Sygn. akt: KIO 249/2011

WYROK

zdnia 16 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodnicz acy: Barbara Bettman
Czionkowie: Agnieszka Trojanowska
Katrzyna Brzeska

Protokolant: Rafat Komo n

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lutego 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
dnia 7 lutego 2011 r. przez wykonawce: Macieja Dobosz prowadz acego dziatalno $¢é
gospodarcz . Firma Ustugowo - Handlowa Maciej Dobosz, 42 -1 60 Krzepice, ul.
Kuzniczka 32, w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez

zamawiajgcego: Gmina Namystow ul. Stanistawa Dubois 3, 46 -100  Namystow.

Przy udziale wykonawcy: Jerzego Majorka prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod
firma: Przedsi ebiorstwo-Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,Steinbudex- J.M.” Jerzy
Majorek, ul. Wroctawska 50,58 100 Swidnica, - zglaszajgcego przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie,

2. Nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy:



Jerzego  Majorka  prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod  firma;
Przedsi ebiorstwo-Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,Steinbudex- J.M.” Jerzy
Majorek.

Nakazuje dokonanie ponownej czynnosci badania, oceny ofert i wyboru oferty,
poprzedzone wezwaniem odwolujgcego do uzupetnienia dokumentow oferty w
zakresie wykazania wiedzy i doswiadczenia.

Kosztami postepowania w kwocie 10 000,00 zi. (stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych
zero groszy) obcigza zamawiajgcego: Gmin @ Namystow ul. Stanistawa Dubois 3,
46 -100 Namystow.

Nakazuje zaliczy¢ kwote uiszczonego przez odwotujgcego wpisu na poczet kosztéw
postepowania.

Zasgdza od zamawiajgcego: Gminy Namystow ul. Stanistawa Dubois 3, 46 -100
Namystow na rzecz odwotujgcego Macieja Dobosz prowadz acego dziatalno $é
gospodarcz g: Firma Ustugowo - Handlowa Maciej Dobosz, 42 -16 0 Krzepice,
ul. Kuzniczka 32, kwote 13 600,00 zt. (stownie: trzynascie tysiecy ziotych zero
groszy) tytutem zwrotu kosztow wpisu od odwotania oraz kosztéw zastepstwa przez

petnomocnika.



Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ,Remont nawierzchni ulic:
Bohaterow Warszawy, Krakowskiej, Armii Krajowej, Rynek, Bolestawa Chrobrego, 3 - go
Maja i Obroncéw Pokoju w Namystowie wraz z chodnikami i parkingami" (BZP Nr 1 poz.
360629 z 15.12.2010 r.), prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, w dniu 7 lutego
2011 r. wplyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie w formie pisemnej
zlozone przez wykonawce: Macieja Dobosza - Firma Ustugowo - Handlowa Maciej Dobosz z
siedzibg w Krzepicach, w kopii przekazane zamawiajgcemu drogg elektroniczng w tym
samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito w nastepstwie powiadomienia pismem przekazanym
dnia 2 lutego 2011 r. przestanym za posrednictwem faksu oraz zamieszczonym na stronie
internetowej zamawiajgcego 0 czynnosci wykluczenia odwolujgcego z postepowania,
odrzucenia jego oferty oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej - ztozonej przez wykonawce:
Jerzego Majorka — Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,Steinbudex-J.M.”
Jerzy Majorek, z siedzibg w Swidnicy.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu: Gminie Namystow, naruszenie przepisow: art. 7
ust. 1, art. 26 ust 3, art. 24 ust 2 pkt 4, art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz. 759 ze zm.), przez niezgodng z zasadami czynnosc¢
wykluczenia Firmy Ustugowo - Handlowej Maciej Dobosz i niezgodny z zasadami
okreslonymi w ustawie wyboOr oferty najkorzystniejszej wykonawcy: Przedsiebiorstwo

Produkcyjno- Ustugowo- Handlowe ,Steinbudex-J.M.” Jerzy Majorek, z siedzibg w Swidnicy.

Powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamoOwienia, odwotujacy
wnosit 0 nakazanie zamawiajagcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2) uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotlujgcego z postepowania,
3) powtdrzenia czynnosci oceny ofert celem wyboru oferty,

4) dokonania wyboru oferty odwolujgcego jako najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujacy wyjasnial, ze Firma
Ustugowo — Handlowa Maciej Dobosz zostata wykluczona z powodu nie spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczacego doswiadczenia. W ocenie odwolujacego,
zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, famigc zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcéw, bowiem zamawiajacy po otwarciu ofert nie moze ich
ocenia¢ w spos6b dowolny, ale tylko w taki, jaki podat w specyfikacji istotnych warunkow

zamoéwienia (SIWZ). Nie powinien rowniez ocenia¢ oferty w kategoriach zgodnosci lub



niezgodnosci ze swoimi intencjami - w tym przypadku bardzo blisko jest juz do dowolnosci
ocen, co potwierdza wyrok Zespotu Arbitrow z 28.01.2005 r., sygn. akt UZP/ZO/0-121/05:
.Postepowanie w sprawie o udzielenie zamoOwienia publicznego jest postepowaniem o
wysoce sformalizowanym charakterze, wobec czego brak w nim miejsca na dowolnosc
dziatan po stronie zamawiajgcego (Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 22.07.2005 r.
sygn. akt V Ca 592/05). W przekonaniu odwotujacego, zamawiajacy naruszyt zasade
uczciwej konkurenciji, albowiem w sposob dowolny, pozbawiony podstaw prawnych dokonat
czynnosci wykluczenia wykonawcy: Firma Ustugowo - Handlowa Maciej Dobosz.

Odwolujacy wskazywal, ze zamawiajgcy swoim dziataniem naruszyt ponadto art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, podajac iz ,wykonawca nie wykazat wykonania co najmniej dwoch
podobnych robo6t wykonanych w strefie konserwatorskiej z nawierzchni z kamienia
naturalnego (kostki kamienne, pilyty kamienne, elementy kamienne) o powierzchni minimum
6 ty$ m? kazda, z malg architekturg, o wartosci minimum 5 milionéw zlotych kazda."
Odwotujacy zaprzeczyt takim twierdzeniom. Zaznaczal, iz opierajac sie na przepisie art. 26
ust. 2 b ustawy Pzp, w celu spelniania warunku dotyczacego doswiadczenia, Firma
Ustugowo - Handlowa Maciej Dobosz postanowita skorzysta¢c z potencjatu firmy:
Przedsiebiorstwo Kamieniarskie Wolski. Do oferty zostalo dotgczone oswiadczenie
wskazanej powyzej firmy, iz udostepnia ona swodj potencjat na okoliczno$¢ udziatu Firmy
Ustugowo - Handlowej Maciej Dobosz w przedmiotowym postepowaniu. W wykazie robot
wedtug zatgcznika nr 5 wskazane zostatly dwie roboty:

- ,Przebudowa Sredniowiecznego Rynku w Starym Saczu, wartos¢ 10 159 427,77 zi,

- oraz ,Modernizacja ptyty Rynku i ulic przylegtych" dla Urzedu Miasta Legnicy, wartosc
15 500 000,00 zt.

Obie roboty znacznie przekraczaly wymogi postawione przez zamawiajgcego, tak pod
wzgledem kwoty, jak i zakresu. Tak wiec czynnos¢ wykluczenia firmy Ustugowo - Handlowej
Maciej Dobosz, w ocenie odwotujgcego, jest niezrozumiata i pozbawiona podstaw prawnych.
Zdaniem odwolujgcego, zamawiajacy naruszyt przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp nie
udowodniajac, iz wykonawca nie spetniania warunku udziatu w postepowaniu - dotyczacego
doswiadczenia. Odwotujgcy wywodzit dalej, ze skoro zamawiajgcy dokonal tak waznej
czynnosci, jakg jest wykluczenie wykonawcy, to powinien podac¢ pelne uzasadnienie
faktyczne. Wskazanie wytacznie, iz Firma Ustugowo-Handlowa Maciej Dobosz nie posiada
doswiadczenia, jest niewystarczajgce i niezgodne z prawda, jak utrzymywal odwotujacy,
skoro skorzystat on z potencjatu podmiotu trzeciego, stosownie do postanowien art. 26 ust.
2b ustawy Pzp, powalajgcymi na powotywanie sie na doswiadczenie innych podmiotow.
Odnoszac sie do przywotane] przez zamawiajgcego opinii, zamieszczonej na stronie
internetowej Urzedu Zamowien Publicznych stwierdzajacej, iz co do: ,zagadnienia

dopuszczalnosci powotywania sie na doswiadczenie (referencje) podmiotéw trzecich nalezy



skonstatowac, iz powotanie sie przez wykonawce na doswiadczenie podmiotu trzeciego i
posiadane przez niego referencje bedzie dopuszczalne wytgcznie w sytuaciji, gdy ten
podmiot trzeci bedzie brat udziat w wykonaniu zamowienia (co do zasady jako
podwykonawca)," odwotujacy podkreslat, iz w polskim prawie brak zdefiniowanego pojecia
.,podwykonawca,” a raczej jest wskazanie kto moze by¢é podwykonawca. Otoz
podwykonawcg moze byC¢ osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna
nieposiadajgcg osobowosci prawnej. Za nietrafne uznat stanowisko zamawiajgcego, ze w
kazdym przypadku udostepnienie wiedzy i doswiadczenia, wymaga udzialu podmiotu
udostepniajgcego w realizacji zamowienia. Powotat sie na okolicznos¢, ze ustawodawca nie
przewidziat w art. 26 ust 2 b ustawy Pzp rozréznienia na zasoby, z ktdrymi wigze sie
obowigzek udzialu podmiotu trzeciego w realizacji zamoOwienia i zasoby, ktérych
udostepnienie takiego obowigzku nie rodzi. Ustawodawca rozréznit jedynie w rozporzadzeniu
z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadaé
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane. (Dz. U.
Nr 226, poz. 1817) sytuacje, w ktérej udostepnienie jakiegokolwiek zasobu nastepuje przez
osobisty udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia, od sytuacji, w ktorej podmiot
udostepniajacy nie bedzie brat udzialu w realizacji zamowienia. Wowczas wskazat, ze w
pierwszym przypadku zamawiajgcy ma prawo zgda¢ dokumentéw podmiotowych, a w
drugim takiego prawa zamawiajgcemu nie przyznat. Jako znamienny dla catej sprawy,
odwotujacy przytoczyt wyrok KIO z dnia 10 stycznia 2011 r. (sygn. akt KIO 2790/10), w
ktorym zawarto stwierdzenie, ze ,lzba nie podziela takze stanowiska, ze kazdy sposob
udostepnienia zasobu wiedzy i doswiadczenia w tym przekazanie know-how, konsultacje,
doradztwo, jest udzialem podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia. Izba uwaza, ze
przekazanie wiedzy czy to jako know-how czy to jako autorskiego rozwigzania, zastrzezonej
technologii, nie musi by¢ udzialem w realizacji zamowienia, a moze nhastgpi¢ w dowolnym
momencie nie zwigzanym z faktem udziatlu danego wykonawcy w realizacji zamdwienia. 1zba
uwaza, ze zas6b ten mozna przenies¢ np. przez wyszkolenie kadry, udostepnienie
dokumentacji technicznej, udzielenie licencji do prawa patentowego. W takiej sytuacji fakt, ze
podmiot udostepniajacy zasob nie uczestniczy w wykonaniu zamdwienia nie zagraza
bezpieczenstwu umowy, a z drugiej strony daje mozliwosé rzeczywistego korzystania z
zasobu, bez jednoczesnej koniecznosci udziatu w realizacji zaméwienia. Przekazanie wiedzy
nastepuje najczesciej na podstawie stosunku cywilnoprawnego np. umowy o swiadczenie
ustug, ale nie oznacza to, ze kazdy stosunek cywilnoprawny bedzie zobowigzywat podmiot
trzeci do udziatlu w realizacji umowy o zamowienie publiczne. 1zba w tym zakresie uznaje za
wiasne stanowiska zajete przez Izbe w orzeczeniach: sygn. akt KlO/1245/10, KIO/1452/10,
KIO/1671/10.” Odwotujacy przytoczyt kolejne orzeczenie z dnia 6 lipca 2010 r. (sygn. akt
KIO/1245/10), w ktorym KIO stwierdza, ze: ,Wykonawca powotujac sie na potencjat innych



podmiotow musi jedynie udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami, nalezacymi do os6b trzecich. W celu przekonania zamawiajacego wykonawca
moze mu dostarczy¢ zobowigzanie takich podmiotow lub inne dokumenty stwierdzajace jego
prawo do dysponowania zasobami tych podmiotéw. Zaden z przepiséw ustawy Pzp nie
statuuje dla wykonawcy obowigzku zlecania podwykonawcom  zakresu prac
odpowiadajacych posiadanemu przez podwykonawce doswiadczeniu, na ktére powotuje sie
wykonawca (patrz tez: A. Softysinska Europejskie Prawo Zaméwien Publicznych, Komentarz
Zakamycze 2006 str. 47).” W sytuacji, gdy przedmiotem udzielenia sg zasoby nierozerwalnie
zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym, niemozliwe do samodzielnego obrotu i dalszego
udzielenia ich bez zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zamdéwienia, taki dokument
powinien zawiera¢ wyrazne hawigzanie do uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu
zaméwienia. Powyzsze uczestnictwo, w dowolnej, dozwolonej przez prawo postaci (jako
podwykonawca, doradca czy na innej podstawie).” ,Nie jest zatem wprost wskazane iz
podmiot, ktéry udostepnia potencjat musi by¢ podwykonawca, moze takze wspotpracowac z
wykonawcg jako doradca,” jak podano w orzeczeniu z dnia 13 lipca 2010 r. sygn. akt KIO
1288/10. Odwotujacy wskazywat, iz podobne stanowisko zaprezentowata Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku sygn. akt KIO 790/10: ,W sytuacji gdy przedmiotem udzielenia sg
zasoby nierozerwalnie zwigzane =z podmiotem ich udzielajagcym, niemozliwe do
samodzielnego obrotu i dalszego udzielenia ich bez zaangazowania tego podmiotu w
wykonanie zamowienia, taki dokument powinien zawieraé wyrazne nawigzanie do
uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamowienia. Powyzsze uczestnictwo, w dowolnej,
dozwolonej przez prawo postaci (jako podwykonawca, doradca czy na innej podstawie).”
Odwotujacy przyznat wprost, iz ,w przedmiotowym postepowaniu firma Wolski,
udostepniajgca swej wiedzy i doswiadczenia, miata uczestniczy¢ jako doradca poprzez
przeszkolenie pracownikéw Firmy Ustugowo - Handlowej Maciej Dobosz, tj. odwotujgcego.”
Ponadto odwotujacy wskazywal, iz czynnos¢ wykluczenia go z postepowania byta
przedwczesna, gdyz nawet wowczas gdy zamawiajacy uznal, ze Firma Uslugowo -
Handlowa Maciej Dobosz nie spelnia warunku udziatu w postepowaniu, to powinien
uprzednio wezwaé¢ wykonawce do uzupetnienia dokumentéw, o czym stanowi art. 26 ust 3
ustawy Pzp. Odwolujgcy zaznaczal, ze jest to czynnosé obligatoryjna, co potwierdza liczne
orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej. Jesli nawet wykonawca ziozyt dokumenty
wskazujgce na niespelnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, obowigzkiem
zamawiajacego bylo zastosowanie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz niewatpliwie wykonawca -
odwotujacy, w takiej sytuacji nie ziozyt ,oSwiadczenia lub dokumentu potwierdzajgcego
spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu.”" Przytoczyt kolejne wyroki: sygn. akt
UZP/ZO/0-1179/07: ,Zamawiajacy ma obowigzek wezwa¢ wykonawce do uzupetniania

dokumentow, jesli dokumentu w ogole nie ztozono lub dokument zawiera btedy,” wyrok z



dnia 27.01.2010 r., sygn. KIO/UZP 1772/09: ,Z dyspozycji przepisu art. 26 ust. 3 Prawa
zamowien publicznych wynika obowigzek Zamawiajgcego do wezwania wykonawcéw, ktérzy
w wyznaczonym terminie nie ztozyli dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow
udzialu w postepowaniu do ich uzupetnienia w okreslonym terminie wowczas, gdy ich
nieuzupetnienie skutkowatoby uniewaznieniem postepowania,” wyrok z dnial2.01.2007 r.,
sygn. UZP/Z0O/0-5/07: ,Zamawiajacy, przed wykluczeniem wykonawcy i odrzuceniem jego
oferty zobowigzany jest do wyczerpania procedury wezwania i wyznaczenia terminu na
uzupetnienie o$wiadczen i dokumentow, jezeli ze wzgledu na rodzaj brakow oferty nadawaty
sie one do uzupetnienia.” Takie samo stanowisko zawiera wyrok z dnia 2.06.2008 r., sygn.
KIO/UZP 482/08).

Tym samym za niezrozumiate i niezgodne z prawem uznat odwolujacy, iz
zamawiajacy nie wezwat go do uzupetnienia dokumentow, tylko wykluczyt z postepowania.

W ocenie odwolujgcego, zamawiajacy przed dokonaniem czynnosci wykluczenia
wykonawcy, powinien zawsze zazgdaé wyjasnien tresci oferty. Zadanie wyjasnien w trybie
art. 87 ustawy Pzp, jest czynnoscig obligatoryjng, ktoérej powinien dokona¢ zamawiajacy
zanim wykluczy wykonawce, lub odrzuci jego oferte. Zdaniem odwolujgcego, takie
stanowisko potwierdza liczne orzecznictwo. ,Literalnie okreslone uprawienie wynikajace z
tresci art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, staje sie powinnoscig zamawiajgcego, bowiem winien on
dazy¢ w oparciu o dostepne mu instrumenty prawa, do wyboru oferty najkorzystniejszej.
Jeden z dostepnych instrumentow prawnych tj. wyjasnienie tresci oferty zostat sformutowany
wiasnie w przepisie art. 87 ust 1 ustawy" (sygn. KIO/UZP 502 /08). Zgodnie z wyrokiem
(sygn. KIO/UZP 141/08): ,Dopdki zamawiajacy nie skorzysta z mozliwosci przewidzianej art.
87 ust. 1 ustawy Pzp i nie wyjasni w sposéb autorytatywny swojego przypuszczenia o
rzekomej sprzecznosci zachodzacej w tresci oferty jednego wykonawcy, to nie wolno mu
odrzuci¢ tej oferty. Czynnosci wezwania do wyjasnien Zamawiajgcy musi dokonaé¢ przed
ewentualnym odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp” (wyrok z dnia
9.11.2010 r., sygn. KIO 2315/10). ,Uprawnienie do zadania od wykonawcéw wyjasnien na
podstawie art. 87 ust. 1 jest obowigzkiem zamawiajacego, aby mogt on nastepnie
niepodwazalnie oceni¢ oferty i wybra¢ najkorzystniejszg” (wyrok z dnia 25.9.2009 KIO/UZP
1164/09).

Natomiast w przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy wykluczyt Firme Ustugowo
- Handlowg Maciej Dobosz z postepowania nie zadajgc zadnych wyjasnien.

W przekonaniu odwotujgcego, skarzone czynnosci zamawiajgcego w Sposob
oczywisty naruszajg przepisy ustawy Prawo zamoOwien publicznych. Tym samym naruszony
zostat interes - w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wnoszacego odwotanie. Kazdy,
bowiem wykonawca ma prawo na rownych zasadach do uzyskania i realizacji zamowienia

publicznego. Ztamanie zasady rownego traktowania i konkurencyjnosci, oraz wykluczenie



odwotujgcego, wybranie oferty innego wykonawcy, jak twierdzit odwotujacy, bezwzglednie to

prawo narusza.

Na wezwanie zamawiajacego z przekazane dnia 8 lutego 2011 r. do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego pismem ztozonym w siedzibie lzby w dniu 10
lutego 2011 r, w kopii przekazanym w tym samym terminie stronom postepowania, przystapit
wybrany wykonawca: Jerzy Majorek - Przedsiebiorstwo Produkcyjno -Ustugowo Handlowe
,Steinbudex-J.M.” Jerzy Majorek, z siedzibg w Swidnicy, ktéry powotujac sie na swoj interes
w utrzymaniu wyboru ztozonej oferty jako najkorzystniejszej, wnosit 0 oddalenie odwotania.

W catosci popart takze stanowisko zamawiajacego.

Pismem z dnia 10 lutego 2011 r. ztozonym 14 lutego 2011 r. zamawiajacy udzielit
odpowiedzi na odwotanie, w ktérej podtrzymat swoje stanowisko zawarte w pismie z dnia 2
lutego 2011 r, powiadamiajacym o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania. Powolujac sie
na poglad Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z dnia 5.08.2010 r. sygn. akt KIO 1588/10
podtrzymat tezy, iz dla wykazania dysponowania zasobami podmiotu trzeciego, przy ocenie
spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia, niezbedne jest powotanie sie na udziat
podmiotu trzeciego w wykonaniu zamdéwienia, czego odwotujgcy nie spehit. Zatem
zamawiajacy uznat, ze stawiane zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz art.
7 ust. 1 tej ustawy nie znajdujg uzasadnienia. Podnosit, iz warunki uczestnictwa w
postepowaniu byty jednakowe dla wszystkich wykonawcéw, stad brak podstaw do zarzutu
dowolnej oceny ofert. Zamawiajacy nie zgodzit sie rébwniez z przypisywanym naruszeniem
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz jak utrzymywat, wezwanie wykonawcow do uzupetnienia
oswiadczen lub dokumentéw, moze dotyczy¢ jedynie tych, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
tej ustawy, a nie odnoszacych sie do tresci oferty. Ponadto zaznaczyt, iz nie miat watpliwosci
co do tresci oferty, zatem nie byt zobowigzany do wyczerpania procedury okreslonej w art.
87 ust. 1 ustawy Pzp, a ponadto powotany przepis stwarza uprawnienie po stronie
zamawiajacego, nie zas$ jego obowigzek. Zadaniem zamawiajgcego, w przedmiotowym
stanie faktycznym procedura wyjasniania tresci oferty nie miala zastosowania, poniewaz
wyjasnienia sposobu rozumienia tresci zawartej w ofercie, nie moga jej rozszerza¢ ani
ogranicza¢. Na koniec zamawiajagcy dodat, iz nie jest mozliwe wykonanie tak duzej inwestycji
przez wykonawce, ktéry sam nie ma doswiadczenia, jedynie zamierza skorzysta¢ z wiedzy i
doswiadczenia podmiotu trzeciego jako doradcy tylko i wytacznie poprzez przeszkolenie

pracownikéw odwotujgcego.

Odwotanie zostatlo wniesione w postepowaniu 0 wartosci nie przekraczajacej kwoty

okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien



publicznych dla rob6t budowlanych. Z tych wzgledéw byto dopuszczalne jedynie na
czynnosci okreslone w art. 180 ust. 2 tej ustawy. Zatem zarzuty odwotania w zakresie
wykluczenia odwolujgcego z postepowania oraz odrzucenia jego oferty znajdujg normatywne
wsparcie w Swietle uregulowan art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, ktére uprawniajg do
wniesienia odwotania jedynie w zakresie: wykluczenia odwolujgcego z postepowania i

odrzucenia oferty odwotujacego.

Zamawiajacy hie uwzglednit zarzutow odwotania, zatem nie zachodzity podstawy do

umorzenia postepowania odwotawczego w trybie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawce: Jerzego Majorka - Przedsiebiorstwo
Produkcyjno Ustugowo Handlowe ,Steinbudex-J.M.” Jerzy Majorek do udziatlu w sprawie w

charakterze przystepujgcego, z oznaczeniem tego przystgpienia po stronie zamawiajgcego.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamoOwieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia z zatgcznikami, protokotu postepowania z zalgcznikami,
oferty odwolujgcego, umowy z dnia 21.12.2010 r. pomiedzy odwotujacym a Kazimierzem
Wolskim Firma Kamieniarska ,WOLSKIL” Ponadto Izba rozwazyta stanowiska

petnomocnikdw i reprezentantéw stron, przedstawione do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak nakazuje art. 192 ust. 7

ustawy Pzp, Izba ustalita co nastepuje.

Zamowienie obejmuje: ,Remont nawierzchni ulic: Bohateréw Warszawy, Krakowskiej,
Armii Krajowej, Rynek, Bolestawa Chrobrego, 3 - go Maja i Obroncéw Pokoju w Namystowie

wraz z chodnikami i parkingami,” potozonymi w strefie objetej ochrong konserwatorska.”

Z dokumentaciji akt sprawy wynika, ze w ogtoszeniu o zaméwieniu, zamieszczonym w
Biuletynie Zamoéwien Publicznych, nr 1 z 2010 r. poz. 360629 z dnia 15.12.2010 r.
zamawiajacy ustalit nastepujgce warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu oraz podat
sposoOb oceny ich spetnienia.

[11.3.2) Wiedza i doswiadczenie. Opis sposobu dokonywania oceny spetniania tego warunku.
Wykonawca musi wykaza¢ wykonanie co najmniej dwéch podobnych robdt wykonanych w
strefie konserwatorskiej] z nawierzchni z kamienia naturalnego (kostki kamienne, piyty

kamienne, elementy kamienne) o powierzchni minimum 6 tys. m? kazda z matg architekturg



o warto$ci minimum 5 milionéw zt. kazda. Do kazdej pozycji wykazu musi by¢ zatgczony
dokument potwierdzajgcy, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonhczone.

Zamawiajgcy dokona oceny spetnienia powyzszych warunkédw na podstawie ztozonych
(przez wykonawce, podmioty wystepujace wspdlnie) dokumentéw wymienionych w punkcie 6
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wedtug formuty spetnia - nie spetnia.
Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zaméwienia (...) innych podmiotow, niezaleznie od charakteru
prawnego taczacych go z nim stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zaméwienia, w szczegdblnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zaméwienia.

[11.3.4) Osoby zdolne do wykonania zamdéwienia. Opis sposobu dokonywania oceny
spetniania tego warunku.

Wykonawca musi wykazac kierownika budowy w specjalnosci budowa drég z minimum 2
letnig praktyka na budowie przy zabytkach wpisanych do rejestru zabytkéw, ktéry bedzie
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia. Zamawiajacy dokona oceny spetienia
powyzszych warunkéw na podstawie ztozonych (przez wykonawce, podmioty wystepujace
wspolnie) dokumentéw wymienionych w punkcie 6 specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia wedtug formuty spetnia - nie spetnia.

Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zaméwienia (...) innych podmiotoéw, niezaleznie od charakteru
prawnego taczacych go z nim stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zaméwienia, w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zaméwienia.

l11.4) Informacja o oswiadczeniach lub dokumentach, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w
celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz niepodleganiu
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

I11.4.1) W zakresie wykazania spetniania przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art.
22 ust. 1 ustawy, oprocz oswiadczenia o spetnieniu warunkéw udzialu w postepowaniu,
nalezy przedtozyc:

- wykaz robo6t budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu

sktadania ofert (...), a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, z
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podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentu
potwierdzajgcego, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonczone,

- wykaz o0sOb, ktére bedg uczestniczy¢é w wykonywaniu zamoéwienia, w szczego6lnosci
odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami
budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i
wyksztatcenia niezbednych dla wykonania zaméwienia, a takze zakresu wykonywanych
przez nie czynnosci, oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami,

- oswiadczenie, ze osoby, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, posiadajg
wymagane uprawnienia, jezeli ustawy nakladajg obowigzek posiadania takich uprawnien.
Wykonawca powotujacy sie przy wykazywaniu spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
na potencjat innych podmiotow, ktore beda braly udzial w realizacji czesci zamowienia,
przedkltada takze dokumenty dotyczace tego podmiotu w zakresie wymaganym dla
wykonawcy, okreslonym w pkt 111.4.2.

[11.6) Inne dokumenty niewymienione w pkt 111.4): oswiadczenie o dysponowaniu zasobami
niezbednymi do realizacji zamowienia.

IV. 1.1) Tryb udzielenia zamowienia: przetarg nieograniczony.

IV.2.1) Kryteria oceny ofert: najnizsza cena.

Takiej samej tresci wymagania, co podane w ogtoszeniu w odniesieniu do warunkow udziatu
w postepowaniu i sposobu oceny ich spetnienia zostaly podane w specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia (punkt 5 i pkt 6 SIWZ).

Wedtug wzoru wykazu robét, zatacznik nr 5 do oferty powinien zawiera¢: wskazanie
zamawiajgcego/ zlecajgcego roboty, jego adres, rodzaj rob6t i miejsce wykonania, wartos¢
robot brutto, terminy realizacji wraz z przedstawieniem referencji. Do kazdej pozycji wykazu
musi by¢ zalgczony dokument potwierdzajacy, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

Wedlug wzoru wykazu osoéb, zatacznik nr 6 do oferty winien zawierac¢: wskazanie 0sdb,
ktore bedg uczestniczyé w wykonywaniu zamowienia, w szczegolnosci odpowiedzialnych za
swiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz z
informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztalcenia
niezbednych dla wykonania zamdwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie
czynnosci, wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami. Wskazanie
kierownika budowy w specjalnosci budowa drég z minimum 2 letnig praktyka na budowie
przy zabytkach wpisanych do rejestru zabytkow, ktory bedzie uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamowienia.

W zafgczniku nr 6 nalezalo oznaczy¢ imie i nazwisko osoby, posiadane kwalifikacje

zawodowe, doswiadczenie, wyksztalcenie niezbedne do wykonania zamoOwienia, zakres
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wykonywanych czynnos$ci. Nalezato dokonac¢ podziatu wskazanych os6b w zaleznosci od
podstawy dysponowania, osobno ujmujgc osoby, ktore beda uczestniczyé w wykonywaniu
zamowienia z ramienia podmiotu udostepniajacego - na zasadach okreslonych w art. 26 ust.
2b ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wymagat ztozenia oswiadczenia o dysponowaniu przez wykonawce zasobami
niezbednymi do realizacji zamowienia wedtug podanego wzoru zatgcznika nr 2 do oferty, z
zaznaczeniem, iz w przypadku polegania na zasobach innych podmiotow na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, nalezy przedstawi¢ pisemne zobowigzanie tych
pomiotoéw do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw na okres korzystania
Z nich przy wykonywaniu zamowienia.

W punkcie 12 formularza oferty wykonawca zobowigzany byt podaé, iz robote objetg
zaméwieniem zamierza wykona¢ sam lub, ze zamierza zleci¢ podwykonawcom w
nastepujgcym zakresie (...).

Termin skladnia ofert zostat wyznaczony do dnia 30 grudnia 2010 r.

Z protokotu postepowania wynika, iz oferty ztozyli wykonawcy:

- odwolujacy z ceng brutto — 4 463 000,00 zi,

- przystepujacy z ceng brutto - 5 092 951,67 zi,

- wykonawca ZBYLBRUK sp. z 0.0. cena brutto — 4 943 021,11 zi, ktory zostat wykluczony z

postepowania.

W ofercie odwotujgcego dla wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia ztozono:
1. wykaz robot wedtug zatacznika nr 5, gdzie wskazane zostaty dwie roboty:

a) ,Przebudowa sredniowiecznego Rynku w Starym Saczu, wartos¢ 10 159 427,77 zi, dla
Gminy Stary Sacz,

b) ,Modernizacja ptyty Rynku i ulic przylegltych" dla Miasta Legnicy, wartos¢ 15 500 000 zi.

- obejmujgce miedzy innymi wykonanie nawierzchni z kamienia naturalnego (kostki
kamienne, piyty kamienne, elementy kamienne) o powierzchni wiekszej niz 6 tys. m2, kazda
z malg architekturg o wartosci powyzej 5 milionéw ztotych kazda, w strefie ochrony
konserwatorskiej.

2. ponadto zgodnie z podanymi wyzej wymaganiami, ztozono:

a) wykaz osob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamdwienia, w ktérym ujeto osobe,
ktéra bedzie uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia: Ireneusz R. — technik drogowy,
przewidziany do petnienia funkcji kierownika budowy. Zatgczony zyciorys pana |. R. nie
przedstawiat w petni doswiadczenia przy realizacji rob6t o zakresie i warto$ci, wymaganym
jako doswiadczenie zawodowe wykonawcy. Oséb ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamoéwienia na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie wskazano.

W punkcie 12 formularza oferty odwotujgcy podat, iz robote objetg zamdwieniem zamierza
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wykonac¢ sam.

Przedstawione referencje z dnia 22 marca 2007 r. wystawione przez burmistrza Gminy Stary
Sacz potwierdzajg nalezyte wykonanie rob6t przez konsorcjum: Wolski-Szarek, Machnik dla
zadania inwestycyjnego ,Przebudowa Sredniowiecznego rynku w Starym Sgczu.”

Referencje z dnia 12.10.2010 r. wystawione przez Dyrektora Wydziatu Inwestycji Miejskich
Urzedu Miasta Legnica, potwierdzaja, ze Przedsiebiorstwo Kamieniarskie ,WOLSKI" Mizerna
96, Czorsztyn jako uczestnik konsorcjum z firmg BUDROMOS T.J. Bienkowski s.j. byt
wykonawcg robét ,Modernizacja Rynku i ulic przylegtych" (...) na terenie objetym Scistg
ochrong konserwatorska. Referencje potwierdzajg nalezyte wykonanie zamowienia.
Odwotujacy ztozyt oswiadczenie o dysponowaniu zasobami niezbednymi do realizacji
zaméwienia, stanowigce zalgcznik nr 2 do oferty, w ktorym oswiadczyl, ze bedzie
indywidualnie lub razem 2z wykonawcami wspélnie ubiegajagcymi sie o udzielenie
zaméwienia, polega¢ na zasobach innych podmiotow okreslonych w art. 26 ust. 2 b ustawy
Prawo zamowien publicznych, a jednoczesnie podmioty te nie bedg braly udziatu w realizacji
czesci zamdwienia.

Ponadto w formularzu oferty — pkt 12, odwotujacy oswiadczyt, ze robote objetg zamowieniem
zamierza wykonac sam.

W dokumentach oferty odwotujgcego zostato ztozone oswiadczenie Kazimierza Wolskiego,
dziatajgcego jako wiasciciel Przedsiebiorstwa Kamieniarskiego ,WOLSKI" ul. Przemystowa
10, 34-440 Kluszkowice, iz zobowigzuje sie on odda¢ do dyspozycji firmy Ustugowo-
Handlowe] Maciej Dobosz z siedzibg w Krzepicach niezbedng wiedze i doswiadczenie na

okres wykonywania zamowienia objetego przedmiotowym postepowaniem przetargowym.

Pismem z dnia 2 lutego 2011 r. odwolujgcy zostat powiadomiony o wykluczeniu go z
ubiegania sie o udzielenie wyzej wymienionego zamowienia publicznego, poniewaz nie
wykazatl wykonania co najmniej dwéch podobnych robdt, wykonanych w strefie
konserwatorskiej o nawierzchni z kamienia naturalnego (kostki kamienne, pityty kamienne,
elementy kamienne) o powierzchni min. 6 tys. m? kazda z matg architektura, o warto$ci
minimum 5 milionéw zi. kazda. W oswiadczeniu o dysponowaniu zasobami niezbednymi do
realizacji zamowienia stanowigcym zatgcznik nr 2 do oferty, wykonawca oswiadczyt, ze
bedzie indywidualnie (...) polega¢ na zasobach innych podmiotéw okreslonych w art. 26 ust.
2 b ustawy Prawo zamdwien publicznych, a jednoczesnie podmioty te nie bedg braly udziatu
w realizacji czesci zamowienia. Ponadto w formularzu oferty oswiadczyt, ze robote objetg
zamoOwieniem zamierza wykonaé¢ sam.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu swego stanowiska o wykluczeniu odwolujgcego,
powotat sie na opinie prawng Urzedu Zamowieh Publicznych cyt.: ,W Swietle przywotanego

art. 26 ust. 2b ustawy Pzp dopuszczalne jest powolywanie sie przez wykonawce

13



ubiegajacego sie o udzielenie zamoOwienia publicznego na potencjatl, doswiadczenie i
sytuacje innego podmiotu (z wylgczeniem sytuacji ekonomicznej) w celu wykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, a
sprecyzowanych przez zamawiajgcego w opisie sposobu dokonania oceny speiniania
warunkéw udzialu w postepowaniu (art. 22 ust. 4 ustawy Pzp). Tym samym wykonawca,
ktory sam nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu, moze odwota¢ sie do zasobow
innego podmiotu w celu uzyskania danego zaméwienia. Przy czym odwolanie sie do
zasobow innego podmiotu jest dopuszczalne pod warunkiem, ze wykonawca bedzie
dysponowat tymi zasobami przy realizacji zamowienia." (..) "Odwotanie sie przez wykonawce
do zasobow podmiotu trzeciego musi mie¢ charakter rzeczywisty w tym znaczeniu, ze
zasoby te bedg wykorzystywane przy wykonaniu zaméwienia. Powyzsze wynika z
jednoznacznego brzmienia art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Tak wiec nalezy stwierdzi¢, iz w
Swietle postanowien art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, nie jest dopuszczalne powotanie sie na
zasoby podmiotu trzeciego, jezeli zasoby te nie bedg wykorzystane przy wykonaniu
zaméwienia. Odnoszac powyzsze ustalenia do zagadnienia dopuszczalnosci powotywania
sie na doswiadczenie (referencje) podmiotow trzecich nalezy skonstatowac, iz powotanie sie
przez wykonawce na doswiadczenie podmiotu trzeciego i posiadane przez niego referencje
bedzie dopuszczalne wytacznie w sytuacji, gdy ten podmiot trzeci bedzie brat udziat w
wykonaniu zamoéwienia (co do zasady jako podwykonawca). Nalezy mie¢ bowiem na
uwadze, iz doswiadczenie nie stanowi dobra materialnego, czy tez niematerialnego, ktére
moze by¢ przedmiotem samodzielnego obrotu. Doswiadczenie stanowi bowiem sktadnik
przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym i dzieli byt prawny takiego przedsiebiorstwa
(arg. z art. 551 i art. 552 K.c). Nie jest zatem mozliwe udostepnienie doswiadczenia bez
jednoczesnego udostepnienia przedsiebiorstwa, z ktérym to doswiadczenie jest zwigzane. Z
tych tez wzgledéw dla wykazania dysponowania zasobami podmiotu trzeciego przy ocenie
spetiania warunkéw wiedzy i doswiadczenia niezbedne jest powolanie sie na udziat
podmiotu trzeciego w wykonaniu zamoOwienia." Zamawiajagcy podat, ze wykluczenia
dokonano na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) - wykonawca, hie
wykazat spetniania warunkoéw udzialu w postepowaniu. Na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, oferte uznaje sie za odrzucona.

Jednoczesnie zamawiajacy poinformowat, ze ,w/w zamowienie publiczne wygrat Pan
Jerzy Majorek, Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,STEINBUDEX-J.M." ze
Swidnicy, oferujac najnizsza cene 5 092 951,67 zt, za wykonanie przedmiotu zaméwienia,

uzyskujac 100 punktow w ramach zastosowanego kryterium - cena 100 %.

W oparciu o przeprowadzone wyzej omowione dowody w sprawie, Izba zwazyla co
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nastepuje.

Odwotujgcemu przystugiwata legitymacja do korzystanie ze $Srodkéw ochrony prawnej,
poniewaz ubiega sie o0 przedmiotowe zaméwienie. Oferta odwolujgcego jest
najkorzystniejsza w jedynym ustanowionym kryterium ceny. W przypadku potwierdzenia sie
zarzutOw naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych przepis6w ustawy, odwotujgcy
mogtby poniesé szkode w wyniku nieuzyskania zamowienia.

Z przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wynika, ze wykonawca ubiegajacy sie o
zaméwienie publiczne, wykazujgc swojg zdolnosé¢ do jego realizacji, moze polega¢ na
wiedzy i doswiadczeniu, osobach zdolnych do wykonania zamdéwienia innych podmiotéw
niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowal zasobami
niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegoélnosci przedstawiajac w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw, na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia. Zasoby podlegajgce udostepnieniu: to
potencjat techniczny, osoby zdolne do wykonania zamowienia, zasoby finansowe,
posiadanie wiedzy i doswiadczenia.

Z dokonanego w specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia opisu warunkow
udziatu w przedmiotowym postepowaniu i sposobu oceny ich spetnienia, w tym w zakresie
udziatu podmiotéw trzecich w realizacji zamowienia, wynika, iz zamawiajacy ograniczyt sie
jedynie do przytoczenia odnosnych regulacji ustawowych. Za zindywidualizowane warunki,
ustalone samodzielnie przez zamawiajgcego mozna wytgcznie uznac¢ postawienie wymagan,
aby wykonawca ubiegajacy sie 0 udzielenie zamdwienia legitymowat sie realizacjg: co
najmniej dwoch podobnych rob6t wykonanych w strefie konserwatorskiej z nawierzchnig z
kamienia naturalnego (kostki kamienne, ptyty kamienne, elementy kamienne) o powierzchni
minimum 6 tys. m? kazda, z matg architektura, o wartosci minimum 5 milionéw ztotych kazda.
A ponadto aby wykonawca przedstawit wykaz osob, ujmujac co najmniej kierownika budowy
w specjalnosci budowa drég z minimum 2 letnig praktykg na budowie przy zabytkach

wpisanych do rejestru zabytkow, ktéry bedzie uczestniczy¢é w wykonywaniu zamowienia.

Bioragc pod uwage powyzsze, lzba przyjela, iz wolg zamawiajacego bylo
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wykonawcéw zdolnych wykona¢ zaméwienie w
oparciu 0 minimalne wymagania i standardy okreslone wprost w przepisach art. 22, art. 24
ust. 1 ustawy Pzp oraz przepisach rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz.
1817). Przepis, ze wykonawca ubiegajacy sie o uzyskanie zamowienia winien wykazaé, ze

spetnia warunki udzialu w postepowaniu oraz udowodni¢, iz bedzie realnie dysponowat
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potencjatem podmiotéw trzecich, nie oznacza, zdaniem lIzby, Zze wykonawca musi dowodzi¢
wszelkimi dostepnymi srodkami, az do skutku, gdy okoliczno$¢ takg zamawiajacy w sposob
arbitralny uzna za wykazana, badz przeciwnie uzna, iz wykonawca nie spetit warunkow
udziatu w postepowaniu i nie udowodnit dysponowania potencjatem podmiotéw trzecich i na
tej podstawie podejmie czynnos$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania i odrzucenia jego
oferty. Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 26 ust. 2 a ustawy Pzp, wykonawca na zadanie
zamawiajagcego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazaé
odpowiednio, nie p6zniej niz na dzien skladania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania
warunkow, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Takie samo postanowienie zostato
zawarte w tresci punktu 5.3 SIWZ — Zamawiajgcy dokona oceny spetnienia powyzszych
warunkoéw na podstawie ztozonych przez wykonawce dokumentéw, wymienionych w punkcie
6 SIWZ. Taki tez zakres udowodnienia, w odniesieniu do udostepnienia potencjatu
podmiotOw trzecich podaje opracowanie zawarte w kwartalniku PZP numer 4 (23) 2009, A.
Soltysinska G. Wicik. str. 32 ,Przyjmujac jednak, ze to zamawiajacy jest organizatorem
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i do niego nalezy okreslenie warunkéw
udzialu w przetargu, nalezatoby uznaé, ze wymog udowodnienia faktu dysponowania
zasobami na wypadek korzystania z pomocy innych podmiotow powinien by¢ wyraznie
okreslony przez zamawiajgcego. Na taki sposob interpretacji wskazuje art. 26 ust. 2a Pzp.
Wykonawcy zainteresowani uczestnictwem w postepowaniu analizujg swoje szanse na
podstawie wymogow sprecyzowanych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu, czy tez w SIWZ,
nie majg natomiast obowigzku domniemywania, iz istniejg jeszcze inne warunki, nie podane
w tych podstawowych dokumentach.”

Skoro zamawiajacy w przypadku udostepnienia potencjalu podmiotow trzecich,
ograniczyt swoje wymagania w odniesieniu do podmiotéw udostepniajgcych wiedze i
doswiadczenie, nie uczestniczacych bezposrednio w realizacji zamoOwienia, jedynie do
zlozenia stosownego zobowigzania, to zobligowany byt warunek 6w respektowaé w takim
ksztalcie jak zostal przedstawiony w ogtoszeniu oraz w specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia, tj. uznac, ze wykonawca dysponuje potencjalem podmiotu trzeciego, w oparciu
0 oswiadczenie tego podmiotu, zawierajgce wigzacg ekspektatywe udostepnienia
odpowiedniego zasobu. W tym wypadku wiedzy i doswiadczenia. Dokladny zakres, czy
sposob tego udostepnienia w dokumencie zobowigzania podmiotu trzeciego, nie zostat przez
zamawiajgcego wprost wyznaczony. Wykonawca byt zatem uprawniony, aby spetnienie
warunku posiadania doswiadczenia przedstawi¢ stosownie do swoich zindywidualizowanych
mozliwosci.

Bezsprzecznie odwotujacy zadeklarowat w formularzu oferty oraz odrebnym

o$wiadczeniu, samodzielne wykonanie zamodwienia. Zatem udziat podmiotu trzeciego miat
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polega¢ w tym przypadku na udostepnieniu zasobu, przy pomocy ktérego odwotujacy bytby
zdolny w sposéb wiasciwy wykonaé przedmiotowe zamowienie. Zwazywszy, ze przedmiot
zamoOwienia obejmuje: ,Remont nawierzchni ulic: Bohaterow Warszawy, Krakowskiej, Armii
Krajowej, Rynek, Bolestawa Chrobrego, 3 - go Maja i Obroncéw Pokoju w Namystowie wraz
z chodnikami i parkingami,” znajdujgcych sie w strefie konserwatorskiej. Zamawiajacy
wymagat wykazania wiedzy i doswiadczenia w tym zakresie. Kwestionowanie przez
odwotujgcego, znaczenia wymogu wykazania rob6t w strefach objetych ochrong
konserwatorskg nie znajdowalo zadnego uzasadnienia, skoro postanowienia SIWZ zostaty
zaakceptowane w tresci okreslonej przez zamawiajacego. Odwotujacy przedstawit wykaz
robét, w ktérym ujat roboty:

- ,Przebudowa sredniowiecznego Rynku w Starym Saczu, wartos¢ 10 159 427,77 zi,

- ,Modernizacja ptyty Rynku i ulic przyleglych" dla Urzedu Miasta Legnicy, wartos¢ 15 500
000,00 z, w ktorych realizacji uczestniczyt podmiot udostepniajacy swoje zasoby -
Przedsiebiorstwo Kamieniarskie ,WOLSKI.”

W dokumentach oferty odwotujacego zostalo ztozone oswiadczenie Kazimierza
Wolskiego, dziatajgcego jako wiasciciel Przedsiebiorstwa Kamieniarskiego ,WOLSKI" ul.
Przemystowa 10, 34-440 Kluszkowice, iz zobowigzuje sie on odda¢ do dyspozycji firmy
Ustugowo-Handlowe]j Maciej Dobosz z siedzibg w Krzepicach niezbedng wiedze i
doswiadczenie na okres wykonywania zaméwienia objetego przedmiotowym postepowaniem
przetargowym. Zakres tego udostepnienia ani sposob nie zostat przedstawiony.

Z opisanych powyzej dowodow w sprawie wynika, ze wymieniony podmiot nie bedzie
uczestniczyt w realizacji zamowienia bezposrednio, a wiec w charakterze podwykonawcy,
na dowolnej podstawie nawigzania formy prawnej takiego wspoétdziatania.

Zdaniem Izby, dla skutecznego zagwarantowania przywotanym oswiadczeniem
udostepnienia zasobu, ktory by realnie swiadczyt o wsparciu wykonawcy tj. odwotujgcego w
realizacji zamowienia w okolicznosciach przedmiotowego postepowania, musiatloby ono
obejmowacé zobligowanie sie podmiotu trzeciego do co najmniej delegowania oséb, ktérymi
Przedsiebiorstwo Kamieniarskie ,WOLSKI" dysponuje z tytutu ich zatrudnienia w oparciu
umowy o prace lub innej umowy, umozliwiajac dysponowanie nimi przez odwotujgcego na
czas realizacji zaméwienia. Przy czym nawet nawigzanie bezposredniej wiezi prawnej
pomiedzy odwotujacym, a osobami zwigzanymi z Przedsiebiorstwem Kamieniarskim
~WOLSKI,” z pominieciem tego przedsiebiorstwa, nie moze by¢ potraktowane jako
udostepnienie zasobu w rozumieniu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Jakakolwiek inna forma
nawigzania bezposrednie] wiezi prawnej przez odwotujgcego z osobami majgcymi
doswiadczenie w realizacji robot, (w szczegdlnosci w strefie ochrony konserwatorskiej), np. w
formie umowy zlecenia, Swiadczyta by o tym, ze nie jest to osoba pozostajgca w dyspozycji

podmiotu udostepniajacego.
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Odwotujgcy wprost przyznat, Zze udostepnienie zasobu w postaci wiedzy i
doswiadczenia podmiotu trzeciego - Przedsiebiorstwa Kamieniarskiego ~WOLSKI”
ograniczalo sie bedzie do petienia funkcji ,jako doradcy poprzez przeszkolenie
pracownikéw Firmy Ustugowo - Handlowej Maciej Dobosz — czyli odwotujgcego.” Takie tez
postanowienia zawiera umowa z dnia 21.12.2010 r. miedzy odwolujgcym a
Przedsiebiorstwem Kamieniarskim ,WOLSKI” Kazimierz Wolski, ktora stanowi, iz w
przypadku wyboru oferty korzystajgcego (odwolujgcego) z zamawiajacym (Gming
Namystéw) na realizacje wymienionego zadania Przedsiebiorstwo Kamieniarskie ,WOLSKI”
zobowigzuje sie do przeprowadzenia szkolenia pracownikOw korzystajgcego w zakresie prac
kamieniarskich, tj. ukladanie kostki granitowej i elementdw kamiennych ze szczegdinym
uwzglednieniem odpowiedniego doboru materiatu kamiennego.

Zdaniem Izby, wskazany spos6b udostepnienia zasobu, nalezy uzna¢ za
niewystarczajacy. Podmiot ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia, jak stanowi przepis art.
26 ust. 2a ustawy Pzp zobowigzany byt juz na moment zlozenia oferty wykazac¢ posiadanie
wiedzy i doswiadczenia w realizacji podobnych zamowien, (wkasne lub udostepnione), a nie
dopiero po uzyskaniu zamowienia, w trakcie jego realizacji ,by¢ przeszkolonym w tym
zakresie.” Ponadto zamawiajgcy podat, iz termin zakonczenia realizacji umowy to 15
listopada 2011 r. Natomiast zawarcie umowy z wybranym wykonawcag, w mys| wskazan art.
94 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, nastepuje w terminie nie krotszym niz 5 lub 10 dni od daty
przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, chyba, Zze zostalo wniesione
odwotanie. Trudno wiec sobie wyobrazi¢ zakladane przeszkolenie pracownikow
odwotujacego, nawet przed rozpoczeciem realizacji przedmiotowego zamowienia.

Nalezato tez zauwazy¢, iz warunkiem postawionym przez zamawiajgcego objeta byta
nie tylko wiedza, ale takze doswiadczenie przy realizacji podobnych zamowien. Skoro
odwotujacy dopiero zamierza szkoli¢ pracownikow, rekoma ktorych bedzie wykonywat
zaméwienie, oznacza to takze, ze nie legitymuje sie on doswiadczeniem w zakresie prac
jakie przypadng mu do wykonywania w ramach przedmiotowego zamowienia.
Doswiadczenie to bowiem uczestnictwo w czynnosciach, poprzez ktére cziowiek nabywa
okreslone umiejetnosci praktyczne i biegtosé. Proces zdobywania owych umiejetnosci
ksztalttowany jest przez czynnik czasu. Oznacza wprawe przy wykonywaniu okreslonych
prac. Ma to do siebie, ze nie daje sie opisaé w postaci np. instrukcji, ani oddzieli¢ od
podmiotu, osoby go posiadajgcego i przeniesé na inny. Zatem przez doswiadczenie, o
ktorym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezy rozumie¢ zaséb umiejetnosci
praktycznych, warunkujgcych zdolnos¢ do nalezytego wykonania okreslonych czynnosci —
niezawodnos¢ ich wykonania, poprzez minimum zaangazowanie, jezeli nie firmy (w formie
podwykonawstwa), ktora wczesniej takie zamowienia realizowata z pozytywnym skutkiem, to

przynajmniej takiego zespolu o0sO6b majacych niezbedng wprawe w wykonywaniu
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okreslonego typu robot, ktére gwarantuje, iz zamoOwienie zostanie wykonane zgodnie ze
sztukg budowlang i prawidtowo ukonczone. Przedmiotowe zamowienie dotyczy robét
budowlanych, natomiast orzeczenie sygn. akt KIO 2790/10, ktére odwotlujacy uznaje za
kluczowe dla swojej argumentacji, zapadto w odmiennym stanie faktycznym i dotyczyto
przede wszystkim ustug.

Odwotujacy nie wykazat na dzien ztozenia oferty, iz postugujgc sie zasobami
podmiotu trzeciego Przedsiebiorstwa Kamieniarskiego ,WOLSKI,” posiada niezbedng wiedze
i doswiadczenie, aby podja¢ sie realizacji rob6t stanowigcych przedmiot zamowienia.
Podmiot trzeci nie udostepnit posiadanego doswiadczenia w realizacji rob6t podobnych do
przedmiotu zamoéwienia, gdyz bezspornie w nim nie bedzie uczestniczyt. Nie postawit do
dyspozycji odwolujgcego zespotu oséb, ktérymi dysponuje, owe doswiadczenie
posiadajgcych. Odwolujacy natomiast wskazat jedynie kierownika robét, jako zatrudnionego
na jego zlecenie, co sam uznat za niewystarczajace, skoro siegnat do zasob6w podmiotu
trzeciego w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Jednakze w razie stwierdzenia brakéw lub btedow w zakresie wykazania spetnienia
postawionych warunkéw udzialu, zamawiajacy powinien wezwa¢ wykonawce do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, czego, zdaniem Izby,
bezpodstawnie zaniechat. Pomimo tego, zamawiajacy wykluczyt odwolujgcego z
postepowania, czym naruszyt powotany przepis ustawy Pzp, jako normy o charakterze
imperatywnym, zgodnie z ktérym zamawiajacy jest zobligowany wezwac¢ do uzupetniania
dokumentéw, jezeli w ofercie wykonawcy nie przedtozono w ogolle dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w  postepowaniu, badz przedstawione
dokumenty nie potwierdzajg spetniania tych warunkéw. Tym samym, zamawiajacy, majac
watpliwosci co do treSci przediozonych dokumentéw powinien skorzysta¢ z procedury
przewidzianej w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamodwien publicznych, tj. zwréci¢ sie w tym
zakresie z wezwaniem do zilozenia wyjasnien co do przedtozonych przez wykonawce

dokumentdw, jak tez ich odpowiedniego uzupetnienia.

Izba nie stwierdzita, aby zamawiajgcy naruszyt art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, odnoszacy
sie do wyjasniania tresci oferty, a wiec przedmiotowo istotnych jej postanowien. Natomiast
postepowanie dowodowe w sprawie potwierdzito zasadnosé czynionych zamawiajgcemu
zarzutéw naruszenia przepiséw art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 3 i ust. 4, ustawy Pzp, a
wykluczenie odwolujgcego i uznanie jego oferty za odrzucona, w tych okolicznosciach byto
przedwczesne. Oferta odwotujgcego podaje nizszg cene brutto, niz oferta przystepujacego:
Jerzego Majorek, Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,STEINBUDEX-J.M.
W sytuacji zatem, gdy zajdg podstawy po uzupetnieniu oferty i dokonaniu ponownej oceny,

do wyboru oferty odwotujgcego, stwierdzone naruszenie przepisoOw ustawy Pzp moze miec
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wplyw na wynik postepowania.

Zamawiajacy nie powotywat sie na okolicznos¢, iz oferta odwotujgcego z innych
przyczyn kwalifikowalby sie do odrzucenia jako niezgodna z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia lub postepowanie podlegataby uniewaznieniu, co z mocy
postanowien art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zwalniatoby zamawiajgcego od obowigzku wzywania
wykonawcy do uzupehlienia dokumentow, potwierdzajacych spetnienie warunkéw
podmiotowych udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

W konsekwencji zamawiajacy naruszyt takze przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz
bezpodstawne wykluczenie wykonawcy — bez wyczerpania obligatoryjnej czynnosci
okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, swiadczy o nierédwnym traktowaniu wykonawcow,
ktorzy ztozyli oferty. Wykluczenie odwotujgcego z postepowania nalezalo uznaé¢ w tych
okolicznosciach za bezpodstawne i dokonane przedwczesnie, bez umozliwienia wykonawcy

uzupetnienia dokumentow oferty.

W tym stanie rzeczy lzba uwzgledniala odwotanie i orzekla jak sentencji na

podstawie art. 192 ust. 1 i 2 oraz ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp. Odwolanie zostalo uwzglednione przez Izbe, kosztami postepowania w sprawie

nalezato wiec obcigzy¢ zamawiajgcego.

Izba zasadzita na rzecz odwolujgcego - Maciej Dobosza - Firmy Uslugowo -
Handlowe] Maciej Dobosz od zamawiajacego Gminy Namystéw kwote tgczng 13 600,00 zt.
tytutem zwrotu kosztéw wpisu od odwotania oraz zastepstwa przez petnomocnika w oparciu
0 ztozony rachunek, na podstawie § 3 pkt 2b oraz 8§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzaju kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania.
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Opolu.

Przewodnicz acy:
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