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WYROK
z dnia 8 lutego 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Honorata topianowska
Izabela Kuciak

Emil Kuriata

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lutego 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 stycznia 2012 r. przez wykonawce Janusz
Pikul prowadzacy dziatalnosé gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno —
Handlowo — Ustugowe EKOPAL w Dabrowie Gérniczej w postepowaniu prowadzonym przez
Miejski Zaktad Przetwarzania Odpadéw Komunalnych LIPOWKA 1l w Dagbrowie Gérniczej

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwolujgcego Janusza Pikula prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Handlowo —
Ustugowe EKOPAL w Dabrowie Gorniczej i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy ztotych, zero
groszy) uiszczong przez Janusza Pikula prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwag Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Handlowo — Ustugowe EKOPAL w Dagbrowie

Gérniczej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni



od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 160/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem sa roboty budowlane, w trybie przetargu nieograniczonego na ,Stabilizacje
skarp oraz kompaktowanie odpadéw na kwaterze wysypiska KWI zgodnie z potrzebami
Miejskiego Zakladu Przetwarzania Odpadéw Komunalnych Lipéwka I w 2012 r.”, z
zastosowaniem przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych
(tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.) wymaganych przy procedurze, kiedy
warto$¢ szacunkowa zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 15 grudnia 2011 r. pod nr 428358/11.

Odwolujacy w dniu 23 stycznia 2012 r. otrzymat informacje o wyniku postepowania,
w tym o wykluczeniu z postepowania, zas w dniu 26 stycznia 2012 r. wniést odwotanie
wobec wykluczenia z postepowania oraz odrzucenia wlasnej oferty.

Odwolujacy zarzucit naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych, poprzez bezprawne wykluczenie z postepowania o udzielenie zamdwienia; art.
89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamo@wien publicznych, poprzez bezprawne odrzucenie oferty;
oraz art. 91. ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez zaniechanie wyboru oferty
Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu
W postepowaniu,

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
powtdérzenia czynnosci badania i oceny ofert i w konsekwencji dokonania wyboru oferty
odwotujacego jako najkorzystniejszej,

3) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania,

lub

4) uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, poniewaz
prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy W sprawie
zamdwienia publicznego.

W uzasadnieniu Odwotujacy podal, iz ztozyt wraz z ofertg wykaz robét budowlanych,
w ktérym wykazat dwie wymagane przez Zamawiajgcego roboty budowlane, precyzyjnie

okreslajgc wartos¢ rob6t oraz wykonany zakres robdt, ponadto przediozyt listy referencyjne
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do obydwu robét, a takze do jednej roboty pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego Pana
Janusza Sz dzialajgcego jako P.P.H.U. "TRANSBUD" Janusz S, ul. Wolnosci 14, 42-674
Zbrostawice, do oddania Odwotujacemu do dyspozycji niezbednych zasobdéw wiedzy i
doswiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia. Zamawiajacy
pismem z dnia 4 stycznia 2012 r. wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia ztozonego wraz z
ofertg zobowigzania podmiotu udostepniajacego, nie podajac szczegOtowo przedmiotu
uzupetnienia, przy czym Odwolujacy nie znajac przedmiotu uzupetnienia poinformowat
Zamawiajgcego iz tres¢ ztozonego wraz z ofertg zobowigzania podmiotu udostepniajgcego
spetnia wymagania ustawy, tj. Odwotujgcy udowodnit Zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamOwienia i przedstawit pisemne zobowigzanie
podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z
nich przy wykonaniu zamdwienia zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 2b ustawy.
W Formularzu Ofertowym Odwotujacy wykazat w pkt 14, iz zamOwienie wykona sitami
wilasnymi bez udziatlu Podwykonawcow, wskazujgc jedynie uzyczenie doswiadczenia oraz
sprzetu od podmiotdw trzecich. Uzyczenie wiedzy i doswiadczenia polega¢ bedzie na
doradzaniu przez Wykonawce, ktory udostepni swoje zasoby. Pan Janusz Sz posiada
wieloletnie doswiadczenie przy realizacji robot, ktére sa przedmiotem powadzonego
postepowania, bedzie osoba, ktéra w sposdb ciagly bedzie doradzata Odwotujgcemu przy
wykonywanych robotach. Wykonanie zamowienia realizowane bedzie przez osoby, ktore
posiadajg wieloletnie doswiadczenie w prowadzeniu robot bedacych przedmiotem
zamoOwienia i to te osoby beda wykonywaé¢ zamowienie, bedg obstugiwac specjalistyczne
maszyny. Czes¢ osOb wykazanych do realizacji zamdwienia pozostaje w dyspozyciji
Odwotujgcego, a pozostata czes¢ zostanie Odwotujgcemu oddana do dyspozycji na czas
realizacji zamdwienia, identyczna sytuacja ma miejsce przy dysponowaniu maszynami
niezbednymi do realizacji zamoOwienia, czes¢ sprzetu wykazanego do realizacji zamoéwienia
pozostaje w dyspozycji Odwotujgcego, a pozostata czesc zostanie Odwotujgcemu oddana do
dyspozycji na czas realizacji zamdwienia. Koniecznos¢ podpisania umowy z podwykonawcg
tj. podmiotem udostepniajacym zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia w sytuacji kiedy
Odwolujacy bezposrednio bedzie dysponowat zasobem ludzkim i sprzetowym, ktéry to
bedzie realizowat zamdwienie nie ma uzasadnienia. Ztozone wraz z ofertg zobowigzanie
podmiotu trzeciego potwierdza istnienie relacji o charakterze prawnym pomiedzy podmiotem
udostepniajgcym swoje zasoby, a Odwotujgcym polegajacym na tych zasobach, w celu
wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz wykorzystania tych zasobéw
w realizacji zamoOwienia. Relacje podmiotéw zwigzanych stosunkiem prawnym majgcym
swoje zrédio wart. 26 ust. 2b ustawy ustawodawca pozostawit woli i decyzji podmiotow
wspoétpracujacych tj. wykonawcy uczestniczacemu w postepowaniu i osobie trzeciej, na

ktérej zasobach on polega, okreslenie charakteru prawnego wzajemnych stosunkéw ich
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taczacych. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 12 sierpnia 2011 r. w spr. KIO 1640/11
uznata, ze dopuszczalne jest powotywanie sie na cudze doswiadczenie nawet gdy firma,
ktora oddaje do dyspozycji swoj potencjat nie bedzie uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia.
W innym wczesniejszym wyroku z 8 czerwca 2011 r. Krajowa lzba Odwotawcza w spr.
0 sygn. akt KIO/UZP 1106/11, KIO/UZP 1111/11 takze wskazata, ze w $wietle art. 26 ust. 2b
ustawy Prawo zaméwien publicznych podmiot udostepniajacy swoje zasoby nie musi by¢
podwykonawcg danego zamowienia. Odwotujacy podkreslit, ze w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej przewaza poglad, iz udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia nie
jest obowigzkowy, a obowigzujgce przepisy nie dajg Zamawiajgcemu uprawnien do
egzekwowania i sprawdzania sposobu, charakteru czy zakresu rzeczywistego, przysziego
wykorzystania przez Wykonawce udostepnionych mu zasobow. Odwotujacy kwestionuje
uzasadnienie wykluczenia z postepowania, gdyz z przedstawionych dowodéw dysponowania
doswiadczonymi osobami z wielolethim doswiadczeniem w wykonywaniu robét tozsamych
i sprzetem mozliwe jest nalezyte i terminowe wykonanie przedmiotowego zamowienia.

Ponadto Odwotujacy zarzucit, iz zostat wezwany do uzupelnienia ztozonego wraz
z ofertg listu referencyjnego o informacje, jaki rodzaj rob6t zostat wykonany. Odwotujacy
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia listu referencyjnego
wystawionego przez firme HALLER S.A. dla firmy P.P.H.U. TRANSBUD poinformowal, iz
jego zadanie jest bezprawne z uwagi na fakt, iz wymienione w Rozporzadzeniu dokumenty
stanowig katalog zamkniety, zatem Zamawiajgcy nie moze wymagac, aby tres¢ tych
dokumentéw odbiegata od dyspozycji zawartych w Rozporzadzeniu (wyrok KIO z 22 stycznia
2010 r., KIO/UZP 1723/09). Oswiadczenie ztozone w ofercie (w formie wykazu) informuje
wyczerpujaco Zamawiajgcego o0 rodzaju wykonanych robét ti. wymaganych przez
Zamawiajgcego z podaniem dokiadnej kwoty brutto za wykonany wymagany zakres.
Dokument referencji, zdaniem Odwotujacego, nie stuzy w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego potwierdzeniu spetniania przez Wykonawce warunku udzialu w
postepowaniu, a stuzy jedynie potwierdzeniu nalezytego wykonania zaméwienia (wyrok KIO
z 7 wrzesnia 2009 roku, KIO/UZP 1092/09). Natomiast dokumentem stuzgcym do
potwierdzenia spelniania warunku udzialu w postepowaniu jest wylgcznie oswiadczenie
Wykonawcy, sktadane w formie wykazu robdt budowlanych. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajacy w postepowaniu nie moze zarzuci¢ Wykonawcy, na podstawie zalgczonych
przez niego referenciji, iz nie spetnia on warunku udziatu w postepowaniu.

Odwolujacy zarzucit, iz cale prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego i podlega uniewaznieniu na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, poniewaz Zamawiajgcy hie zamiescit ogloszenia

0 zaméwieniu na swojej stronie internetowe;j.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nast  epujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy prowadzi na postepowanie na ,Stabilizacje skarp oraz kompaktowanie
odpadéw na kwaterze wysypiska KWI zgodnie z potrzebami Miejskiego Zakiadu
Przetwarzania Odpadéw Komunalnych Lipowka Il w 2012 r.”. Ogtoszenie o zamdwieniu
zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 15 grudnia 2011 r. pod nr

428358/11 a takze na portalu e-gospodarka.

Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia oraz w ogtoszeniu
postawit nastepujacy warunek w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz opis sposobu oceny

spetnienia tego warunku udziatlu w postepowaniu:

Pkt 8.1.2.1. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz pkt 111.3.1), 8.1.2.1.:
~Wykonawca winien wykazac¢, ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uplywem terminu
skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
nalezycie wykonat lub jest w trakcie wykonywania minimum dwoch rob6t budowlanych
w zakresie robot ziemnych w tym jedna robota budowlana musi obejmowac¢ formowanie
kwater wysypiskowych o wartosci min. 700 000 zt brutto z podaniem ich rodzaju i wartosci,
daty i miejsca wykonania oraz zalgczenie dokumentu potwierdzajgcego, ze roboty zostaly
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukoriczone (np. referencje,

protokoty odbioru).”

Zamawiajgcy, w odniesieniu do powyzszego wymagania, W ogtoszeniu oraz
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zawart zastrzezenie o tresci (uwaga w pkt 3 do
postanowienia 8.1.2.1.): ,W przypadku, gdy Wykonawca polega na zasobach innych
podmiotoéw przy wykazywaniu spetnienia warunku doswiadczenia, zobowigzany jest wykazac

udziat tych podmiotéw w wykonaniu zamowienia”.

Odwotujacy ztozyt wraz z ofertg wykaz rob6t budowlanych, w ktérym wykazat dwie
roboty budowlane, okreslajac wartos¢ robot oraz wykonany zakres robot, opatrzony listami
referencyjnymi do obydwu roboét, a takze w odniesieniu do jednej roboty ztozyt pisemne
zobowigzanie podmiotu trzeciego - Pana Janusza Sz dzialajgcego jako P.P.H.U.
"TRANSBUD" Janusz Sz, ul. Wolnosci 14, 42-674 Zbrostawice, do oddania do dyspozycji
niezbednych zasobdéw wiedzy i doswiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamdwienia. Zobowigzanie ma nastepujace brzmienie: ,Firma P.P.H.U. "TRANSBUD"
Janusz Sz w Zbrostawicach przy ul. Wolnosci 14 zobowigzuje sie do udostepnienia dla firmy
PPHU EKOPAL Janusz Pikul z siedzibg w Dgbrowie Gorniczej Al. J. Pitsudskiego 92 wiedzy
i doswiadczenia na czas niezbedny do wykonania zadania pn.: Stabilizacja skarp oraz

kompaktowanie odpadow na kwaterze wysypiska KWI zgodnie



Zz potrzebami Miejskiego Zaktadu Przetwarzania Odpadéw Komunalnych Lipowka I
w 2012r.".

W Formularzu Ofertowym Odwotujacy wykazat w pkt 14, iz zamoOwienie wykona

samodzielnie, oswiadczajac: ,O8wiadczam, Ze: wykonam zadanie sitami wkasnymi”.

Jednoczesnie, w czesci dotyczacej podwykonawstwa, Odwotujgcy wskazat dwa
podmioty w tym podmiot, ktéry wskazany zostat w zobowigzaniu do udostepnienia wiedzy i
doswiadczenia (Pan Janusz Sz dziatajacy jako P.P.H.U. "TRANSBUD" Janusz Sz), podajac,

jako ,zakres zlecany Podwykonawcy”: uzyczenie.

Zamawiajgcy pismem z dnia 4 stycznia 2012 r. wezwat Odwolujgcego, ,w oparciu
0 art. 26 ust. 2 1 ustawy” do uzupetnienia zlozonego wraz z ofertg zobowigzania podmiotu
udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie, powotujgc sie na brzmienie pkt 8. ppkt 8.1.2
Uwagi pkt 3 SIWZ, przytaczajac jej petne brzmienie i akcentujac ,pogrubieniem” koniecznosc
udziatu podmiotu udostepniajgcego wiedzy i doswiadczenia: ,dzialajgc w oparciu o art.
26 ust. 2 1 Ustawy z dnia 239 stycznia 204r. Prawo zamdwiern publicznych (Dz.U. z 2010r.
nr 113 poz. 759 z p6zn. zm.) Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do uzupetnienia ztozonego
wraz z ofertg ,Zobowigzania podmiotu udostepniajgcego” zgodnie z pkt 8. Ppkt 8.1.2 Uwaga
pkt 3 SIWZ ktory brzmi: W przypadku, gdy Wykonawca polega na zasobach innych
podmiotéw przy wykazywaniu spetnienia warunku doswiadczenia, zobowigzany jest

wykaza ¢ udziat tych podmiotow w wykonaniu zamowienia”.

W odpowiedzi, Odwotujacy poinformowat Zamawiajgcego iz treS¢ ztozonego wraz
z ofertg zobowigzania podmiotu udostepniajgcego speilnia wymagania ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, tj. odwotujgcy udowodnit Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamOwienia i przedstawit pisemne zobowigzanie
podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji niezbednych zasob6w na okres korzystania
z nich przy wykonaniu zaméwienia zgodnie z dyspozycjq art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zamowien publicznych. Odwotlujacy odpowiedziat rowniez, ze w Formularzu Ofertowym
wykazat w pkt 14, iz zamdwienie wykona sitami wiasnymi bez udzialu Podwykonawcow,
wskazujgc jedynie uzyczenie doswiadczenia oraz sprzetu od podmiotéw trzecich.
Odwolujacy podat tez, ze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 12 sierpnia 2011 r.
w sprawie KIO 1640/11 uznata, ze dopuszczalne jest powolywanie sie na cudze
doswiadczenie nawet gdy firma, ktéra oddaje do dyspozycji swodj potencjat nie bedzie
uczestniczy¢é w wykonaniu zamdéwienia. W innym wczesniejszym wyroku z dnia 8 czerwca
2011 r. Krajowa lzba Odwotawcza w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 1106/11, KIOIUZP
1111/11 takze wskazata, ze w swietle art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych

podmiot udostepniajacy swoje zasoby nie musi by¢ podwykonawcg danego zamoOwienia.



Odwolujacy wskazat, iz uzyczenie wiedzy i doswiadczenia polega¢ bedzie na doradzaniu
przez Wykonawce, ktory udostepnit swoje zasoby, podkreslajac, iz w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej przewaza poglad, iz udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia nie
jest obowigzkowy, a obowigzujgce przepisy nie dajg Zamawiajgcemu uprawnien do
egzekwowania i sprawdzania sposobu, charakteru czy zakresu rzeczywistego, przysziego

wykorzystania przez Wykonawce udostepnionych mu zasobéw.

Pismem 2z dnia 23 stycznia 2012 r. Zamawiajgcy wykluczyt Odwolujgcego
z postepowania, podajgc jako podstawe tej decyzji art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych. W uzasadnieniu Zamawiajacy podat, iz Wykonawca nie przedstawit
W sposOb jednoznaczny i wyczerpujacy posiadania wiedzy i doswiadczenia zgodnie z art.
22 ust. 1 pkt 2. Poniewaz zakres robét jest wysoko specjalistyczny, a konsekwencje
btednego dzialania w trakcie realizacji mogg wigzac¢ sie z niemozliwymi do usuniecia wadami
nie tylko dla Zamawiajgcego ale i dla srodowiska i mieszkancow tego ternu. W zwigzku
Z powyzszym na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek graniczacy z pewnoscig, ze wybrany
wykonawca sprosta powierzonym mu obowigzkom, a doswiadczenie ktére powinien miec
Wykonawca w realizacji podobnych zadan nie moze opiera¢ sie jedynie na uzyczeniu wiedzy
i doswiadczenia co w przedmiotowym przez Oferenta pisSmie wigze sie jedynie

z doradzaniem.

Uwzgledniajac dokumentacj € z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczegldlno $ci postanowienia ogtoszenia

0 zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéw ienia, ofert @ Odwotuj gcego
wraz z uzupetnieniem i wyja $nieniem dokumentow, jak réwnie 2z biorac pod uwag e

oswiadczenia i stanowiska stron zto  zone w trakcie rozprawy, zwa zono, co hast epuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktéorych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo
zamodwieh publicznych. Odwotanie podlega rozpatrzeniu w zakresie zarzutéw skierowanych
wobec wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty (art. 180 ust. 2

ustawy Prawo zaméwien publicznych).

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

Prawa zaméwien publicznych, gdyz oferta Odwotujgcego jest najtanszg, zatem



uwzglednienie odwotania w sposob postulowany przez Odwotujgcego moze skutkowaé
uzyskaniem przez Odwotujgcego zamowienia.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze
uwzglednienie odwotfania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone takie
naruszenie przepisOw ustawy, ktore miato lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W ocenie Krajowej I1zby Odwotawczej,
na gruncie analizowanej sprawy, w zakresie wyznaczonym trescig postawionych
w odwotaniu zarzutéw, brak jest podstaw do przypisania dzialaniom Zamawiajgcego
w postepowaniu takich naruszeh ustawy.

| tak, uzasadniajac dokonane rozstrzygniecie, w zakresie podniesionych zarzutow
uwzgledniono okolicznosci:

Spornym w sprawie jest spelnienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia przez Odwotujacego, ktéry postuzyt sie dla wykazania postawionego
warunku potencjatem udostepnionym mu przez podmiot trzeci, na podstawie regulacji art.
26 ust. 2 b ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujacy wykazujac spetnianie postawionego warunku udzialu w postepowaniu
opart sie nie tylko na wilasnej wiedzy i doswiadczeniu, udokumentowanych — zgodnie
Z przepisami Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg byc¢ skladane oraz brzmieniem specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia wykazem wykonanych i wykonywanych rob6t a takze dokumentami,
potwierdzajgcymi, ze wuslugi te zostaly wykonane Ilub sg wykonywane nalezycie
(referencjami), ale takze udostepnionej przez podmioty trzecie na podstawie art. 26 ust. 2 b
ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze Zamawiajacy w pkt 3 do postanowienia
8.1.2.1. specyfikacji oraz w analogicznym postanowieniu ogtoszenia sprecyzowat, jak nalezy
potraktowa¢ w przedmiotowym postepowaniu wykazywanie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu z zastosowaniem regulacji art. 26 ust. 2 b ustawy, wymagajac by —
w przypadku, gdy wykonawca polega na zasobach innych podmiotow przy wykazywaniu
spetnienia warunku doswiadczenia, wykazat udziat tych podmiotéw w wykonaniu
zamdwienia. Z powyzszego wynika, ze na gruncie przedmiotowego postepowania,
Zamawiajacy postanowit, iz charakter wymaganej wiedzy i doswiadczenia, niezbednych do
prawidtowej realizacji zamdwienia wymaga w wykonaniu zamdéwienia udziatu podmiotu, ktéry
takg wiedze i doswiadczenie przekazuje.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia zostala ostatecznie uksztattowana, na
obecnym etapie brak jest zatem podstaw do rewidowania jej tresci. Terminy na

kwestionowanie jej brzmienia uptynely (art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy), zatem obecnie wszyscy

9



uczestnicy sg zwigzani ksztaltem postepowania opisanym w tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych ,Wykonawca
moze polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od
charakteru prawnego ftgczgcych go z nim stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania
z nich przy wykonywaniu zaméwienia.” Celem uchwalenia powyzszego przepisu byto
wdrozenie postanowieh art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE oraz
zwiekszenie konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktore to
postanowienia dopuszczajg poleganie wykonawcy przy wykazywaniu spetniania warunkow
na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
powigzan. Taki cel przepisu, wprowadzonego nowelizacjg ustawy (ustawa z dnia 5 listopada
2009r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych
w sprawach cywilnych, Dz.U. z 2009 Nr 206 poz. 1591), wynika nadto z uzasadnienia
wskazanej nowelizaciji.

Ponadto, wskazany przepis art. 26 ust. 2 b ustawy, wyraznie wigze mozliwosc
skorzystania przez wykonawce z wymienionych w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 zasobdéw nalezacych
do innego podmiotu z istnieniem rzeczywistej potrzeby wykazania tego zasobu w zwigzku
z jego niezbednoscig dla realizacji zamOwienia przez wykonawce ubiegajacego sie
0 udzielenie zamowienia. Wynika to z brzmienia tego przepisu, zdanie drugie — przepis w tej
czesci az dwukrotnie akcentuje postuzenie sie niezbednymi zasobami nalezacymi do
podmiotu trzeciego (udostepniajgcego ich), wskazujgc zarazem ze zasoby te majg byc¢
niezbedne do realizacji zamdéwienia. Niezbednos¢ ta nie dotyczy zatem wyczerpania stanu
formalnego: wykazania, ze wykonawca otrzymat od podmiotu trzeciego stosowne referencje
potwierdzajgce posiadanie wiedzy i doswiadczenia w celu ziozenia oferty, ale posiadania
wymaganej trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wiedzy i doswiadczenia
potrzebnych do wykonania zamdéwienia.

Dostrzezenia takze wymaga, ze przepis ten jest nieodigcznie zwigzany
Z obowigzkiem wykazania przez wykonawcow spetniania warunkdéw udziatlu w postepowaniu,
stanowi niejako rozwiniecie przepisu ogolnego dotyczgcego tych warunkéw, to jest art.
22 ust. 1 oraz art. 25 ust. 1 26 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych stanowi, ze o udzielenie
zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace: posiadania

uprawnieh do wykonywania okreslonej dzialalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa

10



nakladajg obowigzek ich posiadania; posiadania wiedzy i doswiadczenia; dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia;
sytuacji ekonomicznej i finansowej. Przytoczony przepis stuzy zatem zabezpieczeniu
interesOw Zamawiajgcego, ktoremu wykonawcy muszg wykazac¢, ze posiadajg uprawnienia
do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, niezbedng wiedze i doswiadczenie,
dysponujg potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamoOwienia oraz
znajdujq sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamdwienia. To
podstawowe wymogi ekonomiczno — techniczne, ktére majg zapewnic¢ (albo przynajmniej
uprawdopodobni€) realizacje zamoOwienia w spos6b co najmniej poprawny. Innymi stowy,
warunki udzialu w postepowaniu to cechy i wiasciwosci wykonawcy wyrazajgce minimum
wymagan, jakie zapewniajg wtasciwe wykonanie zamdwienia.

Dostrzec trzeba dalej, ze to wykonawca ubiegajacy sie o uzyskanie zamowienia
winien wykazac, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu. Powyzsze wynika wprost
Z brzmienia przepisu art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamdéwieh publicznych, zgodnie
z ktérym zamawiajacy zada od wykonawcy dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu, jezeli wartos¢ zamowienia jest réwna 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 zgdanie zamawiajgcego
i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pozniej niz
na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert,
spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia
z powodu niespetniania warunkow, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy.

Przepis art. 26 ust. 2 b stanowi zatem lex specialis od wyrazonej w art. 26 ust. 1i 2
ustawy Prawo zamodwiehn publicznych ogélnej zasady, ze to wykonawca samodzielnie
(wzglednie dziatajagc w ramach konsorcjum — art. 23 ustawy) spetnia warunki udziatu
W postepowaniu.

W Swietle brzmienia art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamowien publicznych,
dysponowanie wymienionymi w przepisie zasobami musi zosta¢ udowodnione przez
wykonawce ubiegajgcego sie o0 udzielenie zamowienia publicznego w sposéb nie budzacy
watpliwosci co do tego, czy podmiot, ktory przedstawia zobowigzanie innego podmiotu do
udzielenia odpowiedniego zasobu jest uprawniony do dysponowania nim, a takze w jakim
zakresie nastgpito udzielenie potencjalu innego podmiotu, jak roéwniez ze podmiot
udzielajagcy odpowiedniego zasobu (na gruncie analizowanej sprawy -— wiedzy
i doswiadczenia) rzeczywiscie go posiada w wymaganym przez zamawiajacego zakresie.

Przedmiotem tego udowodnienia jest uzyskanie przez wykonawce od podmiotu

trzeciego zasobu stanowigcego wiedze i doswiadczenie. Na gruncie analizowanej sprawy,
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wobec jednoznacznego brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz
ogtoszenia o zaméwieniu, owe udowodnienie, o ktérym mowa w analizowanym przepisie
powinno obejmowaé wykazanie zar6éwno, ze podmiot udostepniajacy dany zasob
rzeczywiscie go posiada, ze zasOb ten odpowiada swym zakresem warunkowi
postawionemu przez Zamawiajacego, ze nastgpi jego bezwarunkowe oddanie wykonawcy
ubiegajacemu sie o zamdwienie na czas i w celu realizacji tego zamoOwienia. Zobowigzanie
do oddania do dyspozycji zasobu (lub inny, alternatywny dowod na te okolicznosé), jesli jego
przedmiotem jest wiedza i doswiadczenie powinno takze nawigzywac - tak jak wymaga tego
pkt 3 do postanowienia 8.1.2.1. specyfikacji istotnych warunkoéw zaméwienia — do udziatu
podmiotu udostepniajgcego w wykonaniu zamoOwienia. Z powyzszego wynika, ze
Zamawiajacy postanowit, iz charakter wymaganej wiedzy i doswiadczenia, jakie sg
niezbedne do prawidtowej realizacji zamowienia wymaga w wykonaniu zamowienia udziatu
podmiotu, ktéry takg wiedze i doswiadczenie przekazuje.

Nie ulega watpliwosci, ze dysponowanie wymienionymi w przepisie zasobami musi
by¢ jednoznaczne i nie moze wynika¢ z dedukcji czy domystéw zamawiajacego, co do tego
czy podmiot, ktory przedstawia zobowigzanie innego podmiotu do udzielenia odpowiedniego
zasobu rzeczywiscie nim dysponuje a takze w jakim zakresie nastgpito udzielenie potencjatu
innego podmiotu. Jesli ztozone wraz z ofertg zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania
do dyspozycji wykonawcy odpowiedniego zasobu wymaga podjecia zabiegéw
interpretacyjnych w celu ustalenia jego tresci, w tym zakresu udostepnienia zasobu, to nie
sposoOb uznac za udowodnione jego udostepnienie.

Na gruncie niewatpliwej co do tresci, definitywnie uksztaltowanej specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia oddanie przez podmiot trzeci zasobu, jakim jest wiedza
i doswiadczenie wymaga udziatu tego podmiotu w wykonaniu zamowienia, a zatem ten
udziat — w mysl| przepisu art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamoOwien publicznych takze jest
objete obowigzkiem udowodnienia. Powyzszy udziat, w dowolnej, dozwolonej przez prawo
postaci musi zosta¢ wykazany przez wykonawce w tresci zobowigzania podmiotu trzeciego.
W przeciwnym wypadku zamawiajacy bedzie zobligowany do uznania, ze wykonawca
polegajacy na zasobach innego podmiotu, przedkladajacy samo tylko zobowigzanie do
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu bez wskazania udziatu tego
podmiotu w wykonaniu zamdéwienia, nie udowodnit dysponowania wiedzg i doswiadczeniem.

Tym samym, dowdd sktadany przez wykonawce w postepowaniu o zamowienie
publiczne, majacy stuzy¢ przekonaniu zamawiajgcego, ze wykonawca ten dysponuje
wymaganym do realizacji zaméwienia zasobem, ktérym to dowodem moze by¢ miedzy
innymi, wymienione jako przyktadowe 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 wskazywa¢ wszelkie informacije,
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ktére pozwolg na przyjecie (pozwolg zamawiajgcemu uzna¢ za udowodnione), ze
w konkretnej sytuacji wykonawca ubiegajacy sie o zamowienie, jakkolwiek samodzielnie nie
spelnia danego warunku, to w momencie realizacji zaméwienia bedzie dysponowac
wymaganym zasobem jak wlasnym. Na gruncie analizowanego postepowania, wobec
postawionego wymagania w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, trescig
udowodnienia za pomocg zobowigzania do udostepnienia zasobu w postaci wiedzy
i doswiadczenia objety jest takze udziat podmiotu udostepniajgcego w wykonaniu
zamowienia.

Nie sposob wnioskowaé, by z faktu zawarcia w ,Zobowigzaniu”, oswiadczenia, ze
podmiot trzeci zobowigzuje sie do udostepnienia Odwotujgcemu wiedzy i doswiadczenia na
czas niezbedny do wykonania zadania nalezato wnioskowa¢, ze jego wystawca bedzie bra¢
udziat w wykonaniu zamowienia, a w konsekwencji, ze udzielenie wiedzy i doswiadczenia
w tym wypadku bedzie pochodng udziatu tego podmiotu w wykonaniu zaméwienia. Nie jest
dopuszczalne pozostawienie tej kwestii domystom lub wnioskowaniu Zamawiajgcego, jesli
wprost to nie wynika z tresci zobowigzania. Nie jest takze uprawnione wnioskowanie,
zgodnie z ktdrym, skoro w zobowigzaniu (lub innym dokumencie), o ktérym mowa w art. 26
ust. 2 b ustawy Prawo zamowien publicznych zawarto deklaracje udzielenia innemu
podmiotowi wiedzy i doswiadczenia, to skutkuje to udziatem wystawcy takiego oswiadczenia
w realizacji zaméwienia. O ile bowiem mozliwa jest relacja odwrotna — fakt uczestnictwa
przez podmiot trzeci w wykonaniu zamowienia co do zasady implikuje wykorzystanie wiedzy
i doswiadczenia podmiotu udzielajgcego tego zasobu w zakresie wynikajacym z tego
udziatu, nie spos6b uznaé, by taka sama sytuacja zachodzita, gdy podmiot trzeci sktada
deklaracje udzielenia wiedzy i doswiadczenia a jednoczesnie nie jest wykazany jego udziat
w realizacji zamoOwienia, 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 zamdwien publicznych, co znajdzie wyraz
w przekazaniu referencji (lub innego dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie
dostaw, ustug lub rob6t) z prawem do postuzenia sie nimi w postepowaniu 0 zamdwienie,
w ogole nie bedzie bral udzialu w wykonaniu tego zamdéwienia albo jego udziat bedzie
obejmowac zakres catkowicie odmienny i niezwigzany zupetnie z przedmiotem oddanego
zasobu w postaci wiedzy i doswiadczenia. Taki stan bedzie stanowit niewatpliwie uzyczenie
jedynie dokumentu w postaci referencji (lub innego tego rodzaju dokumentu) tylko dla
formalnego wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Nie jest takze dopuszczalne zastgpienie elementu tego zobowigzania, jakim jest
wymagane na gruncie przedmiotowego postepowania wskazanie udzialu podmiotu
udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie w wykonywaniu zamowienia wyjasnieniem

wilasnym wykonawcy. Element ten powinien bowiem wynika¢ z tresci samego zobowigzania
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(badz innego dokumentu, o ktorym mowa w art. 26 ust. 2 b ustawy) i nie moze byé
zastgpiony czynnoscig czy wyjasnieniem wykonawcy, ktéry z tego zobowigzania korzysta.

Z zobowigzania ztozonego przez Odwotujgcego w ofercie, a pochodzacego od
podmiotu trzeciego - Pana Janusza Sz dziatajgcego jako P.P.H.U. "TRANSBUD" Janusz Sz
w Zbrostawicach nie wynika natomiast, mimo takiego wymagania zawartego w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia i w ogtoszeniu, by podmiot ten miat w jakikolwiek sposéb
bra¢ udziat w wykonaniu zamoéwienia.

O ile, co do zasady zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, ze uczestnictwo w realizacji
zamoéwienia moze w konkretnych sytuacjach przejawia¢ sie przyktadowo doradztwem na
rzecz wykonawcy korzystajacego z wiedzy i doswiadczenia, to jednak kazdorazowo zalezy
to od charakteru udostepnianego zasobu jakim jest wiedza i doswiadczenie w danym
postepowaniu oraz przedmiotu postepowania, dla wykonania ktérego niezbedna jest
wymagana wiedza i doswiadczenie. Przykladowo, w odniesieniu do ustug o charakterze
konsultingowym, pewnych czynnosci w zakresie projektowania i wdrazania systemow
informatycznych, ten udziat w wykonaniu zaméwienia moze wyrazac sie mniej bezposrednig
formg uczestnictwa jak np. doradztwo swiadczone wykonawcy na etapie wykonywania
zamdwienia, co moze jednak doznawac¢ ograniczenia ze wzgledu na przedmiot zamowienia,
gdy dotyczy on zadania wymagajgcego umiejetnosci bezposrednio wykorzystywanych przy
wykonaniu zaméwienia, jak roboty budowlane. Dostrzezenia wymaga, ze roboty budowlane
cechuja sie specyfika, wymagajg umiejetnosci, ktére poprzez doradztwo trudno przekazac,
lub w ogdle nie bedzie mozliwe takie przekazanie. Juz w konstrukcji umowy o roboty
budowlane ustawodawca zaakcentowat charakter tych rob6t przypisujgc odpowiednie role
uczestnikom procesu budowlanego. Zgodnie z art. 6471 ustawy Kodeks cywilny, roboty
budowlane sa realizowane osobiscie przez wykonawce lub za pomocg podwykonawcow.

Nie ulega watpliwosci, ze specyfikacja istotnych warunkdéw zamowienia oraz
ogtoszenie zawiera wymaganie wskazania udziatu w wykonywaniu zamowienia, w sytuacji
gdy wykonawca polega na wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego. Bezspornym jest, ze
z zobowigzania zatgczonego do oferty Odwolujgcego nie wynika taki udziat podmiotu
udzielajgcego zasobu, jakim jest wiedza i doswiadczenie. Rowniez w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia przedmiotowego dokumentu, Odwotujacy nie
zlozyt dokumentu, z ktérego by wynikato spetnienie postawionego warunku. Wezwanie
Z dnia 4 stycznia 2012 r. do uzupelnienia dokumentu szczego6towo i precyzyjnie wskazywato
niedoskonatosci uprzednio ztozonego zobowigzania, podajac wyraznie postanowienie
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, gdzie wymagano udzialu wystawcy
zobowigzania w realizacji zaméwienia, z zaakcentowaniem, poprzez ,pogrubienie tekstu”
tego udziatu. Nie dyskwalifikuje tego wezwania btedne wskazanie podstawy prawnej, gdzie

w miejsce art. 26 ust. 3 ustawy podano ,art. 26 ust. 2 1 ustawy”. W nastepstwie tego
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wezwania Odwotujgcy nie uzupelnit dokumentu potwierdzajacego spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Nie sposob przy tym wnioskowaé — do czego zdaje sie zmierza¢ argumentacja
odwotania, iz okolicznoscig przemawiajacg za uznaniem warunku za spetniony jest fakt, ze
z przedstawionych przez Odwotujgcego dowodow dysponowania doswiadczonymi osobami
z wieloletnim doswiadczeniem w wykonywaniu robdt tozsamych i sprzetem moZliwe jest
nalezyte i terminowe wykonanie przedmiotowego zamdwienia. Dysponowanie odpowiednimi
osobami i sprzetem nie zastepuje wykazania - w sposéb okreslony w tresci specyfikacji
i ogtoszenia — dysponowania wiedzg i doswiadczeniem. Nie wydaje sie wiasciwym przyjecie
zalozenia, ze w razie oswiadczenia podmiotu trzeciego 0 udostepnieniu wiedzy
i doswiadczenia, i niesprecyzowania zakresu tego udostepnienia, w tym niewskazania
uczestnictwa w jakikolwiek sposéb w wykonywaniu zamoéwienia, to przekazanie wiedzy
i doswiadczenia moze w konkretnej sytuacji byé nastepstwem innej, niz udziat
w wykonywaniu zamowienia aktywnosci podmiotu udostepniajgcego, w tym przyktadowo
zaangazowania pracownikéw albo sprzetu nalezacego do tego podmiotu. Odwolujacy
podaje, iz wykonanie zamoOwienia realizowane bedzie przez osoby, ktére posiadajg wieloletnie
doswiadczenie w prowadzeniu robdt bedacych przedmiotem zaméwienia i to te osoby bedg
wykonywacé zaméwienie, bedg obstugiwaé specjalistyczne maszyny, przy czym czesé osob
wykazanych do realizacji zamowienia pozostaje w dyspozycji Odwolujacego, a pozostata czesé
zostanie oddana do dyspozycji na czas realizacji zamdwienia; identyczna sytuacja ma miejsce
przy dysponowaniu maszynami niezbednymi do realizacji zamoOwienia - czesS¢ sprzetu
wykazanego do realizacji zamdwienia pozostaje w dyspozycji Odwotujgcego,
a pozostata cze$¢ zostanie oddana do dyspozycji na czas realizacji zamoOwienia. Przeczy
jednak powyzszemu rozumowaniu fakt, ze w takim wypadku w samym ,Zobowigzaniu” nie
ma mowy o wykonywaniu okreslonych czynnosci przez osoby, ktorymi dysponuje podmiot
trzeci. Trudno tez moéwi¢ o udowodnieniu dysponowania zasobem w postaci 0s6b na
podstawie przemilczenia danej kwestii w dowodzie (zobowigzaniu do udostepnienia wiedzy
i doswiadczenia), ktory ma przeciez stuzyé jej pozytywnemu przesadzeniu, to jest
udowodnieniu. Przeczy wreszcie takiemu rozumowaniu istota warunku udziatu
w postepowaniu, ktérego spetnienie — zgodnie z jego trescig — ma stuzy¢ ustaleniu zdolnosci
wykonawcy do prawidlowego i niezaktbconego wykonania zaméwienia. Gwarancja, albo
przynajmniej uprawdopodobnieniem takiego wykonania jest spetnienie odpowiedniego
warunku, nie zas$ posiadanie innych, anizeli wynikajagce z tego warunku zasobdw.
Zamawiajacy wszak dla uzyskania pewnosci prawidtowej realizacji zaméwienia stawia rézne
warunki — kazdy z nich ma inny charakter i znaczenie. Czym innym jest wymaganie wiedzy
i doswiadczenia, inng za$ sprawg dysponowanie odpowiednimi osobami, wyposazenie

w niezbedne maszyny i sprzet. Nie jest dopuszczalnhg sytuacja zastgpienia wykazania
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postawionego warunku innym, czyli tak jak ma to miejsce w odniesieniu do argumentaciji
Odwotujgcego - posiadanie sprzetu, zaangazowanie 0s6b mialoby by¢ substytutem
wymagane] wiedzy i doswiadczenia. Nie wystarczy takze subiektywne przeswiadczenie
wykonawcy o zdolnosci wykonania zamowienia - ta zdolno$¢, w swietle przepiséw Prawa
zamoéwien publicznych - jest pochodng spetnienia okreslonych warunkéw, tak jak postawit je
w danym postepowaniu Zamawiajacy. Wygdrowane, nieproporcjonalne warunku udziatu
w postepowaniu, w tym opis sposobu dokonywania oceny spetniania postawionych
w konkretnej sytuacji warunkéw udziatu w postepowaniu mogty by¢ kwestionowane przez
wykonawce zainteresowanego ich innym ksztattem w drodze sktadanego w ciggu 5 dni od
zamieszczenia na stronie tego dokumentu odwotania, na brzmienie specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (art. 182 ust. 2 pkt 2 oraz art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwieh
publicznych).

Wymaganego w postepowaniu udzialu podmiotu udostepniajgcego wiedzy
i doswiadczenia w wykonaniu zaméwienia Odwolujacy nie wykazal w zobowigzaniu
podmiotu trzeciego a nastepnie w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentu.

Z tego wzgledu, zasadng i poprawng byla ocena dokonana przez Zamawiajgcego, iz
Odwolujacy nie wykazat spelnienia postawionego warunku udzialu w postepowaniu

w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy pozostawata argumentacja Odwolujgcego
odnoszagca sie do wezwania Zamawiajgcego do uzupetnienia listu referencyjnego
wystawionego przez firme HALLER S.A. dla firmy P.P.H.U. TRANSBUD a takze charakteru
dokumentu referencji, wskazujgca, ze Zamawiajgcy w postepowaniu nie moze zarzucic¢
Wykonawcy, na podstawie zatgczonych przez niego referencji, iz nie spetnia on warunku
udziatu w postepowaniu. Jak wynika bowiem z uzasadnienia decyzji Zamawiajacego
0 wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, powyzsze okolicznosci, dotyczace tresci
referencji nie byly podstawg tej decyzji, zatem nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia

w przedmiocie zasadnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Nie znalazt takze podstaw do uwzglednienia zarzut wskazujgcy na zaistnienie
podstawy do uniewaznienia postepowania z tego powodu, iz zdaniem Odwotujacego,

ogloszenie o zamoOwieniu nie zostato zamieszczone na stronie internetowej Zamawiajgcego.

Zgodnie z trescig art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych,
w postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, odwolanie przystuguje wytacznie wobec czynnosci:
1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;

2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu;
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3) wykluczenia odwolujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia;
4) odrzucenia oferty odwolujgcego.

Ustawodawca zatem, w postepowaniach o zamowienie publiczne o wartosci
mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zamowien publicznych, ograniczyt mozliwos¢ kwestionowania czynno$ci i zaniechan
zamawiajgcego do czterech, wymienionych wyzej kategorii zagadnien. Ewentualnie
niezamieszczenie ogtoszenia na stronie internetowej nie moze zatem by¢ kwestionowane
W niniejszym postepowaniu.

Powyzsze okolicznosci determinowaty wniosek, ze nie potwierdzity sie — podniesione
w odwotaniu — zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
poprzez bezprawne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania 0 udzielenie zamoéwienia;
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez bezprawne odrzucenie
oferty Odwolujgcego; oraz art. 91. ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, poprzez

zaniechanie wyboru oferty Odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej.

Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - nha
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamodwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 4 w zw. z 8§ 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r.

w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodnicz acy:
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