Sygn. akt KIO 1741/10

WYROK

z dnia 23 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie: przewodniczacy Anna Packo

protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 sierpnia 2010 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

Przedsiebiorstwo Uslugowo - Handlowe M+ Sp. z o.0.

ul. Strzelecka 13b, 47-230 Kedzierzyn Kozle

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego

Wojewodztwo Opolskie — Zarzad Drog Wojewodzkich w Opolu

ul. Oleska 127, 45-231 Opole

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
DROG - BUD Sp. z o.0. ul. Prosta 88/90, 42-209 Czestochowa oraz
Przedsiebiorstwo Robot Drogowych i Mostowych S.A. ul. 24 Kwietnia 4,
47-200 Kedzierzyn Kozle

orzeka:

1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obciaza Przedsiebiorstwo Uslugowo -
- Handlowe M+ Sp. z o.0. ul. Strzelecka 13b, 47-230 Kedzierzyn
Kozle i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych
koszty w wysokosci 10 000 zl 00 gr (slownie: dziesie¢ tysiecy zlotych

zero groszy) z kwoty uiszczonego przez niego wpisu.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Opolu.

Przewodniczacy:
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UZASADNIENIE
do wyroku KIO 1741/10 z 23 sierpnia 2010 r.

Zamawiajacy — Zarzad Drog Wojewodzkich w Opolu prowadzi postepowanie
o udzielenie zamowienia publicznego na ,rozbudowe drogi wojewodzkiej nr
426 na odcinku od Strzelec Opolskich do wezta autostradowego Olszowa od
km 18+612,00 do km 22+188,40” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759),
w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu zostalo
zamieszczone 9 lipca 2010 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych. Wartosc
zamowienia (wraz z zamowieniami uzupelniajacymi) wynosi 12.011.627,78
zl, tj. 3.128.842,87 euro, jest wiec mniejsza niz kwoty okreslone na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajacy postawil m.in. nastepujacy warunek udzialu w postepowaniu:
wykonawca mial wykazac, ze wykonal w okresie ostatnich 5 lat przed
uplywem terminu skladania ofert: a) co najmniej 1 zadanie w zakresie robot
drogowych o wartosci co najmniej 10.000.000,00 zt brutto obejmujace
budowe, przebudowe, rozbudowe, modernizacje i odnowe drog, chodnikow
i parkingdbw z lub bez kanalizacji deszczowej na drogach krajowych lub
wojewodzkich z wylaczeniem kanalizacji sanitarnej i remontow drog,
b) nawierzchnie warstwy Scieralnej z SMA o powierzchni min. 24.000 m?2,
c) stabilizacje MCE o powierzchni min. 40.000 m?2, d) nawierzchnie
z kompozytu (mieszanka mineralno-asfaltowa drenazowa 0/4 mm i 8/11
mm na bazie asfaltu D50/70 - plynna zaprawa cementowo-wapienna)
o powierzchni min. 3.000 m2, przy czym roboty wskazane w punkcie b) i d)
winny by¢ wykonane w maksymalnie trzech zadaniach, a w punkcie c)

w maksymalnie pigeciu zadaniach.

Sktadajac oferte Odwotujacy wskazal dwie roboty: wzmocnienie nawierzchni
drogi krajowej nr 5 od Ronda Fordonskiego do granicy miasta Bydgoszczy
o wartosci brutto 30.969.286,65 zt oraz przebudowe drogi powiatowej nr

1615 O relacji Prudnik Krzyzkowice - granica Panstwa o wartosci
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6.278.124,54 zlt, przy czym z referencji wynika, ze roboty dotyczace drogi
1615 O wykonywal Odwolujacy, nie posiadaja one jednak wymaganej
wartosci, natomiast roboty dotyczace drogi krajowej nr 5 wykonywato PBDiM
Sp. z 0.0. w Swieciu. Do wykazu Odwolujacy dolaczyl zobowigzanie PBDiM
Sp. z 0.0. w Swieciu dotyczace niniejszego przetargu, w ktérym spoltka ta
oswiadcza, iz ,udostepnia zgodnie z art. 26 pkt 2b ustawy Prawo zamoéwien
publicznych celem zlozenia oferty przetargowej wiedze i doswiadczenie”.
Z dalszych zalacznikow - ,Wykaz o0sob, ktore beda uczestniczyc
w wykonywaniu zamowienia” wraz z zalaczonym zobowigzaniem wynika, ze
kierownik budowy 1 jego zastepca kierownika budowy oraz jeden
z kierownikow robot beda potencjalem wlasnym Odwolujacego, trzej
pozostali kierownicy robot zostana oddani do dyspozycji przez p. Waldemara
Borute (Wielobranzowy Zaktad Elektryczno — Budowlany ELBOR). Z wykazu
potencjalu technicznego wynika, 2ze jest on potencjalem wlasnym

Odwotujacego.

Na wezwanie Zamawiajacego do uzupelnienia dokumentow w zakresie
wykazania sie¢ dysponowaniem doswiadczeniem podmiotu trzeciego nie
wskazal, w jaki sposob bedzie tym doswiadczeniem dysponowal. Zalaczyl tez
oswiadczenie Eurovia CS a.s. z 26 lipca 2010 r., w ktorym zobowigzala sie
ona do przekazania wiedzy i doswiadczenia dla postepowania i realizacji

przedmiotowego zamowienia publicznego.

11 sierpnia 2010 r. Odwotujacy — Przedsiebiorstwo Uslugowo — Handlowe M+
Sp. z o.0. otrzymat informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktora
zostala uznana oferta zlozona przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamowienia DROG — BUD Sp. z o.0. z siedziba w Czestochowie
oraz PRDiM S.A. z siedzibg w Kedzierzynie — Kozlu oraz o odrzuceniu oferty
Odwolujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien
publicznych, poniewaz zostala ona zloZzona przez wykonawce wykluczonego
z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 — nie wykazatl on
spelienia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie odnoszacym sie do

wiedzy 1 doswiadczenia. W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazal, ze
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w odpowiedzi na wezwanie do uzupelnienia zobowiazania PBDiM Sp. z o.o.
w Swieciu, z ktérego wynikatoby, w jakiej czesci zamoéwienia firma ta bedzie
realizowala roboty budowlane w niniejszym zadaniu, Zamawiajacy zostatl
poinformowany, ze podmiot przekazujacy zasob nie musi by¢ podwykonawca
czesci zamowienia w rozumieniu art. 36 ust. 4, lecz tylko winien brac¢ udziat
w realizacji zamowienia objetej jego zasobem. To, jakie podmioty beda
wykonywac prace na tym etapie postepowania, zalezy od wykonawcy, a nie
zamawiajacego, jakkolwiek w ofercie zostaly wskazane zakresy robot, jakie
Odwotujacy zamierza powierzyC podwykonawcom, spelniajac tym samym
wymogi udzialu podmiotu trzeciego w wykonywaniu czesci udzielonego
zamowienia przy korzystaniu 2z jego wiedzy 1 doswiadczenia. Dalej
Zamawiajacy zauwazyl, ze Odwotujacy w ofercie wskazal nastepujacy zakres
podwykonawstwa: roboty elektryczne, teletechniczne, oznakowanie poziome
i pionowe, wykonanie stabilizacji MCE, wykonanie nawierzchni z kompozytu,
jednak nie jest to zakres robot wart co najmniej 10 mln zt brutto, wobec
czego nie wiadomo, ktore prace maja potwierdzi¢ spelnianie warunku
wykonania w ciagu ostatnich 5 lat co najmniej jednego zadania o wartosci co
najmniej 10 mln zl. Odwolujacy w celu spelnienia warunku w ofercie
przedstawit zobowiazanie podmiotu trzeciego w realizacji zadania na ponad
30 mln zt i twierdzi, Ze podmiot ten nie musi bra¢ udzialu w realizacji
zamowienia, o ktore wykonawca sie¢ ubiega, ale tez nie wykazuje sie swoim
doswiadczeniem w realizacji wymaganych robot. Ponadto Zamawiajacy nie
wie, kto naprawde bedzie wykonywac stabilizacje MCE, bo podmiot
przekazujacy wiedze i doswiadczenie nie okreslil zakresu i rodzaju prac, w
ktorych bedzie uczestniczyl. Zamawiajacy powolatl sie tez na Informator UZP
nr 1 z 2010 r., z ktorego wynika, Ze przy powolywaniu si¢ na wiedze
i doswiadczenie podmiotu trzeciego, konieczne jest jego uczestnictwo przy
realizacji czeSci zamowienia. Wiedza i doswiadczenie stanowig skladniki
przedsiebiorstwa, ktore nie moga by¢ przedmiotem obrotu w oderwaniu od
zorganizowanego kompleksu majatkowego, doswiadczenia nie mozna
samodzielnie zby¢ ani w inny sposob zadysponowacC przenoszac go na

okreslony podmiot.
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13 sierpnia 2010 r. Odwotujacy zlozyl odwolanie zarzucajac Zamawiajacemu
naruszenie art. 7, art.24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 2b, art. 89 ust. 1 pkt 3-5,
art. 90, art. 91 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez jego wadliwe
czynnosci badania i oceny ofert — poprzez przyjecie, ze Odwolujacy podlega
wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu, a oferta wskazana jako
najkorzystniejsza nie podlega odrzuceniu z postepowania, oraz ze oferta
Odwotujacego nie podlega punktacji (ocenie), a oferta wskazana jako
najkorzystniejsza podlega ocenie, przez to wskazania wyniku postepowania
na oferte nie najkorzystniejsza w tym postepowaniu. W zwiazku z tym wniost
o uwzglednienie odwolania i1 nakazanie Zamawiajacemu: powtorzenia
czynnosci badania ofert, w nastepstwie ktorej nastapi przywrocenie oferty
Odwotujacego do postepowania i odrzucenie oferty Przystepujacego,
powtorzenie czynnosci oceny (punktacji ofert) i przeprowadzenie tej
czynnosci w odniesieniu tylko do oferty Odwotujacego, wskazanie wyniku
postepowania na oferte Odwotujacego, rowne traktowanie wszystkich
wykonawcow ubiegajacych sie o to zamowienie publiczne w sposob
zachowujacy zasady uczciwej konkurencji.

W uzasadnieniu Odwolujacy wskazal, ze spelnia warunki wudzialu
w postepowaniu. Na wezwanie Zamawiajacego w wymaganym terminie
wyjasnil i uzupelnit dokumenty potwierdzajace spetnianie warunkow udzialu
w postepowaniu. Zarzut Zamawiajacego, ze podmiot przekazujacy zasob nie
wskazal, w jakiej czesci i w jaki sposob bedzie brat udzial w postepowaniu
jest bezzasadny, poniewaz tego nie wymusza ustawa, jak rowniez nie bylo to
okreslone w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia — Zamawiajacy nie
ustanowil warunku wejscia do przedmiotowego postepowania polegajacego
na tym, ze podwykonawcy musza wykona¢ w tym zadaniu roboty za wartosc
min. 10 mln zl, a z nieprecyzyjnych postanowien specyfikacji Zamawiajacy
nie ma praw wywodzi¢ ujemnych skutkow dla wykonawcow. Wobec braku
uzasadnienia przez Zamawiajacego rzekomego niespelniania warunku
doswiadczenia nalezy domniemywac, iz wymogi okreslone w specyfikacji
w przedmiotowym zakresie byly niejasne i mogly mieC wiecej niz jedna

poprawnag interpretacje.
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Zamawiajacy przekrecil slowa Odwotujacego, ktory w swoim wyjasSnieniu
stwierdzil, Zze podmiot przekazujacy zasob musi brac¢ udzial w realizacji
zamowienia i wskazaliSmy go w swojej ofercie, lecz nie jest to zasada
wynikajaca z art. 36 ust. 4 ustawy.

W badaniu oferty konkurencji Zamawiajacy nie byt tak rygorystyczny
i drobiazgowy, w kosztorysie Przystepujacego Odwolujacy zauwazyt pozycje,
w ktorych podano ceny jednostkowe i ktorych wartos¢ stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji i wplywa na razaco niska cene: 1) pozycja 30, 31
d.1.1.51 61 d. 1.3.1.1 — cena jednostkowa to 0,10 zl/mS3 jest nierealna cena,
ktora nie pokrywa nawet kosztow skladowania, zaladunku i transportu,
2) pozycja 66.d. 1.3.1.3 — cena jednostkowa to 1,00 zt/m?2, geowldoknina
o parametrach podanych w SWTiORB kosztuje 2,7 zt/m? przy cenie
promocyjnej tylko za sam material, z pozycji wynika niezgodnos¢ ze
specyfikacja istotnych warunkow zamowienia SIWZ, 3) pozycja 82.d.1.3.1.14 -
cena jednostkowa to 38,00 zl/mZ2, ujety tylko koszt materialu wraz
z kosztami produkcji, brak kosztow transportu, ulozenia i wbudowania
masy, 4) pozycja 83.d.1 .3.1.15 — cena jednostkowa to 45,60 zl/m?2, ujety tylko
koszt materialu wraz z kosztami produkcji, brak kosztow transportu,
ulozenia i wbudowania masy, 5) pozycja 87 d.1.3.2.2 - cena jednostkowa to
27,60 zl/m?2, cena nierealna, razaco niska, warstwa wigazaca zgodnie
ze STWiORB ma by¢ wykonana na bazie asfaltu modyfikowanego, do
wyliczenia podanej ceny zastosowano cene asfaltu zwyklego, 6) pozycja 101
d.1.3.2.9 - cena jednostkowa to 2,00 zt/m?2, georuszt o parametrach podanych
w STWiORB kosztuje ok. 9 zl/m?2 przy cenie promocyjnej tylko za sam
material. Zamawiajacy nie wykonal obowiazku z art. 90 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Powyzsze pozycje kosztorysowe zostaly zaoferowane ponizej kosztow
wytworzenia, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji wskazany w art. 15
ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz rzutuje na razaco

niska cene¢ zgodnie z opinig prawna UZP w tym zakresie.

Przystapienie do postepowania odwolawczego, po stronie Zamawiajacego,

zglosili wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia DROG —
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— BUD Sp. z o.0. z siedzibg w Czestochowie oraz PRDiIM S.A. z siedziba

w Kedzierzynie — Kozlu.

Zamawiajacy wniost pisemna odpowiedz na odwotanie, w ktorej podtrzymat

i rozwinal swoje stanowisko.

W oparciu o stan faktyczny wustalony na podstawie dokumentacji
postepowania oraz oswiadczen zlozonych podczas rozprawy oraz
w przedlozonych pismach Izba ustalila i zwazyla, co nastepuje: odwotanie

nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzila, ze zarzuty dotyczace Przystepujacego
— wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia DROG —
— BUD Sp. z o.0. z siedzibg w Czestochowie oraz PRDiM S.A. z siedziba
w Kedzierzynie - Kozlu nie moga byc¢ rozpatrzone, zgodnie bowiem
z dyspozycja art. 180 wust. 2 wustawy Prawo zamoéwien publicznych,
w postepowaniach, ktorych wartos¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych, odwotanie
przystuguje tylko w zakresie tam wskazanym, ktory to zakres nie obejmuje
negowania ofert innych wykonawcow.

Jednoczesnie Izba uznala, ze pomimo niedopuszczalnosci zarzutow wzgledem
oferty Przystepujacego, ktora nawet po przywroceniu oferty Odwotujacego
bylaby pierwsza w rankingu, Odwolujacy ma interes prawny we wniesieniu
odwotania, bowiem ma prawo do obrony swojej oferty przed jej

nieuprawnionym odrzuceniem.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego niespelnienia warunku posiadania
wymaganej wiedzy i doswiadczenia Izba stwierdzila, co nastepuje.

Art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, Zze o udzielenie
zamoOwienia moga ubiegac sie¢ wykonawcy, ktorzy spelniaja warunki,
dotyczace: posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci
lub czynnosci, jezeli przepisy prawa nakladaja obowiazek ich posiadania;

posiadania wiedzy i doswiadczenia; dysponowania odpowiednim potencjatem
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technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia; sytuacji
ekonomicznej i finansowe;j.

Jakkolwiek brzmienie nadane ustawag z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie
ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) nie oddaje idei tak dobrze,
jak sformulowania sprzed wskazanej nowelizacji, sama zasada odnoszaca si¢
do wykonawcow jest taka sama — musza oni posiada¢ uprawnienia do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, posiada¢ niezbedna
wiedze i doswiadczenie, dysponowacC potencjalem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia oraz znajdowac¢ sie w sytuacji
ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamoéwienia. Sa to
podstawowe wymogi ekonomiczno — techniczne, ktore majg zapewnic (albo
przynajmniej uprawdopodobnic) realizacje zamowienia w sposob co najmniej
poprawny, jasne jest bowiem, ze aby wykonac¢ dane zadanie, podmiot musi
spelniac cztery elementarne wymogi: mie¢ Srodki finansowe na zakup
materialow, wynajem, pomieszczen, sprzetu, oplacenie pracownikow itd.;
przy tym prawdopodobienstwo doprowadzenia zadania do pomyslnego
rezultatu wzrasta, gdy wykonawcy nie grozi upadlos¢ i likwidacja,
2) posiada¢ takowych pracownikow, dzieki ktorym to zadanie wykona oraz
potrzebny im sprzet, 3) posiada¢ wymagane koncesje licencje, zezwolenia lub
inne stosowne pozwolenia, dzieki ktorym bedzie moégl powierzone sobie
czynnosci wykonac zgodnie z prawem oraz 4) posiada¢ chociaz minimalne
pojecie o tym, co ma zrobic, czyli tzw. wiedze i doSwiadczenie.

Sama wiedza i doswiadczenie moze by¢ dwojakiego rodzaju, dla ktorych
zazwyczaj stawiane sg dwa odrebne rodzaje warunkow — odnosi¢ sie do
samego wykonawcy (art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych) wykazywana tradycyjnie w wykazach zrealizowanych dostaw,
ustug i robét budowlanych albo ,,0s6b zdolnych do wykonania zamoéwienia”,
ktorymi dysponuje wykonawca (art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych), ktorych kwalifikacje podawane sa w ,wykazach os6b.”
Jakkolwiek nie zostalo to zawarte expressis verbis w przepisach ustawy jasne

i bezsporne jest, iz celem stawianych przez zamawiajacych warunkow jest
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wybranie sposrod potencjalnych wykonawcow takich, ktorzy zapewniag
prawidlowg realizacje zamowienia.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych wykazujac
spelnianie warunkow udzialu w postepowaniu ,wykonawca moze polegac na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego laczacych go z nimi stosunkow.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowiazany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz
bedzie dysponowal zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia,
w szczegbolnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigazanie tych
podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia”.

Wskazana nowelizacja z 5 listopada 2009 r. rozszerzyla zatem istniejaca
dotychczas mozliwos¢ korzystania z potencjalu innych podmiotéow, nie
oznacza jednak odejScia od samej wskazanej powyzej zasady realizacji
zamowienia przez podmiot gwarantujacy jego prawidlowe wykonanie, gdyz
nie zmienila sie koniecznoS¢ dazenia do pomyslnej realizacji zamowienia,
a tym samym wybrania odpowiedniego wykonawcy.

Porownujac zakres wynikajacy z art. 22 ust. 1 oraz art. 26 ust. 2b ustawy
Prawo zamowien publicznych mozna wyrozni¢c dwa rodzaje potencjatu:
1) wiedze — doswiadczenie, uprawnienia i sytuacje ekonomiczng podmiotu
oraz 2) pozostaly potencjal. Pierwsza grupa jest nieodlgczalna od podmiotu —
przedsiebiorstwo moze odpowiednio wynajac, pozyczyc¢, uzyczycC, sprzedac,
skierowa¢ do pracy itd. swoQj sprzet, pracownikow, pienigdze, ale ,nie
zapakuje i nie wysle” swojego doswiadczenia i osiggnie¢, uprawnien ani
dobrej kondycji finansowej, nie pozyczy swojego ,bilansu”, zeby inna firma
mogla sie nim wykazywac (dlatego ,sytuacji ekonomicznej” nie wymieniono
w art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamowien publicznych).

Oczywiscie doswiadczenie podmiotu trzeciego mozna przy wykonywaniu
danych prac wykorzystac, ale poprzez jego udzial w realizacji zamoéwienia,
czyli wykonanie przez niego czesci zamowienia. Wykonawca moze wigec

stwierdzi¢, ze sam doswiadczenia w danej dziedzinie nie posiada, ale
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jednoczesnie zagwarantuje, ze te czesSC¢ zamowienia wykona firma wymagane
doswiadczenie posiadajaca.

Przykladowo - przedmiotem postepowania byla przebudowa z rozbudowa
strzelnicy bojowej czolgow i transporterow opancerzonych, a w postepowaniu
tym zamawiajacy postawil warunek, aby wykonawcy wykazali wykonanie
1) minimum jednych robot budowlanych o podanej wartosci na obiektach
strzelnic wozow bojowych, czolgowych lub garnizonowych oraz 2) prac
zwiazanych z dostawa, montazem i uruchomieniem systemow sterowania
strzelan o parametrach porownywalnych do przedmiotu zamoéwienia
i wskazanej wartosci. Z zakresu przedmiotu zamowienia wynika, Ze jego
znaczna czescia sg typowe roboty budowlane powszechnie wykonywane przez
firmy budowlane, natomiast wykonywaniem systemow sterowania strzelan
zajmuja sie wyltacznie firmy w tej dziedzinie wyspecjalizowane. Art. 26 ust.
2b ustawy Prawo zamowien publicznych daje mozliwosc¢ firmom budowlanym
realizacji zamowienia w zakresie budowlanym, a w zakresie systemow
sterowania strzelan postuzenia si¢ owa wyspecjalizowana firma. Nie oznacza
to jednak, ze wykonawca w ofercie moze zadeklarowac, ze ,dysponuje
doswiadczeniem” owej wyspecjalizowanej firmy, a w trakcie realizacji sam
takie systemy bedzie montowal lub tez uzyje catkiem innego podmiotu taka
wyspecjalizowang i doswiadczong firma nie bedacego. Podobne przyklady
mozna wskazywac rowniez w stosunku do ushug i dostaw.

Przyjecie takiej praktyki powodowaloby, ze stawianie warunkow udzialu
w postepowaniu stawaloby sie w ogole bezcelowe, weryfikacja wykonawcow
nie mialaby Zadnej wartosci dla zamawiajacego, a w konsekwencji realizacje
zamowien powierzaloby sie podmiotom nie majacym do tego kwalifikacji.
Poza tym byloby nieuczciwe w stosunku do innych startujacych
w postepowaniu wykonawcow, bowiem warunki dostepnosci zamowienia dla
wykonawcy, ktory sam nie spelnia warunkow udzialu w postepowaniu nie
moga byc lepsze niz dla wykonawcy, ktory jest od niego ,lepszy” o tyle, ze
sam posiada wiedze — doswiadczenie, ma wlasny potencjat techniczny
i osobowy, wtasne Srodki finansowe itd., byloby to naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, juz i tak

mozliwos¢ wykorzystania potencjalu podmiotu trzeciego stawia go
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w wyjatkowo korzystnej sytuacji. Gdyby jeszcze do tego dodac¢ mozliwos¢, aby
zamowienie, pomimo postawionego na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia, wykonywal podmiot, ktory takie doswiadczenie bedzie na
niniejszym zamowieniu dopiero zdobywal, nie tylko byloby to naruszenie
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, ale takze
obejscie przepisow i postawionego w specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia i ogloszeniu o zamoéwieniu wymogu posiadania doswiadczenia.

Warto zwroci¢c tez uwage, iz w przypadku robot budowlanych, role
uczestnikow procesu budowlanego sa Scisle okreslone: inwestor, wykonawca,
kierownik budowy i kierownicy robot, inspektorzy nadzoru, podwykonawca,
czyli  firma lub osoba wykonujaca prace na zlecenie gtownego wykonawcy”
(wg www.sjp.pwn.pl). Poza tym trudno sobie wyobrazi¢ inny ,udzial takiego
podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia” niz polegajacy na wykonaniu
przez niego czesci zamowienia, jak chocby wskazywane czasem ,doradztwo”
— czy np. operatorowi walca mialby towarzyszy¢ doradca, ktory wskazywalby
mu, czy asfalt zostal dostatecznie wyrownany.

Ponadto przytoczone powyzej okreslenie ,udziat w realizacji czeSci
zamowienia” uzyte w § 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze
zadaé zamawiajacy od wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty moga
byé¢ sktadane dotyczy mozliwosci zadania przez zamawiajacego dokumentow
od wykazanych podmiotow trzecich i wskazuje, ze dokumentow od
podmiotow trzecich nie zada sie, gdy oni jedynie udostepniaja osoby, sprzet
lub srodki finansowe.

Z kolei uzyte w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych
sformulowanie ,niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
stosunkow” zostalo zaczerpniete z dyrektyw unijnych dotyczacych zamoéowien
publicznych, w ktorych zostalo uzyte dla odrdéznienia od wykazywania sie
potencjalem podmiotow mnalezacych do tej samej grupy kapitatowe;.
Podkresla poza tym, Ze nie musi to by¢ konkretny rodzaj umowy, stata
wspolpraca, autoryzowane przedstawicielstwo itd., ale nie oznacza, ze

pomiedzy wykonawca, a podmiotem trzecim, ktory on wykazuje, ma nie byc
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w ogole zadnego stosunku, czyli ze dany podmiot w ogole nie bedzie mial
zwiazku z realizacja zamowienia.

Odwotujacy powolujac sie¢ na doswiadczenie podmiotu trzeciego, nie
udowodnil, Zze bedzie takim zasobem dysponowal, a nawet nie wskazat,
w jakim zakresie zamierza go wykorzystac. Samo oswiadczenie PDBiM Sp.
z 0.0. w Swieciu odnosi sie wylacznie do ztozenia oferty, a jego literalne
brzmienie jest jednoznaczne. Wbrew  twierdzeniu  pelnomocnika
Odwotujacego, interpretujac to oswiadczenie w sposob wskazany w art. 65 §
1 kodeksu cywilnego, nie mozna go rozszerzyC na realizacje zamowienia,
rowniez dlatego, Ze obecnie nie uksztattowalo si¢ jeszcze jednolite rozumienie
mozliwosci i sposobu poshugiwania sie doswiadczeniem podmiotu trzeciego
i podejmowane sa proby ,uzyczania” sobie ,referencji” tylko na same
potrzeby postepowania, zwlaszcza przy postepowaniach dwuetapowych, gdzie
doswiadczenie wykonawcy jest punktowane. Nalezy tez zwrocic uwage, iz
Odwotujacy nie okreslit Zamawiajacemu nawet zakresu, z jakiego bedzie
korzystal ze wskazanego podmiotu trzeciego, nawet podczas rozprawy
pelnomocnik wskazywal, iz by¢ moze poprzez korzystanie z pracownikow, co
na gruncie art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych odnosi sie do
innego zakresu korzystania z potencjalu, a poza tym wskazuje, ze
prawdopodobnie zamierza jednak sam dane prace realizowac, pomimo Ze nie
posiada wymaganego przez Zamawiajacego doswiadczenia, co stanowi
obejscie  postawionych  przez Zamawiajacego warunkow  udzialu
w postepowaniu i przepisu art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Tym samym stuszne wydaja sie obawy Zamawiajacego, iz nie wiadomo, jaki
podmiot i o jakich kwalifikacjach bedzie zamoéwienie realizowal. Nalezy tez
zwroci¢ uwage, ze art. 26 ust. 2a i 2b ustawy Prawo zamowien publicznych
wyraznie wskazuje i podkresla w stosunku do poprzednio obowiazujacych
przepisow czynna role wykonawcy w wykazaniu spelnieniu zaréwno
warunkow udzialu w postepowaniu, jak i dysponowaniu zasobami

podmiotow trzecich.

W zwiazku z powyzszym Izba orzekla jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 1 i § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéow w postepowaniu

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

Przewodniczacy
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