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WYROK
Z dnia 18 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Anna Chudzik

Czlonkowie: Przemystaw Dzierz edzki
Emil Kawa
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lutego 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 7 lutego 2011 r. przez Macieja Dobosza, prowadz acego dziatalno $€ gospodarcz g
pod nazw g Firma Ustugowo-Handlowa Maciej Dobosz, ul. Ku 2zniczka 32, 42-160
Krzepice w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktorym jest Gmina

Namystow, ul. Stanistawa Dubois 3, 46-100 Namystow

przy udziale wykonawcy Jerzego Majorka prowadz gcego dziatalno $é gospodarcz g pod
nazwa Przedsiebiorstwo  Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe STEINBUDEX-J.M.,
ul. Wroctawska 50, 58-100 Swidnica, zgtaszajagcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci wyboru
najkorzystniejszej oferty i czynno  $ci wykluczenia Odwotuj acego z post epowania oraz
powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert, z zastosowaniem przepisu art. 26 ust. 3

ustawy Pzp.



2. Kosztami postepowania obcigza Gmin @ Namystéw i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych kwote
10 000 =zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong
przez Macieja Dobosza, prowadz gcego dziatalno $§¢ gospodarcz g pod
nazwg Firma Ustlugowo-Handlowa Maciej Dobosz tytulem wpisu od

odwotania,

dokona¢ wpflaty przez Gmine Namystébw ul na rzecz Macieja Dobosza,
prowadz acego dziatalno $¢é gospodarcz @ pod nazw g Firma Ustugowo-
Handlowa Maciej Dobosz kwoty 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
szeséset ziotych zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

publicznych (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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Opolu.

Przewodnicz acy:
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Gmina Namystéw — prowadzi postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego na Przebudowe drdég, chodnikéw, placow parkingowych, kanalizaciji
deszczowej, oswietlenia w ciggu ul. Mickiewicza — Pitsudskiego — Dworcowa — Plac Wolnosci

— Pocztowa — Podwale — B. Chrobrego — Otawska w miejscowosci Namystow.

W dniu 7 lutego 2011 r. wykonawca — pan Maciej Dobosz prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg Firma Ustlugowo-Handlowa Maciej Dobosz, wnidst odwotanie od
czynnosci wykluczenia go z postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie

przepiséw art. 7 ust. 1, art. 26 ust.3, art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy podnidst, ze nieprawdg jest, jakoby nie wykazat spetnienia warunkéw

udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, tj.:

1) nie wykazat wykonania co najmniej dwéch podobnych robét wykonanych w strefie
konserwatorskiej nawierzchni z kamienia naturalnego (kostki kamienne, piyty
kamienne. Elementy kamienne) o powierzchni min. 15 tys m® kazda wraz
z oswietleniem, kanalizacjg deszczowa i mata architekturg o wartosci min. 8 min
zt kazda (zakres 1),

2) nie wykazat wykonania co najmniej dwdch podobnych robét wykonanych
nawierzchni bitumicznych wraz z chodnikami z kostki brukowej o wartosci min. 2

min zt kazda (zakres ).

Taka ocena — zdaniem Odwotujgcego — byta nieuzasadniona, Odwolujacy bowiem,
opierajac sie na przepisie art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, powotat sie na potencjat innych
podmiotéw (w czesci pierwszej zamoOwienia — Przedsiebiorstwo Kamieniarskie Wolski,
wczesci Il — Larix Sp. z 0.0.), skladajgc wraz z ofertg oswiadczenia tych podmiotéw
0 udostepnieniu wiedzy i doswiadczenia na okres wykonywania przedmiotowego
zamodwienia. W wykazach robo6t zatgczonych do oferty Odwotujacy wykazat dwie roboty
wykonane przez Przedsiebiorstwo Kamieniarskie Wolski oraz trzy roboty zrealizowane przez
Larix Sp. z o0.0., a wszystkie z tych robo6t spetlnialy wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego. Wobec powyzszego czynnosé wykluczenia pozbawiona byla — zdaniem

Odwolujgcego — jakichkolwiek podstaw.

