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WYROK
z dnia 17 maja 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Honorata Y.opianowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2010 r. w Warszawie odwolania wniesionego przez:

Marcina Flisa, prowadzacego dzialalnosé gospodarcza pod nazwa ,,FLIS" Marcin Flis w Janowie

Lubelskim od czynno$ci Zamawiajacego — Gminy Niemce w Niemcach

1.
2.

orzeka:

oddala odwotanie;

Kosztami postgpowania obcigza Odwolujacego - Marcina Flisa, prowadzacego

dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa ,,FLIS" Marcin Flis w Janowie Lubelskim i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzegdu Zamowienn Publicznych koszty w  wysokosci
10.000 gr (stownie: dziesigciu tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez Odwolujacego Marcina Flisa, prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa
,,FLIS" Marcin Flis w Janowie Lubelskim;

2) dokona¢ wplaty kwoty 3.600 zt 00 gr (trzech tysiccy szeSciuset zlotych zero groszy)
przez Odwolujacego - Marcina Flisa, prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod
nazwa ,,FLIS" Marcin Flis w Janowie Lubelskim na rzecz Zamawiajacego Gminy
Niemce, stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do tresci art. 198a 1 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien

publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz.1420 i

Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej do

Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:
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Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie, na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwient publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655 z pdzn. zm.), ktérego przedmiotem jest ,,Rozbudowa oczyszczalni Scieckéw w
miejscowosci Niemce 1 wymiana gléwnego kanalu tlocznego kanalizacji sanitarne;”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
pod nr 74942-2010 w dniu 17 marca 2010r.

W dniu 26 kwietnia 2010 r., zamawiajacy powiadomil odwolujacego o wynikach oceny
ofert i o wykluczeniu go z postepowania.

Od czynnosci wykluczenia z postegpowania odwolujacy wniést w dniu 4 maja 2010r.
odwolanie, w ktérym zarzucil bledng interpretacje 1 niewltasciwe zastosowanie art. 24 ust. 2 pkt 4)
ustawy w zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

W uzasadnieniu odwotania odwolujacy nie zgodzil si¢ z decyzja zamawiajacego, iz nie
spetnia on warunku udzialu w postgpowaniu w zakresie posiadania odpowiedniej wiedzy i
doswiadczenia, oraz ze nie przedstawil wlasciwego zobowiazania podmiotu trzeciego do realizacji
przedmiotu zamdwienia na rzecz odwolujacego.

Odwolujacy argumentuje, ze na wezwanie zamawiajacego przedlozyl wykaz wykonanych
dostaw 1 uslug, ujmujac w nim dwie roboty budowlane odpowiadajace swoim rodzajem i
wartos$cig robotom stanowigcym przedmiot postgpowania, zrealizowane przez Zaktad Produkeji
Handlu i Ustug HYDROGEOWIERT Export-import Leszek Pich, co zostalo zaznaczone w
wykazie (dopiskiem w nawiasie), oraz ze zlozyl pisemne zobowiazanie Pana Leszka Picha do

oddania mu do dyspozycji zasobéw niezbednych do realizacji zamdwienia. Zdaniem
odwolujacego, zamawiajacy nie kwestionujac wiedzy i do§wiadczenia Pana Leszka Picha (nie
podwazajac, ze wykonane przez niego roboty sa adekwatne do postawionych warunkéw udziatu
w postepowaniu) zarzucil odwolujacemu, Zze powinien byt przedstawi¢ zobowigzanie ww. osoby,
w ktérym zobowiazalaby si¢ ona do realizagi  przedmiotu  zamdwienia objetego  niniejsgym
postepowaniem”', oraz ze odwolujacy nie wskazal w ofercie, ze zamierza powierzy¢ firmie
HYDROGEOWIERT roboty budowlane zwigzane z czg¢scia technologiczng oczyszczalni.
Wskazano w odwolaniu, Zze zobowigzanie Pana Leszka Pich odpowiada wymaganiom

zawartym w pkt IV. 1.8) SIWZ. Zamawiajacy zawarl w nim tre$¢ art. 26 ust. 2b ustawy oraz

