamoéwienia, nie udowodnit
dysponowania odpowiednimi zasobami.

Oswiadczenie ztozone przez podmiot ,Tereny Zielone" Sp. j. nie zawiera zadnej ze
wskazanych powyzej informacji. O uczestnictwie tego podmiotu w realizacji zamdwienia nie

ma takze zadnej wzmianki w innych dokumentach zlozonych wraz z oferta. Zamawiajacy nie
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mial wiec prawa uznac, ze wybrany wykonawca spetnia warunki udzialu w postepowaniu.
Potwierdzenie spetniania warunkéw podmiotowych w przypadku korzystania z zasobow
innych podmiotow, nie moze polega¢ tylko na zataczeniu do oferty wykazu robot
wykonanych przez ten podmiot oraz referencji potwierdzajacej nalezyte ich wykonanie, bo to
prowadzitoby do dziatan pozornych. Dokumenty te wraz z lakonicznym oswiadczeniem
0 udostepnieniu zasobOw nie dowodza, ze wykonawca bedzie dysponowat wiedzg
i doswiadczeniem przez caly czas realizacji zamoOwienia, a wiec nie potwierdzajg takze, ze
wykonawca ,PLATAN" spetnia warunki udzialu w postepowaniu na zasadach okreslonych
w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Z powoddw opisanych powyzej Odwotujgcy wnosit, jak we wstepie.

W dniu 19 sierpnia 2011 roku , na podstawie art. 185 ust.2 i 3 ustawy Pzp ziozono

oswiadczenie o zgloszeniu przystgpienia po stronie Zamawiajgcego do odwotania.

Zgtaszajacy przystgpienie nie zgadza sie ze stanowiskiem i argumentacjg
Odwotujgcego i w zwigzku z tym wnosi 0 oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego.

Interes zglaszajgcego przystgpienie w przystgpieniu do postepowania odwotawczego
polega na tym, ze w wypadku oddalenia odwotania podtrzymana zostanie decyzja
Zamawiajacego o0 wyborze oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej pod wzgledem
jedynego kryterium oceny ofert czyli ceny.

Zamawiajgcy w dniu 22 sierpnia 2011 roku ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac
0 jego oddalenie w catosci. Zdaniem Zamawiajgcego podniesione przez Odwotujgcego
zarzuty sg w Swietle obowigzujacych przepiséw prawa bezzasadne.

Warunkiem udzialu w powyzszym postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy
i doswiadczenia w przypadku skiadania oferty na czesci DI, byto wykazanie co najmniej 1
ustugi wykonywanej na terenie zurbanizowanym, polegajacej na stalym zimowym utrzymaniu
drog, obejmujacej diugos¢ drog nie mniejszg niz 30 km i catodobowy dyzur, tacznie przez
minimum 6 m-cy, wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze ustuga(-i) zostaty wykonane lub
sg wykonywane nalezycie.

Jednoczesnie w rozdziale 4 pkt 4.5 siwz Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca moze
polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacii
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania

Z nich przy wykonywaniu zamowienia.



Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamdéwieniu, sekcja Il pkt 111.2.3) oraz specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia rozdziat 5 pkt. 5.1 Zamawiajacy wskazal, ze oceni, czy
wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia dla
czesci 4 (rejon DI). W tym celu Zamawiajacy zgdal, aby wykonawca zatgczyt do oferty
nastepujgce dokumenty:

1) wykaz wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych
réwniez wykonywanych, ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow, o tresci odpowiadajacej zatacznikowi nr 5 do siwz,

2) dokumenty potwierdzajgce, ze wykazane w zataczniku nr 5 do siwz ustugi
zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie,

3) pisemne zobowigzanie podmiotéw oddajgcych do dyspozycji wykonawcy
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia,
w przypadku, gdy wykonawca polega na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotéw niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nimi stosunkéw. Wzoér
zobowigzania stanowit zatgcznik nr 6 do siwz.

Jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy (rozdziat 4 pkt 4.1 siwz), polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2 b ustawy, a podmioty te bedq braly udziat w realizacji czesci
zamoOwienia, zamawiajacy zadat od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych
podmiotéw dokumentéw wymienionych w pkt 5.4 w rozdziale 5 siwz.

Wykonawca — ,PLATAN" Ewa Ostrzyniewska-Patyna w celu potwierdzenia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia na czesc¢ 4 (rejon DI) zataczyt do
oferty Wykaz ustug- zatacznik nr 5 (strona 7 i 8 oferty), w ktérym w pkt 2 powotuje sie na
wiedze i doswiadczenie innego podmiotu — ,TERENY ZIELENI" Marianna Kedziora, Marek
Kedziora Spj. z siedzibg w Kwidzynie. Z zatgczonego wykazu wynika, ze firma TERENY
ZIELENI Marianna Kedziora, Marek Kedziora Sp.j. wykonywata ustugi zimowego utrzymania
drég i sprzatania pozimowego w okresie od 01.2010 do 31.12.2010, czyli tacznie przez 6
miesiecy, na 45 km dtugosci drég. Ustluga wykonana zostata na rzecz Urzedu Miejskiego
w Kwidzynie. Do oferty zalgczono referencje potwierdzajace nalezyte wykonanie ustugi,
wystawione przez Urzad Miejski w Kwidzynie, z ktorych wynika, iz ten inny podmiot
w ramach powyzszej ustugi petnit rowniez catodobowy dyzur.

Zgodnie z wymogami ustawy Prawo zaméwien publicznych, jak rowniez zapisami
wynikajacymi z ogloszenia o zamdwieniu oraz siwz, inny podmiot — ,TERENY ZIELENI"

Marianna Kedziora, Marek Kedziora Sp. j. zataczyt do oferty ,Zobowigzanie podmiotu/éw
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oddajacych do dyspozyciji wykonawcy niezbedne zasoby" wykazanych w zataczniku nr 5
(strona oferty nr 9).

Jednoczesnie Wykonawca wskazat, ze przy realizacji zaméwienia bedzie korzystat
z podwykonawcy w zakresie doradztwa (karta oferty nr 32), a do jego oferty zatgczone
zostaly rowniez dokumenty podmiotowe innego podmiotu — ,TERENY ZIELENI” Marianna
Kedziora, Marek Kedziora Sp. j, o ktorych mowa w rozdziale 4 piet 4.1 siwz. Kopie
dokumentéw innego podmiotu zostaty poswiadczone za zgodno$¢ z oryginalem przez
Wykonawce.

Z zalgczonych do oferty Wykonawcy dokumentow innego podmiotu takich jak: wykaz
ustug, referencje potwierdzajace nalezyte wykonanie ustugi, zobowigzanie podmiotu/éw
oddajacych do dyspozycji wykonawcy niezbedne zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
wskazanie podwykonawstwa w zakresie doradztwa, dokumenty podmiotowe innego
podmiotu. Zamawiajacy wywnioskowal, iz bedzie on bratl udziat w realizacji czesci
zamowienia.

Wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego uzupemnit w wyniku wezwania brakujgce
dokumenty dotyczace podmiotu trzeciego. To potwierdzito wczeshiejsze domniemanie
Zamawiajacego, ze inny podmiot udostepniajgcy Wykonawcy wiedze i doswiadczenie,
bedzie brat udziat w realizacji zaméwienia jako podwykonawca, gdyz tylko w takim
przypadku Wykonawca zobowigzany byt dostarczy¢ powyzsze dokumenty innego podmiotu,

Nadmieni¢ nalezy, ze zgodnie z obowigzujagcym Prawem zamowien publicznych oraz
orzecznictwem Krajowej lzby Odwolawczej w tym zakresie, nie ma obowigzku
uczestniczenia innego podmiotu, udostepniajgcego niezbedne zasoby, w realizacji
zamoOwienia jako podwykonawca.

Zdaniem Zamawiajgcego nieuwzglednienie oswiadczenia 0 udostepnieniu
doswiadczenia na rzecz Przystepujgcego przez inny podmiot — ,TERENY ZIELENI”
Marianna Kedziora. Marek Kedziora Sp. i., jako wystarczajacego do wykazania mozliwosci
wykorzystania przez Wykonawce tego doswiadczenia nie znajduje podstawy
w obowigzujgcych przepisach prawa.

Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp stwierdza jednoznacznie, ze wykonawca moze polegac¢ na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamdwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru
prawnego taczacych go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowatl zasobami niezbednymi do realizacji
zamdwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamowienia. W przedmiotowym postepowaniu, Firma ,TERENY ZIELENI"

Marianna Kedziora, Marek Kedziora Sp. j. udzielita pisemnego zobowigzania do oddania do
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dyspozycji Przystepujacemu, niezbednych zasobéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia na
okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.

Ustawodawca nie okresla wiec charakteru prawnego stosunkow taczacych
wykonawce i podmiotéw, w ramach ktérych to stosunkéw podmioty udostepnia zasoby
wykonawcy, a jedynie naklada obowigzek przedstawienia pisemnego zobowigzania
podmiotu do oddania tych zasobdéw wykonawcy. Wykonawca spetnit ustawowy obowigzek
wynikajacy z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp i wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego
powotanych powyzej, gdyz do oferty zatgczyt wymagane zobowigzanie.

Nie uznanie przez Zamawiajgcego dokumentéw podmiotu innego, ktory ztozyt
pisemne zobowigzanie do oddania Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobow (wiedza
i doswiadczenie) stoi, zdaniem Zamawiajacego, w sprzecznosci z art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18/WE. Przepisy dyrektyw koordynujacych procedury udzielania zamowien publicznych
zezwalajg wykonawcom na korzystanie z potencjatu technicznego, wiedzy, doswiadczenia
czy $rodkéw finansowych nalezacych do innych podmiotéw. Zgodnie z trescig art. 48 ust. 3
dyrektywy 2004/18/WE, wykonawca moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku
konkretnego zamowienia, polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego laczacych go z nimi powigzan. Musi on w takiej sytuacji dowiesé
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, na
przyktad przedstawiajac w tym celu zobowigzanie tych podmiotdw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow, co tez Wykonawca uczynit.

Jednym z dowoddéw, ktorymi moze sie postuzy¢ wykonawca, jest ,stosowne
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zobowigzanie innych podmiotow". Przedmiotowy dokument powinien zawiera¢ zobowigzanie
innego podmiotu do oddania do dyspozycji okreslonych zasobow na czas wykonania
Swiadczenia. Niewatpliwie takie zobowigzanie musi mie¢ charakter prawnie wigzacego,
chociaz nie musi przybra¢ formy definitywnej umowy. Podobnie jak polskie ttumaczenie
dyrektywy 2004/18/WE inne wersje jezykowe postugujg sie sformutowaniem, ktére mozna
ttumaczy¢ wiasnie jako ,zobowigzanie" lub ,przyrzeczenie" i jakkolwiek owe ,zobowigzanie"
lub ,przyrzeczenie" musi by¢ prawnie donioste na gruncie wiasciwego porzadku prawnego,
to jednak jego charakter prawny (umowa, jednostronna czynnos¢ prawna itp.) moze byé
zroznicowany w zaleznosci od specyfiki danego rezimu krajowego. Analizujgc ,element
Swiadczenia", to w polskim pismiennictwie swiadczenie ujmowane jest jako zachowanie sie
dluznika zgodne z trescig zobowigzania i czynigce zados$¢ interesowi wierzyciela. Tak
oznaczone swiadczenie dtuznika sprowadza sie nie tylko do samego dziatania, polegajacego
na ,oddaniu do dyspozycji", lecz z zachowaniem sie dtuznika zwigzany jest przedmiot
swiadczenia, ogolnie okreslony przez ustawodawce jako ,niezbedne zasoby".

Z powyzszego wynika, iz wykonawca na etapie sprawdzania jego zdolnosci do

realizacji zamoOwienia nie musi jeszcze posiadaé wymaganych zasobow ani nimi
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dysponowaé. Gdyby wykonawca byt w posiadaniu niezbednej wiedzy i doswiadczenia, nie
musiatby korzysta¢ ze zdolnosci innych podmiotéw, poniewaz samodzielnie bytby w stanie
spemi¢ warunki udzialu w postepowaniu. Cytowane przepisy dotyczg sytuacji, w ktorej
wykonawca, przewidujac mozliwo$¢ uzyskania zamowienia, wchodzi w relacje prawne
z innymi podmiotami w celu uzyskania na przyszio$¢ zasobow niezbednych do realizacji
umowy. Nie majgc pewnosci, czy jego oferta okaze sie najkorzystniejsza, wykonawca nie
Jnwestuje" w zasoby, co do ktérych nie ma pewnosci, czy zostang wykorzystane.
Wykonawca deklarujgcy uzyskanie do swojej dyspozycji stosownych zasobow musi
udowodni¢ Zamawiajacemu, ze jest rzeczywiscie zdolny do realizacji zaméwienia. Ciezar
dowodu na te okoliczno$¢ spoczywa na wykonawcy, ktéry moze przekonaé¢ zamawiajacego
za pomocyg jakiegokolwiek dokumentu, np. przedstawiajgc w tym celu stosowne
zobowigzanie innych podmiotow.

Zamawiajgcy stwierdza, ze nie uznanie dokumentéw z wykazu zawartego w SIWZ,
narusza art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. art. 26 pkt 2b ustawy Pzp i art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31.03.2004 w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamdéwieh publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi.

Podobne stanowisko prezentowaly sklady orzekajace Krajowej lzby Odwotawczej
w wyrokach sygn. KIO 166/2011, KIO sygn. KIO 1671/2010, KIO 1452/10.

W Swietle powyzszego przedstawione przez Wykonawce dokumenty na
potwierdzenie warunku udziatlu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, sg prawidtowe i zgodne
z wymogami okreslonymi w siwz. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy wnosi o oddalenie

odwotania w catosci.

Na rozprawie strony podtrzymaly stanowiska wyrazone pisemnie.

Skiad orzekaj acy Izby, na podstawie zebranego materialu dowodoweqg 0, tj. tre Sci

SIWZ, ofert zlo Zzonych w post epowaniu, bior ac pod uwag e stanowiska i 0 swiadczenia

stron i uczestnika post epowania oraz pozostate] dokumentacji post epowania, a tak ze

stanowisk i 0 sSwiadcze A stron oraz uczestnika post epowania zaprezentowanych

pisemnie i ustnie w toku posiedzenia i rozprawy, us talit i zwa zyt, co nast epuje:

Sktad orzekajacy Izby ustalil, ze nie zostala wypeliona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie

stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Skiad orzekajacy lzby ustalit takze, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiada

interes w jego zlozeniu. Izba z urzedu, w kazdym rozpatrywanym przypadku zobowigzana
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jest do badania interesu wykonawcy we wnoszeniu srodkow ochrony prawnej. Jedng
z przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp jest interes w uzyskaniu zamowienia.
Stanowi on materialnoprawng przestanke, co oznacza, ze odwotanie (w przypadku braku
takiego interesu) nie zostaje przez lIzbe odrzucone, postepowanie odwotawcze jest
prowadzone, jednakze w przypadku braku istnienia interesu w uzyskaniu zamowienia (braku
legitymacji do wniesienia odwotania) odwotanie zostaje oddalone. Zatem srodki ochrony
prawnej przystugujg wytgcznie podmiotom, ktére w momencie skorzystania ze $ciezki
odwotawczej majg Scisle skonkretyzowany w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp interes w ich
wnoszeniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, lzba stwierdzita, ze wypetiono przestanke interesu
w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Uznano, ze interes
Odwolujgcego w uzyskaniu zamdwienia mogiby doznaé uszczerbku w przypadku
potwierdzenia sie nharuszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw
ustawy Pzp. Oferta Odwotujacego, zgodnie z przyjetym w postepowaniu kryterium oceny
ofert — 100% cena, zajmuje drugie miejsce w rankingu wykonawcow, a wiec w przypadku
potwierdzenia sie zarzutow dotyczacych wykonawcy wybranego, ma on realng szanse na
uzyskanie zaméwienia. Odwotujacy wykazat takze, ze uwzglednienie odwofania moze
skutkowaé poniesieniem przez niego szkody. Tym samym, wypetione zostaly
materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwofania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Ogloszenie o zamowieniu opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2011/S 120-199009 w dniu 25 czerwca 2011 roku.