Odwotujacy zakwestionowat wyrazony przez Zamawiajgcego poglad oparty na opinii
UZP, ze powotanie sie przez wykonawce na doswiadczenie podmiotu trzeciego jest

dopuszczalne wylacznie w sytuacji, gdy ten podmiot trzeci bedzie brat udziat w wykonaniu



zamdwienia (co do zasady jako podwykonawca). Podnidst, ze ustawodawca nie przewidziat
w art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp rozréznienia na zasoby, z ktorymi wigze sie obowigzek udziatu
podmiotu trzeciego w realizacji zamoOwienia i zasoby, ktérych udostepnienie takiego
obowigzku nie rodzi. Rozréznienie takie wystepuje jedynie w rozporzadzeniu w sprawie
dokumentéw, w kontekscie prawa zamawiajgcego do zgdania dokumentow podmiotowych

dotyczacych podmiotow, ktore bedg brac¢ udziat w realizacji zamowienia.

Powotujac sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej Odwotujacy podniost, ze
przekazanie wiedzy i doswiadczenia nie musi odbywac sie poprzez udziat w realizacji
zamoOwienia, a wykonawca powotujac sie na potencjat innych podmiotéw musi jedynie
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat niezbednymi zasobami, nalezacymi do
osbb trzecich, przedkladajac w tym celu stosowne zobowigzanie. Podmiot udostepniajacy
zasoby nie musi by¢ podwykonawca, moze przekazywaé swojg wiedze np. poprzez
doradztwo (wyroki: KIO 2790/10, KIO/1245/10, KIO/1452/10, KIO/1671/10). Odwotujacy
wyjasnit, iz Przedsiebiorstwo Kamieniarskie Wolski mialo uczestniczy¢ w wykonaniu

zamdwienia jako doradca, poprzez przeszkolenie pracownikéw Odwotujgcego.

Odwotujacy podniést ponadto, ze Zamawiajacy — w sytuacji stwierdzenia, ze
wykonawca nie wykazal spetniania warunkow udzialu w postepowaniu — miat obowigzek
wezwaé do uzupetienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, czego nie uczynit.
Ponadto — zdaniem Odwolujagcego — Zamawiajacy zobowigzany byt przed dokonaniem

czynnosci wykluczenia do zgdania w trybie art. 87 ustawy Pzp.

Odwotujacy wniost o0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia Czynnosci
wykluczenia z postepowania i czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtorzenia

czynnosci oceny ofert i wyboru oferty Odwotujgcego.

W dniu 10 lutego 2011 r. Jerzy Majorek prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe STEINBUDEX-J.M. zgtosit
przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego, Wwnoszac

0 oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania oraz bior gc pod uwag e

stanowiska stron przedstawione na rozprawie, Izbau  stalita, co nast epuje:

Zgodnie z punktem 5.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w celu
potwierdzenia spelniania warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, wykonawcy zobowigzani byli wykaza¢é wykonanie co najmniej dwodch

podobnych robét w zakresie:



- wykonania w strefie konserwatorskiej nawierzchni z kamienia naturalnego (kostki
kamienne, plyty kamienne, elementy kamienne) o powierzchni min. 15 tys. m2 kazda
wraz z oswietleniem, kanalizacjg deszczowsg i matg architekturg o wartosci min. 8 min z
kazda — zakres I,

— wykonania nawierzchni bitumicznych wraz z chodnikami z kostki brukowej o wartosci
min. 2 min zt kazda — zakres Il, do kazdej pozycji wykazu musi by¢ zatgczony dokument
potwierdzajacy, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej

i prawidtowo ukonczone.

W celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu nalezato
przediozy¢ wraz z ofertg wykaz robo6t budowlanych z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty
i miejsca wykonania oraz zalgczeniem dokumentu potwierdzajacego, ze roboty zostaly
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone (pkt 6.2 SIWZ,

wiersz 5 tabeli).

W odniesieniu do mozliwosci korzystania z zasobdw innych podmiotow Zamawiajacy
powtérzyt w SIWZ regulacje ustawowa, zgodnie z ktérg wykonawca moze polegac¢ na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nim stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnic¢
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowatl zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia,
w szczegolnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy

wykonywaniu zamowienia (5.2 SIWZ).

W punkcie 6.3 SIWZ Zamawiajacy zapisat, ze jezeli Wykonawca, wykazujac
spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, polega na zasobach
innych podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, a podmioty te
beda braly udziat w realizacji czesci zamoéwienia, Zamawiajacy zgda od Wykonawcy
przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w wierszu 3 i 4
tabeli w pkt 6.2 SIWZ.

Odwotujacy przedtozyt w raz z ofertg dwa wykazy robot:

a) dot. czesci | zamodwienia (str. 8 oferty):
— Przebudowa sredniowiecznego Rynku w Starym Sgczu o wartosci 10.159.427,77 zi,
— Modernizacja ptyty Rynku i ulic przyleglych dla Urzedu Miasta Legnicy o wartosci
15.500.000 zi,

b) dot. czesci Il zamowienia (str. 17 oferty):



— Budowa odcinka drogi wojewddzkiej nr 424 Opole-Lgcznik-Lubrza o diugosci 576 mb
w miejscowosci Gorki-Wino w zakresie obejmujgcym odbudowe nasypu drogowego,
budowe jednostronnego chodnika ikanalizacji deszczowej oraz przebudowe
nawierzchni i przepustu drogowego, kategoria obiektow: XXV-drogi, XXVI-sieci
kanalizacyjne, XXVIlI- obiekty mostowe o wartosci 2537987,47 zi,

- Wykonanie rozbudowy drogi wojewoddzkiej nr 901 w miejscowosci Pietraszow
o wartosci 2461117,11 z,

— Przebudowa drogi wojewddzkiej nr 409 Debina-Krapkowice-Strzelce Opolskie w m.
Roznigtéw" na odc. od km 40+024 do km 40+230 o wartosci 2199734,27 zt.

Do wykazow zostaly zalaczone referencje potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie

przez:

— Przedsiebiorstwo Kamieniarskie Wolski (roboty wymienione w wykazie na str. 8
oferty, dotyczacym zakresu | zamoéwienia),
— Larix Sp. z o.0. (roboty wymienione w wykazie na str. 17 oferty, dotyczacym zakresu
| zaméwienia)
oraz os$wiadczenia ww. podmiotdw, ze zobowigzujg sie odda¢ do dyspozycji Firmy
Ustugowo-Handlowe] Maciej Dobosz (...) niezbedng wiedze i doswiadczenie na okres
wykonywania zadania pn. Przebudowe drég, chodnikéw, placéw parkingowych, kanalizacji
deszczowej, oSwietlenia w ciggu ul. Mickiewicza — Pitsudskiego — Dworcowa — Plac WolnosSci

— Pocztowa — Podwale — B. Chrobrego — Otawska w miejscowosci Namystow

Zgodnos¢ przedstawionych w wykazie robo6t z wymaganiami okreslonymi w SIWZ nie

Zostala przez Zamawiajgcego zakwestionowana.

Ponadto wykonawca oswiadczyt (str. 5 oferty), ze bedzie polega¢ na zasobach innych
podmiotéw okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a podmioty te nie bedg braly udziatu

w realizacji czesci zaméwienia.

W dniu 2 lutego 2011 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, w uzasadnieniu podajac, ze
wykonawca nie wykazat wykonania rob6t wymaganych w pkt 5.1. SIWZ (w odniesieniu do
obu czesci zamOwienia). Zamawiajacy, powotujgc sie na opinie Urzedu Zamowien
Publicznych, wskazat, ze powotanie sie przez wykonawce na doswiadczenie podmiotu
trzeciego i posiadane przez niego referencje bedzie dopuszczalne wylgcznie w sytuacji, gdy
ten podmiot trzeci bedzie brat udzial w wykonaniu zaméwienia (co do zasady jako

podwykonawca).



Przed dokonaniem czynnosci wykluczenia Zamawiajacy nie wezwat Odwolujgcego do
zlozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu

w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Izba zwa zyta, co nast epuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zaméwienia,
a naruszenie przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody, w postaci nieuzyskania zaméwienia.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Dokonujgc  oceny  prawidlowosci  czynnosci  wykluczenia  Odwotujgcego
Z postepowania Izba uznata za nieuzasadnione twierdzenie Zamawiajgcego, ze podmiot
udostepniajgcy zasoby winien uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia co do zasady jako
podwykonawca. W ocenie Izby niezasadne jest utozsamianie udostepnienia zasobow
niezbednych do realizacji zamdéwienia przez inny podmiot z podwykonawstwem. Podstaw do
takiej tezy nie mozna wywies¢ z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Chociaz z przekazaniem
zasobow (zwlaszcza nierozerwalnie zwigzanych z podmiotem udostepniajgcym) faczy sie,
zdaniem lzby, koniecznos$¢ pewnego — bezposredniego czy posredniego — zaangazowania
podmiotu udostepniajgcego, to zaangazowanie to moze przybra¢ réznorakie formy, jak np.
przekazanie know-how, konsultacje, doradztwo, co nie jest tozsame z udziatem w realizacji
zamoOwienia sensu stricto. Warunkiem koniecznym powotania sie na zasoby innych
podmiotow jest wykazanie, ze zostang one udostepnione, nie zas ze podmiot udostepniajagcy

bedzie brat udziat w wykonywaniu przedmiotu umowy jako podwykonawca.

Bez wzgledu na powyzsze, dokumentoéw przediozonych przez Odwotujgcego
w ofercie nie mozna uzna¢ za potwierdzajace spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu

w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Zgodnie z przepisem art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wykonawca powotujgcy sie na
zasoby innych podmiotow moze wykaza¢ dysponowanie nimi w szczegodlnosci poprzez
zlozenie zobowigzania tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji tych zasobdw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia. Jednoczesnie przepis ten nie okresla
minimalnej tresci takiego zobowigzania, niemniej jednak formuluje on koniecznosé
udowodnienia Zamawiajgcemu, ze wykonawca bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia. Nalezy zatem uznaé, ze musi to by¢ zobowigzanie do realnego
przekazania, potaczonego z okreslong formg zaangazowania w wykonanie zamdwienia (co —

jak wskazano powyzej — nie ogranicza sie do udziatu w realizacji zaméwienia sensu stricto).
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Oswiadczenia zlozone w ofercie Odwotujgcego nie okreslajg w zaden sposob formy
i zakresu udostepnienia zasobdw, sg wiec niewystarczajgce w swietle powyzszego przepisu
jako dowdd realnego oddania do dyspozycji potencjatu innego podmiotu. Nie wynika z nich
bowiem, do czego konkretnie zobowigzuje sie podmioty je skiladajace. Tymczasem

wykonawca ma wykazac¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat niezbednymi zasobami.

Zobowigzanie o takiej tresci jak przedtozone w ofercie Odwotujgcego nie dowodzi, ze
zasoby zostang udostepnione. Odwolujacy dopiero na rozprawie sprecyzowal, ze
udostepnienie wiedzy i doswiadczenia nastgpi poprzez staty nadzoér, szkolenia i doradztwo.
Jednak doprecyzowanie takie nalezy uznac za niezbedne juz przy ziozeniu oferty, nie zas
dopiero na etapie postepowania odwotawczego i na jego potrzeby, skoro przepis ustawy
naklada na wykonawce ciezar udowodnienia zamawiajagcemu dysonowania zasobami

niezbednymi do realizacji zamowienia.

Faktem jest, ze Zamawiajagcy w SIWZ ograniczyt sie do powtdrzenia regulacji
ustawowych dotyczacych powotywania sie na zasoby innych podmiotéw, nie wskazujac
zakresu czy sposobu wykazania otrzymania do dyspozycji zasobéw innego podmiotu,
w zwigzku z czym wykonawca uprawniony byt przedstawi¢ spetnienie warunku posiadania
doswiadczenia stosownie do swoich zindywidualizowanych mozliwosci. Nie oznacza to
jednak catkowitej dowolnosci wykonawcy, oderwanej od obowigzku udowodnienia, ze bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami. Dopuszczenie mozliwosci wykazania dysponowania
potencjalem poprzez ztozenie oswiadczenia nie zawierajgcego zadnego elementu
potwierdzajacego zobowigzanie sie do okreslonego, realnego przekazanie zasobodw,
prowadzitoby do dopuszczenia do udziatu w postepowaniu wykonawcow nie dysponujgcych
faktycznie zasobami niezbednymi do jego realizacji, co byloby oczywiscie sprzeczne z celem

normy okreslonej w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujacy nie wykazat spetniania
warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Mimo to czynnos¢
wykluczenia wykonawcy z postepowania nalezy uzna¢ za nieuzasadniong (co najmniej
przedwczesng), jako niepoprzedzong wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw lub ziozenia
wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Izba nie stwierdzita, aby zaistniata
ktérakolwiek z opisanych w tym przepisie okolicznosci pozwalajgcych odstgpi¢ od procedury
wezwania (koniecznos¢ odrzucenia oferty lub uniewaznienia postepowania), zatem
zaniechanie Zamawiajgcego w tym zakresie stanowito naruszenie ustawowego obowigzku.

Izba nie stwierdzita natomiast, aby Zamawiajacy naruszyt art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
dajacy mozliwos¢ wyjasniania tresci oferty, nie zas kwestii zwigzanych z wykazaniem
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, ktéremu to celowi stuzg przepisy art. 26 ust. 3

i 4 ustawy Pzp.



Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

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

Przewodnicz acy:



