Sygn. akt  KIO 2407/10

WYROK
z dnia 18 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 listopada 2010 r. w Warszawie odwolania wniesionego
przez wykonawcodw wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamoéwienia: Zaklad Drogownictwa i
Inzynierii spotke z ograniczona odpowiedzialnoscia w Y.odzi oraz FIODOR Uslugi Komunalne
Alicja Kowalska w Y.odzi

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Zarzad Droég i Transportu w Lodzi

w trybie przetargu nieograniczonego na ,letnie i imowe, recyne i mechanicne ocgyseanie pasow drig

publicznych na terenie Miasta ¥ odzi w latach 2010-2013”

przy udziale przystepujacych do postepowania odwolawczego wykonawcow:
- konsorcjum wykonawcéw NR spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscia w Y.odzi i Bogustaw
Turczak prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa GO - TRAKT Bogustaw Turczak w
F.odzi — po stronie Zamawiajacego;
- GNOM Spolki z ograniczong odpowiedzialnoscia w f.odzi — po stronie Zamawiajacego
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszych ofert w cz¢éciach 3, 4 i 8 zamoéwienia, dokonanie ponownego
badania i oceny ofert w czesci 3, 4 i 8§ zamodéwienia, w tym wykluczenie z postgpowania w
czgséci 3 i 4 konsorcjum wykonawcow NR spoétka z ograniczong odpowiedzialnos$ciag w
Fodzi i Bogustaw Turczak prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa GO -
TRAKT Bogustaw Turczak w Y.odzi oraz odrzucenie oferty tego wykonawcy;
2. kosztami postgpowania obciaza Zamawiajacego — Zarzad Drég i Transportu w Yodzi
1 nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15.000 zt 00

gr (stownie: pigetnastu tysiecy ztotych, zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez



Zaktad Drogownictwa 1 Inzynierii spolke z ograniczona odpowiedzialnoscia w
Y.odzi oraz FIODOR Uslugi Komunalne Alicja Kowalska w f.odzi,

2) dokona¢ wplaty kwoty 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysigcy szesciuset
zlotych zero groszy) przez Zamawiajacego — Zarzad Droég 1 Transportu w Y.odzi,
stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwolania

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

Izby Odwolawczej do Sadu Okregowego w Fodzi.

Przewodniczacy:
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UZASADNIENIE

Zamawliajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,,Lemie i imowe, recne i mechanicgne ocgyseganie pasow drig publicznych na terenie
Miasta Yodzi w latach 2010-2013” z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.)
wymaganych przy procedurze, gdy warto§¢ szacunkowa zamodwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych —
warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sz ustugi wynosi 181.533.993,00 zt (47.286.791,61
EURO).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2010/S 142-218972 w dniu 24 lipca 2010 r.

Zamawiajacy w dacie 25 pazdziernika 2010r. powiadomil wykonawcow o rozstrzygnieciu
postepowania, w tym o wyborze jako najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci 3 1 4 zlozonej
przez konsorcjum wykonawcéw NR spotke z ograniczona odpowiedzialnoscia w Fodzi 1
Bogustawa Turczaka prowadzacego dzialalnosé gospodarcza pod nazwag GO-TRAKT Bogustaw
Turczak w Y.odzi, za§ w zakresie czesci 8 — zlozonej przez GNOM Spoélke z ograniczona
odpowiedzialnoscia w F.odzi.

Odwolujacy — konsorcjum wykonawcoéw Zaklad Drogownictwa i Inzynierii spétka z
ograniczong odpowiedzialno$cia w Y.odzi oraz FIODOR Uslugi Komunalne Alicja Kowalska w
FLodzi w ztozonym w dniu 3 listopada 2010r. odwotaniu zakwestionowal czynnosci i zaniechania
Zamawliajacego:

- wybor najkorzystniejszych ofert w zakresie: czedci 3, czesci 4 1 czedci 8 zamdwienia publicznego;
- zaniechanie przez Zamawiajacego nastepujacych czynnosci:
- wykluczenia Wykonawcy - Konsorcjum firm N.R. Sp. z 0.0. w Lodzi i GO-TRAKT w
Lodzi, ktérego oferte uznano za najkorzystniejsza w zakresie czgsSci 3 1 czgsci 4, na
podstawie art. 24 ust.2 pkt 4 w zwiazku z postanowieniami zawartymi w tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia (pkt. 6.1.2. oraz 7.2., 6.1.4.6) a takze zaniechanie
odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6, art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust.
21 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych;
- wykluczenia Wykonawcy GNOM Sp. z o.0. w Lodzi na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w
zwigzku z postanowieniami zawartymi w treSci specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia (pkt 6.1.4.6 ) a takze zaniechania odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
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pkt 6 ustawy, art. 89 ust. 1 pkt 4, oraz art. 90 ust 2 i 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.
Odwolujacy w odwolaniu wnibst o:

1. uchylenie decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie: czesci 3, 4 1 8
zamowienia;

2. dokonanie powtérnego badania i oceny zlozonych ofert;

3. wykluczenie Wykonawcy - Konsorcjum firm: NR Sp. z o.0. w Lodzi i GO-TRAKT
Bogustaw Turczak w Fodzi ze wzgledu na brak potwierdzenia spelnienia warunku
udzialu w postgpowaniu dotyczacego posiadania wymaganej wiedzy i do$wiadczenia,
ktérego opis sposobu spelnienia warunku Zamawiajacy zawarl w punkcie 6.1.2. SIWZ a
wymagane dokumenty okreslit w pkt 7.1.3 oraz 7.2.SIWZ. Oferta wybranego Wykonawcy
podlega odrzuceniu réwniez ze wzgledu to, iz przyjete przez Konsorcjum ceny
jednostkowe niektorych pozycji obmiarowych stanowiq ceny razaco niskie, co w Swietle
obowigzujacego prawa skutkowa¢ musi odrzuceniem oferty;

4. odrzucenie oferty ztozonej przez firm¢ GNOM Sp. z o.0. w Lodzi;

5. dokonanie powtornego wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci 3, czedci 4 1
czescl 8 zamowienia.

Na rozprawie Odwolujacy sprecyzowal, iz wnosi o nakazanie Zamawiajacemu dokonania
wymienionych czynnosci.
1. W uzasadnieniu odwolania Odwolujacy argumentuje, iz ksztaltujac warunki post¢powania
Zamawiajacy w ogloszeniu o zamowieniu (Sekcja 111.2.3) oraz w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (pkt 6.1.2) wskazal, iz o zamoéwienie moga ubiega¢ si¢ wykonawcy posiadajacy
niezbedng wiedze 1 doswiadczenie, ktére wyrazac si¢ musi wykonaniem z nalezyta starannoscig w
okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu skladania ofert, a jezeli okres dzialalnosci
jest krotszy - w tym okresie: ,,1. co najmniej 2 ustug w zakresie mechanicznego, zimowego
utrzymania utwardzonych drég (krajowych, wojewodzkich, powiatowych lub gminnych) o
facznej dlugosci paséw ruchu minimum 100 km przemnozonej przez liczbe czesci zamowienia
na ktére skladana jest oferta, w okresie nie krétszym niz 3 miesiace w sposob ciagly. 2. co
najmniej 1 uslugi w zakresie mechanicznego oczyszczania - zamiatania utwardzonych drég
(krajowych, wojewddzkich, powiatowych lub gminnych) o dlugosci strefy przykraweznikowej
minimum 70 km oraz recznego oczyszczania terendw o powierzchni nie mniejszej niz 100 000
m” (Powyzszy sposéb oceny spelnienia warunku udzialu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia

jest jednakowy w przypadku skladania oferty na jedna lub kilka cz¢sci zamoéwienia).
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Odwolujacy podniésl, ze dla potwierdzenia spelnienia przedmiotowego warunku Zamawiajacy
zadal zalaczenia do oferty wykazu powyzszych ustug wraz z dokumentami potwierdzajacymi ich
nalezyte wykonanie. Majac na uwadze obowiazujaca regulacje zawarta w przepisie art. 26 ust. 2b
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w sytuacji gdy wykonawca potwierdzajac warunek
dotyczacy wiedzy 1 do§wiadczenia polega na zasobach innego podmiotu, Zamawiajacy zgodnie z
uprawnieniem wynikajacym z przepisu art. 26 ust. 2a, wymagal aby do oferty zostalo zalaczone:
\Wpisemne obowiqzanie tych podmiotow do oddania do dyspozygi Wykonawey niexbednych asobéw na okres
korgystania 3 nich pryy wykonanin amowienia 3 Riorego tresci wynikal bedzie akres faktyegnego
dysponowania asobami tych podmiotow (np. Fobowiqzanie do wykonania okreslonel c3esci zamowienia) - w
pryypadkn gdy Wykonawea wykazujac speinienie warunkow ndialu w postepowaniu polega na wiedzgy i
doswiadezenin innych podmiotow”.

Konsorcjum firm: NR Sp. z o.0. w Lodzi i GO-TRAKT w Lodzi ubiegajace si¢ o uzyskanie
czterech czesci zamowienia w czesci 1, 3, 4 1 6 dla potwierdzenia spelnienia przedmiotowego
warunku udzialu w postepowaniu zalaczylo do oferty:

1) wykaz 6 (szesciu) ustug (str. 59 1 61 oferty), z ktorych trzy (poz. 1, 2 1 3) stanowia
doswiadczenie Wykonawcy, natomiast trzy pozostate (poz. 4, 51 6) - doswiadczenie
innych podmiotéw (firmy Gnom Sp. z 0.0. w £.6dzi oraz firmy SILESIANA B.C. Sp. z
0.0. w Rudzie Slaskiej);

2) dokumenty potwierdzajace, ze wykazane ustugi - Wykonawca oraz dwie wskazane firmy -
zostaly wykonane z nalezytg starannoscia (str. 63, 65, 67, 69, 77 oferty);

3) pisemne zobowiazania firm: Gnom Sp. z 0.0. w Y.odzi (str. 73 1 75 oferty ) oraz Grawil -
Silesiana we Wloclawku (str.79 oferty) do oddania do dyspozycji NR Sp. z o.0. wlasnego
doswiadczenia na potrzeby realizacji przedmiotowego zamoéwienia.

Odwolujacy argumentuje, ze zaréwno zobowigzanie firmy Gnom Sp. z o.0. jak i zobowigzanie
firmy Grawil-Silesiana z Wloclawka poza enigmatycznymi stwierdzeniami o ,,zobowigzaniu si¢
do oddania Wykonawcy wlasnego doswiadczenia” nie zawieraja - wymaganej przez
Zamawiajacego postanowieniem pkt 7.2.1. SIWZ (str. 18) - informacji, z ktorej tresci wynikaltby
zakres faktycznego wykorzystania zasobow doswiadczenia obydwu firm; z tresci zobowiazania
ztozonego przez firm¢ Grawil-Silesiana z Wloctawka wynika wrecz, iz oddanie do dyspozycji
posiadanego przez nig ,,doswiadczenia” polega tylko na udostgpnieniu Wykonawcy tylko swoich
referencji: ,,Firma Grawil-Silesiana z siedziba we Wloclawku niniejszym zobowiazuje si¢ do
oddania do dyspozycji wlasnego doswiadczenia w zakresie zimowego utrzymania drég firmie NR

Sp. z 0.0. z siedziba w Lodzi, tj.: Referencje z GDDKIA o/Katowice - zimowe utrzymanie drog
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krajowych na terenie: Rejon Gliwice - sezon zimowy 2008/2009 - warto$¢ 3.224.795,14 z1 na
potrzeby realizacji kontraktu pn. ,Lefnie i imowe, reczne i mechaniczne ocgyszezanie pasow drig
publicznych na  terenie Miasta Yodzi w latach 2010-20713” na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu w/w zaméwienia.” - firma Grawil-Silesiana oddaje de facto do dyspozycji
Wykonawecy nie tyle swoje do§wiadczenie co dokument potwierdzajacy nalezyte wykonanie ustug
wykazanych w poz. 6, z ktérych Wykonawca moze wykorzystaé ubiegajac si¢ o zamdwienie -
oddaje doswiadczenie to jest referencje na okres korzystania z nich. Wedlug Odwolujacego, tresé
tego zobowigzania nie tylko nie wskazuje na faktyczny zakres i sposéb wykorzystania
doswiadczenia firmy SILESIANA Sp. z o.0. we Wloclawku ale wprost wskazuje, iz przekazany
zostaje tylko dokument (,referencje”) umozliwiajace wykazanie spelnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Odwolujacy wskazuje, ze w licznych orzeczeniach Krajowej Izby Odwolawczej,
na potwierdzenie okreslonego sposobu jego stosowania, przywolywany jest przepis § 1 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie dokumentéw; istotne rozbieznosci co do
wlasciwego rozumienia 1 poprawnego stosowania tego przepisu wynikaja przede wszystkim z
tego, iz w czg¢sci uzasadnien ograniczono si¢ tylko do jego literalnej wyktadni. W przedmiotowym
postepowaniu, Zamawiajacy zgodnie z regulacja art. 26 ust. 2a ustawy zadal, celem udowodnienia
iz wykonawca, nie posiadajac wlasnego, wystarczajacego doswiadczenia, faktycznie
wykorzystywaé bedzie doswiadczeniem wskazanego podmiotu trzeciego, a ten - w zlozonym
zobowlgzaniu - w porozumieniu i uzgodnieniu z wykonawca, wskaze zakres 1 sposéb faktycznego
(rzeczywistego) wykorzystania jego umiejetnosci (wiedzy praktycznej).

2. Zdaniem Odwolujacego, z tresci zlozonej oferty i zalaczonych do niej dokumentow nie
wynika takze aby wybrany Wykonawca potwierdzil w pelni spelnienie warunku, ktérego sposéb
oceny okreslony zapisem pkt .6.1.2.2. SIWZ wymaga aby wykaza¢ wykonanie: ,,co najmniej 1 ustugi
w gakresie mechanicynego ocgysyeania - Lamiatania utwardonych drog (krajowych, wojewddzkich, powiatowych
lnb gminnych) o diugosci strefy pryykraweinikowe) minimum 70 km orazg recynego ocgysyezania terenow o
powierzchni nie mniejszej niz 100 000 #7’.”

Celem potwierdzenia spelnienia powyzszego warunku Wykonawca wykazal wykonywane na
rzecz AGENCJI Ochrony Oséb 1 Mienia z Y.odzi ,,zimowe reczne ocgysgezanie paséw drogowych” o
sumarycznej powierzchni 635.000 m”. Wedtug Odwolujacego, sposéb oceny spelnienia warunku
w zakresie wiedzy i do§wiadczenia, ktérego sposob oceny zawarl Zamawiajacy w punkcie 6.1.2.2.
SIWZ odnosi si¢ do recznego, letniego utrzymywania powierzchni. Wskazuje na to zaréwno

koniunkcja zastosowana przez Zamawiajacego w opisie sposobu oceny: ,,zamiatanie (o okreslone
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dlugosci strefy priykraweinikowe)) oraz reczne ocgysyezanie (okreslone powieryechni)’ jak 1 wskazanie w
opisie przedmiotu zamoéwienia czynnosci zaliczanych do réznych klas ustug wedtug CPV.

W tej sytuacji wykazywanie przez wybranego Wykonawce, jako doswiadczenia recznego ale
»zimowego oczyszczania” (CPV  90.62.00.00-9) nie stanowi wymaganego potwierdzenia
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu odnoszacego si¢ do sprzatania ulic (CPV
90.61.00.00-3 obejmujacej kategorie 90.61.20.00-0 zamiatania). Ponadto ,,pozyczone” przez
konsorcjum NR i GO-TRAKT od firmy GNOM doswiadczenie w zakresie mechanicznego
zamiatania ulic na terenie Miasta Y.odzi w rejonach VIII, IX, X w latach 2009-2010 (pozycja 4
Formularza nr 5 WYKAZ WYKONANYCH USLUG, referencja str. 69-71 oferty) nie
potwierdza spelnienia warunku okreslonego przez Zamawiajacego w pkt 6.1.2.2. SIWZ -

przedmiotem realizacji umoéw wymienionych w w/w referencji byla jedynie usluga
mechanicznego zamiatania ulic. W zwigzku z powyzszym zalaczone referencje nie potwierdzaja
spetnienia warunku okreslonego przez Zamawiajacego: ,,zamiatanie (o okreslonej dltugosci strefy
przykraweznikowej) oraz reczne oczyszczanie (okreslonej powierzchni)” poniewaz potwierdzaja
wykonanie jedynie jednej z dwoch zadanych czynnosci w ramach jednego zadania.

3. W zakresie braku potwierdzenia spelnienia warunkéw dotyczacych wymaganego
potencjatu technicznego, Odwolujacy podal, Ze na potwierdzenie spelnienie warunku
dotyczacego posiadania magazynu soli konsorcjum wskazato lokalizacje 2 budynkéw, jeden
wlasny polozony na terenie nieruchomosci polozonej w Yodzi przy ul. Wedmanowej 8 a drugi
oddany do dyspozycji Konsorcjum przez firme GNOM zlokalizowany na terenie nieruchomosci
polozonej w Y.odzi przy ul. Technicznej 20.

Budynek ten, zdaniem Odwolujacego, nie zapewnia wlasciwych warunkéw do przechowywania
materialu (brak wlasciwej cyrkulacji powietrza, higroskopijnosdci) tak, aby zachowal swoje
wlasciwosci fizyczne. Pomieszczenie wskazane przez firme GNOM jako magazyn soli sktada sie
z trzech niekompletnie zabudowanych $cian (zabudowa stanowi 2/3 wysokosci wiaty do
sktadowania materialu), taka konstrukcja nie zapobiega przedostawania si¢ §rodka chemicznego
do gruntu (brak bramy zamykajacej magazyn), skutkuje przedostawaniem si¢ opadow
atmosferycznych do wnetrza wiaty a w konsekwencji wchlaniania przez sktadowana tam sol
wody, co powoduje zbrylanie si¢ soli i obnizenie jej wartosci jako $rodka zwalczajacego §liskos¢
na drogach a takze prawidlowosci realizacji umowy. Dla prawidlowosci realizacji przedmiotu
umowy niezbedna jest sél w stanie suchym i sypkim.

4. Co do blednego sposobu obliczenia ceny 1 ceny razaco niskiej, Odwolujacy wskazal, iz

wymagany sposob obliczenia ceny ofertowej, stanowiacej podstawe do poréwnania zlozonych
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ofert, okredlony zostal w pkt 16 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia ,,OPIS
SPOSOBU OBLICZENIA CENY” (str. 25 SIWZ). Zamawiajacy zadal podania wskazanych cen
jednostkowych, stanowiacych podstawe do ustalenia wynagrodzenia naleznego wykonawcy za
wykonane uslugi. W ofercie wybranego Wykonawcy - Konsorcjum firm : N.R. Sp. z o.0. GO-
TRAKT w kalkulacji ceny w zakresie ,,Oczyszczania recznego” (Cze$¢ II poz. 3 Formularza
cenowego) w zakresie czeSci 3 1 4 Wykonawca przyjal ceny jednostkowe w nastepujace;
wysokosci: oczyszczanie reczne cykliczne 2-3 grosze/1 m; oczyszczanie reczne interwencyjne
Hlekkie” 10 groszy/1 m; oczyszczanie reczne interwencyjne ,.ciezkie” 15 groszy/1 my;
,Ods$niezanie powierzchni utwardzonych — interwencyjne” (Cze¢s¢ 1 poz. 4 Formularza
cenowego) w zakresie czesci 3 i czesci 4 Wykonawca przyjal cene jednostkows 5 z1/100 m?, ). 5
groszy/ 1m’.

Odwolujacy podal, ze przyjecie ceny razaco niskiej za czynnosci wyszczegédlnione w Czesct 11
poz. 3 Formularza ofertowego wynika ze swoistej manipulacji dokonanej przez wybranego
Wykonawce, gdzie dla czesci 4 zamowienia Czedci 1 poz. 1 ,,Zapobieganie i walczanie sliskosc”
watiant II - przyjat on stawke jednostkowa 2.000,00 ztotych/km. To jest stawke ponad 8 krotnie
wigkszg od S$rednich cen jednostkowych przyjmowanych przez pozostalych wykonawcow,
ksztattujacych ceng za ta ustuge w przedziale 100 - 340 zlotych/km. W efekcie takiego sposobu
kalkulacji, przy np. 10 wyjazdach tylko w jednym sezonie zimowym (np. 2010/2011), co jest na
zupelnie realne na bazie warunkéw pogodowych z poprzedniego sezonu zimowego,
wynagrodzenie wybranego Wykonawecy, tylko za t¢ ustuge wzrosnie w jednym roku z ok. 700 tys.
ztotych do blisko 3,5 mln zlotych, przekraczajac kalkulacyjna ceng oferty tylko za ten jeden rok o
ponad 2,9 mln ztotych.

Dlatego tez tak istotne jest, aby w przypadkach gdy cena ofertowa nie jest tozsama z
wynagrodzeniem wykonawcy, a stuzy tylko do poréwnania ofert poprzez podanie cen
jednostkowych, badanie i analiza ceny odnosila si¢ do poszczegélnych jej elementéw. Tak tez,
zgodnie z przepisami prawa europejskiego, postanowil Zamawiajacy ujmujac to stosownym
postanowieniem pkt 21 SIWZ. Odwolujacy wskazuje, ze obowiazkiem Zamawiajacego jest
odrzucenie oferty Wykonawcy, ktoéry w przypadku podejrzenia zlozenia oferty zawierajacej
razaco niskg ceng nie zlozyl wyjasnien dotyczacych elementéw majacych wplyw na wysokosé
ceny. Zgodnie z doktryna 1 orzecznictwem odmowe udzielenia wyjasnien nalezy traktowac jak
brak wyjasnien ,,a przedstawienie przez Wykonawce ogdlnikowych stwierdzen niepopartych

zadnymi dowodami, nie nalezy uznawac za wystarczajace, a oferte nalezy odrzucic .
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W pismie z dnia 13 pazdziernika 2010 r. firma NR (jako lider konsorcjum) udzielita
bardzo lakonicznych i wymijajacych wyjasnien, stwierdzajac, ze na ich wycene wplyw miato
miedzy innymi: ,,zapewnienie odpowiedniego s3kolenia i motywacyiny systemr wynagrodzenia pracownikow, co
powoduje Zwiekszenie ich wydajnosci, dysponowanie sprawdzonq i doswiadezong kadrq”, ,, doSwiadczenie i
wegesniejse dziatalnosé wiqzana e Swiadezeniem using”.

Taka odpowiedZz powinna budzi¢ watpliwo$¢ Zamawiajacego, poniewaz firma ta w
wickszosci na potwierdzenie spelnienia warunku dos$wiadczenia przedstawila referencje innych
firm a realizacje czesci 1, 3, 6 zamowienia w calosci zamierza powierzy¢ podwykonawcy. Tak
sprzeczne informacje, ktére Wykonawca udziela zaréwno w ofercie jak i w wyjasnieniach
powinny nasunaé watpliwosci Zamawiajacego zarowno co do zlozonej oferty a takze ewentualnej
pozniejszej realizacji umowy przez wybranego Wykonawce.

5. Odwolujacy w zakresie braku potwierdzenia spelnienia warunkéw dotyczacych wymaganego
potencjatu technicznego powtorzyl zarzut dotyczacy magazynu soli sformutowany w odniesieniu
do tego samego budynku wskazanego w ofercie Konsorcjum firm : N.R. Sp. z 0.0. GO-TRAKT.
6. Podobnie, co do zarzutu blednego sposobu obliczenia ceny i ceny razaco niskiej Odwolujacy
powtorzyl zarzut i uzasadnienie w sposéb analogiczny do zarzutu sformulowanego wobec
Konsorcjum firm N.R. Sp. z o.0. GO-TRAKT.

Dodatkowo podkreslono brak nalezytej starannodci po stronie Zamawiajacego przy
badaniu ofert, ktéry zaniechal wyjasnienia sytuacji, w ktorej te same podmioty zobowigzuja si¢ do
oddania swojego potencjatu technicznego réznym wykonawcom, chociazby w zakresie czy
dysponujg takq iloscia sprzetu. Na przyklad firmy Zaklad Ustug Ogrodniczych s.c. Sylwester i
Rafal Pawlak 1 Komunal.pl Sp. z o.0. zobowigzuja si¢ udostepni¢ sprzet obydwu powyzej
wskazanym Wykonawcom, partner firmy N.R. Sp. z o.0. w Lodzi - firma GO-TRAKT
zobowigzuje si¢ odda¢ do dyspozycji firmie GNOM cztery samochody ci¢zarowe i dwie
tadowarki, chociaz tez ubiegal si¢ o uzyskanie az czterech czesci tego samego zamowienia. W
tym jednak zakresie mozliwo$¢ dowodowa odwolujacego jest ograniczona, a powinno to budzic

przynajmniej watpliwosci po stronie Zamawiajacego.

Do postgpowania odwolawczego zglosili przystapienia i zostali dopuszczeni konsorcjum
wykonawcéw NR spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Y.odzi 1 Bogustaw Turczak
prowadzacy dzialalnosé gospodarcza pod nazwa GO - TRAKT Bogustaw Turczak w Y.odzi — po
stronie Zamawiajacego a takze GNOM Spoétka z ograniczona odpowiedzialnosdcig w Lodzi - po

stronie Zamawiajacego.
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Uwzgledniajac dokumentacj¢ z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym w szczegélnosci postanowienia ogloszenia o
zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, oferty zlozone przez
wykonawcéw, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz

uczestnikow postepowania ztozone w trakcie rozprawy, zwazono, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwolawcza ustalila, Ze nie zostala wypelniona
zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Nie uwzgledniono wnioskéw wykonawcow  przystepujacych do
postepowania odwolawczego o odrzucenie odwolania. Whnioski o odrzucenie odwolania
sformulowany w przystapieniach obu wykonawcéw, ktorzy przystapili do postepowania
odwolawczego nie znalazt potwierdzenia. Istotnie, zalaczone do odwolania pelnomocnictwo z
dnia 22 wrze$nia 2010r. obejmuje zakres okreSlony jako ,,wystepowanie w  postepowaniach
odwotawezyeh”. Dostrzec trzeba jednak kontekst sporzadzenia wskazanego pelnomocnictwa —
zostalo ono sporzadzone na etapie skladania oferty, na wzorze stanowiacym zalacznik do

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, ktéry wykonawca uzupelnil o dodatkowe
postanowienie. Na etapie skladania oferty ogdlne postanowienie dotyczace ,,wystgpowania 1w
postepowaniach  odwolawezych” zdaje si¢ obejmowac cala sfere¢ postegpowania odwolawczego,
poczawszy od wniesienia odwolania, uczestnictwo w posiedzeniu i rozprawie az do wydania
wyroku. Okredlenie w powyzszy sposob zakresu umocowania, w okresie poprzedzajacym
skladanie oferty (22 wrzesien 2010r.), kiedy ewentualne postgpowanie odwolawcze moglo
stanowi¢ sfere przysztosci, badz co najwyzej przewidywania przyszlego i ewentualnego rozwoju
sytuacji, nalezy uzna¢ za uzasadnione w warunkach jego skladania i wystarczajace: jesli w tym
pelnomocnictwie obaj czlonkowie konsorcjum ustanowili odpowiednia osobe pelnomocnikiem
do czynnosci zwigzanych ze zlozeniem oferty a takze podali, ze obejmuje ono wystgpowanie w
ewentualnych, przyszlych postepowaniach odwolawczych, to nalezalo uznac, Zze obejmuje ono
caly sfere czynnodci zwiazanych z postepowaniem odwolawczym, od wniesienia odwotlania do
zakonczenia postepowania odwolawczego. Zapis tego pelnomocnictwa wskazuje bowiem
ogdlnie na postgpowanie odwolawcze, niezaleznie od jego etapu, i organu, przed ktoérym
odbywajg si¢ odpowiednie czynnosci, nie wskazuje jedynie na wystepowanie w postepowaniu
odwolawczym rozumianym jako reprezentacja wykonawcy na posiedzeniu i rozprawie przed

Krajowg Izba Odwolawcza, obejmujac tym samym cz¢$¢ tego postepowania, ktorej
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bezposrednim adresatem jest Prezes Krajowej Izby Odwolawczej (wniesienie odwolania — art.
180 ust. 4 ustawy). Dostrzezenia dalej wymaga, ze brak odpowiedniego pelnomocnictwa do
whiesienia odwolania podlega naprawieniu — zgodnie z trescig art. 187 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, jezeli odwolanie nie moze otrzymaé prawidlowego biegu wskutek
niezachowania warunkéw formalnych, w szczegoélnosci, o ktérych mowa w art. 180 ust. 3,
niezlozenia pelnomocnictwa lub nieuiszczenia wpisu, Prezes Izby wzywa odwolujacego pod
rygorem zwrocenia odwolania do poprawienia lub uzupelnienia odwotania lub zlozenia dowodu
uiszczenia wpisu w terminie 3 dni od dnia doreczenia wezwania. Mylne oznaczenie odwolania
lub inne oczywiste niedokladnosci nie stanowia przeszkody do nadania mu biegu i rozpoznania
przez Izbe. Jezeli natomiast niezachowanie warunkéw formalnych lub niezlozenie
pelnomocnictwa zostanie stwierdzone przez sklad orzekajacy Izby, przepisy ust. 1-6 stosuje sig, z
tym ze kompetencje Prezesa Izby przystuguja sktadowi orzekajacemu Izby (art. 187 ust. 7
ustawy). W analizowanej sprawie do odwolania zalaczono peltnomocnictwo. Z jego tresci wynika
wola ustanowienia przez obu czlonkéw konsorcjum pelnomocnika do wystgpowania w
postepowaniu odwolawczym. Ewentualne watpliwosci co do wskazanego zamiaru, a tym samym
zakresu umocowania pelnomocnika zostaly przesadzone na posiedzeniu z udziatem stron, ktore
stuzy wyjasnieniu kwestii formalnych wystepujacych w sprawie, w tym podjeciu ewentualne;j
decyzji o odrzuceniu odwolania badz skierowaniu sprawy na rozprawe. Na posiedzenie w imieniu
Odwolujacego stawili si¢ obaj cztonkowie konsorcjum osobidcie: za Zaklad Drogownictwa i
Inzynierii spotke z ograniczona odpowiedzialno$cia w Y.odzi prezes zarzadu tego podmiotu
uprawniony do jednoosobowej reprezentacji (a zarazem sporny peltnomocnik) oraz za FIODOR
Ustugi Komunalne Alicja Kowalska w Y.odzi - wlascicielka. Kazdy z czlonkéw konsorcjum
potwierdzil wol¢ umocowania pelnomocnika do czynnosci wniesienia odwolania wskazujac, ze
w tre$ci wskazanego pelnomocnictwa zamiarem bylo ustanowienie pelnomocnika do ogdiu
czynno$ci zwiazanych z wnoszeniem $rodkéw ochrony prawnej. Z tego tez wzgledu
niezasadnymi okazaly si¢ wnioski obu Przystepujacych zawarte w zlozonych przystapieniach o
odrzucenie odwolania, uzasadnione brzmieniem przepisu art. 189 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, to jest jego wniesieniem przez podmiot nieuprawniony. Wskazana
podstawa prawna odrzucenia odwolania dotyczy sytuacji, gdy odwolanie zostalo zlozone przez
podmiot nie posiadajacy w danym postepowaniu tytutu do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej
(np. nie bedacy wykonawca w danym postepowaniu), nie mieszczacy si¢ w kregu podmiotow
legitymowanych do wniesienia odwolania w tym postepowaniu, a nie sytuacji gdy odwolanie

zostalo wniesione w imieniu podmiotu posiadajacego status wykonawcy w postepowaniu,
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prawidlowo okreslonego 1 niewatpliwie wyposazonego w interes do wnoszenia $rodkéw ochrony
prawnej, a jedynie co do ktérego zachodzi watpliwos¢ co do interpretacji zakresu umocowania
(jak wskazano wyzej: watpliwo$¢ podlegajaca konwalidacji w ramach czynnosci wstepnych,
poprzedzajacych rozpoznanie sprawy, na posiedzeniu niejawnym, lub posiedzeniu z udzialem
stron, co w niniejszej sprawie miato miejsce).

Nie dopatrzono si¢ takze podstaw do uwzglednienia drugiego wniosku o odrzucenie
odwolania, zlozonego na posiedzeniu z udzialem stron przez obu Przystepujacych
uzasadnionego nieuiszczeniem wpisu od odwolania we wlasciwej wysokosci. Przystepujacy
argumentowali, ze skoro postgpowanie o zamowienie prowadzone jest w odniesieniu do
trzynastu cze$ci tego zamoéwienia, za§ Odwolujacy wnidst odwotlanie w zakresie wyboru
najkorzystniejszej oferty w odniesieniu do réznych czesci (czesci 3, 4 i 8), to dotyczy ono
odrebnych czynnosci w postepowaniu (odrebnych wyboréw najkorzystniejszej oferty w kazdej z
czedci), co z kolei oznacza konieczno$¢ wniesienia trzech wpisow. Uznano w powyzszym
zakresie, oddalajac wniosek o odrzucenie odwolania, iz wbrew twierdzeniu Przystepujacych,
pomimo podzielenia zamoéwienia na cze$ci mamy do czynienia z jednym postepowaniem 1 jedna
czynnoscia wyboru najkorzystniejszych ofert w postepowaniu. Dzielenie zamdwienia na czesci
stuzy otwarciu dostgpu do zamoéwienia dla  jak  najszerszego kregu wykonawcow
zainteresowanych zaméwieniem, ma otwiera¢ rynek w tym zakresie, szczegolnie, gdy zamowienie
ma obejmowaé relatywnie dlugi, np. kilkuletni okres. Niezaleznie jednak od technicznego
podzielenia zamowienia na czesci, wciaz jest to jedno zamowienie i jedno postepowanie.
Potwierdza powyzsze brzmienie przepisu art. 32 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
ktéry przewiduje, ze w przypadku gdy zamawiajacy dopuszcza skiadanie ofert czesciowych, albo
udziela zamowienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania,
warto$cig zamowienia jest laczna warto§é poszczegélnych czesci zamowienia. Tak jest takze w
analizowanej sprawie — Zamawiajacy dokonal podzialu jednorodnego co do jego przedmiotu
zamowienia wedlug obszaréw miasta, wydzielajac odpowiednie rejony, tworzac tym samym
trzynascie czesci zamoéwienia. Nie jest jednak trafnym wniosek, wyartykulowany przez
Przystepujacych na posiedzeniu, iz jest to sytuacja rownoznaczna z kilkoma niezaleznymi
postepowaniami. Podobnie nie podzielono argumentacji, ze wobec opisanego podziatu
zamowienia na czeSci mamy do czynienia z odrgbnymi czynno$ciami, na ktére z osobna nalezato
wnie$¢ odrebne odwolania. Dostrzezenia wymaga, po pierwsze, brzmienie przepiséw art. 82 ust.
1, art. 83 ust. 21 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zgodnie z ktérymi wykonawca moze

zlozy¢ jedna oferte, zamawiajacy moze dopusci¢ mozliwos¢ zlozenia oferty czesciowej, jezeli
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przedmiot zamowienia jest podzielny, w takim wypadku wykonawca moze zlozy¢ oferty
czg¢Sciowe na jedna lub wigcej czgSci zamowienia, chyba ze zamawiajacy okresli maksymalng
liczbe czesci zamowienia, na ktére oferty czesciowe moze zlozy¢ jeden wykonawca. W mysl
natomiast przepisu art. 93 ust. 2 ustawy, przepisy o uniewaznianiu postgpowania stosuje si¢
odpowiednio do uniewaznienia w cze$ci postegpowania o udzielenie zamowienia, jezeli
zamawiajacy dopuscil mozliwos¢ skladania ofert czesciowych. Z treSci przepisow wynika
traktowanie ofert czesciowych jako ofert skladanych w jednym postepowaniu, co nakazuje je
traktowaé jako czynnosci jednego postgpowania a nie jako w niejako odrebnych, samodzielnych
postepowaniach, w ramach ktérych przystugiwalyby odrebnie $rodki ochrony prawne;.
Formularz cenowy do oferty opracowany przez Zamawiajacego na uzytek tego postepowania
wyraznie wskazuje, ze w postgpowaniu skladana jest jedna oferta na wybrane przez wykonawce
cze$ci zamoéwienia (formularz nr 1 oraz 2/3 — zalacznik do specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia). Wskazuje sie tam bowiem wyraznie na jedna oferte w postepowaniu z odniesieniem
do odpowiednich czeéci zamowienia: ,,Oferta na wykonanie zamowienia ,Letnie i imowe, reczne i
mechanicgne oczyszezanie pasow drig publicznych na terenie Miasta t.odzi w latach 2010-2013" czesé/ exesci
O Uwazgamy sie wiqani niSniejsza ofertq przex czas wskazany w SIWZ, 4. przez okres 90 dni od
terminn skiladania ofert”; | prypadkn wybrania nasze oferty deklarujenry wniesienie Zabezpiecgenia (...)"
wSkladamy niniejsa oferte w imienin wilasnym/ jako Wykonawey wspdlnie ubiegajacy si¢ o udzielenie
gamdwienia (...). Jakkolwiek bowiem w analizowanej sprawie Zamawiajacy podzielil zamdwienie
na trzynascie czg¢sci, to nie stanowia one odrebnych zamoéwien, sa one ze sobg $cidle sprz¢zone,
chocby poprzez wyrazne zastrzezenie zawarte w specyfikacji istotnych warunkow zamodwienia
(pkt 4.2, zdanie ostatnie; pkt 11), ze wykonawca moze zlozy¢ oferte maksymalnie na cztery
dowolnie wybrane czesci zamoéwienia a takze poprzez postanowienia specyfikacji, zgodnie z
ktoérymi, wszystkie wymagane warunki, przykladowo dotyczace ilosci sprzetu, narzedzi sa
zwigzane bezposrednio z iloscig czedci, na ktére zlozono oferte. Zamawiajacy w odniesieniu do
kazdego wymaganego sprzetu postawil warunek, by wykonawca posiadal wymagang iloéc
odpowiednich urzadzen (np. 2 dmuchaw spalinowych, 3 podkaszarek spalinowych, 3 kosiarek
rotacyjnych), przy czym ilo§¢ ta miata by¢ przemnozona przez liczbe czgsci zamdwienia, na ktére
skfadana jest oferta (pkt 1.1.1. — 1.1.3 Szczegotowej Specyfikacji Technicznej), w odniesieniu do
plugoposypywarek dodatkowo postawil wymogi wlasciwe dla kazdej z cz¢dci wymagajac w razie
sktadania na wigcej niz jedna cze$¢ zamowienia posiadania ilodci tych urzadzen stanowiacych
sume¢ tych sprzetéw wymaganych dla wszystkich tych czesci (pkt 1.2 Szczegdlowej Specyfikacii

Technicznej), stawiajac dodatkowo indywidualne wymagania odnoénie sprzetu dla odpowiednich
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czgdci zamowienia (np. pkt 1.3.4.2, 1.3.5, 1.4). Zamawiajacy wymagal dalej posiadania budynku
stanowiacego magazyn soli, przy czym w razie zlozenia oferty na wiecej niz jedna cze$c
zamoOwienia postawil wymog, by pojemnos¢ tego magazynu dla jednej czesci zamowienia
wynosita nie mniej niz 250 t (pkt 1.6 Szczegdlowej Specytikaciji Technicznej). Zgodnie natomiast
z trescia  pkt 1.8 Szczegdlowej Specyfikacji Technicznej, Zamawiajacy wymaga minimum

jednego pracownika do recznego oczyszczania terenu na kazde rozpoczete 15000 m 2

powierzchni terendw przeznaczonych do oczyszczania na danej czesci zamoéwienia. Powyzsze

postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz zalacznikéw do niej wskazuja
wyraznie, ze wbrew twierdzeniu Przystepujacych, rowniez 1 ocena zlozonych w postgpowaniu
ofert na poszczegdlne czedci zamowienia stanowila jedna czynno$é, bowiem wymagala lacznej
analizy wszystkich ofert zlozonych na poszczegdlne czesci, co wynika chocby z koniecznosci
zbadania 1 oceny lacznie postawionych warunkéw, ktore z kolei uzaleznione byly od zlozenia
oferty na jedna lub wigcej czes$ci. Réwniez Zamawiajacy uczynil rozstrzygniecie postepowania —
wyboru najkorzystniejszych ofert jedna czynnoscia, czemu dal wyraz wlasnie w jednej informacji
o wyborze ofert we wszystkich czesciach zamoéwienia (pismo Zamawiajacego do wykonawcow z
dnia 25 pazdziernika 2010t. nr ZDiT.NZ.3321-797/10).

Z tego wzgledu uznano, ze w prezentowanych okoliczno$ciach odwolanie przystuguje na
czynno$¢ rozstrzygniecia postgpowania, polegajaca na jednoczesnym wyborze ofert we
wszystkich czesciach zamoéwienia.

Dostrzezenia dalej wymaga w tym zakresie, ze od odwolania w postgpowaniu w sprawie
o zamoéwienie publiczne uiszcza sie wpis staly, uzalezniony od wartodci calego zamodwienia
(przekroczenia lub nie kwoty od ktérej uzalezniono obowiazek przekazywania ogloszenia o
zamowieniu  Urzedowi Oficjalnych  Publikacji  Wspdlnot Europejskich oraz przedmiotu
zamowienia), a nie poszczegdlnych jego czescl, na ktére dany wykonawca zlozyl oferte. Zgodnie
z trescig § 1 ust. 11 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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), wysoko§¢ wpisu od odwotania
wnoszonego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawy lub uslugi,
ktérego warto$¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy z dnia Prawo zamoéwien publicznych, od ktérych jest uzalezniony obowiazek
przekazywania Urzedowi Oficjalnych Publikacji  Wspolnot Europejskich ogloszen o
zamowieniach na dostawy lub ustugi, wynosi 7 500 zl; jesli kwota ta jest rowna lub przekracza

kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, od ktérych jest
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uzalezniony obowigzek przekazywania Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich
ogloszen o zamowieniach na dostawy lub ustugi, wynosi 15 000 zt, natomiast wysoko$¢ wpisu od
odwolania wnoszonego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na roboty
budowlane, ktérego warto$¢ jest mniejsza niz kwota okre§lona w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, od ktorej jest uzalezniony obowiazek przekazywania Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspoélnot Europejskich ogloszen o zaméwieniach na roboty budowlane,
wynosi 10 000 z1, jedli za$ kwota ta jest rowna lub przekracza kwote okreslona w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, od ktérej jest uzalezniony obowigzek
przekazywania Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspoélnot Europejskich ogloszen o
zamowieniach na roboty budowlane, wynosi 20 000 zl. Przyjecie zatem stanowiska, ze w razie
whiesienia odwolania od wyboru oferty w kazdej z wielu czesci nalezy uisci¢ kilka razy wpis w
wysokosci pochodnej od wartosci calego zamowienia prowadzitoby do nadmiernego
nieuzasadnionego pobierania wspomnianej oplaty.

Z tego wzgledu nie podzielono argumentacji wykonawcéw przystepujacych do
postepowania odwolawczego o istnieniu podstawy do odrzucenia odwolania.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwolanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscia poniesienia szkody w  wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych, gdyz w razie uwzglednienia zarzutow odwolania Jego oferta bylaby

najkorzystniejsza w zakresie czeéci 3, 4 lub 8 — stosownie do zakresu uwzglednienia.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi, ze uwzglednienie
odwolania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone takie naruszenie przepisow
ustawy, ktore mialo lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

1. Potwierdzit si¢ zarzut dotyczacy podstawy do uznania, ze konsorcjum wykonawcow NR
spotka z ograniczona odpowiedzialnodcia w Y.odzi i Bogustaw Turczak prowadzacy dziatalno$c
gospodarcza pod nazwa GO - TRAKT Bogustaw Turczak w Lodzi nie spelnia postawionego w
pkt 6.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia warunku w zakresie wiedzy 1
doswiadczenia. Wykonawca wykazujac spelnianie postawionego warunku udzialu w
postepowaniu oparl si¢ nie tylko na wlasnej wiedzy i do§wiadczeniach, udokumentowanych —
zgodnie z przepisami Rogporzadzenia Pregesa Rady Ministrow 3 dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie

rodzajow dokumentdw, jakich moze Fqdal Zamawiajacy od wykonawey, orazg form, w jakich te dokumenty mogq
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byé skiadane oraz pkt 7.1.3 1 7.1.4 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wykazem
wykonanych 1 wykonywanych uslug oraz dokumentami, potwierdzajacymi, ze ustugi te zostaly
wykonane lub sq wykonywane nalezycie (referencjami), ale takze udostepnionej przez podmioty
trzecie na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Podkredlenia w tym miejscu wymaga, ze Zamawiajacy w pkt 7.4 specyfikacji powtorzyl
brzmienie regulacji art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zamawiajacy
dodatkowo sprecyzowal, jak nalezy potraktowa¢ w przedmiotowym postepowaniu wykazywanie
spetniania warunku udzialu w postgpowaniu z zastosowaniem regulacji art. 26 ust. 2 b ustawy,
wymagajac by do oferty zostalo zalaczone: ,pisemne zobowiqzanie tych podmiotiw do oddania do
dyspozygi Wykonawey niezxbednych 3asobdw na okres korgystania 3 nich pry wykonanin Jamowienia 3 ktorego
tresci wynikal bedzie Zakres faktycznego dysponowania asobami tych podmiotow (np. obowiqzanie do
wykonania okreslone] cesci amowienia) - w prypadkn gdy Wykonawea wykazujac speinienie warunkdw
udziatn w postepowanin polega na wiedzy i doswiadegenin innych podmiotéw” (pkt 7.2.1).

Nie podzielono w tym zakresie argumentaciji zaprezentowanej przez Zamawiajacego na
rozprawie, iz przytoczone postanowienie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (pkt 7.2.1)
odnosi si¢ jedynie do przykladowego wypelnienia tego wymogu. Przeczy temu jego wyrazne
brzmienie, gdzie wskazano, ze zobowigzanie powinno w swej treSci wskazywaé na zakres
faktycznego dysponowania zasobami podmiotu trzeciego, przykladowo zawierajac zobowiazanie
do wykonania okreslonej czeSci zamowienia. Whrew twierdzeniu Zamawiajacego, jako
przykladowy sposob faktycznego dysponowania udostepnianymi zasobami podano zobowiazanie
do wykonania czeSci zamodwienia, co nie zmienia zaakcentowanego w przytoczonym
postanowieniu specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia obowiazku wykazania, ze faktycznie
oddano do dyspozycji wykonawcy zaséb w postaci wiedzy i doswiadczenia w zakresie opisanym
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwienr publicznych ,,Wykonawea moze
polegaé na wiedzy i doswiadeenin, potenciale technicnym, osobach dolnych do wykonania amdwienia lnb
gdolnosciach finansowych innych podmriotow, niezalegnie od charaktern prawnego laczacych go 3 nim stosunkow.
Wykonawea w takiej sytuagi obowiqzany jest ndowodnic amawiajacemn, i3 bedzie dysponowal zasobami
niexbednymi do realizagi Jamowienia, 1w s3c3egolnosci predstawiajae w tym celu pisemne obowiqganie tych
podmiotow do oddania mu do dyspozygi niezbednych asobow na okres korgystania 3 nich pryy wykonywanin
zamowienia.” Celem uchwalenia powyzszego przepisu bylo wdrozenie postanowien art. 47 ust. 2
oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE oraz zwigkszenie konkurencyjnosci postgpowan

o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére to postanowienia dopuszczaja poleganie wykonawcy
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przy wykazywaniu spelniania warunkéw na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego laczacych go z nimi powigzan. Taki cel przepisu, wprowadzonego
nowelizacja ustawy (ustawa 3 dnia 5 listopada 2009r. o gmianie ustawy - Prawo zamowieri publicznych orag
ustawy o kosgtach sqdowych w sprawach cywilnych, Dz.U. 2 2009 Nr 206 poz. 1591), wynika nadto z
uzasadnienia wskazanej nowelizacji.

Ponadto, wskazany przepis art. 26 ust. 2 b ustawy, wyraznie wiaze mozliwos¢ skorzystania
przez wykonawce z wymienionych w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 zasobéw nalezacych do innego
podmiotu z istnieniem rzeczywistej potrzeby wykazania tego zasobu w zwiazku z jego

niezbednosdcia dla realizacji zamoéwienia przez wykonawce ubiegajacego si¢ o udzielenie
zamowienia. Wynika to wprost z brzmienia tego przepisu, zdanie drugie — przepis w tej czesci az
dwukrotnie akcentuje postuzenie si¢ niezbednymi zasobami nalezacymi do podmiotu trzeciego

(udostepniajacego ich), wskazujac zarazem ze zasoby te majg by¢ niezbedne do realizacji

zamoéwienia. Niezbednos$é ta nie dotyczy zatem wyczerpania stanu formalnego: wykazania, ze
wykonawca otrzymal od podmiotu trzeciego stosowne referencje potwierdzajace posiadanie
wiedzy 1 do$wiadczenia w celu zlozenia oferty, ale posiadania wymaganej trescia specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia wiedzy 1 doswiadczenia potrzebnych do wykonania zaméwienia.

Dostrzezenia takze wymaga, ze przepis ten jest nieodlacznie zwigzany z obowiazkiem
wykazania przez wykonawcoéw spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu, stanowi niejako
rozwinigcie przepisu ogoélnego dotyczacego tych warunkow, to jest art. 22 ust. 1 oraz art. 25 ust. 1

126 ust. 112 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi, ze o udzielenie zamdwienia
moga ubiega¢ si¢ wykonawcy, ktorzy spelniaja warunki dotyczace: posiadania uprawnien do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa nakladaja obowigzek
ich posiadania; posiadania wiedzy i doswiadczenia; dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamodwienia; sytuacji ekonomicznej
1 finansowej. Przytoczony przepis stuzy zatem zabezpieczeniu intereséw Zamawiajacego,
ktéremu wykonawcy musza wykazaé, ze posiadaja uprawnienia do wykonywania okreslonej
dzialalnos$ci lub czynnosci, niezbedna wiedz¢ 1 doswiadczenie, dysponuja potencjalem
technicznym 1 osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia oraz znajduja si¢ w sytuacii
ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamoéwienia. To podstawowe wymogi
ckonomiczno — techniczne, ktére maja zapewnic (albo przynajmniej uprawdopodobnic) realizacje

zamowienia w sposob co najmniej poprawny.
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Dostrzec trzeba dalej, ze to wykonawca ubiegajacy si¢ o uzyskanie zamdwienia winien
wykazaé, ze spelnia warunki udzialu w postepowaniu. Powyzsze wynika wprost z brzmienia
przepisu art. 26 ust. 1 1 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zgodnie z ktérym zamawiajacy
zada  od wykonawcy dokumentéw potwierdzajacych  spelnianie  warunkéw  udziatu
w postepowaniu, jezeli warto§¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 (lub moze zadac jezeli warto$¢ zamowienia jest
mniejsza niz wskazane kwoty. Zgodnie z natomiast z brzmieniem przepisu art. 26 ust. 2 a
powolanej ustawy, wykonawca na zadanie zamawiajacego i w zakresie przez niego wskazanym
jest zobowiazany wykaza¢ odpowiednio, nie poézniej niz na dzien skladania wnioskéw
o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu lub skladania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1, 1 brak podstaw do wykluczenia z powodu niespelniania warunkoéw,
o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy.

Przepis art. 26 ust. 2 b stanowi lex specialis od wyrazonej w art. 26 ust. 11 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych ogodlnej zasady, ze to wykonawca samodzielnie (wzglednie dzialajac
w ramach konsorcjum — art. 23 ustawy) spelnia warunki udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z tredcig art. 26 ust. 2 b ustawy prawo zamoéwient publicznych, wykonawca moze
polega¢ na wymienionych w nim zasobach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru

prawnego laczacych go z nimi stosunkéw, przy czym w takiej sytuacji zobowiazany jest

udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowal zasobami niezbednymi do realizacji
zamoéwienia, w szczegolnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowiazanie tych podmiotow
do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasoboéw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia. W sytuacji korzystania przez wykonawce z mozliwosci positkowania
si¢ zasobami innego podmiotu, obowiazek wykazania przez wykonawce spelniania warunku, o
ktérym mowa w art. 22 ustawy (na gruncie analizowanej sprawy — warunku w zakresie posiadania
odpowiedniej wiedzy 1 doswiadczenia) zostal wiec wzmocniony — ustawodawca bowiem wyraznie
zastrzegl w tym wypadku obowiazek udowodnienia.

Dysponowanie wymienionymi w przepisie zasobami musi zatem zosta¢ udowodnione
przez wykonawce ubiegajacego si¢ o udzielenie zamdwienia publicznego w sposéb nie budzacy
watpliwosci 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 potencjalu innego podmiotu, jak réwniez ze podmiot udzielajacy
odpowiedniego zasobu (na gruncie analizowanej sprawy - wiedzy i doswiadczenia) rzeczywiscie

go posiada w wymaganym przez zamawiajgcego zakresie. Co do obowigzku 1 zakresu tego
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udowodnienia podzielono poglady wyrazone przykladowo w wyrokach Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 17 maja 2010r., KIO 790/10, z dnia 23 lipca 2010r. KIO 1439/10 jak i
publikacji Dopuszezalnosé powolania si¢ na zdolnosci innych  podmiotow, Aleksandra Soltysinska,
Grzegorz Wicik, kwartalnik Prawo zaméwient publicznych nr 4/2009, str. 10-34, wskazujace na
relatywnie szeroki zakres obowiazku w zakresie udowodnienia korzystania z potencjalu innego
podmiotu na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy (wskazuje si¢ na koniecznos¢ istnienia umowy
migdzy tymi podmiotami).

Przedmiotem tego udowodnienia jest uzyskanie przez wykonawce od podmiotu trzeciego
zasobu stanowiacego wiedz¢ i doswiadczenie. Owo udowodnienie, o ktéorym mowa w
analizowanym przepisie powinno obejmowacé wykazanie zaréwno, ze podmiot udostepniajacy
dany zasob rzeczywiscie go posiada, ze zaséb ten odpowiada swym zakresem warunkowi
postawionemu przez zamawiajacego, ze nastapi jego bezwarunkowe oddanie wykonawcy
ubiegajacemu si¢ o zamodwienie na czas i w celu realizacji tego zaméwienia. Zobowigzanie do
oddania do dyspozycji zasobu (lub inny, alternatywny dowod na t¢ okoliczno$c) powinno takze
uwzglednia¢ charakter udostepnianego zasobu, w taki sposéb by mozliwe bylo uznanie, ze
udostepnienie rzeczywiscie nastapito.

Nie ulega watpliwosci, ze dysponowanie wymienionymi w przepisie zasobami musi by¢
jednoznaczne 1 nie moze wynika¢ z dedukcji czy domystéw zamawiajacego, co do tego czy
podmiot, ktory przedstawia zobowiazanie innego podmiotu do udzielenia odpowiedniego zasobu
rzeczywiScie nim dysponuje a takze w jakim zakresie nastapilo udzielenie potencjalu innego
podmiotu. Jesli zlozone wraz z oferta zobowiazanie podmiotu trzeciego do oddania do
dyspozycji wykonawcy odpowiedniego zasobu wymaga podjecia zabiegéw interpretacyjnych w
celu ustalenia jego tredci, w tym zakresu udostepnienia zasobu, to nie sposéb uznaé za
udowodnione jego udostepnienie. W tych okolicznosciach za nietrafng nalezy uznac
argumentacj¢ Zamawiajacego na rozprawie, zaprezentowana w odniesieniu do zlozonego w
ofercie konsorcjum wykonawcéw NR spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w f.odzi 1 GO -
TRAKT Bogustaw Turczak w Y.odzi zobowiazania firmy Grawil — Silesiana, zgodnie z ktora
zobowigazanie jest o§wiadczeniem woli, ktore podlega interpretacji na zasadach okreslonych w Ke.
(art. 65 Kc).

Stwierdzenie oddania wykonawcy zasobu nalezacego do podmiotu trzeciego winno by¢ bowiem
konsekwencja dokonania przez zamawiajacego pozytywnej oceny dowodu, jakim jest
zobowigzanie podmiotu trzeciego. Analizowany przepis wymaga udowodnienia przez wykonawce

zamierzajacego skorzysta¢ z zasobow nalezacych do innego podmiotu, ze bedzie nimi
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dysponowal, wskazujac jako przykladowy sposéb tego udowodnienia przediozenie pisemnego
zobowigzania innego podmiotu do oddania do dyspozycji tych zasobow. Udowodnienie
dysponowania wymienionymi w art. 22 ust. 1 pkt 2 — 4 ustawy Prawo zamowient publicznych
zasobami moze mie¢ rézna postaé oraz tre§¢ — stosownie do rodzaju tego zasobu a takze
stosunku prawnego taczacego wykonawce z podmiotem udzielajacym zasobu jak i charakteru i
zakresu porozumienia pomiedzy tymi podmiotami.

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. Jezeli zatem przedmiotem
udostepnienia na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamoéwien publicznych sa zasoby takie
jak wiedza 1 dos$wiadczenie wymagane dla realizacji zamowienia, to wskazane zobowiazanie
powinno uwzglednia¢ taki wlasnie charakter tego zasobu, w tym okolicznos¢, ze nie jest mozliwe
przeniesienie czy udostepnienie wiedzy lub doswiadczenia bez osobistego uczestnictwa podmiotu
w realizacji przyszlego zamoéwienia. W sytuacji, kiedy przedmiot oddania stanowia zasoby
nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajacym, niemozliwe do samodzielnego obrotu
1 dalszego udzielenia ich bez zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zamdwienia, jak wiedza
1 doswiadczenie, taki dokument powinien dodatkowo zawieraé wyrazne nawigzanie do
uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamoéwienia. Podzieli¢ nalezy podkredlane w doktrynie
jak 1 orzecznictwie poglady, ze wiedza i doswiadczenie to te elementy przedsigbiorstwa, ktore sa
zwigzane z posiadajacym je podmiotem, niezbywalne i nieprzenaszalne samodzielnie, w inny
sposob anizeli poprzez zbycie calosci lub zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa zdolnej do
dalszego prowadzenia w niezmienionym zakresie — zbycie przedsi¢biorstwa nie oznacza zbycia
mienia, ale zbycie swoistego organizmu gospodarczego (orzeczenie SN z 10.1.1972 r., I CR
359/71, OSPiKA 1972, z. 12, poz. 232, wyrok Sadu najwyzszego z 17.10.2000 r., w spr. I CKN
850/98, LEX Nr 50895, wyrok Sadu najwyzszego z dnia 8 kwietnia 2003r. w spr. IV CKN
51/01). W odniesieniu do kategorii ,,wiedzy i doswiadczenia”, o ktérej mowa w art. 22 ust. 1 pkt
2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wskazuje sie, ze: ,, Tak w doktrynie, jak i w orzecznictwie nie
wyrdgnia si¢ skladnika niematerialnego predsi¢biorstwa w postaci ,,wiedzy i doswiadezenia”. Wydaje si¢ jednak,
e nie ma prieszRod, azeby uznac, i wrot niedookresiony, ktory stanowi ,wieda i doswiadegenie”, miesci w
sobie wymienione powyzel skladniki niematerialne przedsicbiorstwa. W sgegegolnosci pojecie ,wiedza” awiera

tak know-how, jak i tajemnice predsi¢biorstwa. Przez doswiadezenie nalegy natomiast rogumieé wezesniejsze
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Swiadezenie ustug na bazie przedsi¢hiorstwa 1w nacgenin predmiotowym, ktore pokrywajq si¢ 3 ustugami
objetymi postgpowaniem o zaméowienie publiczne. Scisle 3 wyzej wymienionym doswiadezeniem lacgy si¢ goodwill
¢3) tez dobra marka predsi¢biorstwa wykonawe).” Wskazuje si¢ dalej, ze ,,(...) organy stosujace art. 22 ust.
1 pkt 2 ustawy powinny ocenic kazdy pryypadek indywidnalnie, badajac in casu, cgy doszto do skutecznego
nabycia predsiebiorstwa, 1. ¢y prieniesione ostaly na nabywce skiladniki materialne i niematerialne
umogliwiajqee prowadzenie (kontynunowanie) dziatalnosci gospodarczey. A zatem Zespol Arbitrow cgy te sad
winny w kazdym prypadku badai, ey wykonawea ,,posiada wiedze i doswiadegenie”, o ktdrych mowa w art. 22
ust. 1 pkt 2 ustawy, cxyli cgy doszlo do bycia skiladnikow niematerialnych przedsighiorstwa, takich jak:
tajemnica predsi¢biorstwa i dokumentagia, oraz, ¢y wykonawea dysponuje osobami, ktore sq dolne nie tyle do
wykonania amowienia, gdyz o tych osobach jest mowa w dalsge c3esci priepisu, ile osobami niexbednymi do
kierowania” wykonaniem amowienia. Wymdg doswiadezenia bedzie natomiast spefniony, jezeli bywea
prowadzil dyiatalnosé gospodarcza na bazie ,,3bytego” predsiebiorstwa w akresie, ktory obejmuje Jamowienie.”
(G. Jedrek Wymog niezbednej wiedzy 1 do$wiadczenia w toku postegpowania o udzielenie
zamowienia publicznego”, kwartalnik Prawo zaméwien publicznych nr 3(18)2008, s. 75-84).

Stad oddanie przez podmiot trzeci zasobu, jakim jest wiedza i do$wiadczenie wymaga
uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamodwienia, a zatem to uczestnictwo — w mys$l
przepisu art. 26 ust. 2 b ustawy prawo zamowien publicznych takze jest objete obowiazkiem
udowodnienia. Powyzsze uczestnictwo, w dowolnej, dozwolonej przez prawo postaci (jako
podwykonawca, doradca badZz na innej jeszcze podstawie) musi zosta¢ wykazane przez
wykonawce, bowiem nie mozna oddac, ani zobowigza¢ si¢ do oddania wiedzy i doswiadczenia
bez osobistego udzialu podmiotu udzielajacego tych zasobéw w realizacji zamoéwienia. W
przeciwnym wypadku zamawiajacy bedzie uprawniony do uznania, ze wykonawca polegajacy na
zasobach innego podmiotu, przedkladajacy samo tylko zobowiazanie do udost¢pnienia wiedzy i
doswiadczenia innego podmiotu bez wskazania uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu

zamowienia, nie udowodnil dysponowania odpowiednim zasobem.

Tym samym, dowdd skladany przez wykonawce w postgpowaniu o zaméwienie
publiczne, majacy stuzy¢ przekonaniu zamawiajacego, ze wykonawca ten dysponuje wymaganym
do realizacji zamoéwienia zasobem, ktérym to dowodem moze by¢ miedzy innymi, wymienione
jako przykladowe w tresci art. 26 ust. 2 b ustawy pisemne zobowigzanie innego podmiotu do
oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednego zasobu na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamdwienia, powinien wskazywac wszelkie informacje, ktére pozwola na przyjecie

(pozwola zamawiajacemu uzna¢ za udowodnione), ze w konkretnej sytuacji wykonawca
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ubiegajacy si¢ o zamowienie, jakkolwiek samodzielnie nie spelnia danego warunku, to w
momencie realizacji zamdéwienia bedzie dysponowaé wymaganym zasobem jak wlasnym. Na
moment skladania oferty, wykonawca powinien — dla uznania spelniania warunku udzialu w
postepowaniu — udowodnié¢, ze na podstawie odpowiedniego, stosownego do charakteru
udostepnianego zasobu stosunku prawnego, zaséb ten w momencie rozpoczecia wykonywania
zamoOwienia bedzie posiadal. Inaczej bowiem bedzie skonstruowany ten stosunek prawny, gdy
przedmiotem oddania do dyspozycji bedzie zaséb w postaci pracownikéw, inaczej — gdy bedzie
on dotyczyl potencjalu technicznego stanowiacego ,,zwykle” maszyny, jeszcze inaczej — gdy tym
potencjalem technicznym bedzie podlegajacy wpisowi do odpowiedniego rejestru statek czy
urzadzenia, ktérych uzywanie podlega reglamentacji z uwagi na obowiazujace przepisy, jeszcze
inaczej — gdy przedmiotem udostepnienia beda zasoby, nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich
udzielajacym, niemozliwe do samodzielnego obrotu i dalszego udzielenia ich bez zaangazowania
tego podmiotu w wykonanie zamoéwienia, takie jak wiedza 1 doswiadczenie.

Powyzsze wynika z brzmienia przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, ktory stawia ogdlny obowiazek udowodnienia oddania wykonawcy odpowiedniego
zasobu, wymienia enumeratywnie kategorie zasobow, ktore moga by¢ na jego podstawie
udostepniane, i w sposob wzglednie ogdlny podaje zakres tego udowodnienia. Istotnie, przepis
nie wymaga wprost nawiazania w tresci zobowiazania (lub innego dokumentu) do uczestnictwa
podmiotu oddajacego zaséb w postaci wiedzy i doswiadczenia w realizacji zamdwienia, niemniej
jednak nie sposob nie zauwazyc¢, ze przepis zaklada pewna uniwersalno$¢ regulacji dotyczacej
mozliwosci polegania na zasobach nalezacych do innego podmiotu, obejmuje swym zakresem
rézne rodzaje zasobow, co do ktérych sposéb udowodnienia oddania do dyspozycji jest
uzalezniony od rodzaju tego zasobu a takze jego indywidualnych cech w konkretnej sytuaciji.
Uszczegélowienie odnoszace si¢ do udostepnianego zasobu nastapi kazdorazowo w ramach
omawianego udowodnienia, bowiem poprzez to udowodnienie (nie: zadeklarowanie, wyrazenie
intencji, czy w inny niezobowigzujacy sposob) nastepuje takie opisanie zasobu, jego
konkretyzacja, ustalenie warunkéw 1 zasad oddania zasobu przez podmiot trzeci na rzecz
wykonawcy, okresu tego udost¢pnienia, ze mozna bedzie uznaé, ze nastapilo udowodnienie
oddania przez ten podmiot zasobu. Kategoria pojeciowa ,,udowodnienie” ma szczegdlny, otwarty
charakter, odnoszac si¢ do istniejacych w danych warunkach okolicznosci i jako taka z definicji
nie moze by¢ tak precyzyjnie opisana w ustawie, ze obejmie swym zakresem wszelkie mozliwe

sytuacje.
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Trudno stawiaé¢ postulat w odniesieniu do wskazanego przepisu, by byl on na tyle
kazuistyczny, ze mialby obejmowaé szczegbélowo wszystkie mozliwe sytuacje dotyczace
poszczegdlnych, wymienionych w nim kategorii zasobow i uwzgledniac specyfike zobowigzania
wynikajacq z charakteru oddania w kazdym wypadku do dyspozycji konkretnego zasobu, skoro
juz w ramach samych kategorii zasobéw wymienionych w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 ustawy, moga
w odniesieniu do tych zasobow wystapi¢ sytuacje, gdy wskazane zobowigzanie do oddania
zasoboéw bedzie musialo obejmowac szczegdlne warunki. Powyzsze nie jest mozliwe,
pozostawaloby przy tym w sprzecznosci z regulami dotyczacymi stanowienia przepisow prawa
(Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002r. w sprawie zasad techniki
prawodawczej, Dz.U. nr 100, poz. 908, § 5: Przepisy ustawy redaguje si¢ zwigzle 1 syntetycznie,
unikajac nadmiernej szczegdlowoscl, a zarazem w sposob, w jaki opisuje si¢ typowe sytuacje
wystepujace w dziedzinie spraw regulowanych ta ustawa; § 145 ust. 1 i 2: Jezeli norma ma
znajdowac¢ zastosowanie we wszystkich okoliczno$ciach, w przepisie prawnym nie okresla si¢
okolicznosci jej zastosowania. Jezeli norma ma znajdowaé zastosowanie tylko w okreslonych
okolicznos$ciach, okolicznosci te jednoznacznie i wyczerpujaco wskazuje si¢ w przepisie prawnym
przez rodzajowe ich okreslenie: § 155 ust. 1: Jezeli zachodzi potrzeba zapewnienia elastycznosci
tekstu aktu normatywnego, mozna postuzy¢ si¢ okresleniami nieostrymi, klauzulami generalnymi
albo wyznaczy¢ nieprzekraczalne dolne lub gérne granice swobody rozstrzygniecia.).

Nie wydaje si¢ trafnym rozumowanie, ze wiedz¢ i doswiadczenie mozna uzyska¢ od
innego podmiotu na podstawie zobowigzania badz na innej podstawie bez uczestnictwa takiego
podmiotu w wykonaniu zamoéwienia. Wiedza 1 do§wiadczenie, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
pkt 2 oraz art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zaméwien publicznych to kategoria traktowana facznie,
rozumiana jako ogél wiedzy teoretycznej i umiejetnosci praktycznych wynikajacych
z wezesniejszych realizacji analogicznych lub zblizonych dostaw, uslug czy roboét, ktére wyraz
znajduja w tresci udzielonych referencji (lub innych dokumentéw — zgodnie z rozporzadzeniem
Prezesa Rady Ministrow 3 dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich mozge 2qdac
gamawiajqey od wykonawey, oraz form, w jakich te dokumenty mogq byé skiadane). O le mozna — chocby
w trybie procesu szkoleniowego — przekazac¢ wiedze a nawet pewne, wybrane elementy praktyki,
to jednak pojecie ,,doswiadczenia” jest znaczaco szersza kategoria pojeciowa: obejmuje nie tylko
sfere znajomosci praktycznej danego zagadnienia, ale takze wynikajaca z niej umiejetno$é reakceji
w warunkach zmieniajacych si¢ okolicznosci, ktorej nie da si¢ uzyska¢ w sposéb inny, anizeli
wczesniej osobiscie uczestniczac w podobnych przedsigwzigciach; to zbidr niewyuczonych reakcji

wynikajacych z juz nabytych do$wiadczen. Tym samym, wiedza i do$wiadczenie, o ktorych mowa
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w art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamoéwien publicznych to sfera zasobow
integralnie zwigzanych z podmiotem je posiadajacym, niezdatnych do przekazania, udostepnienia
bez osobistego uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamoéwienia. O ile, gdy wskazane
wiedza 1 doswiadczenie w przypadku dostaw nie wyrazajq si¢ bezposrednio posiadaniem
szczegblnych informacji i umiejetnosci innych anizeli znajomo$¢ procesu handlowego oraz
w niezbednym zakresie ogélnej znajomosci przedmiotu dostawy, to inaczej jest gdy dotyczy to
ustug czy rob6t budowlanych. Tu za wykazywanym zasobem idq rzeczywiste umiejetnosci, ktore
wykonawca powinien posiadac, by méc prawidtowo wykonac zamoéwienie.

Warunki udzialu w postepowaniu znane na podstawie ogloszenia i specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia sq z definicji powiazane z potrzeba posiadania odpowiednich zasobéw dla
celéw zapewnienia prawidlowej realizacji zaméwienia. Wynika to z istoty warunku udzialu w
postepowaniu, jako istotnego z punktu widzenia wykonania zamoéwienia, warunkujacego pewne i
niezakl6cone wykonanie zaméwienia przez wykonawce (zasada proporcjonalnosci i adekwatnosci
postawionych warunkéw w odniesieniu do przedmiotu zamoéwienia).

Zatem kazdorazowo, wykonawca zamierzajacy polegac na zasobach nalezacych do innego
podmiotu, ktéry zobowiazal si¢ do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia, bedzie obowigzany w celu przekonania, ze
spetnia postawiony warunek udowodni¢, ze odpowiedni zaséb zostal mu udzielony. Wymienione
w brzmieniu art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamdwien publicznych jako przykltadowy sposéb tego
udowodnienia, zobowiazanie innego podmiotu do oddania do dyspozycji zasobéw kazdorazowo
powinno zatem zawiera¢ podstawowe informacje o udostepnianym zasobie — w stopniu
pozwalajacym oceni¢, czy udostgpniany zasob jest zgodny z wymaganym przez zamawiajacego;
informacje dotyczace okresu tego udostepnienia, powinno uwzglednia¢ charakter udostepnianego
zasobu (przy wiedzy 1 do$wiadczeniu — niemozno$¢ ich oddania bez uczestnictwa podmiotu
oddajacego zaséb w wykonaniu zamoéwienia), powinno wreszcie zawiera¢ zlozone w sposéb
wiazacy 1 bezwarunkowy zobowiazanie si¢ podmiotu trzeciego do oddania zasobu do dyspozycji
wykonawcy. Dostrzezenia w tym miejscu wymaga forma uzyta w przepisie art. 26 ust. 2 b, zdanie
drugie ustawy Prawo zamoéwien publicznych, gdzie ustawodawca wyznaczyl w pewnym stopniu
zakres zobowiazania: jego przedmiotem ma by¢ oddanie do dyspozycji odpowiedniego zasobu na
okres korzystania przy wykonywaniu zamoéwienia, co wskazuje na definitywne udostepnienie
zasobu, a nie jedynie alternatywne czy warunkowe o$wiadczenie o umozliwieniu korzystania
z posiadanego zasobu, uzaleznione od rzeczywistej potrzeby jego uruchomienia, ktére w toku

wykonywania zaméwienia moze si¢ zaktualizowaé badZz nie. Jedli postawiony warunek udzialu
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W postgpowaniu jest proporcjonalny i adekwatny do przedmiotu zamowienia — potrzeba
wykorzystania odpowiedniego zasobu, ktéry jest przedmiotem tego warunku musi si¢ w pewnym
momencie wykonywania zamoéwienia zaktualizowaé, w przeciwnym wypadku postawiony
warunek nalezatoby uzna¢ za nadmierny lub zbedny do wykonywania zamdwienia.

W oparciu o powyzsze nalezalo uznaé, Zze zamawiajacy jest nie tylko uprawniony ale
zobowigzany do oceny, czy na podstawie zlozonych przez wykonawcow zobowigzan (lub innych
odpowiednich dokumentéw) nastapilo udowodnienie dysponowania wymienionym w tym
dokumencie zasobem.

Powyzsze wynika z literalnej wykladni przepisu art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamodwien
publicznych.

Tak argumentujac uznano, ze regulacja art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamoéwien
publicznych sluzy wykazaniu spetniania warunku udzialu w postepowaniu zwiazana jest z
niezbednosdcia posiadania odpowiednich zasobow do realizacji zamoéwienia. Wynika to z
brzmienia art. 22, art. 25 i 26 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktére jednoznacznie
wskazuja, ze postawione przez zamawiajacego warunki sa zwigzane z posiadaniem odpowiednich
walorow i zasobéw dla celu zagwarantowania prawidlowej realizacji zaméwienia. Przepis art. 26
ust. 2 b ustawy wprowadzono jako szczegdlng regulacje umozliwiajaca wykonawcy, ktory
samodzielnie nie spelnia warunku udzialu w postepowaniu (i z ta sytuacja samodzielnego
niespelnienia warunku powiazang) ubieganie si¢ o zamoéwienie, jesli w sposéb opisany w tym
przepisie udowodni, ze odpowiednimi zasobami w momencie realizacji zamoéwienia bedzie
dysponowat jak wiasnymi.

Zlozone w ofercie konsorcjum wykonawcow NR = spotka  z  ograniczong
odpowiedzialnos$cia w Fodzi 1 Bogustaw Turczak prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza pod
nazwa GO - TRAKT Bogustaw Turczak w f.odzi, zobowiazania podmiotéw trzecich do oddania
zasobu w postaci wiedzy 1 doswiadczenia nie pozwalajg uznad, ze wykonawca ten udowodnil, ze
oddano mu wymagane trescia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wiedze 1
doswiadczenie. Tres¢ tych zobowiazan wskazuje, ze:

- w zobowigzaniu firmy GNOM spéltka z o.0. w F.odzi z dnia 20 wrzesnia 2010r. [str. 73 — 75
oferty Odwolujacego| wystawca ,,Zobowiqzania” oSwiadczyl, 1z: |, niniejszym z0bowiqzuje si¢ do oddania
do dyspozygi ,N.R.” Sp. 3 0.0. na potrzeby realizagi amowienia publicinego ,Letnie i Zimowe, recine i
mechanicine ocgyszezanie paséw drig publicznych na terenie Miasta ¥.odzi w latach 2010-20137 wlasnego
doswiadezenia w akresie: 1. Zimowego recnego orag mechanicznego oczysyezania pasow drog publicznych na

terenie Miasta Yodzi w sezonie 2008-2009 (referenge 3 Zarzadu Drig i Transportu w Y.odzi, ilosé
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mechanicnie ocgyszezanych pasow drig -314,04 km, ilosé recznie ocgyszezanych powierzchni — 70 000 n?) 2.
Mechanicznego zamiatania ulic (referengje 3 Zarzadn Drig i Transportu w Y.odzi, laczna ilosé zamiecionych
pasow drig — 2 564,90 km) na czas korgystania 3 nich pry wykonywanin ww. améwienia. Jednoczesnie
gobowiqzmjemy si¢ do oddania do dyspozygi ,,N.R.” Sp. 2 0.0., w okresie od rogpoczecia realizagi Zadania do
dnia 31.10.2013r.: magagynu soli, potoonego pryy ul. Techniczneg 20, spefniajqcego warunki opisane w
SIWZ, 20 plugopiaskarek, spetniajacych warunki opisane w SIVZ (...)";

- w zobowiazaniu firmy Grawil — Silesiana sp. z 0.0. we Wroctawiu z 13 wrzesnia 2010r. [str. 80
oferty Odwolujacego] podano, ze wystawca — firma Grawil — Silesiana sp. z 0.0. zobowiazuje si¢
20 oddania do dyspozyei wlasnego doswiadegenia w akresie utrgymania drig firmie ,N.R.” sp. z 0.0. w
Yodzi, #.: referencje 3 GDDKiA o/ Katowice — zimowe trymanie drig krajowych na terenie: Rejon Gliwice —
sezon zimowy 2008 /2009 — wartosé 3 224 795,14 31, na potrzeby realizaci kontraktu pn. ,,Ietnie i imowe,
reczne i mechanicne ocgyseanie pasow drog publicznych na terenie Miasta Y.odzi w latach 2010-2013 "na
okres korgystania 3 ich pry wykonywanin w/w amowienia™;

- w zobowiazaniu firmy GNOM spélka z o.0. w Lodzi z dnia 20 wrzes$nia 2010r. [zloZzonym
przez Odwolujacego na wezwanie Zamawiajacego przy pisSmie z dnia 21 pazdziernika 2010r.]
wystawca ,,Zobowiqzania” o$wiadczyl, iz: ,niniejszym obowiqzupe si¢ do oddania do dyspozyei ,,N.R.” Sp.
3 0.0. na potrzeby realizacji zamowienia publicznego ,,1etnie i Zimowe, reczne i mechanicine ocgyszeganie pasow
drdg publicznych na terenie Miasta Y.odzi w latach 2010-2013” wlasnego doswiadezenia w akresie: Zinowego
utrgymania drig publicznych na terenie Miasta todzi w sezonie 2005-2008 (referenge 3 Zarzadu Drig i
Transportu w Yodziregon 117 — 218,05 km pasa drogowego orag rejon VI — 192,44 km pasa) na czas
korgystania 3 nich pry wykonywanin wi. amowienia.”.

W swietle tak sformutowanych zobowiazan uzna¢ nalezalo, ze wykonawca — konsorcjum
wykonawcéw NR spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia w Y.odzi 1 GO - TRAKT Bogustaw
Turczak w Lodzi nie udowodnil, ze bedzie dysponowal zasobami, o ktérych mowa w art. 22 ust.
1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w tym w szczegélnosci wymagang przez
Zamawiajacego wiedza 1 doswiadczeniem. W przedmiotowych zobowigzaniach znalazly sie
jedynie ogdlne os$wiadczenia o oddaniu wiedzy 1 do§wiadczenia, bez nawiazania do osobistego
uczestnictwa podmiotéw udzielajacego przedmiotowych zobowiazan w wykonaniu zamdwienia.
Nie sposéb przyjac, by z samego faktu zawarcia w zobowiazaniach, o§wiadczen, ze ich wystawcy
oddadza do dyspozycji konsorcjum wykonawcow NR spélka z ograniczona odpowiedzialnoscia
w Yodzi i Bogustaw Turczak prowadzacy dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa GO - TRAKT
Bogustaw Turczak w Yodzi wiedz¢ i dos§wiadczenie nalezalo wnioskowaé, ze wystawcy tych

zobowigzan beda uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia, a w konsekwenciji, ze udzielenie wiedzy
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1 doswiadczenia w tym wypadku bedzie pochodna uczestnictwa tych podmiotéw w wykonaniu
zamowienia. Dodatkowo, z tredci zobowiazania firmy Grawil — Silesiana sp. z 0.0. we Wroclawiu
z 13 wrzesnia 2010r. wynika wyraznie, ze jego przedmiotem jest oddanie do dyspozycji jedynie
referencji. Stad nietrafna jest argumentacja Zamawiajacego zaprezentowana na rozprawie,
zgodnie z ktora gdyby referencje firmy Grawil-Silesiana, zlozone na okoliczno$¢ spelnia
warunkow z pkt 6.2.1. SIWZ okazalyby si¢ niewystarczajace, to wystarczaloby zobowigzanie
tirmy GNOM Sp. z o.0. z dnia 20 wrzesnia 2010 r. zlozone w uzupelnieniu odpowiedzi przy
piSmie konsorcjum NR 1 GO — TRAKT z 21 pazdziernika 2010 r. bowiem z tresci tego
zobowigzania wynika laczne spelnienie wymaganego doswiadczenia dotyczacego uslug w
odniesieniu do odcinka okolo 410 km pasa drogowego. Jak wykazano wyzej, wskazane
zobowlgzania sa niewystarczajace do uznania, ze konsorcjum wykonawcéw NR spolka z
ograniczona odpowiedzialnodcia w Yodzi i GO - TRAKT Bogustaw Turczak w Ff.odzi
udowodnilo, zgodnie z wymaganiem art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamoéwien publicznych
uzyskania do dyspozycji zasobu stanowiacego wiedz¢ i doswiadczenie nie z uwagi na przedmiot
ustug, ktérych dotycza, ale z powodu niewykazania, Zze ich wystawcy beda uczestniczy¢ w

wykonywaniu zaméwienia.

Nie sposéb wnioskowac, by z faktu zawarcia w ,,Zobowiqzaniach”, oSwiadczen, ze ich wystawcy
oddadza do dyspozycji cala posiadana wiedze¢ i doswiadczenie oraz potencjal techniczny nalezato
wnioskowad, ze ich wystawcy bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia, a w konsekwenciji, ze
udzielenie wiedzy i doswiadczenia w tym wypadku bedzie pochodng uczestnictwa tych
podmiotéw w wykonaniu zamoéwienia. Nie jest dopuszczalne pozostawienie tej kwestii
domystom lub wnioskowaniu Zamawiajacego, jesli wprost to nie wynika z tresci zobowiazania.
Nie jest takze uprawnione wnioskowanie, zgodnie ktérym skoro w zobowiazaniu (lub innym
dokumencie), o ktéorym mowa w art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamoéwien publicznych zawarto
deklaracj¢ udzielenia innemu podmiotowi wiedzy i do§wiadczenia, to skutkuje to uczestnictwem
wystawcy takiego o$wiadczenia w realizacji zamowienia. O ile bowiem mozliwa jest relacja
odwrotna — fakt uczestnictwa przez podmiot trzeci w wykonaniu zamoéwienia co do zasady
implikuje wykorzystanie wiedzy 1 doswiadczenia podmiotu udzielajacego tego zasobu, cho¢ tylko
w zakresie wynikajacym z tego uczestnictwa - nie sposob uznad, by taka sama sytuacja zachodzila,
gdy podmiot trzeci sktada deklaracje udzielenia wiedzy i doswiadczenia a jednoczesnie nie jest
wykazane jego uczestnictwo w realizacji zamowienia, czy to jako podwykonawca czy na innej
podstawie. Mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje, gdy podmiot trzeci udzielajac wiedzy i
doswiadczenia w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamoéwien
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publicznych, co znajdzie wyraz w przekazaniu referencji (lub innego dokumentu
potwierdzajacego nalezyte wykonanie dostaw, ustug lub robét) z prawem do postuzenia si¢ nimi
W postgpowaniu o zamoéwienie, w ogole nie bedzie uczestniczyl w wykonaniu tego zaméwienia
albo jego uczestnictwo bedzie obejmowac zakres catkowicie odmienny i niezwigzany zupelnie z
przedmiotem oddanego zasobu w postaci wiedzy i dos§wiadczenia. Taki stan bedzie stanowit
niewatpliwie uzyczenie jedynie dokumentu w postaci referencji (lub innego tego rodzaju
dokumentu) tylko dla formalnego wykazania spetniania warunku udzialu w postgpowaniu, czemu
sprzeciwia si¢ zaréwno cel wprowadzenia przepisu art. 26 ust. 2 b ustawy jak i jego brzmienie
(wyrazona w tym przepisie niezbednos¢ do realizacji zamoéwienia oddanego przez podmiot trzeci
zasobu).

Powyzszego nie moze takze zastegpowac zlozona w piSmie przewodnim z dnia 13
pazdziernika 2010r. (pkt 6 pisma), przekazanym przez wykonawce wraz z uzupelnianymi
dokumentami ogdlna deklaracja, Zze bedzie w ramach realizacji zamoéwienia zlecal wykonywanie
prac podwykonawcom, zarowno w zakresie letniego jak i zimowego oczyszczania paséow drog
publicznych: powyzsza deklaracja nie zastepuje bowiem o$wiadczenia podmiotéw
udostepniajacych wiedzy 1 doswiadczenia w postgpowaniu, ze beda one uczestniczy¢ w
wykonaniu ustug objetych zamoéwieniem, nie wiadomo, ze podwykonawcami, o ktérych mowa w
pismie beda te wlasnie podmioty, za pomocg tego pisma nie jest takze wykazane, ze wola tych
podmiotow jest uczestniczenie w realizacji zamowienia. Dodatkowo, z tresci zalaczonej do oferty
(str. 179 oferty) informacji o zamiarze korzystania z podwykonawstwa wynika, ze konsorcjum ma
zamiar korzysta¢ z podwykonawcy (podwykonawcéw) tylko co do czesci 1, 31 6 zamowienia, co
wskazuje, ze cze¢$¢ 4 zamowienia podmiot ten zamierzal realizowa¢ bez udziatlu
podwykonawcow. Nie sposob takze odgadywac, zZe wobec niewatpliwego powiazania
kapitalowego i osobowego pomiedzy jednym z czlonkéw konsorcjum (NR Sp. z 0.0. w Lodzi) a
podmiotem udostepniajacym wiedzy i doswiadczenia (GNOM spotka z o.0. w Lodzi) nastapi
uczestnictwo wystawcy zobowigzania w wykonaniu zamoéwienia. Powyzsze nie stanowi 1 nie
zastepuje obowiazku udowodnienia, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2 b ustawy.

Tym samym uznano, ze potwierdzil si¢ zarzut dotyczacy — wobec uprzedniego wezwania
Wykonawcy - Konsorcjum firm NR Sp. z 0.0. w Lodzi i GO-TRAKT w Y.odzi na podstawie art.
26 ust. 3 1 4 ustawy do uzupelnienia w spornym zakresie dokumentéw na potwierdzenie
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, zaniechania wykluczenia na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 4 a takze zaniechania odrzucenia jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Prawo

zamowien publicznych.
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2. Nie potwierdzil si¢ natomiast zarzut dotyczacy niespelnienia przez Konsorcjum firm NR Sp. z
0.0. w Lodzi 1 GO-TRAKT w f.odzi warunku udzialu w postepowaniu w zakresie potencjalu
dotyczacego wiedzy 1 doswiadczenia opisanego w pkt 6.1.2.2 specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Zamawiajacy w pkt 6.1.2. 2 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wymagal
by wykonawca w ciaggu ostatnich trzech lat wykonal (lub wykonywal) ,,co0 najmmiey 1 wustugi w
gakresie mechanicznego oczysezania - amiatania utwardzonych drig (krajowych, wojewddzkich, powiatowych
Inb gminnych) o dilugosci strefy pryykrawegnikowej minimum 70 km orazg recynego ocgysgeania terenow o
powierzchni nie mniejszej niz 100 000 n7’.”

Celem potwierdzenia spelnienia powyzszego warunku Wykonawca wykazal wykonywane na
rzecz AGENCJI Ochrony Oséb 1 Mienia z Y.odzi ,gimowe reczne ocgyszezanie paséw drogowych” o
sumarycznej powierzchni 635.000 m” oraz uzyskane z wykorzystaniem zobowiazania podmiotu
trzeciego doswiadczenie w zakresie mechanicznego zamiatania ulic na terenie Miasta Y.odzi w
rejonach VIII, IX, X w latach 2009-2010 (pozycja 4 Formularza nr 5 WYKAZ
WYKONANYCH USLUG, referencja str. 69-71 oferty), ktérego przedmiotem jest ustuga
mechanicznego zamiatania ulic.

Nie sposéb w tym miejscu podzieli¢ stanowiska Odwotujacego, by sposéb oceny
spetnienia warunku w zakresie wiedzy i do§wiadczenia, opisany w punkcie 6.1.2.2. SIWZ odnosil
si¢ do recznego, tylko letniego utrzymywania powierzchni. Na rozprawie ustalono, ze powyzsze
stanowisko Odwolujacy wywiodl z zestawienia pkt 6.1.2.1 oraz pkt 6.1.2.2 specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia, w tym faktu, ze w pierwszym zapisie wyraznie mowa o ustugach
zimowego utrzymania utwardzonych drég, co zdaniem Odwolujacego dowodzilo, ze w kolejnym
pkt, to jest w przytoczonym wyzej postanowieniu specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
wymagane sa uslugi letniego oczyszczania (recznego 1 mechanicznego). Wniosek taki nie wynika
jednak 2z przytoczonego postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Nie
wskazano w nim, ze ustugi maja dotyczy¢ letniego oczyszczania, co nakazuje wnioskowaé, ze
Zamawiajacy dopuszczal doswiadczenie w zakresie recznego i mechanicznego oczyszczania
utwardzonych drég w zakresie opisanym w warunku, niezaleznie od tego, czy bedzie to
dokonywane w warunkach zimowych czy letnich. Dostrzezenia wymaga, ze specyfikacja
istotnych warunkéw zamoéwienia jest dokumentem o szczegdlnym znaczeniu w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Wyznacza ona obowigzki wykonawcdw, jakie na ich ciaza w
zwigzku z checia uczestniczenia w postgpowaniu, warunki jakim muszg wykonawcy sprostaé,
wskazuje dokumenty, jakie nalezy zlozy¢ by w nim uczestniczyé. Z tego wzgledu specyfikacja

istotnych warunkéw zamowienia winna by¢ precyzyjna i jasna w swej tresci, za$ jej zapisy nalezy
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czyta¢ w sposéb dostowny, pozbawiony pola do domystéw i dedukeji przez wykonawcdw, bez
potrzeby prowadzenia procesu wnioskowania co nalezy uczyni¢ w jej wykonaniu, aby ubiega¢ si¢
o udzielenie zamowienia publicznego. Szczegélowa 1 wnikliwa analiza tresci wskazanego
postanowienia pkt 06.1.2.2. specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia opracowanej w
przedmiotowym postepowaniu prowadzi do konkluzji, iz Zamawiajacy nie zamiescil wymagania,
by wykonawcy ubiegajacy si¢ o zaméwienie wykazali sic doswiadczeniem w zakresie wylacznie
letniego oczyszczania drog. Jesli intencja Zamawiajacego bylo zawarcie w specyfikacji takich
regulacji, ktére nakladalyby na wykonawcow obowiazek wykazania si¢ w tej mierze
doswiadczeniem, dotyczacym letniego oczyszczania drég, powinna ta intencja znalez¢é wyraz w
jednoznacznym brzmieniu specyfikaciji.

Whiosek powyzszy wynika nadto z wyjasnien udzielonych przez Zamawiajacego na zadane w
odniesieniu do tego zapisu pytania (odpowiedz Zamawiajacego na pytanie nr 1 udzielona
wykonawcom w dniu 3 sierpnia 2010r.)

Z powyzszych wzgledéw uznano, ze nie potwierdzil si¢ zarzut dotyczacy zaniechania
wykluczenia wybranego Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

3. Nie potwierdzil si¢ w odniesieniu do oferty zlozonej przez konsorcjum wykonawcow NR
spotki z ograniczona odpowiedzialnodciq w Y.odzi i Bogustaw Turczak prowadzacy dziatalnosé¢
gospodarcza pod nazwa GO - TRAKT Bogustaw Turczak w Lodzi zarzut dotyczacy braku
potwierdzenia  spelnienia warunkéw  dotyczacych  wymaganego w pkt 6.1.4.6 specyfikacji
istotnych warunkow zaméwienia potencjatu technicznego. Zgodnie z pkt 6.1.4.6. specyfikacii
istotnych warunkéw zamoéwienia, ,,Kazdy 3 Wykonaweow winien dysponowac zadaszonym magazynem soli
drogowej, o konstrukgi stale), sgezelng i podfozu  betonowym Iub asfaltowym (3 podbudowq betonowa),
wyprofilowanym w taki sposéb aby w miejscn skiladowania Srodkdw chemicinych wiasciwosciach higroskopijnych
nie bierata si¢ woda. Konstrukga magazynu winna apobiegaé predostawanin si¢ Srodkdw chemicnych do
gruntu. Magazyn powinien by glokalizowany w granicach administracyinych Miasta T.0dzi, a jego minimalna
pojernosé dla jedney czesci zamowienia powinna wynosic nie mniej niz 250 1.

Na potwierdzenie spelnienie warunku wykonawca wskazal lokalizacje 2 budynkéw, jeden wlasny
polozony na terenie nieruchomosci potozonej w Lodzi przy ul. Wedmanowej 8 a drugi oddany
do dyspozycji Konsorcjum przez firme¢ GNOM zlokalizowany na terenie nieruchomosci
polozonej w Y.odzi przy ul. Technicznej 20.

Odwolujacy podniést w odwolaniu zarzuty jedynie w odniesieniu do jednego z budynkow, to jest

udostepnionego przez firm¢ GNOM sp. z o.0. w Lodzi, co nakazuje uznaé, ze nie
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zakwestionowana zostala wskazana w wykonaniu wspomnianego warunku druga lokalizacja
magazynu soli, to jest wlasny obiekt jednego z czlonkéw konsorcjum, polozony przy ul
Wedmanowej 8.

W odniesieniu do zapisu zawartego w wykazie narzedzi, wyposazenia zakladu i urzadzen
technicznych [oferta Konsorcjum firm NR Sp. z o.0. w Lodzi i GO-TRAKT w Y.odzi, poz. 11,
str. 107 oferty] Zamawiajacy wezwal wykonawce do zlozenia wyjasnien dotyczacych wskazanych
magazynéw soli, na co wykonawca udzielit odpowiedzi o tredci: ,,(...) wyszezegolnione w wykazie
nargedzia, wyposazenie Fakladn orag nriadzenia technicne posiadajq parametry togsame 3 wymaganiani
opisanymi przex Lamawiajaeego w pkt 6.1.4 SIWZ”. Oceniajac tak sformulowane wyjasnienie
(stanowiace raczej o$wiadczenie) nalezalo uznaé, ze winno ono pozostawia¢ daleko idacy
niedosyt ze strony zobowiazanego do ich oceny Zamawiajacego co do tego, czy potwierdzono
spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie potencjalu technicznego. Zauwazy¢
bowiem nalezalo w tym miejscu, ze Zamawiajacy wyraznie wymagal, by w razie gdy wykonawca
bedzie skladal oferte na wigcej niz jedna cze$¢ zamodwienia, budynek posiadal odpowiednio
wickszgq pojemno$¢ - dla jednej czeSci zamdwienia nie mniej niz 250 t, co oznacza ze przy
zlozeniu oferty na cztery czesci nalezalo dysponowacé budynkiem (budynkami) o pojemnosci
czterokrotnie wigkszej. Zlozone na wezwanie Zamawiajacego oswiadczenie nie tylko nie pozwala
zbada¢, czy budynki posiadaja wymagane parametry i wlasciwosci, ale réwniez czy spelniono
warunek pojemnosci budynku przeznaczonego na magazyn soli dla czterech czesci zamowienia,
skoro nie sposéb z niego wywnioskowac zadnych informacji na temat posiadanego wyposazenia,
poza ogblnym stwierdzeniem, ze posiadaja parametry tozsame z wymaganiami opisanymi przez
Zamawiajacego w pkt 6.1.4. W tych warunkach ocena spelniania przez Zamawiajacego warunkow
udzialu w postepowaniu staje si¢ iluzoryczna, ograniczong do przyjecia oswiadczenia wykonawcy
bez poddawania go analizie. Zgodnie z trescia specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (tom
I Instrukcja dla wykonawcéw, pkt 7.1.5), w celu potwierdzenia spelniania warunkéw udzialu w
postepowaniu, wykonawca obowiazany byl dolaczy¢ wykaz narzedzi, wyposazenia zakladu i
urzadzen dostepnych wykonawcy ustug w celu realizacji zamowienia wraz z informacja o
podstawie dysponowania tymi zasobami — zgodnie z formularzem Nr 6. Formularz ten natomiast
wyszczegllnia wymagane przez Zamawiajacego urzadzenia, narzedzia 1 inne elementy,
pozostawiajac zarazem do wypelnienia przez wykonawcéw kolumne tytutowana ,,Opis narzedzs,
wyposagenia akladn i wurzqdzen technicinych jakimi dysponmje Wykonawea na potwierdzenie warunkn
okreslonego w pkt 6.1.4 SIWZ”. Z powyzszego wynika, ze obowigzkiem wykonawcéw bylo

wypelnienie wskazanej kolumny poprzez podanie konkretnych cech (opisu) posiadanej
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infrastruktury, ktérego to wymagania nie wyczerpuje ogélne i blankietowe wskazanie nazwy
sprzetu z okresleniem ,,zgodne 3 opisem w SIWZ”.

Biorac jednak pod uwage okolicznosé, ze Odwolujacy postawil zarzut wylacznie w
odniesieniu do budynku wykazanego przez konsorcjum wykonawcéw NR spoétki z ograniczona
odpowiedzialno$cia w Y.odzi i GO - TRAKT Bogustaw Turczak w f.odzi polozonego przy ul.
Technicznej 20, kwestia drugiego budynku nie mogla by¢ rozpatrywana. W mysl bowiem art. 192
ust. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Krajowa Izba Odwotawcza nie moze orzeka¢ co do
zarzutdw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Tym samym niedopuszczalnym bylo przesadzanie
o spelnieniu lub nie postawionego w tym zakresie warunku, wobec niepodniesienia
jakiegokolwiek zarzutu co do drugiego budynku, przy jednoczesnej niedopuszczalnosci z urzedu
ewentualnego uwzglednienia wystepujacych w tej mierze okolicznosci.

Powyzsze decydowalo o uznaniu, ze Odwolujacy nie wykazal zasadnosci podniesionego zarzutu,
iz konsorcjum wykonawcow NR spotki z ograniczona odpowiedzialnoscia w Y.odzi i GO -
TRAKT Bogustaw Turczak w Y.odzi nie spetnilo postawionego warunku w zakresie potencjatu
technicznego.

4. Uznano za zasadny analogiczny zarzut podniesiony w odniesieniu do oferty zlozonej przez
GNOM spélka z o.0. w Lodzi, dotyczacy braku potwierdzenia spelnienia warunkéw dotyczacych
wymaganego w pkt 6.1.4.6 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia potencjatu technicznego.

Na potwierdzenie spelnienie warunku posiadania budynku przeznaczonego na magazyn
soli wykonawca wskazal budynek zlokalizowany na terenie nieruchomosci polozonej w f.odzi
przy ul. Technicznej 20 [oferta GNOM sp. z o.0., wykaz narzedzi, wyposazenia zakladu i
urzagdzen technicznych, poz. 11, str. 53 oferty]|, podajac, ze jest to magazgyn soli drogowes przy nlicy
Techniczney 20, zgo0dny 2 opisem SIWZ, stanowigcy wlasnosé wykonawecy.

Zamawiajacy wezwal na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
wykonawce do ,,wyjasnienia zlozonego wykazu nargedzi, wyposagenia akladn i urzadzen technicznych
dostepnych wykonawey w celu realizagi Jamowienia w akresie Zawartych w nim apisow, e wykazane w nin
narzedzia, wyposagenie Jaktadu i urzqdzenia technicne sq godnie 3 SIWZ. Prosimy o potwierdzenie, e w/w
Stwierdgenie stwierdenia ognaca, e wyseegolnione w wykazie naredzia,, wyposazenie Jakladu i uriqdzenia
techniczne posiadajq parametry togsame 3 wymaganiami opisanymi prey. Lamawiajqcego w pkt 6.1.4 SIWZ”
[pismo Zamawiajacego z dnia 11 pazdziernika 2010r. nr ZDiT.NZ.3321-752/10].

W odpowiedzi na wezwanie wykonawca udzielil odpowiedzi o tresci: ,,(...) wyszezegdlnione
w wykazie narzedyia, wyposagenie akladu orag uriadzenia technicyne posiadajq parametry togsame 3

b2l

wymaganiami opisanymi prze3 Lamawiajacego w pkt 6.1.4 SIWZ”. Oceniajac tak sformulowane
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wyjasnienie nalezalo uznaé, Ze winno ono wywolaé ze strony Zamawiajacego powazne
watpliwosci co do tego, czy spetniono postawiony warunek.

Podkredlenia wymaga, ze tak udzielona odpowiedZ nie pozwala na rzeczywista analize i
ocen¢ przez Zamawiajacego, czy wykonawca spelnia postawione warunki. Odpowiedz ta w
istocie zawiera jedynie o§wiadczenie o spelnieniu przez wykonawce warunku w odniesieniu do
wymaganego sprzetu, urzadzen i narzedzi. Istotne jest w tym miejscu, ze Zamawiajacy wymagania
co do ilosci i rodzaju sprz¢tu powiazal wyraznie ze zlozeniem oferty na jedna lub wigcej czesci
zamoOwienia, przy czym na niektore, z tych czedci nalezalo spelnia¢ wspomniane warunki w
sposob szczegdlny. Wykonawca skiadajac oferte na cztery czedci zamowienia (2, 8, 11 1 12)
wskazujac jeden budynek na cele magazynu soli [wlasny budynek przy ul. Technicznej 20 — wykaz
narzedzi wyposazenia zakladu 1 urzadzen technicznych, str. 53 oferty] bez szerszego opisu nie dat
Zamawiajacemu realnej mozliwosci dokonania oceny spelnienia warunku w odniesieniu do
czterech czedci zamowienia, to jest oceny nie tylko czy budynek spelnia wymagania techniczne
(wyprofilowanie, nieprzedostawanie si¢ soli do podloza) ale takze — wobec zlozenia przez
GNOM sp. z o.0. oferty na cztery czeéci zamowienia - czy pojemno$¢ tego budynku odpowiada
czterokrotnosci wymaganej minimalnej pojemnosci, tj. 250 t.

Nastepnie, watpliwosci powinno budzi¢ nie tylko ogdlne sformulowanie zawarte w
wykazie ale takze fakt, Ze ten sam budynek zostal udostgpniony przez GNOM spélka z o.0. w
Fodzi dla konsorcjum wykonawcéw NR spotki z ograniczona odpowiedzialnoscia w Lodzi 1 GO
- TRAKT Bogustaw Turczak w Y.odzi, na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Powyzsze oznacza, ze budynek ten mial zapewni¢ mozliwos§é przechowywania soli
wykonawcy GNOM sp. z 0.0. w ramach czterech czg¢dci zamoéwienia, a takze dla konsorcjum NR
1 GO-TRAKT — dla celéw nieokreslonej (wobec wskazania dwoch budynkow), ale przynajmniej
jednej czesci zamowienia.

Rowniez wyniki postegpowania dowodowego przeprowadzonego na rozprawie stawiaja
uzasadnione watpliwosci, czy budynek spetnial w dniu sktadania ofert warunki postawione przez
Zamawiajacego: zalaczone do odwolania fotografie sporzadzono juz po zlozeniu ofert, za$
Przystepujacy oswiadezyli, Ze po zlozeniu ofert podjeli prace majace na celu modernizacj¢ tego
budynku przedkladajac fotografie obrazujace, wedlug ich o$wiadczen stan z dnia
poprzedzajacego rozprawe, to jest w toku prac budowlanych. Powyzsze czyni zasadnym wniosek
o potrzebie dokonania starannej i wnikliwej analizy spelniania w powyzszym zakresie warunku

postawionego przez Zamawiajacego, w ramach ponownego badania i oceny oferty wykonawcy
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GNOM spotka z o.0. w Lodzi, w tym wezwania do wyjasnienia powyzszej kwestii na podstawie
art. 26 ust. 4 ustawy.

Zasadg jest w postegpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, ze wezwanie do

wyjasnienia lub uzupelnienia dokumentéw zlozonych na potwierdzenie spelniania warunkéw
udzialu w postepowaniu moze by¢ wystosowane do wykonawcy jednokrotnie. Wezwanie
Zamawiajacego stanowilo w istocie wniosek o potwierdzenie, ze stwierdzenie zawarte w ofercie
oznacza, ze wyszczegolnione w wykazie narzedzia, wyposazenie zakladu i1 urzadzenia techniczne
posiadaja parametry tozsame z wymaganiami opisanymi przez Zamawiajacego w pkt 6.1.4 SIWZ,
co pozwala uznad, ze nie zostala w pelni zrealizowana dyspozycja art. 26 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Udzielona przez wykonawce ogdlna odpowiedz zdaje si¢ by¢ bowiem
konsekwencja tak sformulowanego wezwania, co czyni zasadnym ponowne wezwanie
wykonawcy do wyjasnienia w tym zakresie zlozonego wykazu w cz¢$ci dotyczacej
zakwestionowanego w odwolaniu budynku majacego stanowi¢ magazyn soli.
4. W odniesieniu do zarzutu razaco niskiej ceny, dostrzezenia wymaga, ze wbrew twierdzeniu
Zamawiajacego przedstawione w ofertach konsorcjum wykonawcow NR spotki z ograniczona
odpowiedzialnoscia w Lodzi i Boguslaw Turczak prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod
nazwa GO - TRAKT Bogustaw Turczak w Lodzi — dla cz¢sci 3 1 4 zamdwienia, jak 1 w ofercie
GNOM spétka z o.0. w Lodzi — dla czedci 8, ceny za wykonanie zamoéwienia powinny byly
wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajacego co do poprawnosci ich kalkulacji.

Zamawiajacy wezwal  konsorcjum  wykonawcow NR  spotka  z  ograniczona
odpowiedzialnoscig w Lodzi i GO - TRAKT Bogustaw Turczak w Y.odzi w odniesieniu do cz¢sci
4 zamoéwienia, do zlozenia wyjasnienn na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, poniewaz w tej czgsci cena réznila si¢ znaczaco od pozostalych ofert, w tym o 34%
od kwoty, jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacj¢ zaméwienia.

Zamawiajacy wystosowal takze wezwania na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych do wyjasnienia kwestii cen jednostkowych oferty zlozonej przez GNOM spétka z
0.0. w Lodzi.

Whrew stanowisku Zamawiajacego, podstawa takich watpliwosci moglo by¢ nie tylko
skonfrontowanie cen zawartych w ofertach z kwotg jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, czy tez warto$cia szacunkows zamowienia, ale takze poréwnanie ich z
cenami innych wykonawcow, lub szerzej — z cenami oferowanymi na rynku za podobny
przedmiot i to nie tylko cenami koficowymi ale takze cenami jednostkowymi. Zgodnie z trescia

art. 90 ustawy, zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska ceng w stosunku do
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przedmiotu zamdwienia, zwraca si¢ do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnief
dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny. Zamawiajacy, oceniajac
wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki, w szczegdlnosci oszczednos$¢ metody
wykonania zamodwienia, wybrane rozwiazania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki
wykonywania zamoéwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz
wplyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Zamawiajacy odrzuca
ofert¢ wykonawcy, ktéry nie zlozyl wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niska cen¢ w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Jak stwierdzil Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 30
stycznia 2007 1. sygn. akt XIX Ga 3/07, o cenie razaco niskiej mozna méwi¢ wowczas, gdy
oczywiste jest, ze przy zachowaniu regul rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce byloby
dla niego nieoplacalne. Razaco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od
realiow rynkowych. Przykladem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztow zakupu lub
wytworzenia albo oferowanie uslug za symboliczng kwote. Biorac pod uwage powyzsze,
ustalenie, iz cena oferty jest nizsza od cen innych ofert zlozonych w postgpowaniu nie jest
wystarczajace do uznania danej ceny za razaco niska. Podzielono poglad, iz cena nie moze by¢
oceniana wylacznie wedlug kryterium arytmetycznego (wyrok ETS z dnia 18 czerwca 1991r. w
sprawie C - 295/89 réwniez wyrok ETS w sprawie 76/81 (,, Transporoute”) i wyrok ETS z dnia
22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88 (,,Fratelli Costanzo”). Nalezy zatem kazdorazowo
poddac ocenie konkretny stan faktyczny.

Przytoczony wyzej przepis nakazuje watpliwosci co do poprawnosci kalkulacji ceny
odnosi¢ do ceny za wykonanie zamodwienia. Pojecie ceny, w mysl art. 2 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, nalezy rozumie¢ zgodnie z brzmieniem art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5
lipca 2001r. o cenach (Dz.U. Nr 97, poz. 1050 ze zm.). W mysl wskazanego przepisu, cena
oznacza warto$¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktéra kupujacy jest obowiazany zaplacié
przedsigbiorcy za towar lub usluge; w cenie uwzglednia si¢ podatek od towaréw i ustug oraz
podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz towaru (ustugi) podlega
obcigzeniu podatkiem od towarow 1 ustug oraz podatkiem akcyzowym. Z przepisu tego wynika
zatem, ze ceng jest cena umowna — ktorg kupujacy obowiazany jest do zaplaty za zakupiony
towar lub usluge. Stad zasadne jest badanie, co jest rzeczywistym przedmiotem operacji
gospodarczej w Swietle danego stosunku zobowiazaniowego: w analizowanej sprawie jeden

zlozony przedmiot zamoéwienia rozumiany jako zespol czynnosci rozpatrywanych lacznie czy tez
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poszczegdlne uslugi traktowane samodzielnie, a w konsekwencji — jak uregulowano stosunek
zobowigzaniowy w zakresie ceny za wykonanie zamoéwienia.

Zamawiajacy na gruncie analizowanej sprawy wykazywal, Zze wykonawca ma prawo
skalkulowa¢ wewnetrzne elementy oferty (a tym samym ceny poszczegolnych ustug sktadajacych
si¢ na wykonanie zaméwienia) w sposob dowolny, w tym taki, ktéry umozliwi mu otrzymanie
wigkszej czescl zaplaty lub wcezesniejszej platnosci za czes$¢ wykonanego zamowienia, bowiem
ocenie podlega cena za calo$§¢ zamoéwienia. Powyzsza argumentacja opiera si¢ na zalozeniu, ze
cena jest pewng wynikowsg wartodcia za wykonanie calodci zaméwienia, na ktérg skladaja sig
elementy, ktérych jednostkowa wycena pozostaje juz bez znaczenia dla tej ceny, jesli tylko w
calo$ci odpowiada ona kosztom i nakladom ponoszonym w zwigzku z wykonaniem zamdwienia,
powickszonym o odpowiedni zysk. Wykonawcy moga zatem wycenia¢ niektére ustugi znaczaco
drozej anizeli ponoszone naklady 1 koszty, inne zas ponizej rzeczywistych kosztéw, byleby cena
jako calo$¢ bilansowala cale przedsigwzigcie — wycena elementoéw skladajacych si¢ na ceng
koncowa jest w tym wypadku jedynie technicznym zabiegiem, ktéry odbywa si¢ niejako
,wewnatrz ceny”’, bez znaczenia dla oceny, czy nie mamy do czynienia z razaco niska cena.

W analizowanej sprawie mamy do czynienia z inng sytuacja. Cena to nie placona
ryczaltem warto$¢ za ogdt opisanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (formularzu
cenowym) uslug, ale ceny jednostkowe za poszczegélne ustugi wchodzace w zakres zamdwienia,
ktérych platnosci sa uzaleznione od rzeczywistego ich zrealizowania (co do niektérych ustug —
rzeczywistej potrzeby ich wykonania w odpowiednim wymiarze i czasie, ktora zaktualizuje si¢
zaleznie od warunkéw zewnetrznych, np. ods$niezanie). Przyjete przez Zamawiajacego zasady
rozliczen jednoznacznie nawigzuja do systemu platnodci za jednostkowe uslugi, rzeczywiscie
wykonane. Na gruncie analizowanej sprawy, charakter nadany przez Zamawiajacego cenie za
wykonanie zamoéwienia wynika z postanowien pkt 16.3, 16.5 i 16.6 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. W mysl pkt 16.3. specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
podstawa platnodci bedzie cena jednostkowa, skalkulowana przez Wykonawce za jednostke
obmiarows dla pozycji wyszczegélnionej w Formularzu cenowym. Pkt 16.5. specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia stanowi zas, ze Wykonawca zobowigzany jest do okredlenia ceny
jednostkowej netto dla kazdej pozycji wymienionej w formularzu cenowym. Ceng oferty stanowi
warto$¢ ustug ogélem - brutto okreslona w ostatniej pozycji Formularza cenowego (dla kazde;j
czescl).

W mysl natomiast § 11 projektu umowy, obowiazujaca forma wynagrodzenia, zgodnie ze

specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia oraz wybrang w trybie przetargu ofertq Wykonawcy
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bedzie wynagrodzenie obliczone na podstawie cen jednostkowych wyszczegdlnionych w

formularzu cenowym oraz iloéci rzeczywiscie wykonanych i odebranych prac.

Z powyzszego wynika, ze w przedmiotowym postgpowaniu ceny jednostkowe to nie ceny
o wewnetrznym, technicznym znaczeniu, ktére mialyby co najwyzej zobrazowaé sposob
kalkulacji ceny za wykonanie zamowienia, albo sluzy¢ jedynie prezentacji elementow, jakie
skladaja si¢ na cen¢ za wykonanie zamowienia, ale ceny rzeczywiste do zaplaty.

Zamawiajacy nie przyjal zatem mechanizmu rzeczywistego ryczaltu, polegajacego na
wskazaniu przez wykonawce kwoty za wykonywane przez okres trzech lat oczyszczanie letnie i
zimowe miasta w poszczegolnych rejonach, ktory to ryczalt zostalby odpowiednim algorytmem
rozlozony na poszczegoélne okresy rozliczeniowe (przykladowo miesieczne) 1 w tej wysokosci
rozliczany z tytulu wykonywania umowy. W analizowanej sprawie powyzsza sytuacja nie ma
miejsca. Zamawiajacy wyraznie podal w pkt 16.3 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ze
podstawa platnosci bedzie cena jednostkowa, skalkulowana prze wykonawce za jednostke
obmiarowg dla odpowiedniej ustugi. Powyzszy zapis nie budzi watpliwosci. Jesli zatem zaistnieje
potrzeba wykonania ustug w wymiarze wickszym anizeli przewidziane w obmiarze (formularzu
cenowym) Zamawiajacy zobowigzany bedzie do zaplaty kwoty z tytulu tego zwickszonego
wykonania ustug wedlug cen jednostkowych za dang ustuge. Powyzsze wskazuje, ze ceng za
wykonanie zamdwienia nie jest faczna cena podawana w ofercie za wykonanie ogoétu ustug
(okredlona ceng oferty) w ilodci przyjetej wg obmiaréw (zalozonych w formularzach cenowych)
na podstawie danych historycznych z poprzednich lat, czyli przewidywanych i bedacych podstawa
oszacowania ich ilosci, ale cena za odpowiednia ustuge rozpatrywana samodzielnie. W tych
okoliczno$ciach nie sposéb uznac¢ za wiarygodne twierdzenia Zamawiajacego na rozprawie, ze co
do rozliczenia zamoéwienia po ewentualnym wyczerpaniu kwoty, stanowiacej ceng oferty, w takim
wypadku wykonawca bedzie zobowiazany do wykonywania zaméwienia za podang przez siebie w
ofercie cen¢ laczng (ceng ofertowa). Oswiadczenie to pozostaje w sprzecznosci z przytoczonymi
wyzej postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia 1 projektem umowy,
przewidujacymi platnosci za wykonane ustugi wedlug cen jednostkowych. W tych warunkach
ceny jednostkowe maja zatem cechy samodzielnych cen za wykonanie poszczegélnych ustug
sktadajacych si¢ na ztozone zamowienie.

Potwierdzaja to nie tylko postanowienia pkt 16.3 specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, ale takze dalsze jej zapisy, dotyczace opisu szczegdtowego poszczegolnych uslug.
Uszlo uwadze stron, ze Zamawiajacy wyraznie 1 jednoznacznie w tresci specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia natozyl obowiazek skalkulowania cen jednostkowych w sposob realny —
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odzwierciedlajacy rzeczywiScie ponoszone koszty i naklady na wykonanie kazdej jednostki
zamoOwienia — osobnej uslugi. Kazda ustuga zostala szczegdélowo opisana w zalaczniku do
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (tom II Szczegdlowa Specyfikacja Techniczna) w
podziale na tematy: zakres uslugi, termin wykonania, charakterystyka ustugi, odbior i rozliczenie
prac. W czesci tytutowanej ,,Odbior i rozliczenie prac” co do kazdej z ustug wyraznie 1 w sposéb
definitywny (poprzez uzycie slowa ,,musi”’) sformulowano wymaganie, by cena jednostkowa
obejmowala warto$¢ wykonania danej ustugi. Przyktadowo mozna wskaza¢ ustuge ,,oczyszczanie
jezdni” gdzie zawarto wymaganie (str. 113 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia): ,,Us/uga
rozliczana bedzie godnie e stawkq Zawarta w ofercie cenowej, a jej usredniona cena jednostkowa musi gawieral
wartos¢ wykonania ustugi (...)” . Podobnie w odniesieniu do oczyszczania jezdni cyklicznego (str.
115 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia): ,,Usfuga rogliczana bedzie godnie e stawkq
gawarlq w ofercie cenowej, a jej usredniona cena jednostkowa musi Zawieraé wartosé wykonania ustugi (...)",
mycia powierzchni utwardzonych (str. 117 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia): ,,Us/uga
rozliczana bedzie godnie e stawkq Zawarta w ofercie cenowej, a jej usredniona cena jednostkowa musi gawieral
wartos¢ wykonania ustugi (...)" oraz kazdej innej ustugi skladajacej si¢ na wykonanie zamoéwienia
(zalacznik do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, tom II Szczegdlowa Specyfikacja
Techniczna, cze¢sci ,,Odbidr i rozliczenie prac” wszystkich opisanych ustug).

Opisane wymaganie Zamawiajacego, bardzo przeciez kategorycznie sformulowane
wyraznie nakazuje wyceni¢ poszczegélne ustugi w sposéb rzeczywisty, czym zamyka droge do
kreatywnego traktowania przez wykonawcow wyceny poszczegdlnych ustug, w tym znacznie
przeszacowanego podawania cen jednostkowych jednych ustug, zanizonego za$ skrajnie innych.
Powyzsze dzialanie optymalizacyjne byloby bowiem do zaakceptowania przy cenie za calos¢
zamowienia, ktora bylaby skonstruowana jako zaplata za pewien zespdl ustug rozpatrywanych
acznie, w sposéb zagregowany, ale nie wtedy gdy zaplata nastepuje za rzeczywiscie wykonane
uslugi, rozpatrywane samodzielnie.

Potwierdzeniem powyzszego sa dodatkowo odpowiedzi Zamawiajacego na zadane
pytania co do brzmienia specyfikacji. W kierowanych do wykonawcéw odpowiedziach na zadane
pytania przy pismie z dnia 14 wrzesnia 2010r. Nr ZDiT.NZ.3320-82/10 Zamawiajacy [zestaw 3,
odpowiedz na pyt. Nr 7, str. 9 pisma] podal, ze nie przewiduje zadnych zmian w zakresie
przedmiotu zamdwienia, w tym uwzglednienia gotowosci wykonawcy do $wiadczenia ustug
ws3elkie kosty wykonawea musi whiczyé w ceny posegegolnych ustug. Wagnym jest fakt, ktdry gnany jest od lat,
Se kagdy wykonawca okresla wartos¢ zamowienia calosciowo i kalkuluje ceny nie w oparcin o wartos¢ danej

ustugi ale catego zamowienia wiec twierdzenie pytajacego pozbawione jest jakichkolwiek podstaw i zmierga w
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ocenie Jamawiajqcego do apewnienia sobie stalych dochoddw niegalegnie od ilosci wykonanych ustng co 3 kolei
naruszatoby w sposob jawny interes publiczny.

Wobec powyzszego, skoro ceny jednostkowe sa cenami do zaplaty, moga byé one
rozpatrywane w kategorii razaco niskiej ceny. Natomiast cena, ktéra podal wykonawca w
formularzu ofertowym byla wartoscig ogélem brutto z podatkiem VAT wymagana przez
Zamawliajacego na potrzeby poréwnania ofert w prowadzonym postepowaniu, brang pod uwage
podczas w trakcie oceny ofert przy zastosowanym kryterium najnizszej ceny.

W sprawie bezspornym jest, ze konsorcjum wykonawcéw NR spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Lodzi i GO - TRAKT Bogustaw Turczak w Lodzi, w zlozonej ofercie
(formularzu cenowym) dla czesci 3 1 4 podalo ceny jednostkowe, ktére powinny wywolac
uzasadnione watpliwosci, czy nie sg razaco niskie:

- za od$niezanie powierzchni utwardzonych interwencyjne: cena 5 zt za 100 m?- dla czeéci 3 oraz
czescl 4

- w odniesieniu do oczyszczania recznego cyklicznego: 3 grosze za 1 m?; oczyszczania recznego
interwencyjnego ,lekkiego”: 10 groszy za 1 m? oczyszczania recznego interwencyjnego
,»ciezkiego” 15 groszy za 1 m? - dla czesct 3;

- w odniesieniu do oczyszczania recznego cyklicznego: 2 grosze za 1 m?; oczyszczania recznego
interwencyjnego ,lekkiego” 10 groszy za 1 m? oczyszczania recznego interwencyjnego
,»ciezkiego” 15 groszy za 1 m? - dla cz¢sci 4.

Jednoczesnie wykonawca podal cen¢ 2.000 zt za jeden km wyjazdu w ramach
wZapobiegania i Zwalezania Sliskosei” (wariant II) dla czesci 4 zamowienia.

Powyzsze ceny zasadnie wywolaly watpliwosci Zamawiajacego (pismo Zamawiajacego z
dnia 8 pazdziernika 2010r. ZDiT.N.Z.3321-744/10). W odpowiedzi na wezwanie do zlozenia
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko§¢ ceny dla czesci 4
zamowienia na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, wykonawca zlozyt
wyjasnienia oraz kalkulacje z ktorej wynika, ze rzeczywiste koszty wykonywania poszczegolnych
ustug sa inne anizeli przedstawione w formularzu ofertowym.

Ocena tych wyjasnien, oraz ceny jednostkowe zawarte w ofercie dla czeséci 4 powinny byty
skutkowaé uznaniem, ze ceny te maja charakter razaco niskich, co w konsekwencji winno znalez¢
wyraz w decyzji o odrzuceniu oferty konsorcjum wykonawcoéw NR spoétki z ograniczona
odpowiedzialnoscig w Y.odzi i GO - TRAKT Bogustaw Turczak w Lodzi w cz¢dci 4 zamdwienia
na podstawie art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamodwien publicznych.

Powyzsze decydowalo o uznaniu zasadnosci zarzutu co do naruszenia wskazanych przepisow.
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5. W odniesieniu do cze¢sci 3 zamowienia Zamawiajacy, winien byl powzia¢ watpliwosci, czy ceny
jednostkowe podane w ofercie konsorcjum NR i GO-TRAKT za wymienione w formularzu
ustugi, takie jak oczyszczanie reczne cykliczne, oczyszczanie reczne interwencyjne ,lekkie”,
oczyszczanie reczne interwencyjne ,ciezkie” nie dawaly podstawy do zastosowania trybu
przewidzianego w art. 90 ustawy, w celu ustalenia czy ceny te nie maja charakteru razaco niskich.
Z tego powodu uwzgledniono zarzut odwolania w powyzszym zakresie. Nakazywanie wzywania
konsorcjum wykonawcéw NR spolki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Y.odzi 1 GO - TRAKT
Bogustaw Turczak w Lodzi do zlozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ustawy Prawo zamdwien
publicznych w ramach ponownego badania 1 oceny oferty w czeéci 3 zamodwienia staje si¢ jednak
bezprzedmiotowe, wobec uwzglednienia zarzutu dalej idacego, opisanego w pkt 1 uzasadnienia,
to jest nakazania wykluczenia wykonawcy z powodu niespelnienia warunku udzialu w

postepowaniu.

6. Potwierdzil si¢ takze zarzut odwolania co do niezastosowania procedury wyjasnienia razaco
niskiej ceny w ofercie GNOM sp6tki z 0.0. w zakresie czesci 8.

W ofercie tego wykonawcy wskazano ceny jednostkowe za ,,Od$niezanie powierzchni
utwardzonych — interwencyjne” w zakresie czesci 8 na poziomie 5 zt za 100 m’, tj. 5 groszy za 1
m”. Tak podane ceny jednostkowe powinny wywolywaé ze strony Zamawiajacego watpliwosci co
do tego czy sa one skalkulowane w sposéb rynkowy, co z kolei winno znalezé wyraz w
zastosowaniu procedury przewidzianej w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajacy, pismem z dnia 8 pazdziernika 2010r. nr ZDiT.NZ.3321-745/10 wezwal
tego wykonawce do zlozenia wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, w zakresie cen jednostkowych dla rejonu II, VIII i IX, to jest cen jednostkowych za
uslugi ,,zapobiegania i1 zwalczania §lisko$ci oraz plugowania wraz ze zwalczaniem §liskosci” wg
wariantu I w stosunku do wariantu II, uslugi ,interwencyjnego ods$niezania powierzchni
utwardzonej” oraz ,,oczyszczania cyklicznego letniego i zimowego”, co wskazuje, ze kwestia cen
jednostkowych wzbudzata watpliwosci Zamawiajacego. Tres¢ oferty, w tym ceny jednostkowe za
wymienione ustugi dawaly podstawy do zastosowania trybu przewidzianego w art. 90 ustawy, w
celu ustalenia czy ceny te nie maja charakteru razaco niskich. Jak wskazano wyzej, ceny
jednostkowe, w konkretnej sytuacji moga by¢ rozwazane w kategorii ceny razaco niskiej. Z taka
sytuacja mamy do czynienia w tym wypadku. Zamawiajacy winien zatem wezwac wykonawce

GNOM spélka z o.0. w Lodzi na podstawie art. 90 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w celu
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ustalenia czy ceny te nie maja charakteru razaco niskich. Z tego powodu uwzgledniono zarzut
odwolania w powyzszym zakresie nakazujac dokonanie ponownego badania i oceny oferty
GNOM sp. z 0.0. w Lodzi w czesci 8. W ramach tych czynnosci nalezy wezwaé wykonawce do
zlozenia wyjasnienn na podstawie art. 90 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a nastepnie
dokona¢ oceny tych wyjasnienn z uwzglednieniem okolicznosdci przytoczonych w uzasadnieniu

orzeczenia.

Opisane naruszenia ustawy Prawo zamoéwienn publicznych maja wplyw na wynik
postepowania, o ktérym mowa w art. 192 ust. 2 ustawy, co skutkowalo uwzglednieniem

odwolania w zakresie szczegétowo opisanym wyzej.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 91 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3
pkt 1) 1 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwolawczym

1 sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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