Szacunkowa warto$¢ zméwienia wynosi 81 118 371,12 zt, co stanowi rownowartosé
21 130 087,43 euro.

Kwota, jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia
w czesci 4 (DI) wynosi 4 122 135,10 zit brutto.

Zamawiajgcy w rozdziale 4 Warunki udzialu w postepowaniu orz opis sposobu
dokonywania oceny spelniania tych warunkéw w przypadku czesci 4 w zakresie wiedzy
i doswiadczenia wymagat wykazania wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub
cigglych, rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie — co najmniej 1
ustugi wykonywanej na terenie zurbanizowanym, polegajacej na statym zimowym utrzymaniu
drég, obejmujacej diugos¢ drég nie mniejszg niz 30 km i catodobowy dyzur, tgcznie przez
minimum 6 m-cy, wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze ustuga (-i) zostaty wykonane lub

sg wykonywane nalezycie.
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Zgodnie z brzmieniem pkt 4.5. Rozdzialu 4 SIWZ wykonawcy mogli polega¢ na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw niezaleznie od charakteru
prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany byt do
udowodnienia zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamowienia, w szczego6lnosci do przedstawienia w tym celu pisemnego zobowigzania tych
podmiotéw do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamowienia. Zobowigzanie takie nalezalo ztozy¢ zgodnie z regutami
okreslonymi w Rozdziale 5 SIWZ, dotyczacym Informacji o oswiadczeniach Iub
dokumentach, jakie majgq dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu (pkt. 5.1.7). Zgodnie z trescig pkt. 5.2. tego rozdziatu, jezeli
wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkoéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy
(rozdziat 4 pkt 4.1 SIWZ), polega na zasobach innych podmiotow na zasadach okreslonych
w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te bedg braly udziat w realizacji czesci zaméwienia,
zamawiajacy zadat od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotow
dokumentéw wymienionych w pkt 5.4. w rozdziale 5 SIWZ, tj. dokumentow potwierdzajacych
brak podstaw do wykluczenia z postepowania o0 udzielenie zamoéwienia publicznego
w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy.

Na podstawie pkt 5.5. SIWZ wraz z ofertg nalezalo ztozy¢ rowniez wykaz czesci
zamowienia, ktorych wykonanie wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom o tresci
odpowiadajacej zatgcznikowi nr 7 do SIWZ wraz ze wskazaniem zakresu wykonywanych
prac przez podwykonawcow.

W SIWZ jako zatgcznik nr 6 znajdowat sie wzor zobowigzania podmiotow oddajacych
do dyspozycji wykonawcy niezbedne zasoby.

Wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg ztozyt wraz z ofertg
zobowigzanie podmiotu trzeciego o udostepnieniu niezbednych zasobdéw o nastepujacej
tresci. "Zobowigzuje sie do oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobow,
wykazanych w zatgczniku/zatgcznikach nr 5 na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoOwienia", tj. zobowigzanie o tresci odpowiadajgcej wzorowi, stanowigcemu Zatgcznik nr
6 do SIWZ oraz dokumenty pochodzace od podmiotu trzeciego. Oferta tego wykonawcy
zostala uznana za najkorzystniejsza.

W zwigzku z tak zaistniata sytuacjg, Odwolujacy skorzystat z przystugujacych mu
srodkéw ochrony prawnej w postaci odwotania i wnosit, ze wybranego wykonawce nalezy

Z postepowania wykluczy¢, a jego oferta powinna zosta¢ odrzucona.
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Izba odnosz ac sie do podniesionych w tre $ci odwotania zarzutow stwierdza, ze:

Zarzuty zawarte w odwotaniu nie mogty zosta¢ uwzglednione.
Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego i argumentacji dotyczacej niespetnienia
warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia przez wybranego

wykonawce, Izba stwierdzita, ze zarzut powy zszy nie zastuguje na uwzgl ednienie.

Na poczatku rozwazan, zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajacy prowadzac postepowanie
0 udzielenie zamédwienia publicznego winien udzieli¢ zaméwienia wykonawcy zdolnemu do
realizacji tegoz zamédwienia. Weryfikacja zdolnosci wykonawcy dokonywana jest na
podstawie przediozonych przez wykonawce wraz z ofertg dokumentoéw zgadanych przez
Zamawiajgcego w celu potwierdzenia spetniania warunkow udzialu w postepowaniu i przez
niego szczego6towo okreslonych. Ocena dokumentéw nastepuje w oparciu 0 zamieszczony
w ogloszeniu o zamowieniu oraz SIWZ opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw.
Aby skutek w postaci skutecznej weryfikacji wykonawcow moégt zosta¢ osiagniety
,wymagania” stawiane wykonawcom muszg by¢ skonkretyzowane (za wyrokiem z dnia 7
lipca 2008 r. Sadu Okregowego w Warszawie, sygn. akt V Ca 984/08). Oczywistym jest
réwniez fakt, ze to na wykonawcy ubiegajacym sie o zamoOwienie publiczne cigzy obowigzek
wykazania, ze spetnia on warunki udziatlu w postepowaniu. Z analogiczng sytuacjg mamy do
czynienia w przypadku skorzystania przez wykonawce z dobrodziejstw, jakie daje art. 26 ust.
2b ustawy Pzp. W takie]j sytuacji wykonawca zobowigzany jest udowodni¢, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamOwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia.

Analiza zlozonych przez Przystepujacego dokumentéw, tj. pisemnego zobowigzania
podmiotu trzeciego, wykazu z okresleniem zakresu podwykonawstwa oraz dokumenty
podmiotowe podmiotu trzeciego, na doswiadczenie, ktérego powoluje sie Przystepujacy
wskazujg, ze wykonawca ten spetnit wymogi Zamawiajgcego sprecyzowane w SIWZ.

Odwotujacy w odwotaniu postuluje, ze wbrew obowigzkowi wynikajacemu
Z przepisow art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, wybrany wykonawca nie udowodnit
Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia
(wiedzg i doswiadczeniem), przez caly okres realizacji zamoOwienia. Przyznano co prawda,
ze do oferty wykonawcy ,PLATAN" zostato zatgczone oswiadczenie podmiotu ,Tereny
Zielone" Sp. j. o udostepnieniu wiedzy i doswiadczenia, jednakze, zdaniem Odwotujacego,
oswiadczenie to jest bardzo lakoniczne, nie dajgce Zamawiajgcemu praktycznie Zzadnej

wiedzy o sposobie uzyczenia tego doswiadczenia oraz o roli, jakg w realizacji zamowienia
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bedzie petnit podmiot uzyczajgcy potencijatu.

Z twierdzeniami zawartymi powyzej nie mozna sie zgodzi¢. Po pierwsze, wykonawca
PLATAN zlozyt zobowigzanie podmiotu trzeciego o udostepnieniu zasobéw na druku
i 0 tresci okreslonej przez samego Zamawiajgcego. Sam zatem dysponent i autor SIWZ
okreslit juz na wstepie postepowania, jakie informacje uzna za wystarczajgce
dla udowodnienia postugiwania sie potencjalem podmiotu trzeciego. By¢ moze to
oswiadczenie jest lakonicznym, a skiad orzekajacy nie podziela tegoz twierdzenia, jednakze
taka tres¢ oswiadczenia byta wymagana. Dostrzezenia réwniez wymaga fakt, ze w ofercie
Odwotujgcego znajduje sie oswiadczenie o identycznej tresci, réznigce sie jedynie zakresem
udostepnianego zasobu. Ponadto, w ocenie sktadu orzekajacego,
w zobowigzaniu znajdujg sie wszystkie informacje, ktére niezbedne sg do identyfikacji
podmiotu udostepniajgcego (z oswiadczenia wynika kto udostepnia zasoéb), jest tam
odwotanie do odpowiedniego zatgcznika SIWZ, a zatem z oswiadczenia wynika zakres,
w ktorym zasob jest udostepniany oraz ze zasob jest udostepniany na okres wykonywania
zamdwienia. Zastrzezen nie budzi réwniez sposéb reprezentacji uzyczajgcego zasob,
w zwigzku z zalaczeniem do oferty Przystepujagcego dokumentéw rejestrowych
uzyczajgcego. W ofercie znajduje sie takze zatgcznik dotyczacy podwykonawstwa i w jakim
zakresie bedzie ono realizowane/powierzone, zatem wszystkie dokumenty rozpatrywane
lacznie daly Zamawiajagcemu niezbedng wiedze na temat korzystania przez wykonawce
z instytucji przewidzianej w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

W dalszej czesci odwotania Odwotujacy podnosit, ze wiedza i doswiadczenie
stanowig skiadniki przedsiebiorstwa i nie powinny by¢ przedmiotem samodzielnego obrotu
niezaleznie od przedsiebiorstwa. Niewatpliwie jest to twierdzenie stuszne. Dlatego tez
w ocenie Odwotujgcego, udzielenie potencjatu w postaci wiedzy i doswiadczenia musi byc
zwigzane z uczestniczeniem podmiotu udostepniajagcego zasoby w realizacji zamowienia.

W odniesieniu do powyzszych twierdzen sklad orzekajacy Izby wskazuje, iz
w przypadku instytucji uregulowanej w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp brak jest, wbrew
twierdzeniom Odwolujgcego, w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej jednolitego
stanowiska. Jedna z linii orzeczniczych stoi za stanowiskiem, iz celem wykazania spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu wystarczajgce jest przediozenie dowolnego dokumentu
wskazujgcego, iz podmiot trzeci udostepnia wykonawcy ubiegajgcemu sie o udzielenie
zamdwienia publicznego swoje zasoby. W ramach drugiego pogladu w takim wypadku,
celem zapewnienia ochrony intereséw podmiotu zamawiajgcego, konieczne jest wykazanie
w jakiejkolwiek formie udziat tego podmiotu w czesci lub catosci zamdwienia.

Stwierdzajgc powyzsze, dalej sam Odwotujgcy wskazuje, ze obowigzek uczestnictwa
nie oznacza, ze podmiot musi wystepowac¢ w charakterze podwykonawcy, lecz moze ono

by¢ zrealizowanie poprzez $swiadczenie doradztwa, porad, uczestniczenie w rozwigzywaniu
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problemow zwigzanych z realizacjg zaméwienia itp.

Taka sytuacja | takie udostepnienie zasobéw zostalo przewidziane przez
Przystepujacego, ktory w zakresie podwykonawstwa wskazat na ,doradztwo”. A skoro
polegat w zakresie wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego, to do tego zasobu nalezy
odnosi¢ zakres podwykonawstwa i charakter uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji
przedmiotu zamowienia. Sktad orzekajacy Izby, w tej w tym konkretnym przypadku uznat, ze
mozliwos¢ skorzystania z zasobu podmiotu trzeciego w zakresie wiedzy i doswiadczenia
w odniesieniu do przedmiotu zamoéwienia wigza¢ musiala sie z wykazaniem
podwykonawstwa, czyli uczestniczenia w realizacji przedmiotu zamoéwienia. Uznano
jednakze, ze prawidiowo wykazano zakres podwykonawstwa i charakter jego realizacji, to
zas bylo wystarczajgce do wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu
w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia.

Odwotujacy podkreslat, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej akcentuje sie,
iz dysponowanie udostepnionymi przez podmiot trzeci zasobami musi by¢ jednoznaczne, nie
moze by¢ przedmiotem domystéw Zamawiajgcego. Zobowigzanie podmiotu trzeciego winno
wyraza¢ w sposOb wyrazny i jednoznaczny wole udzielenia wykonawcy ubiegajagcemu sie
0 udzielenie zamoéwienia odpowiedniego zasobu - wskazywaé jego rodzaj, czas udzielenia,
a takze inne istotne okolicznosci, w tym wynikajace ze specyfiki tego zasobu. Ponownie
zauwazyC¢ nalezy, iz niewatpliwie sg to twierdzenia prawdziwe, ktérych doniostosci
i oczywistosci, skiad orzekajgcy rozpoznajacy niniejsze odwotanie, nie neguje. Odwotujacy
nie wskazat jednak w jakim zakresie w przywotanego powyzej, dokumenty ztozone przez
Przystepujacego nie odpowiadajg tym wymaganiom.

W ocenie skiadu orzekajgcego tres¢ dokumentow ztozonych przez Przystepujacego
zawiera co najmniej minimalne dane pozwalajace na identyfikacje samych stron, zakresu
udostepniania oraz jego podstawy, okreslono zasady wspOtpracy w  zwigzku
z udostepnianiem oraz cel i czas udostepniania, jak réwniez zawarto oswiadczenie
wykonawcy o zamiarze skorzystania z zasobdw innego podmiotu w zwigzku z realizacjg
przedmiotu objetego postepowaniem na formularzu ofertowym.

W ocenie lIzby wykonawca ,PLATAN" — Przystepujacy uczynit zados¢ zadaniom
Zamawiajgcego dolaczajgc zobowigzania podmiotéw udostepniajacych swoje zasoby
w zakresie wiedzy i doswiadczenia, dotgczajac wykaz ustug i listy referencyjne wystawione
na rzecz wskazanych powyzej podmiotow, jak rowniez precyzujgc zakres czynnosci, ktore
zamierza im powierzy¢ do wykonania jako podwykonawcom w trakcie realizacji przedmiotu
zamdwienia. To zas prowadzi do wniosku, ze deklaracja o udostepnieniu swojej wiedzy
i doswiadczenia, ktérg ustawa Pzp wymienia jako szczegélny przyklad dowodu na
dysponowanie zasobami, zawierala, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, informacje

niezbedne do oceny przez Zamawiajacego, czy wykonawca skladajacy oferte rzeczywiscie
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spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Biorac pod uwage zamieszczone w wykazie informacje oraz oswiadczenia ztozone
przez Przystepujacego, nie mozna stwierdzi¢, by Odwotujacy wykazat, ze wykonawca ten nie
spetnia warunku w zakresie dysponowania niezbednym potencjatem, a decyzja o jego
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp bytaby uzasadniona.

Wobec powyzszego, Izba nie znalazia podstaw do uwzglednienia wskazanych
powyzej zarzutbw i nakazania Zamawiajgcemu w oparciu o zarzuty i argumentacje
zaprezentowang w odwofaniu z postepowania wykonawcy ,PLATAN” i w konsekwenciji

odrzucenia zlozonej przez tego wykonawce oferty.

W ocenie lzby, zarzuty Odwolujgcego w stosunku do czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego nie potwierdzity sie. Biorgc zatem pod uwage powyzsze, sktad orzekajgcy
stanat na stanowisku, ze Odwotujgcy nie udowodnit tez zaprezentowanych w odwotaniu.

Krajowa lIzba Odwotawcza uznala, zatem ze odwotanie nie zastugiwalo na

uwzglednienie.

Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz 8§ 5 ust 3 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.,
Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania uwzgledniajgc uzasadnione koszty
strony postepowania - Zamawiajgcego, w tym koszty zwigzane z dojazdem na wyznhaczong

rozprawe lzby.

Przewodnicz acy:
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