Sygn. akt KIO 1288/10

WYROK
z dnia 13 lipca 2010 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lipca 2010 r. w Warszawie odwolania wniesionego przez:
Strabag sp. z o.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw od czynnosci Zamawiajacego —

Gminy Stawno, ul. Marszatka J6zefa Pitsudskiego 31, 26-332 Stawno

przy udziale Bozeny Tchoérz, prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Binstal,
Bozena Tchorz, ul. Spalska 26/28, 97-200 Tomaszoéw Maz., zglaszajacej przystapienie do

postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:
1. oddala odwolanie;
2. kosztami postepowania obciaza Odwolujacego - Strabag sp. z o.0., ul. Parzniewska 10, 05-

800 Pruszkow 1 nakazuje:

1) zaliczy¢ na  rzecz Urzedu Zamoéwien  Publicznych — koszty  w  wysokosci
20.000 gr (stownie: dwudziestu tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez Odwolujacego Strabag sp. z o.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw;

2) dokona¢ wplaty kwoty 3.600 zt 00 gr (trzy tysiace sze$cset zlotych zero groszy) przez

Odwolujacego - Strabag sp. z o.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw na rzecz
Zamawiajagcego - Gminy Slawno, ul. Marszatka Jézefa Pilsudskiego 31, 26-332 Stawno,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia pelnomocnika.

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

Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1288/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie, na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwient publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759), ktérego przedmiotem jest ,,wykonanie robét budowlanych Projektu pn. Rozwdj obsgarow
inwestycynych wokdl t.ddzkiej Spegalne Strefy Ekonomicine — Podstrefa Stawno poprzez modernizage drig
dojazdowych oraz skanalizowanie terendw (Dziatanie 2.1: Gospodarka wodno—sciekowa)”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 17 kwietnia 2010t. pod nr S/75-111707.

W dniu 10 czerwca 2010 r., zamawiajacy przestal odwolujacemu informacj¢ o wyborze
jako oferty najkorzystniejszej oferty zlozonej przez przystepujacego.

Od czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz zaniechania wykluczenia
przystepujacego, a w konsekwencji zaniechania odrzucenia jego oferty odwolujacy wniést w dniu
24 czerwca 2010r. odwolanie, w ktérym zarzucil bledna interpretacje 1 niewlasciwe zastosowanie
art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy w zwiazku z art. 26 ust. 2b, art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 2 w
zw. z art. 82 ust. 3 1 art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

W uzasadnieniu odwolania odwolujacy nie zgodzil si¢ z decyzja zamawiajacego, ktoéry
uznal iz przystepujacy wykazal spelnienie warunku udzialu w postgpowaniu w zakresie
posiadania odpowiedniej wiedzy 1 doswiadczenia, poprzez przedstawienie zobowiazania
podmiotu trzeciego do realizacji przedmiotu zamoéwienia na rzecz przystepujacego.

Odwolujacy argumentowal, ze przystepujacy wykazujac spelnienie warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia przedlozyl dokumenty potwierdzajace
posiadane doswiadczenie i wiedz¢ przez podmiot trzeci - FAMBUD Jerzy Pietrzak sp. z 0.0. w
Skierniewicach, ktéry nie bedzie bezposrednio uczestniczyl w  realizacji przedmiotowego
zamowienia. Podnosil, ze przystepujacego i FAMBUD Jerzy Pietrzak sp. z o.0. w Skierniewicach
nie laczy zadna umowa, ani tez wykonaweca ten nie byt przewidziany przez przystepujacego jako
realizujacy z przystepujacym zadania w zakresie zleconych przez Zamawiajacego robot.
Podkreslal, ze przystepujacy w ofercie nie wskazal FAMBUD Jerzy Pietrzak sp. z o.0. w
Skierniewicach jako podmiotu ktéremu zamierza powierzy¢ wykonanie robét budowlanych.

Podnosil, powolujac si¢ na opini¢ prawna Urzedu Zamoéwien Publicznych, zamieszczona
na stronie internetowej tego urzedu, ze wiedza 1 doswiadczenie stanowia skladniki

przedsigbiorstwa, ktére nie moga by¢ przedmiotem obrotu w oderwaniu od zorganizowanego



kompleksu majatkowego. Do skladnikéw przedsiebiorstwa zaliczy¢ nalezy sume doswiadczen
zawodowych, renome ktora jest praktycznie tozsama z referencjami oraz zwigzane z nimi
doswiadczenie w realizacji podobnych zamoéwien. Doswiadczenia nie mozna zatem samodzielnie
zby¢, ani w inny sposob zadysponowa¢ nim przenoszac go na okreSlony podmiot.
Doswiadczenie stanowi indywidualny dorobek przedsi¢biorstwa, a jako taki dzieli zawsze byt
prawny przedsigbiorstwa. Stad tez, dla wykazania dysponowania odpowiednimi zasobami
podmiotu trzeciego przy ocenie spelnienia warunkéw wiedzy i doswiadczenia niezbedne
powinno by¢ powolanie si¢ na udzial podmiotu trzeciego w wykonaniu chociaz czesci
udzielonego zamoéwienia. Odwolywanie si¢ przez Wykonawce do zasobéw podmiotu trzeciego
musi mie¢ charakter rzeczywisty, w tym znaczeniu, ze zasoby te beda wykorzystywane przy
wykonywaniu zaméwienia (co do zasady jako podwykonawca).

Majac powyzsze na uwadze wywodzil, ze przystepujacy nie wykazal realizacji inwestycji
polegajacej na budowie/rozbudowie lub przebudowie oczyszczalni Sciekéw o przepustowosci
min. 420 m3/dobg i wartosci robé6t co najmniej 5 000 000,00 z1, a co za tym idzie jego oferta nie
spetnita wymagan SIWZ i jako taka, powinna zosta¢ przez Zamawiajacego odrzucona.

W oparciu o powyzsza argumentacj¢ odwolujacy wnidsl o nakazanie zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) wykluczenie przystepujacego z postepowania oraz odrzucenie jego oferty;

3) dokonania ponownej oceny ofert bez uwzglednienia oferty odwolujacego.

Zamawiajacy w dniu 30 czerwca 2010 r. przestal pozostalym wykonawcom
uczestniczacym w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia kopie odwolania wzywajac ich do
przystapienia do postgpowania odwolawczego. Przystepujacy otrzymal kopie odwolania i
wezwanie do przystapienia do postepowania odwolawczego w dniu 30 czerwca 2010 r.

Przystepujacy zglosil przystapienie do postgpowania odwolawczego po stronie
Zamawiajacego doreczajac przystapienie Prezesowi Krajowej Izby Odwolawczej w formie

pisemnej w dniu 2 lipca 2010 r.

W uzasadnieniu Przystepujacy podnosil, Zze z brzmienia art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zamowien publicznych wynika, iz kazdy z wykonawcow skladajacych oferte cheac spetnié
opisane warunki udzialu w postepowaniu moze postuzy¢ si¢ wiedza i doswiadczeniem tzw.
podmiotu trzeciego. Jednoczesnie, jego zdaniem, przepis ten nie naklada obowiazku by podmiot

ten uczestniczyl w realizacji zamowienia. Wywodzil, Ze przepis ten nie nakiada obowiazku by



podmiot udostepniajacy oraz wykonawce Iaczyla jakakolwiek umowa. Argumentowal, ze réwniez
Zamawiajacy w zapisach specyfikacji nie wymagal bezposredniego uczestnictwa jako
podwykonawcy podmiotu uzyczajacego wiedze 1 doswiadczenie. Podkreslal, ze obowigzek
automatycznego i obowiazkowego udziatu jako podwykonawcy w realizacji czesci zamowienia
podmiotu przekazujacego wiedze 1 do§wiadczenie ogranicza mozliwos$¢ ksztaltowania stosunku
prawnego do jednej mozliwosci tj. do umowy podwykonawstwo. Wywodzil takze, ze opinia
prawna Urzedu Zamoéwien Publicznych, na ktéra powotywal si¢ Odwolujacy, nie stanowi zrédla
prawa i nie moze rodzi¢ okreslonych obowiazkéw po stronie wykonawcow jak 1 zamawiajacych.

Przystepujacy zwracal réwniez uwage, ze wskazal w ofercie jako kierownika robot
konstrukcyjno-budowlanych jednego 2z pracownikéw podmiotu udzielajacego wiedzy 1
doswiadczenia. Podnosil, Ze osoba ta byla kierownikiem robét przy realizacji zadan w zakresie
oczyszczalni Sciekow, ktore wskazane zostaly w wykazie robot zlozonym przez przystepujacego.
Oswiadczyl, ze od 2001 roku przystepujacego i FAMBUD Jerzy Pietrzak sp. z o.0. w
Skierniewicach laczy umowa o wzajemnej wspdlpracy, pomocy technicznej, konsultingu i
doradztwie.

W oparciu o powyzsza argumentacj¢ przystepujacy wniost o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy w dniu 2 lipca 2010 r. przestal do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
odpowiedz na odwolanie. Argumentowal, ze przyjecie zasady, iz podmioty udzielajace wiedzy 1
doswiadczenia musza bezwzglednie uczestniczy¢ w realizacji zadania jako podwykonawcy
ogranicza mozliwy stosunek prawny ich taczacy z podmiotem ktéremu tej wiedzy 1 doswiadczenia
udzielaja do jednej mozliwosci tj. umowy podwykonawstwa. Podnosil, ze wydaje si¢ to by¢ zbyt
daleko idacq ingerencja w przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp i1 wykladnigq zawezajaca mozliwosci
dowolnego stosunku prawnego, ktéry ten przepis umozliwia. Podnosil, ze z literalnego brzmienia
cytowanego przepisu wnioskowac nalezy, ze kazdy Wykonawca ubiegajacy si¢ o zamdwienie
publiczne w celu wykazania spelnienia warunkéw udzialu w postepowaniu okreslonego w art. 22
ust. 1 pzp moze ,,podeprzec"” si¢ wiedza i doswiadczeniem podmiotu trzeciego 1 nie jest tu wazny
stosunek prawny taczacy strony.

Podkreslal, Ze zlozona przez przystepujacego oferta zawiera dokument w postaci
zobowigzania Firmy FAMBUD do oddania przystepujacemu niezbednych zasobow wiedzy i
doswiadczenia na okres niezbedny do korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia.
Podnosil, Zze argumentacja odwolujacego si¢ wydaje si¢ by¢ sprzeczna z normami zawartymi w
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, gdyz ustawodawca nie przewidzial w tym zakresie zadnych ograniczen.

Dlatego tez Zamawiajacy w specyfikacji nie wymagal bezposredniego uczestnictwa jako



podwykonawcy podmiotu uzyczajacego wiedz¢ i1 doswiadczenie. Takie ograniczenie, jego
zdaniem, moze bowiem zosta¢ uznane nie tylko za naruszenie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp ale 1
dyrektyw wspolnotowych - 26 ust. 2b Pzp stanowi transpozycje do prawa krajowego postanowien
m.in. art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE Patlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134/114 z 30.04.2004 t., ze zm.).

Zamawiajacy nie podzielal takze stanowiska Odwotujacego sie, ze wymogi dotyczace
obowiazku wykazania spelnienia przez wykonawce warunkéw okreslonych w SIWZ, stanowia
przestanki bezwzgledne udzialu w postepowaniu, a ich brak skutkowac winien na podstawie art.
24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp wykluczeniem. Zwracal uwage, Zze wykluczenie wykonawcy na
zasadzie okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt. 4 pzp, a w konsekwencji odrzucenie oferty zgodnie z art.
89 ust. 1 pkt. 5 pzp, nastapi¢ moze tylko 1 wylacznie po uprzednim wezwaniu wykonawcy w
trybie art. 26 ust. 3 pzp do uzupelnienia o$wiadczen lub dokumentéw, ktére potwierdza
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu.

W oparciu o powyzsza argumentacj¢ zamawiajacy wniosl o oddalenie odwolania.

Uwzgledniajac dokumentacj¢ z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym w szczegélnosci postanowienia ogloszenia o
zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia a przede wszystkim oferty
ztozone przez wykonawcow jak rowniez biorac pod uwage dokumenty, os§wiadczenia i
stanowiska Stron postgpowania ztozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit

i zwazyl, co nastepuje.

Sklad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalil, Ze nie zostala wypetniona zadna z
przestanek skutkujacych odrzuceniem odwolania w trybie art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych. Ustalono réwniez, ze Odwolujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, uprawniajacy go do ztozenia odwotania.

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamoéwienia w o trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych
wymaganych przy procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych — warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sa roboty budowlane, wynosi

12.442.031,30 EURO, podczas gdy wartos¢ zaméwienia, od ktérej 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 pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze spér pomiedzy Stronami dotyczy
interpretacji art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w tym przede wszystkim
sposobu wykazania przez wykonawce zamierzajacego polegaé na zasobach nalezacych do innego

podmiotu, ze bedzie dysponowal 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 szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowiazanie tych podmiotow
do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw 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 przez zamawiajacego dowodu, jakim jest zobowiazanie podmiotu trzeciego. 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
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do dyspozycji tych zasobéw. Udowodnienie dysponowania wymienionymi w art. 22 ust. 1 pkt 2)
— 4) ustawy Prawo zamowien publicznych zasobami moze mie¢ rézng posta¢ oraz tre$¢ —
stosownie do rodzaju tego zasobu a takze stosunku prawnego laczacego wykonawce z
podmiotem udzielajacym zasobu jak 1 charakteru i zakresu porozumienia pomigdzy tymi
podmiotami. Udowodnienie to powinno obejmowaé nie tylko wykazanie faktu udost¢pnienia
wykonawcy zasobow przez uprawnionego ich dysponenta (podmiot trzeci udzielajacy
odpowiednich zasobdéw), 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 zamoéwien
publicznych (badZ inne, odpowiednie o$wiadczenie w tym zakresie) winno wyraza¢ w sposob
wyrazny 1 jednoznaczny wole udzielenia wykonawcy ubiegajacemu si¢ o zamoéwienie
odpowiedniego zasobu — wskazywaé jego rodzaj, czas udzielenia a takze inne istotne
okolicznosci, w tym, wynikajace ze specyfiki tego zasobu. W sytuacji gdy przedmiotem udzielenia
sg zasoby nierozerwalnie zwiazane z podmiotem ich udzielajacym, niemozliwe do samodzielnego
obrotu i dalszego udzielenia ich bez zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zaméwienia,
taki dokument powinien zawiera¢ wyrazne nawigzanie do uczestnictwa tego podmiotu w
wykonaniu zamoéwienia. Powyzsze uczestnictwo, w dowolnej, dozwolonej przez prawo postaci
(jako podwykonawca, doradca czy na innej podstawie) musi jednak zosta¢ wykazane przez
wykonawce, bowiem nie mozna przekaza¢, ani zobowigza¢ si¢ do udzielenia wiedzy i
doswiadczenia bez osobistego udzialu udzielajacego tych zasobéw w realizacji zaméwienia. W
przeciwnym bowiem wypadku zamawiajacy bedzie uprawniony do uznania, ze wykonawca
polegajacy na zasobach innego podmiotu, przedkladajacy samo tylko zobowigzanie do
udostepnienia wiedzy i1 dos$wiadczenia innego podmiotu bez wskazania uczestnictwa tego
podmiotu w wykonaniu zaméwienia, nie udowodnit dysponowania odpowiednim zasobem.

Na uwage zastuguje fakt, ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jest wynikiem
implementacji do prawa krajowego art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE z
dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwiert publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi. Z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w
zakresie mozliwosci powolywania si¢ na doswiadczenie podmiotoéw trzecich wynika, ze
powolanie si¢ na korzystanie z zasobéw podmiotu trzeciego musi mie¢ charakter rzeczywisty.

Innymi stowy, zamawiajacy musi upewnic si¢, ze wykonawca faktycznie ma do swojej dyspozycji
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zasoby tych podmiotéw potrzebne do wykonania zamdwienia. ,, Takie odwolanie si¢ do ewnetrnych
Srodkdw podlega jednak pewnym warunkom. Zgodnie 3 tresciq art. 23 dyrektywy 92/ 50, podmiot zamawiajacy
ma obowiqzek weryfikowania cgy ustugodaweca jest odpowiednz, w oparcin o okreslone kryteria. Weryfikaga ta
ma w seegolnosci na celn umozliwienie podmiotowi amawiajqeemn upewnienia si¢, ge Wycigski oferent bedzie
naprawde mdgl wykorgystywac wszelkie wskazane prex niego asoby prex caly cxas wykonywania
zamowienia.”. Przepisy dyrektywy 92/50 dopusiezaja wykaganie przez ustugodawce, e spetnia on
ekonomicne, finansowe i technicne Rryteria udgiatn w postgpowanin o amdwienie publicine na usingi poprzez
oparcie sig na sytuacyi innych podmiotow, niexaleznie od prawnego charakteru powiqzarn 3 tymi podmiotams, pod
warnnkiem e moge wykazai, iy ma faktycznie do swej dyspozyei zasoby tych podmiotdw potrzebne do
wykonania amowienia.” (orzeczenie Trybunatu 3 dnia 2 grudnia 1999 roku w sprawie C-176/98 Holst Italia
SpA przeciwko Comune di Cagliari). Trybunal w orzeczeniu tym wskazywal ponadto, ze ci¢zar
wykazania, ze wykonawca faktycznie moze korzystaé przy wykonywaniu zamoéwienia z
udostepnionych mu zasobow obciaza wykonawce, ktory na takie udostepnienie si¢ powoluje.
SWJesti celem wykazania swej sytnagi finansowej, ekonomicne i technicineg po to by zostal dopuszezonym do
przetargu spotka wskazuje zasoby podmiotow lub predsiebiorstw 3 ktorymi jest bezposrednio lub posrednio
powiqzana, niezaleznie od charakteru takich powiqgan, spotka musi wykazai, e faktycznie moze korgystac 3
zasobow tych podmiotow lub predsiebiorstw, ktore nie nalezq do niej samej a sq niexbedne do wykonania

gamowienia.” .

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt analizowanej sprawy, Krajowa Izba
Odwolawcza stwierdzita, iz zamawiajacy postawil warunek udzialu w postgpowaniu by
wykonawcy legitymowali sie¢ wykonaniem (Jakoriczeniens) w okresie ostatnich pigcin lat pred dniem
wsgegecia postgpowania, a jeseli okres prowadzenia dialalnosci jest kritsgy - w tym okresie, co najmnie jedney
roboty  budowlanej ~ polegajace)  na  budowie/ rozbudowie/ przebudowie  sieci  kanalizacyjnej  (kanalizaga
grawitacyina, tocna) o diugosci co najmnieg 15 km (liczong bez dingosc pryylaczy) i wartosei robot
budowlanych co najmniey 5.000.000,00 PLN brutto orag; co najmniej jednej roboty budowlanes polegajacej na
budowie/ rozbudowie/ przebudowie ocgyszezalni Sciekdw o priepustowosci min. 420 m3/dobe i wartosci robot
budowlanych co  najmnieg 5.000.000 PLIN brutt”. Na potwierdzenie tak opisanego warunku
zamawiajacy wymagal przedstawienia wykazu rob6t budowlanych w zakresie niezbednym do
wykazania spelnienia warunku wiedzy i dos§wiadczenia wykonanych w okresie ostatnich pigciu lat

przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci 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 budowlane;
1 prawidlowo ukoficzone - wg zalacznika nr 4 do SIWZ. W punkcie 6. A) Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia Zamawiajacy zawarl postanowienie, ze wykonawca moze polega¢ na
wiedzy 1 do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia
lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego faczacego
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowiazany jest udowodni¢ zamawiajacemu,
iz bedzie dysponowal zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegolnosci

przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji

niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia.

Przystepujacy - Bozena Tchorz, prowadzaca dzialalnos¢ gospodarczg pod nazwa Binstal,
Bozena Tchorz, ul. Spalska 26/28, 97-200 Tomaszéw Maz. zamiescita w ofetcie informacje, ze
calo§¢ przedmiotu zamoéwienia wykona sitami wlasnymi, bez powierzenia wykonania zadnej
cz¢scl zamowienia podwykonawcom. Do oferty zataczono wykaz robot budowlanych, w ktérym
w pkt 4-5 wskazano na roboty budowlane wykonane przez Fambud, Jerzy Pietrzak sp. z o.0. z
siedziba w Skierniewicach a takze pisemne zobowigzanie tego podmiotu, ze ,,zobowigzuje si¢
odda¢ do dyspozycji niezbedne zasoby wiedzy i do$wiadczenia na okres korgystania 3 nich prgy
wykonywanin Zamowienia 1. doswiadegenie Zawodowe 3dobyte przy wykonanin:

- roxbudowa ocgysezalni Sciekdw w Wolce Kogodawskiej orag pompowni wodociqgowe) ,,Raszyiska”, budowa
magistrali wodociqgowej, budowa kanalizagji sanitarnej w m. Zabiniec i Siedliska — etap I, Zalesie Gorne — etap
—etap Vit IV — czes¢ 2 ocgyszezalnia Sciekow w Wolce Kozodawskiey

- rozbudowa  biologicino — chemiczna oczyszezalni Sciekdw dla  aktadu  produkcyinego O/ ZPOW w
S kierniewicach dla Polski Ogrid sp. g 0.0. ... .

Ponadto na rozprawie w dniu 9 lipca 2010 r. przystepujacy zlozyl umowy lojalnosciowe o
wzajemnej wspolpracy z dnia 2 lipca 2001 roku oraz 2 stycznia 2006 zawarte pomigdzy
udostepniajacym zasob wiedzy i doswiadczenia a przystepujacym.

W $wietle tak sformulowanego zobowiazania oraz tresci uméw o wspolpracy z dnia 02
lipca 2001 roku oraz 2 stycznia 2006 roku uznac¢ nalezalo, ze przystepujacy udowodnil, ze bedzie
faktycznie dysponowal zasobami, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2) — 4) ustawy Prawo
zamowien publicznych, w tym w szczegolno$ci wymagana przez zamawiajacego wiedza 1
dos$wiadczeniem w zakresie budowy, przebudowy oczyszczalni $ciekow. W przedmiotowym
wZobowiqzanin” znalazta si¢ deklaracja oddania niezbednych zasoboéw wiedzy 1 doswiadczenia

koniecznych do wykonaniu przedmiotowego zamoéwienia przez czas jego trwania. Zobowiazanie



to zostalo poparte dowodem w postaci przedlozonych na rozprawie umoéw lojalnosciowych o
wzajemnej wspolpracy pomiedzy udostepniajacym zasoby a przystepujacym. Z  tresci
Zobowiqzania” wynika, ze zasoby wiedzy i doswiadczenia zostang faktycznie wykorzystane przy
wykonaniu przedmiotowego zamoéwienia, za§ z tresci umow lojalnosciowych wynika, ze
korzystanie z tego zasobu przybierze charakter doradztwa. Przedmiotem przedlozonych przez
przystepujacego umow jest bowiem wspolpraca polegajaca na pomocy technicznej, doradczej 1
konsultingowej, wzajemnych informacjach technologicznych, rozwiazywaniu probleméw
podczas realizacji robot przez strony umowy. Ponadto w paragrafie 1 ust. 2 tej umowy
zastrzezono, ze specyfika robot firmy Fambud Jerzy Pietrzak sp. z o0.0. polega na kompleksowym
wykonywaniu oczyszczalni $ciekéw, tj. robot budowlanych co wykonania ktérych swoja wiedze i

doswiadczenie udostepnil Fambud Jerzy Pietrzak sp. z o.o.

W analizowanej sprawie, w $wietle zlozonych przez przystepujacego w postepowaniu
dokumentéw, w tym min. zobowigzania podmiotu trzeciego do udzielenia zasobow (wiedzy 1
doswiadczenia) oraz umoéw lojalnosciowych o wzajemnej wspolpracy, nalezalo uznaé, ze
przystepujacy, zgodnie z trescia art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wykazal spelnienie warunku udziatu
W postepowaniu w postaci posiadania odpowiedniej wiedzy 1 doswiadczenia, udowodnit bowiem,
ze faktycznie przy wykonywaniu zamoéwienia bedzie dysponowal zasobem wiedzy i
doswiadczenia nalezacym do podmiotu trzeciego, a podmiot trzeci bedzie osobiscie uczestniczyl
przy wykonywaniu zamoéwienia w charakterze doradcy. W konsekwencji decyzj¢ zamawiajacego w
przedmiocie wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez przystepujacego, nalezato
uzna¢ za prawidlowa. Nie potwierdzil si¢ zatem zarzut blednej interpretacji 1 niewlasciwego
zastosowania art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy réwniez nalezalo
uzna¢ za niezasadny, albowiem przystepujacy wykazal spelnienie warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Niezaleznie od powyzszego Izba wskazuje, ze
konsekwencja nie wykazania przez wykonawce spelnienia warunku udziatu w postegpowaniu jest
konieczno§¢ uprzedniego wezwania go do uzupelnienia dokumentéw potwierdzajacych
spetnienie warunkow udzialu w postepowaniu stosownie do tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Dopiero po wykonaniu tej czynnosci Zamawiajacy jest zobowigzany wykluczy¢ z udzialu w
postepowaniu wykonawce, ktory nie wykaze spelnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Nie potwierdzil si¢ réwniez zarzut naruszenia 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Izba wskazuje
w tym miejscu, ze konsekwencjq nie wykazania przez wykonawce spelnienia warunku udziatu w

postepowaniu nie jest odrzucenie jego oferty z uwagi na jej niezgodno$¢ z SIWZ, lecz
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koniecznos¢ wezwania do uzupelnienia dokumentéw potwierdzajacych spelnienie warunkéow

udzialu w postepowaniu stosownie do tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z tredciq 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 mialo miejsca w analizowanej sprawie.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania - 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 postegpowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednila koszty wynagrodzenia pelnomocnika zamawiajacego w wysokosci
3600,00 zt, na podstawie rachunku zlozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 3
pkt 1 wzw. z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci 1 sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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