skorzystal z mozliwosci jakie daje mu § 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 3 dnia 30



grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze $adal zamawiajacy od wykonawey, orag form, w
Jakich te dokumenty mogq byé skladane. 7. zalaczonego zobowigzania, zdaniem odwolujacego, wynika
niezbicie, ze osoba w nim wskazana zadeklarowala oddanie odwolujacemu wszystkich swoich
zasobow na czas realizacji przez odwolujacego przedmiotu zamodwienia, nie bylo zatem potrzeby
sktadania dodatkowych o$wiadczen w zakresie ewentualnego podwykonawstwa Pana Leszka
Picha podczas realizacji omawianej inwestycji. Ztozone zobowigzanie t¢ mozliwosé¢ obejmuje —
skoro stanowi deklaracje pelnej wspolpracy, na kazdej plaszczyznie. Odwolujacy nie zgodzit si¢ z
wnioskiem zamawiajacego, iz w przedlozonej ofercie nie ma wzmianki ze cz¢$¢ technologiczng
oczyszczalni $ciekow wykona podwykonawca i ze znalazla si¢ ona dopiero w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajacego podnoszac, ze od samego poczatku zastrzegt w  ofercie, ze
samodzielnie zamierza wykonywaé tylko cze¢$¢ robdt budowlanych a cala reszte bedzie chcial
powierzy¢ podwykonawcom i tyczy si¢ to min. instalacji sanitarnych i elektrycznych. Podniesiono
w odwolaniu, ze na zapytanie zamawiajacego, kto wykona roboty budowlane zwiazane z czescia
technologiczna oczyszczalni $ciekow wskazano, ze podwykonawca, przy czym zamawiajacy nie
ograniczyl mozliwosci udzialu podwykonawcow, zastrzegl jedynie, ze nie moga oni realizowaé
calosci zadania.

Podniést odwolujacy, ze nie bylo obowiazku wskazywania w ofercie, jaka konkretnie
firma bedzie brata udzial przy wykonywaniu umowy - zgodnie z SIWZ i zgodnie z art. 36 ust. 4
ustawy Prawo zamoéwien publicznych wystarczylo okredlenie czesci zamowienia, ktora zostanie
powierzona podwykonawcom.

W oparciu o powyzszg argumentacj¢ odwolujacy wnidst o nakazanie zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwolujacego z postepowania;

3) dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego.

Uwzgledniajac dokumentacj¢ z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym w szczegélnoéci postanowienia ogloszenia o
zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia a przede wszystkim oferty
ztozone przez wykonawcow jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
Stron postgpowania zlozone w trakcie rozprawy, skfad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt,

co nastepuje.

Sklad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalil, Ze nie zostata wypelniona zadna z

przestanek skutkujacych odrzuceniem odwolania w trybie art. 189 ust. 2 Prawa zamodwien



publicznych. Ustalono réwniez, ze wykonawca wnoszacy odwolanie posiada interes w
rozumieniu art. 179 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych, uprawniajacy go do zlozenia odwolania.

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamodwienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych
wymaganych przy procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych — warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sa roboty budowlane, wynosi
1.029418,18 EURO, podczas gdy wartos¢ zaméwienia, od ktorej uzalezniony zostal obowiazek
przekazywania przez Zamawiajacego - jednostke samorzadu terytorialnego ogloszenia o
zamowieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich wynosi 4.845.000 EURO.

Odnoszac si¢ do podniesionych w tresci odwolania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze
odwolanie nie zasluguje na uwzglednienie.

W pierwszym rzedzie podkreslenia wymaga, ze spor dotyczy interpretacji art. 26 ust. 2 b
ustawy Prawo zamoéwient publicznych, w tym przede wszystkim sposobu wykazania przez
wykonawce zamierzajacego polega¢ na zasobach nalezacych do innego podmiotu, Ze bedzie

dysponowatl zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych przewiduje, ze wykonawca
moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego laczacych go z nimi stosunkéw, przy czym w takiej sytuacji zobowigzany
jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowal zasobami niezbednymi do realizacji
zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowiazanie tych podmiotow
do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia.

W $wietle powyzszego przepisu, dopuszczalne jest udzielenie przez inny podmiot
wymienionych w nim zasobow w pelnym jak i okreslonym zakresie — zaréwno wszystkich
wymienionych w przepisie art. 26 ust. 1 b ustawy (wiedzy, doswiadczenia, potencjalu
technicznego, oséb zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosci finansowych) jak i
niektérych sposréd tych zasobow.

Nie ulega takze watpliwosci, ze dysponowanie wymienionymi w przepisie zasobami musi
by¢ jednoznaczne i nie moze wynika¢ z dedukcji czy domystéw zamawiajacego, co do tego czy

podmiot, ktory przedstawia zobowiazanie innego podmiotu do udzielenia odpowiedniego zasobu



jest uprawniony do dysponowania nim a takze w jakim zakresie nastapilo udzielenie potencjatu
innego podmiotu oraz czy podmiot udzielajacy odpowiednich zasobow rzeczywiscie je posiada.
Stwierdzenie tego dysponowania przez wykonawce winno by¢ bowiem konsekwencja pozytywne;j
oceny dowodu, jakim jest zobowigzanie podmiotu trzeciego przez zamawiajacego. Omawiany
przepis wymaga udowodnienia przez wykonawce zamierzajacego skorzystaé z zasobow
nalezacych do innego podmiotu, ze bedzie nimi dysponowal, wskazujac jako przykladowy
sposob tego udowodnienia przedlozenie pisemnego zobowiazania innego podmiotu do oddania
do dyspozycji tych zasobéw. Udowodnienie dysponowania wymienionymi w art. 22 ust. 1 pkt 2)
— 4) ustawy Prawo zamowien publicznych zasobami moze mie¢ rézna posta¢ oraz tre$¢ —
stosownie do rodzaju tego zasobu a takze stosunku prawnego laczacego wykonawce z
podmiotem udzielajacym zasobu jak 1 charakteru i1 zakresu porozumienia pomiedzy tymi
podmiotami. Udowodnienie to powinno obejmowaé nie tylko wykazanie faktu udostepnienia
wykonawcy zasobow przez uprawnionego ich dysponenta (podmiot trzeci udzielajacy
odpowiednich zasobéw), ale takze wykazanie, ze podmiot udzielajacy zasobu wykonawcy
ubiegajacemu si¢ o zamowienie rzeczywiscie nim dysponuje.

Ponadto, zobowiazanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zaméwien
publicznych (badZ inne, odpowiednie o$wiadczenie w tym zakresie) winno wyrazaé w sposob
wyrazny 1 jednoznaczny wole udzielenia wykonawcy ubiegajacemu si¢ o zaméwienie
odpowiedniego zasobu — wskazywaé jego rodzaj, czas udzielenia a takze inne istotne
okolicznosci, w tym, wynikajace ze specyfiki tego zasobu. W sytuacji gdy przedmiotem udzielenia
sa zasoby nierozerwalnie zwiazane z podmiotem ich udzielajacym, niemozliwe do samodzielnego
obrotu i dalszego udzielenia ich bez zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zamowienia,
taki dokument powinien zawiera¢ wyrazne nawigzanie do uczestnictwa tego podmiotu w
wykonaniu zamoéwienia. Powyzsze uczestnictwo, w dowolnej, dozwolonej przez prawo postaci
(jako podwykonawca, doradca czy na innej podstawie) musi jednak zosta¢ wykazane przez
wykonawce, bowiem nie mozna przekaza¢, ani zobowigza¢ si¢ do udzielenia wiedzy i
doswiadczenia bez osobistego udzialu udzielajacego tych zasobow w realizacji zaméwienia. W
przeciwnym bowiem wypadku zamawiajacy bedzie uprawniony do uznania, ze wykonawca
polegajacy na zasobach innego podmiotu, przedkladajacy samo tylko zobowiazanie do
udostepnienia wiedzy i1 dos$wiadczenia innego podmiotu bez wskazania uczestnictwa tego

podmiotu w wykonaniu zaméwienia, nie udowodnit dysponowania odpowiednim zasobem.
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Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt analizowanej sprawy, Krajowa Izba
Odwolawcza stwierdzita, iz zamawiajacy postawil warunek udzialu w postepowaniu by
wykonawcy legitymowali si¢ ,,wykonaniem w okresie ostatnich pigcin lat pred dniem  wszegecia
postepowania, a jegeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotsgy - w tym okresie, co najmniej dwdch robot
odpowiadajacym swoim rodzajem i wartosciq robotom  stanowiqeym predmiot amowienia’. Za roboty
budowlane odpowiadajace rodzajem 1 wartodcig robotom stanowigcym przedmiot zamdwienia
uznawano, w §wietle brzmienia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia roboty budowlane
polegajace na budowie, rozbudowie lub remoncie oczyszczalni Scieckéw o wartosci min. 4 mln z1
kazda. Na potwierdzenie tak opisanego warunku zamawiajacy wymagal przedstawienia wykazu
rob6t budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spelnienia warunku wiedzy i
doswiadczenia wykonanych w okresie ostatnich pigciu lat przed uplywem terminu sktadania ofert
albo wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dzialalnos$ci jest krotszy - w tym okresie, z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca
wykonania oraz zalaczeniem dokumentu potwierdzajacego, ze roboty zostaly wykonane zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej 1 prawidlowo ukonczone - wg zalacznika nr 5 do SIWZ. W
punkcie IV.1.8) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zawarto zapis, ze jezeli
wykonawca wykazujac spelnienie warunkéw o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy polega na
zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te
bedgq braty udzial w realizacji zamdwienia zamawiajacy zada od wykonawcy przedstawienia m.in.
pisemnego zobowiazania tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji zasobéw niezbednych
do realizacji zamowienia w zakresie wiedzy, doswiadczenia, potencjalu technicznego i oséb
zdolnych do realizacji zaméwienia.

Odwolujacy - Marcin Flis, prowadzacy dziatalno§é¢ gospodarcza pod nazwa ,,FLIS"
Marcin Flis w Janowie Lubelskim zamiescit w ofercie informacje, ze przy wykonaniu zamdwienia
zamierza powierzy¢ wykonanie czesci zaméwienia podwykonawcom, dotyczace: rob6t w zakresie
instalacji sanitarnych, rob6t w zakresie instalacji elektrycznych oraz czedci robét budowlanych.
Do oferty nie zalaczono wymaganego wykazu robdt, za§ na wezwanie zamawiajacego
odwolujacy przedlozyl wykaz robét budowlanych wykonanych przez Zaktad Produkcji Handlu 1
Uslug ,,HYDROGEOWIERT” Export — Import Leszek Pich a takze pisemne zobowigzanie
tego podmiotu, ze udostepnia Panu Marcinowi Flis ,,calq posiadang wiedze i doswiadezenie oraz
potengial techniczny poprzez oddanie mu do dyspogygi wsgystkich (...) zasobow na okres korgystania 3 nich
przez Marcina Flisa. Na dowdd powyzszego przekazuje Marcinowi Flis wykonywanych preze mmnie w okresie 5



lat robot budowlanych 3 prawe do postuzenia si¢ nim w trakcie ww. postgpowania (...) orag na potwierdzenie, e
posiadam niexbedna 3 punktu widzenia warnnku ndziatu w tym postgpowaniu wiedzg i doswiadezenia” .

W $wietle tak sformulowanego zobowiazania uzna¢ nalezalo, ze odwolujacy nie udowodnil, ze
bedzie dysponowal zasobami, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2) — 4) ustawy Prawo
zamowien publicznych, w tym w szczegolno$ci wymagana przez zamawiajacego wiedza 1
doswiadczeniem. Whrew twierdzeniu odwolujacego zawartym w odwolaniu, w przedmiotowym
wZobowiqzanin” nie znalazlo si¢ os§wiadczenie o pelnej wspolpracy, na kazdej plaszczyznie, lecz
jedynie deklaracja oddania wszelkich posiadanych zasobéw, bez osobistego uczestnictwa
podmiotu udzielajacego przedmiotowego ,,Zobowiqzania” w wykonaniu zaméwienia. Nie sposéb
takze zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem odwolujacego, ze z faktu zawarcia w ,,Zobowiqzanin”,
oswiadczenia, ze jego wystawca odda do dyspozycji odwolujacego cala posiadang wiedzg 1
doswiadczenie oraz potencjal techniczny nalezalo wnioskowad, ze wystawca tego ,, Zobowiqzania”,
to jest pan Leszek Pich bedzie podwykonawca, a w konsekwencji, ze udzielenie wiedzy i
dos$wiadczenia w tym wypadku bedzie pochodna uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu
zamowienia. Wniosek odmienny wynika z nastepujacych okolicznosci:

- w zobowigzaniu, jak i innych dokumentach (ofercie, ztozonych wyjasnieniach) nie wskazano
pana Leszka Picha jako podwykonawcy lub w innym charakterze zwigzanym z wykonaniem
zamowienia;

- w ofercie wskazano zamiar korzystania z podwykonawstwa, wskazujac wprost na
podwykonawcow, co nakazywalo wnioskowad, ze wykonawca zamierza korzysta¢ z wigcej niz
jednego podwykonawcy, a w konsekwencji — Zze w roli podwykonawcy moga wystapi¢ inne
podmioty anizeli wystawca przedmiotowego ,,Zobowiqgania”.

Podkredlenia w tym miejscu wymaga, ze nie jest uprawnione wnioskowanie, zgodnie
ktérym skoro w zobowiazaniu (lub innym dokumencie), o ktérym mowa w art. 26 ust. 2 b ustawy
Prawo zamoéwien publicznych zawarto deklaracje udzielenia innemu podmiotowi wiedzy i
doswiadczenia, to skutkuje to uczestnictwem wystawcy takiego o$wiadczenia w realizacii
zamowienia. O ile bowiem mozliwa jest relacja odwrotna — fakt podwykonawstwa co do zasady

implikuje wykorzystanie wiedzy i1 do$wiadczenia podwykonawcy, cho¢ tylko w zakresie

wynikajacym z tego podwykonawstwa, to trudno jest uznac, by taka sama sytuacja zachodzita, gdy
podmiot trzeci sklada deklaracje udzielenia wiedzy i doswiadczenia a jednoczesnie nie jest
wykazane jego uczestnictwo w realizacji zamodwienia, czy to jako podwykonawca czy na innej
podstawie.

W analizowanej sprawie, w $wietle zlozonych przez odwolujacego w postepowaniu

dokumentéw, w tym min. zobowiazania podmiotu trzeciego do udzielenia zasobéw (wiedzy 1



doswiadczenia), nalezalo uznaé, ze odwolujacy nie wykazal spelnienia warunku udzialu w
postepowaniu w postaci posiadania odpowiedniej wiedzy i dos§wiadczenia, nie udowodnil bowiem
dysponowania tym zasobem nalezacym do podmiotu trzeciego. W konsekwencji decyzje
zamawiajacego w przedmiocie wykluczenia wykonawcy Marcina Flisa, prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod nazwa ,,FLIS” Marcin Flis w Janowie Lubelskim, po uprzednim wezwaniu do
uzupelnienia dokumentéw w zakresie spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu nalezato
uznac za poprawna.

Nie potwierdzil si¢ zatem zarzut blednej interpretacji 1 niewlasciwego zastosowania art.

24 ust. 2 pkt 4) ustawy w zwiazku z art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Zgodnie z tredcia art. 192 ust. 2 Prawa zamowien publicznych, Krajowa Izba
Odwolawcza uwzglednia odwolanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére mialo wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie

zamowienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow — nie miato miejsca w analizowanej sprawie.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9 1 10 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 odwolania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:



