Sygn. akt: KIO 926/11

WYROK
z dnia 13 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Justyna Tomkowska

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 maja 2011 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29.04.2011 r. przez wykonawce REMONDIS
Tarnowskie Gory Spétka z 0.0., ul. Nakielska 1-3, 42-600 Tarnowskie Gory w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego Miasto Opole, Rynek — Ratusz, 45-015
Opole w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Interwencyjne porzgdkowanie terenéw
zieleni” (znak IM.PZP. Il 3412-33/10)

przy udziale wykonawcy Turhand-Ret Spétka z 0.0., ul. Dworska 2B, 45-752 Opole
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia
odwotania po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, nakazuje powtorzenie czynnosci badania i oceny oferty
wykonawcy Turhand-Ret Spéltka z o0.0. z uwzglednieniem wytycznych wyrazonych w
uzasadnieniu niniejszego orzeczenia,

2. kosztami postepowania w wysokosci 18 600,00 (stownie: osiemnascie tysigcy szeS¢set
ztotych i zero groszy) obcigza Miasto Opole, Rynek — Ratusz, 45-015 Opole i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysoko$ci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez wykonawce REMONDIS Tarnowskie Géry Spétka z o.0., ul. Nakielska 1-3,
42-600 Tarnowskie Gory,

2) dokona¢ wptaty kwoty 18 600,00 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set
ziotych i zero groszy) przez Miasto Opole, Rynek — Ratusz, 45-015 Opole na
rzecz REMONDIS Tarnowskie Géry Spétka z o.0., ul. Nakielska 1-3, 42-600
Tarnowskie Gory stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu
od odwotania oraz zastepstwa przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity 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 Sgdu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Uzasadnienie



do wyroku z dnia 13 maja 2011 r. w sprawie KIO 926/11

Zamawiajacy — Miasto Opole, Rynek-Ratusz, 45-015 Opole prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Interwencyjne
porzadkowanie terendw zieleni” (znak IM.PZP. Il 3412-33/10).

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 01.03.2011 r. Zamawiajacy przekazat do publikacji ogtoszenie Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich.

Ogloszenie zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE z dnia 04.03.2011 r.
Nr ogtoszenia 2011/S 44-072788.

Przedmiotowe postepowanie zostato wszczete przez Zamawiajgcego w dniu
04.03.2011 r. poprzez zamieszczenie ogtoszenia 0 zamowieniu w miejscu publicznie
dostepnym w siedzibie Zamawiajgcego oraz na stronie internetowe;j.

W dniu 20.04.2011 r. Zamawiajgcy przekazat Odwolujgcemu informacje o wyborze
oferty najkorzystniejszej.

Odwolujgcy w dniu 29.04.2011 r. ztozyt odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego —
Miasto Opole obejmujacych wybor jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Turhand-Ret
Spédtka z 0.0. i zaskarzonej czynnosci zarzucit:
* naruszenie art. 7 ust. 1i3 w zw. z art. 24 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, polegajace na nie
wykluczeniu w toku postepowania Turhand - Ret Spotka z 0.0. z tytutu nie przediozenia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw opisanych przez Zamawiajgcego w
instrukcji dla wykonawcdw i w konsekwenciji nie spetnienia tych warunkéw mimo ztozenia
o$wiadczenia tej tresci.
* naruszenie art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, polegajace na nie
odrzuceniu w toku postepowania oferty Turhand-Ret Spétka z 0.0., tj. wykonawcy, ktéry
winien by¢ wykluczony z procedury ubiegania si¢ o udzielenie zamdwienia publicznego,
* naruszenie art. 7 ust. 1i3 w zw. z art. 26 ust. 2b i ust. 3 i 4 ustawy Pzp, polegajgce na nie
wezwaniu Turhand - Ret Spotka z 0.0. do uzupetnienia oferty o dokumenty potwierdzajgce
spetnienie warunku posiadania do$swiadczenia i wiedzy przez podmiot udostepniajacy oraz
dokumentu potwierdzajgcego udostepnienie potencjatu wykonawcy ubiegajacemu sie o

udzielenie zamdwienia i nie wyjadnienie powstatych watpliwo$ci zwigzanych z przedtozonymi
wczesniej dokumentami w tym zakresie.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy sie wniost o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenie i w konsekwencji odrzucenie oferty ziozonej przez
Turhand-Ret Spétka z 0. 0. w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 w zwigzku z art.: 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp oraz obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania w tym kosztami
reprezentacji, zgodnie z przedtozonym spisem kosztéw.

Jednoczes$nie, z ostrozno$ci procesowej Odwotujacy wnidst, na wypadek nie
uwzglednienia wniosku dotyczgcego wykluczenia i w konsekwencji odrzucenia oferty
zfozonej przez Turhand-Ret Spdtka z 0.0., 0 nakazanie Zamawiajgcemu wszczecia
postepowania wyjasniajgcego, w odniesieniu do tresci dokumentéw ztozonych przez
Turhand - Ret Spétka z 0.0. celem potwierdzenia spetnienia warunku posiadania wiedzy i
do$wiadczenia oraz wezwania wspomnianej Spotki do uzupetnienia oferty o dokumenty
potwierdzajgce spetienie warunku posiadania doswiadczenia i wiedzy oraz dokumentu
potwierdzajgcego faktyczne udostepnienie potencjatu w powyzszym zakresie wykonawcy
ubiegajgcemu sie o0 udzielenie zamowienia i powotujgcemu sie na ten potencjat, jak rowniez
okazanie dokumentu potwierdzajgcego jego udziat w realizacji przedmiotu zamdwienia
potwierdzajgcego de facto udostepnienie.

Odwotujgcy w uzasadnieniu wskazat, iz Miasto Opole wszczeto postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,Interwencyjne porzgdkowanie terendw zieleni". Na



mocy pisma z dnia 18.04.2011 r., oznaczonego nr: IM.PZP Il 3412 - 33/10, Zamawiajacy
poinformowat odwolujgcego, ze w toku postgpowania przetargowego jw., za
najkorzystniejszg uznano oferte ztozong przez Turhand-Ret Spotka z o. o. z siedzibg w
Opolu przy ul. Dworskiej 2B .

W ocenie Odwolujgcego rozstrzygniecie Zamawiajgcego w tym wzgledzie jest
nieprawidtowe i sprzeczne z postanowieniami ustawy Pzp.

I. Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajacy w rozdziale pn.: WARUNKI UDZIALU W
POSTEPOWANIU ORAZ OPIS SPOSOBU DOKONYWANIA OCENY SPELNIENIA TYCH
WARUNKOW, w pkt 4 IDW, wymagat od wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia potwierdzenia faktu dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym do
wykonania zamowienia tj. dostepem do wyposazonej bazy technicznej z wolng linig
telefoniczng i telefonem komoérkowym, gwarantujgcg zabezpieczenie i podjecie dziatan
naprawczych:

1) usuwania wiatrotomow najp6zniej w ciggu 1 godziny od zgtoszenia koniecznosci ich
usuwania,

2) wykonywania pozostatych prac objetych umowag najp6zniej w ciggu 1 dnia po otrzymaniu
informacji od ,Zamawiajgcego"” - Wydziatu Ochrony Srodowiska i Rolnictwa Urzedu Miasta
Opola lub po otrzymaniu zgtoszenia od Strazy Miejskiej w Opolu.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwolujacego, kazdorazowo, celem
potwierdzenia spetnienia wspomnianego warunku, wykonawca zobowigzany byt przediozyé
w ofercie o$wiadczenie w formie wykazu potencjatu technicznego niezbednego do realizacji
zamowienia wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami. Zgodnie z wolg
Zamawiajgcego, warunek miat by¢ uznany za spetniony w sytuaciji, gdy wykonawca wykaze
sie dostepem do wyposazonej bazy technicznej z wolng linig telefoniczng i telefonem
komorkowym, gwarantujacg zabezpieczenie i podjecie dziatarn naprawczych (rozdziat pn.:
WYKAZ OSWIADCZEN | DOKUMENTOW JAKIE MAJA DOSTARCZYC WYKONAWCY W
CELU POTWIERDZENIA SPELNIENIA WARUNKOW UDZIAtU W POSTEPOWANIU ORAZ
NIEPODLEGANIA WYKLUCZENIU NA PODSTAWIE ART 24 UST | PRAWA, pkt 4.1 IDW).
W uzasadnieniu Odwotujgcy podnidst, iz jednoczes$nie w IDW wskazano, ze wykonawca
moze polegac¢ na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zaméwienia lub zdolno$ciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacego go z nimi stosunkéw. W takiej sytuaciji wykonawca
zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia, w szczegolnosci, przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zamowienia ( art. 26 ust.2b Pzp). W przypadku takim, wykonawca
ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia, w celu wykazania potencjatu technicznego, ktory
udostepni mu inny podmiot, zobowigzany byt zatgczy¢ do oferty pisemne zobowigzanie o
jego udostepnieniu, wystawione przez podmiot udostepniajgcy.

Odwolujgcy wskazal, ze w ziozonej przez siebie ofercie, Turhand - Ret Spétka z o.0.,
powotata sie na potencjat podmiotu trzeciego wskazujgc jedynie, ze dysponuje dostepem do
wyposazonej bazy technicznej z wolng linig telefoniczng i telefonem komérkowym,
gwarantujgca zabezpieczenie i podjecie dziatan naprawczych (wykaz dot. dysponowania
potencjatem technicznym) nie przedktadajgc jednak stosownego oswiadczenie podmiotu
trzeciego o oddaniu potencjatu do dysponowania.

Odwolujgcy wskazat ponadto, iz na mocy pisma z dnia 13.04.2011 r. oznaczonego
numerem IM.PZP 11 3412 - 33/10, Zamawiajgcy, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat
wspomnianego wykonawce do uzupetnienia oferty o oSwiadczenie podmioty trzeciego o
oddaniu potencjatu do dyspozycji. W odpowiedzi, Turhand - Ret Spétka z 0.0., w oparciu o
pismo z dnia 15.04.2011 r., oznaczone OP/2070/2011, przedtozyta oswiadczenie TTI

INVENTEL S.A. w likwidacji z siedzibg w Opolu przy ul. Dworskiej 2B z dnia 08.04.2011r. 0
oddaniu do dyspozycji niezbednego potencjatu technicznego w zwigzku z realizacjg
zamowienia pn.: ,Interwencyjne porzadkowanie terenéw zieleni".



W ocenie Odwolujacego z tresci przywotanego o$wiadczenia w zaden sposéb nie
wynika, jaki potencjat udostepnia podmiot trzeci - w zaden spos6b nie zostat on
zidentyfikowany. Jak wskazat Odwotujgcy postuzono sie jedynie zwrotem niezbedny
potencjat, ktéry w tym przypadku stanowi takze inne wyposazenie, jak np.: pity i wobec braku
mozliwosci stwierdzenia, co udostepnia podmiot trzeci, nie jest mozliwym ocena, czy
rzeczywiscie wskazany przez wykonawce potencjat podmiotu trzeciego, pozostaje
rzeczywiscie do jego dyspozycji. Okolicznos¢ te. Zdaniem Odwotujgcego, oceni¢ nalezy w
kategoriach nie dotozenia przez wykonawce nalezytej starannosci, bowiem to na nim cigzy
obowigzek dowiedzenia dysponowania potencjatem.

Majac na uwadze fakt, ze Zamawiajgcy zwrécit sie juz do wspomnianego Wykonawcy
0 uzupetnienie oferty o stosowne o$wiadczenie w tym zakresie, przywotujgc stanowisko
doktryny oraz jednolite i utrwalone orzecznictwo Zespolow Arbitrow oraz Krajowej Izby
Odwotawczej, Odwotujacy stwierdzit, ze Miasto Opole utracito mozliwos¢ uzupetnienia oferty,
co do tej kwestii po raz wtoéry, bowiem w kazdym przypadku, z dobrodziejstwa art. 26 ust. 3
Pzp, skorzysta¢ mozna jedynie raz.

W tym stanie rzeczy, zdaniem Odwolujgcego, uznac nalezy, ze Turhand - Ret Spotka
Z 0.0. nie spetnito wymogu Zamawiajgcego w zakresie posiadania potencjatu technicznego,
w zwigzku z czym wykonawca ten winien by¢ wykluczony z postepowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 Pzp, przy jednoczesnym uwzglednieniu przestanki z art. 24 ust. 2 pkt 3
przywotanej ustawy, bowiem skiadajgc oSwiadczenie oznaczonej tresci, ztozyt nieprawdziwe
informacje majgce wptyw na wynik prowadzonego postepowania (vide wyrok KIO z
10.06.2009 r. sygn. akt: 666/09, 667/09, 668/09, 669/09, z 12.10.2009 r., sygn. akt: 1223/09
oraz 06.08.2010 r., sygn. akt: 1578/10). W konsekwencji; oferta Turhand - Ret Spétka z o.o.
winna by¢ odrzucona w toku postepowania, w oparciu o art.: 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Il. W dalszej czesci uzasadnienia zostato wskazane, ze Zamawiajgcy w rozdziale pn.:
WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU ORAZ OPIS SPOSOBU DOKONYWANIA
OCENY SPE£NIENIA TYCH WARUNKOW, w pkt 2 IDW, wymagat od wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia faktu posiadania wiedzy i doswiadczenia tj.
wykazania, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonywali lub wykonujg ustugi
na tgczng kwote minimum 300 000,00 zt. w zakresie porzadkowania terenéw/utrzymania
czystosci, koszenia trawnikow, wycinki/pielegnacji drzew.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujacego, kazdorazowo, celem
potwierdzenia spetnienia wspomnianego warunku, wykonawca zobowigzany byt przedtozy¢

w ofercie o$wiadczenie, w formie wykazu ustug wykonanych lub wykonywanych w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert postepowania, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, z podaniem ich warto$ci, przedmiotu,
dat wykonania i odbiorcow oraz zatgczeniem do wykazu dokumentow potwierdzajgcych ich
nalezyte wykonanie. Zgodnie z wolg Zamawiajgcego, warunek miat by¢ uznany za spetiony
w sytuacji, gdy wykonawca wykaze wykonanie lub wykonywanie ustug na tgczng kwote
minimum 300 000,00 zt. w zakresie porzgdkowania terendw/utrzymania czystosci, koszenia
trawnikdw, wycinki/pielegnacji drzew (rozdziat pn.: WYKAZ OSWIADCZEN |
DOKUMENTOW JAKIE MAJA DOSTARCZYC WYKONAWCY W CELU POTWIERDZENIA
SPELNIENIA WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU ORAZ NIEPODLEGANIA
WYKLUCZENIU NA PODSTAWIE ART. 24 UST 1 PRAWA, pkt 2.1 IDW).

Jednocze$nie wskazano, ze wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doSwiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego faczgcego go z nimi
stosunkow. Wykonawca w takiej sytuaciji zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegolnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia
W przypadku takim, wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia, w celu wykazania
potencjatu technicznego, ktory udostepni mu inny podmiot, zobowigzany byt zatgczy¢ do
oferty pisemne zobowigzanie o jego udostepnieniu, wystawione przez podmiot
udostepniajgcy. Powolujgc sie na doswiadczenie innego podmiotu, wykonawca zobowigzany
byt powola¢ sie na jego udziat w wykonywaniu czesci zamoéwienia. W tym, celu nalezato



okreslic czes¢ zamowienia, ktorej wykonanie zostanie powierzone temu podmiotowi (patrz
formularz Oferta Przetargowa p. 7).

Odwotlujgcy wskazat, iz Turhand - Ret Spoétka z o0.0., w ztozonym w ofercie wykazie
wykonanych/wykonywanych ustug, powotata si¢ na potencjat podmioty trzeciego. Whnikliwa
analiza tego dokumentu oraz przedtozonych referencji budzi jednak sporo watpliwosci co do
faktu potwierdzenia spetnienia warunku postawionego przez Zamawiajgcego.

Odwolujacy podnidst, ze Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia w zakresie
sporzadkowania terenéw/utrzymania czystosci, koszenia trawnikéw, wycinki/pielegnaciji
drzew", podczas gdy z tresci oferty Turhand - Ret Spdétka z 0.0., nie wynika wprost, aby
podmiot ten legitymowat sie takim doSwiadczeniem. W pozycji 1 wykazu, wskazano
sprzatanie w rejonie | Opola, w ramach ktérego, jak wynika z przedstawionych referenciji,
wykonywano ustugi utrzymania czystosci budynkow i terendw zielonych (klatki schodowe,
piwnice, strychy i suszarnie, chodniki, podworza, drogi i zielen). W pozycji 2, wskazano
koszenie trawnikow w rejonie Il i lll Opola, co potwierdzono stosownymi referencjami. W tym
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stanie rzeczy nie jest mozliwe, w ocenie Odwotujgcego, bez wyjasnienia tej kwestii,
jednoznaczne ustalenie, czy wspomniany Wykonawca posiada wymagane doswiadczenie i
czy zakres Swiadczonych ustug jest tozsamy z zakresem okreslonym w warunku.

Zdaniem Odwotujgcego kolejng kwestia, to czas Swiadczenia wspomnianych ustug.
Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy wykazali, Ze w okresie ostatnich trzech lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, wykonywali lub wykonujg ustugi ,porzgdkowania terendéw/utrzymania czystosci,
koszenia trawnikéw, wycinki/pielegnacji drzew". W pozycji 1 wykazu, wskazano na
czasookres od 01.01.2007 r .do 30.06.2008 r. Z faktu tego, zdaniem Odwotujgcego, wynika
jednoznacznie, ze ustuge Swiadczono w zakreslonym w IDW terminie jedynie prze okres 2
miesiecy, ktéra to okoliczno$¢ przektada sie na drugg cze$¢ postawionego warunku; aby
warto$¢ ustugi potwierdzajgcej doswiadczenie opiewata tgcznie na réwnowarto$¢ minimum
300 000,00 zt. w zakresie porzgdkowania terenéw/utrzymania czystosci, koszenia trawnikéw,
wycinki/pielegnaciji. Skoro ustuga swiadczona byta de facto przez okres 2 miesigcy, to w
ocenie odwotujgcego nie mozna jej przyporzadkowywac wartosci przypisanej catemu
kontraktowi. Warunek ten nie bedzie takze spetniony w przypadku zsumowania wartosci
czesci wynagrodzenia za ustuge z pozycji 1 i wynagrodzenia wskazanego za wykonanie
ustugi z pozycji 2 wykazu. W tym stanie rzeczy nie jest mozliwe stwierdzenie, ze oferta
Turhand - Ret Spétka z 0.0. czyni zados¢ wymaganiom Zamawiajacego w tym zakresie.

W uzasadnieniu zostato ponadto podniesione, ze Turhand - Ret Spétka z o.0.
powotujgc sie na potencjat podmiotdw trzecich w zakresie wiedzy i doswiadczenia, ztozyt
jedynie ich odwiadczenie w zakresie oddania go do dyspozyciji, natomiast w Zaden sposo6b
nie wskazano udziatu tych podmiotow w realizacji przedmiotu zamdwienia mimo, Ze byto to
konieczne, na co wskazuje doktryna i orzecznictwo. Odwotujgcy podniost takze, ze
Zamawiajgcy wymagat, aby okresli¢ cze$¢ zamowienia, ktdrej wykonanie zostanie
powierzone podmiotowi udostepniajgcemu. W przypadku powotywania si¢ i korzystania z
do$wiadczenia i wiedzy podmiotu trzeciego, ktdre to elementy stanowig bezwzglednie
skfadniki przedsiebiorstwa w znaczeniu podmiotowym, nie bedzie mozliwe ich udostepnienie
bez faktycznego zaangazowania w realizacje zamoéwienia podmiotu legitymujgcego sie
wiedzg i doswiadczeniem. Uczestnictwo to stanie sie konieczne i moze przybra¢ dowolng
forme; wspdtpracy, doradztwa, konsultacji, umowy lojalno$ciowej czy tez podwykonawstwa.
Zdaniem Odwotujgcego zgodnie z utrwalonym juz stanowiskiem doktryny, potwierdzonym
jednolitym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej w tym zakresie (KIO/UZP 1333/10,
KIO/UZP 790/10, KIO/UZP 786/10; KIO/UZP 878/10); niewystarczajgcym bedzie w
przypadku wykonawcy powotujgcego sie na wiedze i doSwiadczenie innego podmiotu
przediozenie jedynie zobowigzania podmiotu trzeciego o udostepnieniu zasobow. W sytuaciji
takiej zobowigzany bedzie przedtozy¢ dokument w dowolnej formie, potwierdzajacy jego

udziat w realizacji zamowienia. Sam fakt zlozenia przez wykonawce zobowigzania czy
informacji o oddaniu do dyspozycji zasobow, bez wskazania uczestnictwa podmiotu



udostepniajgcego w wykonaniu zamowienia, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy bedzie
musiat potraktowa¢ jako okoliczno$¢ braku udowodnienia przez wykonawce faktu
dysponowania odpowiednim zasobem.

W ocenie Odwolujacego kazdorazowo, gdy wykonawca bedzie korzystat, nawet w
najmniejszym stopniu, z zasobow innego podmiotu, bedzie zobowigzany przedtozyé
zamawiajgcemu dokument lub dokumenty obejmujgce oswiadczenie o fakcie korzystania z
zasobo6w innego podmiotu. Jak wskazat Odwotujgcy w tym zakresie zgodny jest w swoich
opiniach zaréwno Urzad Zaméwien Publicznych jak i Krajowa lzba odwotawcza, czemu data
wyraz w licznych uzasadnieniach do wydawanych orzeczen (KIO/UZP 766/09, KIO/UZP
639/09, KIO/UZP 659/09, KIO/UZP 2558/10).

Zdaniem Odwolujgcego niezbywalnym uprawnieniem kazdego wykonawcy
uczestniczgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, jest powotywanie
sie na udostepnienie mu przez podmiot trzeci, na okres realizacji przedmiotu zamowienia,
zasobéw niezbednych do jego wykonania. Z prawnego punktu widzenia; bez znaczenia
pozostaje fakt wzajemnych relacji wykonawcy i udostepniajgcego. Podmioty te, moca
wiasnej woli, w granicach okreslonych min.: zasadg swobody uméw, mogg dowolnie okresli¢
wzajemne prawa i obowigzki. W takich przypadkach tytutem prawnym do powolywania sie
przez wykonawce na zasoby innego podmiotu bedzie jego zobowigzanie do faktycznego tj.:
rzeczywistego udostepnienia tego zasobu wykonawcy ubiegajgcemu sie o udzielenie
zamoéwienia.

Jak zostato wskazane w dalszej czeSci uzasadnienia istotnym z punktu widzenia
systemu zamoéwien publicznych jest zagadnienie obowigzku i sposobu dowiedzenia przez
wykonawce faktu dysponowania zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia. W tym
zakresie Ustawodawca przyjat zasade ogoélng, zgodnie z ktorg ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na osobie (podmiocie), ktora z tego faktu wywodzi skutki prawne. Wspomniany
obowigzek wynika nie tylko z literalnego brzmienia art: 26 ust.: 2b, ale réwniez z dyspozycji
art.: 14 ustawy w zwigzku z art.: 6 kc, ktéry odsyta do uregulowan kodeksowych w
odniesieniu do czynnosci podejmowanych przez strony postepowania w przypadku braku
odrebnej regulacji ustawowej w tym zakresie (lex specialis). Tak wigc, wykonawca
powotujgcy sie na potencjat i zasoby innych podmiotéw, na mocy ustawy, zostat
zobowigzany do dowiedzenia faktu rzeczywistego dysponowania nimi przez okres realizacji
przedmiotu zamowienia. Krajowa lzba Odwotawcza, analizujgc tres¢ art.: 26 ust. 2b w ujeciu
systemowym - na tle pozostatych przepiséw ustawy, w swej interpretacji, zdaniem
Odwolujgcego, poszia jednak dalej. W uzasadnieniu wyroku w sprawie KIO/UZP 878/10
uznata za konieczne, aby wymadg udowodnienia faktu dysponowania zasobami na wypadek

korzystania z pomocy innych podmiotéw winien byt wyraZnie okre$lony przez
zamawiajgcego w ogloszeniu lub specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia. Zgodnie z
trescig tego uzasadnienia: ,(...)Art. 26 ust. 2a stanowi, bowiem ze Wykonawca czyni to: ,(..)
na zgdanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym (....)". Nie mozna bowiem
domniemywag, ze istniejg jeszcze inne warunki, nie podane w ogtoszeniu, czy tez SIWZ W
konsekwenciji opisujgc warunki udziatu w postepowaniu zamawiajgcy powinien zastrzec, ze
gdy Wykonawca zamierza polega¢ na zdolno$ciach podmiotéw trzecich, musi udowodni¢, w
drodze wybranych przez siebie $rodkéw dowodowych, fakt dysponowania takimi zasobami
na czas realizacji zamoéwienia. Na zasadzie analogii nalezy wskazac, ze rébwniez obowigzek
zfozenia oSwiadczenie o spetianiu warunkdw o ktorych mowa w art. 22 ust. | Pzp mimo, ze
wynika bezposrednio z ort. 44 Pzp wymaga stosownego wskazania w ogtoszeniu o
zamowieniu oraz SIWZ. Dodatkowo, Izba zauwaza, Ze zgodnie z art. 26 ust. |i 2 w zw. z art..
26 ust. 2 b Pzp, Zamawiajgcy jest zobowigzany do zgdania od Wykonawcdéw dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu powyzej ,progéw unijnych ",
czyli dowodoéw stosownie do tresci art. 26 ust. 2 b Pzp i jedynie uprawniony do takiego
zachowania w postepowaniu ponizej ,progéw unijnych(...) ". W ocenie Odwotujgcego w
istocie wyktadnia wskazanych przepiséw wprost wskazuje na ich nierozerwalng wigz i
konieczno$¢ tacznej ich interpretacii. Dysponowanie wskazanymi w przepisie art.: 22 ust.: 2b
zasobami musi by¢ jednoznaczne i nie moze by¢ przedmiotem domniemania
zamawiajgcego. Jak wskazano w uzasadnieniu odwotania teza taka jednoznacznie wynika z
doktryny oraz orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej. Zgodnie z trescig uzasadnienia do
wyroku w sprawie KIO/UZP 1333/10: ,,Cytowany przepis wymaga zatem udowodnienia przez



wykonawce zamierzajgcego skorzysta¢ z zasobdéw nalezgcych do innego podmiotu, ze
bedzie nimi dysponowat, wskazujgc jako przyktadowy sposéb tego udowodnienia
przediozenie pisemnego zobowigzania innego podmiotu do oddania do dyspozycji tych
zasobow". Odwolujacy podniodst, iz identyczne stanowisko zajeta Izba w sprawie KIO/UZP
1288/10. Zasadnicza kwestie stanowi koniecznosci faktycznego udowodnienia przez
wykonawce faktu dysponowania zasobami podmiotéw trzecich. Ustawodawca w art.: 26 ust.:
2b nie determinuje metody czy tez sposobu dowiedzenia tego; jedyne co czyni, to tytutem
przyktadu, na co wskazuje uzyty zwrot w szczegdlnosci, wskazuje jedng z dopuszczalnych
form w postaci pisemnego zobowigzania podmiotu oddajgcego do dyspozyciji swoje zasoby i
potencjat. Jak wskazat Odwotlujacy Krajowa lzba Odwotawcza w orzeczeniu wydanym w
sprawie KIO/UZP 922/10, powotujgc sie na wyktadnie systemowa, podkreslita znaczenie
pisemnego charakter zobowigzania podmiotu trzeciego i uzasadniata, ze: ,,Obowigzek
prawny natozony na wykonawce przedstawienia Zamawiajgcemu pisemnego zobowigzania
podmiotu trzeciego, ktéry bedzie udostepniat zasoby wykonawcy, ma zabezpieczaé
Zamawiajgcego i interes publiczny przed dziataniami wykonawcow, ktérzy z naruszeniem
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prawa chcieliby uzyska¢ zamowienie.". W ocenie Odwolujgcego z literalnego brzmienia
przepisu wyraznie jednak wynika, ze w tym zakresie pozostawiono wykonawcom daleko
idgcg swobode, ktéra jednakze doznawac bedzie ograniczen wynikajgcych z przyjetych
pomiedzy wykonawcg a udostepniajgcym relacji prawnych oraz charakteru udostepnianej
sfery. Zdaniem Odwolujgcego stanowisko to potwierdzita Izba min.: w uzasadnieniu do
wyroku w sprawie KIO/UZP 1333/10. Wobec powyzszego wykonawca, stosownie do
okolicznos$¢, tytutlem potwierdzenia dysponowaniem zasobem podmiotow trzecich bedzie
uprawniony do przedtozenia zamawiajgcemu bgdz to wspomnianego pisemnego
zobowigzania podmiotu trzeciego, o ile bedzie ono wystarczajgce lub innego dokumentu, z
treSci ktorego wynikac¢ bedzie, ze wykonawcy oddano do dyspozycji niezbedne zasoby na
okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia. Wspomniane dokumenty przybiorg
rézng forme umoéw nazwanych lub nienazwanych, stosownie do woli umawiajgcych sie stron
i przyjetych zasad wspoipracy.

Tre$¢ dokumentu lub dokumentdw potwierdzajgcych okoliczno$é postugiwania sie
przez wykonawce zasobami podmiotu trzeciego, niezaleznie od jego formy i wzajemnych
relacji pomiedzy nimi, kazdorazowo, zdaniem Odwolujgcego, zawiera¢ musi przynajmniej
minimalne dane pozwalajgce na identyfikacje samych stron, zakresu udostepnienia oraz jego
podstawe, zasady wspotpracy w zwigzku z udostepnieniem oraz cel i czas udostepnienia
oraz o$wiadczenie wykonawcy o zamiarze skorzystania z zasobdw innego podmiotu w
zwigzku z realizacja przedmiotu objetego postepowaniem. W uzasadnieniu zostato ponadto
wskazane, ze podzieli¢ nalezy stanowisko, zgodnie z ktérym na etapie kwalifikacji i wyboru
oferty, wykonawcy moga przedstawi¢ umowy przedwstepne zawarte z podmiotami trzecimi.
W przypadku wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy powotujgcego sie na cudze
zasoby, zamawiajgcemu, najpdzniej w dniu zawarcia umowy, winny byé przez niego
przedstawione umowy o udostepnienie, ktére wczesniej zostaty przyrzeczone. W przypadku
ich nie przedstawienia nalezy rozwazy¢, czy nie zachodzi okolicznoS¢ niemoznosci
skutecznego zawarcia umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Odwolujgcy wskazat na marginesie wskazat, ze w rzeczonym postepowaniu, w
przypadku oferty Turhand - Ret Spotka z o.0. referencje dla jednego z podmiotéw
udostepniajacych potencjat w zakresie wiedzy i doswiadczenie wydat sam Wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia.

Tytutem podsumowania Odwotujgcy stwierdzit, ze Turhand - Ret Spétka z o0.0., nie
potwierdzit spetnienia warunku posiadania wiedzy i doSwiadczenia, bowiem nie przedstawit
dokumentow, z tresci ktdérych wynikatoby, ze czyni mu zados¢. Okazane dokumenty
zawierajg informacje niewystarczajgce dla pozytywnej weryfikacji w tym zakresie, ponadto
ich tre$¢ winna budzi¢ uzasadnione watpliwosci, ktére rozwia¢ mozna jedynie w drodze
postepowania wyjasniajgcego. W tym stanie rzeczy, w ocenie Odwotujacego, za
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uzasadnione uzna¢ nalezy stanowisko, zgodnie z ktbrym Zamawiajgcy winien powstate



watpliwosci wyjasni¢ w trybie art. 26 ust.4 pzp, natomiast w zwigzku z faktem nie
przedstawienia przez Turhand - Ret Spotka z 0. 0. dokumentéw potwierdzajgcych
okoliczno$¢ wykonania lub wykonywania, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy to w tym okresie,
ustugi na tgczng kwote minimum 300 000,00 zt. w zakresie porzgdkowania
terenoéw/utrzymania czystosci, koszenia trawnikow, wycinki/pielegnaciji drzew, wezwac jg do
uzupetnienia oferty w oparciu o art. 24 ust. 3 pzp. Jak wskazat Odwolujacy we wspomnianej
ofercie zabrakto rowniez dokumentu okreslajgcego zasady udostepnienia potencjatu
Wykonawcy przez podmiot trzeci i wspdtpracy tych podmiotéw w procesie realizaciji
przedmiotu zamowienia. W tym zakresie zlozona oferta rowniez wymaga uzupetienia we
wspomnianym trybie.

W uzasadnieniu zostato podniesione, ze ogét wspomnianych wyzej argumentow
wskazuje na naruszenie przez Zamawiajgcego przywotanych na wstepie postanowienh
ustawy Prawo zamowien publicznych a podniesione zgdania czyni w tych okoliczno$ciach
zasadnymi.

Odwolujgcy wskazat na okoliczno$é, ze postepowanie w sprawie o udzielenie
zamowienia publicznego jest postepowaniem o wysoce sformalizowanym charakterze,
wobec czego brak w nim miejsca na dowolno$¢ dziatan po stronie Zamawiajgcego (wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z 22.07.2005 r., sygn. akt: V Ca 592/05).

W tym stanie rzeczy, zdaniem Odwotujgcego, odwotanie zastuguje na uwzglednienie
a odwotujgcy wnosi jak w sentenciji. Jednoczesnie Remondis Tarnowskie Gory Spotka z o. o.
oswiadcza, ze ma interes prawny w ztozeniu niniejszego $rodka odwotawczego w zwigzku z
mozliwoscig uzyskania zamdwienia objetego postgpowaniem, bowiem w wyniku naruszenia
przywotanych wyzej przepisow, jego interes prawny doznat uszczerbku w mozliwosci
ubiegania sie o zaméwieni i w konsekwenc;ji faktycznie pozbawiajgc go mozliwosci jego
realizacji.

W dniu 29.04.2011 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje o wniesieniu
odwotania wezwat ich do zgtoszenia przystgpienia do postepowania wszczetego wskutek
wniesienia odwotania.

W dniu 11.04.2011 r. swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek
wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Turhand-Ret Spétka z
0.0. i wnidst o oddalenie odwotania.

Przystepujacy wskazat m.in., iz Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 13.04.2011 r.
wskazat, ze zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby w postaci bazy technicznej
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nalezato ztozy¢ w zwigzku z brakujacym zobowigzaniem podmiotu trzeciego, ktory
udostepnit baze techniczng z wolna linig telefoniczng wraz z telefonem komérkowym. W
odniesieniu do kwestionowanego przez Odwotujgcego faktu spetnienia warunku w zakresie
wiedzy i doswiadczenia wskazat, iz zgodnie z wymogami Zamawiajgcego przediozyt w
ofercie wszystkie dokumenty, ktére wskazujg na spetnienie tego warunku. Ponadto podniost,
iz w pkt 7 formularza ofertowego wskazat, jako podwykonawce Zaktad Ustug porzadkowych
LAD I’ z udziatem w realizacji zamoéwienia poprzez wskazanie pkt 12-16 oferty
przetargowej (formularza cenowego) oraz Zakiad Ustugowo-Handlowy ,ART” wraz z
udziatem w realizacji poprzez wskazanie pkt 1 oferty przetargowej (formularza cenowego).

Na etapie rozprawy Zamawiajgcy przediozyt pismo zawierajgce odpowiedz na
odwotanie i wniost o jego oddalenie.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byla czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajgca na wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Turhand-Ret Spétka z o.0.
wskutek zaniechania wykluczenia tego wykonawcy z postepowania i w konsekwenciji
odrzucenia zfozonej przez niego oferty.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si¢ z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
w tymw szczegdlnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, trescig SIWZ,
ofertg ztozong w postepowaniu przez Przystepujacego, jak réwniez po zapoznaniu sie z



odwotlaniem, odpowiedzig Zamawiajacego na odwolanie, stanowiskiem
Przystepujacego i Zamawiajacego, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk
stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, Ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamo&wienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie,
po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejécia w zycie przepisow ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg
zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujaca.
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W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczes$nie Izba stwierdzita, ze wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Izby Odwotujacy
wykazat, iz w przypadku uwzglednienia odwotania i nakazania wykluczenie wykonawcy
Turhand-Ret Spdtka z o.0. i odrzucenie ztozonej przez niego oferty ma on szanse na
uzyskanie przedmiotowego zamowienia, gdyz ztozona przez Odwotujgcego oferta znajduje
sie na drugiej pozycji w oparciu o kryteria oceny ofert.

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia brakéw formalnych oraz w zwigzku
Z uiszczeniem przez odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

W tzreciej kolejnosci Izba ustalita, iz do postepowania wywotanego odwotaniem
skutecznie przystapit po stronie Odwotujgcego dziatajgc na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy
wykonawca Turhand-Ret Spoétka z o.0.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamdwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii
potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym w szczegdlno$ci z tresci ogloszenia o
zamowieniu, tresci SIWZ, oferty ztozonej przez Przystepujgcego w postepowaniu,
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o
udzielenie zamoéwienia oraz ze stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w trakcie
rozprawy.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu skfad orzekajacy Izby stwierdzit, Ze odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

l. W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 7 ust. 1i 3 w zwigzku z art. 24 ust. 3 i 4 ustawy Pzp na skutek zaniechania wykluczenia
wykonawcy Turhand-Ret Spétka z 0.0. z tytutu nie przedtozenia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkdéw opisanych przez Zamawiajgcego w IDW iw
konsekwenciji nie spetnienia tych warunkéw oraz naruszenia art. 7 ust. 1i 3 w zwigzku z art.
89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp na skutek nie odrzucenia w toku postepowania oferty wykonawcy
Turhand-Ret Spdtka z o.0. Izba uznala, iz nie zastuguje on na uwzglednienie.
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Skiad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do ww.
zarzutu.

W odniesieniu do powyzszego zarzutu Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w Instrukcji dla
Wykonawcéw w rozdziale zatytutowanym ,WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU ORAZ
OPIS SPOSOBU DOKONYWANIA OCENY SPELNIENIA TYCH WARUNKOW?”, w pkt 4
wymagat od wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia potwierdzenia faktu
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym do wykonania zamowienia t;.
dostepem do wyposazonej bazy technicznej z wolng linig telefoniczng i telefonem
komorkowym gwarantujgcg zabezpieczenie i podjecie dziatan naprawczych:



1) usuwania wiatrotomow najp6zniej w ciggu 1 godziny od zgtoszenia koniecznosci ich
usuwania,

2) wykonywania pozostatych prac objgtych umowg najpdzniej w ciggu 1 dnia po otrzymaniu
informacji od ,Zamawiajgcego” - Wydziatu Ochrony Srodowiska i Rolnictwa Urzedu Miasta
Opola lub po otrzymaniu zgloszenia od Strazy Miejskiej w Opolu.

Jednocze$nie w IDW Zamawiajgcy wskazat, Ze wykonawca moze polega¢ na wiedzy
i dodwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub
zdolno$ciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacego go z nimi stosunkéw. W takiej sytuaciji, zdaniem Odwotujgcego, wykonawca
zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia, w szczegolnosci, przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zamowienia (art. 26 ust.2b Pzp).

Nastepnie Izba ustalita, iz Zamawiajacy w dziale IDW zatytutowanym ,WYKAZ
OSWIADCZEN | DOKUMENTOW JAKIE MAJA DOSTARCZYC WYKONAWCY W CELU
POTWIERDZENIA SPEXNIENIA WARUNKOW UDZIAFU W POSTEPOWANIU ORAZ
NIEPODLEGANIA WYKLUCZENIU NA PODSTAWIE ART 24 UST | PRAWA” w pkt 4
(Dysponowanie potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia)
w ppkt 4.1. wskazat, ze: ,W celu potwierdzenia spetienia warunku dysponowania
potencjatem technicznym niezbednym do realizacji zaméwienia Zamawiajgcy zgda ztozenia
oswiadczenia w formie wykazu potencjatu technicznego niezbednego do realizaciji
zamoéwienia wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami. (...). W przypadku
wykazania ww. potencjatu technicznego, ktéry udostepni inny podmiot, Wykonawca do
wykazu zatgcza pisemne zobowigzanie do jego udostepnienia, wystawione przez podmiot
udostepniajacy”.

Jak ustalono w oparciu o dokumentacje postepowania wykonawca Turhand-Ret
Spoétka w zlozonej w postepowaniu ofercie na str. 24 przedtozyt dokument zatytutowany
~Wykaz narzedzi, wyposazenia zakladu i urzadzen technicznych”, gdzie jako adres bazy
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technicznej zostata wskazana siedziba wykonawcy, tj. Turhand-Ret Spétka z o.0., ul.
Dworska 2B, 45-752 Opole, za$ jako podstawa dysponowania zostata wskazana — umowa
najmu.

W dalszej kolejno$ci Izba ustalita, iz Zamawiajacy pismem z dnia 13.04.2011 r.
wezwat wykonawce Turhand-Ret Spétka z 0.0. do ziozenia wyjasnien lub uzupetnienia
dokumentdéw wskazujac, ze wykonawca wykazat dysponowanie bazg techniczng z wolng
linig telefoniczng i telefonem komaorkowym gwarantujacag zabezpieczenia i podjecie dziatan
naprawczych na podstawie umowy najmu. W dalszej czeSci wezwania Zamawiajacy
podnibst, iz w ofercie brak jest pisemnego zobowigzania do jej udostepnienia wystawionego
przez podmiot udostepniajgcy. Zamawiajgcy wyznaczyt wykonawcy termin na ztozenia
dokumentu do dnia 15.04.2011 r.

Przystepujacy — Turhand-Ret Spétka z 0.0. wraz z pismem z dnia 15.04.2011 r.
przedtozyt zobowigzanie do oddania do dyspozycji Przystepujacego w ramach
przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego niezbednych zasobdéw
na okres korzystania z nich przy wykonywania zaméwienia wystawione przez TTI INVENTEL
S.A. w likwidaciji z siedzibg w Opolu, ul. Dworska 2B podpisane przez Ludwika Graczyka -
Prezesa Zarzadu w zakresie potencjatu technicznego.

Izba w odniesieniu do argumentacji Odwotujgcego w zakresie powyzszego zarzutu
stwierdzita, iz nie podlega kwestionowaniu fakt, iz to na wykonawcy, ktéry ubiega sie o
udzielenie zamdwienia cigzy obowigzek wykazania, ze spetnia on warunki udziatu w
postepowaniu. Powyzsze wynika z normy prawnej wyrazonej w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp. Z analogiczng sytuacjg mamy do czynienia w przypadku skorzystania przez wykonawce
z dobrodziejstw jakie daje instytucja unormowana w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. W takiej
sytuacji wykonawca zobowigzany jest udowodni¢, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycii niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia.

Zgodnie z warunkiem zawartym w pkt 4 IDW Zamawiajgcy zadat ,,potwierdzenia faktu



dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym do wykonania zamdéwienia tj.
dostepem do wyposazonej bazy technicznej z wolng linig telefoniczng i telefonem
komorkowym gwarantujgcg zabezpieczenie i podjecie dziatan naprawczych”. Za
dysponowanie nalezy uzna¢ pewien stan faktyczny majgcy swoje zrédto w okreslonym
stosunku prawnym, jak réwniez moze ono by¢ niezalezne od takiego stosunku. Zgodnie z
definicjg zawartg w ,,Stowniku wyrazéw obcych i zwrotéw obcojezycznych” Wiadystawa
Kopalinskiego (wydanie 6sme, Warszawa 1971 r., Wiedza Powszechna) pod pojeciem
dysponowania nalezy rozumie¢ rozporzgdzanie czyms$ wedtug uznania, wydawanie polecen
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(od facinskiego disponere, . uktadac, dzieli¢, porzadkowac). Pojecie to nalezy utozsamic z
cywilistyczng instytucja posiadania uregulowang w art. 336 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.). Zgodnie z powyzszym
przepisem posiadaczem rzeczy jest zarowno ten, kto nig faktycznie wtada jak wiasciciel
(posiadacz samoistny), jak i ten, kto nig faktycznie wiada jak uzytkownik, zastawnik,
najemca, dzierzawca lub majgcy inne prawo, z kiérym fgczy sie okreslone wtadztwo nad
cudzg rzeczg (posiadacz zalezny). Zatem oba te pojecia odnoszg sie do wiadztwa nad
rzecza. | w takim znaczeniu nalezy traktowac pojecie ,,dysponowanie odpowiednim
potencjatem technicznym” uzyte przez Zamawiajgcego w Instrukcji dla Wykonawcow.

Izba w sktadzie rozpatrujgcym niniejsze odwotanie podzielita stanowisko
Przystepujgcego wyrazone w zgtoszeniu przystgpienia do postepowania wszczetego
wskutek wniesienia odwotania, ze z tresci wezwania z dnia 13.04.2011 r. wynika, ze
wykonawca ten winien uzupetni¢ zobowigzanie w zwigzku z brakujgcym zobowigzaniem
podmiotu trzeciego, ktéry udostepnit Przystepujacemu baze techniczng z wolng linig
telefoniczng wraz z telefonem komérkowym. Tym samym, w ocenie Izby, dokumenty te
nalezy odczytywac tgcznie. Biorgc zatem pod uwage wykaz znajdujgcy sie w ofercie
wykonawcy Turhand-Ret Spoétka z 0.0. oraz wezwanie Zamawiajgcego z dnia 13.04.2011 r.
nie zachodzi watpliwo$¢ do ktérego z zasob6éw odnosi sie uzupetnione przez
Przystepujacego zobowigzanie wystawione przez TTI INVENTEL S.A. w likwidacji z siedzibg
w Opolu, ul. Dworska 2B. Siedziba tego podmiotu jest bowiem tozsama z siedzibg samego
Przystepujgcego ujawniona w aktualnym odpisie KRS, jak rowniez z miejscem polozenia
wskazanej w ofercie bazy technicznej. Wszakze w dotaczonym do oferty wykazie
Przystepujacy jako podstawe dysponowania bazg techniczng wskazat umowe najmu.

Izba w oparciu o dostarczong przez Zamawiajgcego dokumentacje postepowania
ustalita, iz miejsce potozenia wskazanej przez wykonawce Turhand-Ret Spétka z o0.0. bazy
technicznej jest tozsame z siedzibg tego podmiotu, co jednoznacznie wynika z aktualnego
odpisu KRS z dnia 14.03.2011 r. (str. 5 oferty) oraz ztozonego na str. 24 oferty wykazu
narzedzi, wyposazenia zakfadu i urzadzen technicznych.

Powyzsza okolicznosé, tj. fakt, iz zaréwno podmiot uzupetniajacy swoje zasoby (TTI
INVENTEL S.A.), jak rowniez sam Przystepujgcy (Turhand-Ret Spétka z 0.0.) jako miejsce
siedziby wskazujg miasto Opole, za$ adresem siedziby jest ulica Dworska 2B - miejsce
pofozenia bazy technicznej nie jest okoliczno$cig pozbawiong prawnego znaczenia. Zgodnie
z art. 19b ust. 2 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sagdowym (teks
jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 168, poz. 1186 z p6zn. zm.) w przypadku, o ktérym mowa w ust.
1 (wraz z wnioskiem o wpis lub zmiane wpisu w rejestrze przedsiebiorcéw), do wniosku o
pierwszy wpis do rejestru przedsigbiorcow wnioskodawca dotagcza w szczegdino$ci umowe
spotki oraz dokument potwierdzajgcy uprawnienie do korzystania z lokalu lub nieruchomosci,

17

w ktorych znajduje sie jego siedziba. Zgodnie zas z art. 17 ust. 1 ww. ustawy domniemywa
sie, ze dane wpisane do Rejestru sg prawdziwe.

Jak wynika z analizy Instrukcji Dla Wykonawcdw celem wykazania dysponowania
zgdanym przez Zamawiajgcego potencjatem technicznych kazdy wykonawca winien
przedtozy¢ wraz z ofertg, w przypadku powotywania sie na dysponowanie zasobami
podmiotu trzeciego, oSwiadczenie w formie wykazu potencijatu technicznego niezbednego do
realizacji zamowienia wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami oraz
pisemnego zobowigzania do jego udostepnienia, wystawionego przez podmiot



udostepniajgcy.

W ocenie Izby wykonawca Turhand-Ret Spdtka z o0.0. spetnit wymogi Zamawiajgcego
sprecyzowane w Instrukciji dla Wykonawcédw. W dotgczonym przez Przystepujacego na str.
24 oferty wykazie zostata zawarta informacja o adresie potozenia bazy technicznej, jak
réwniez zostata zawarta informacja o podstawie dysponowania tym zasobem (umowa
najmu). Jednoczesnie na skutek uzupetnienia zobowigzania podmiotu trzeciego zostat
spetniony drugi z wymag, tj. Przystepujgcy uczynit zado$¢ zgdaniu Zamawiajgcego
wyrazonemu w wezwaniu z dnia 13.04.2011 r., aby do oferty dotaczy¢ pisemne
zobowigzanie do jego udostepnieniu wystawione przez podmiot udostepniajacy.

Nie ulega zatem watpliwosci, iz tgczna analiza dostarczonych przez Przystepujacego
dokumentow (pierwotnie wraz z ofertg) oraz uzupetnionych na skutek wezwania
Zamawiajgcego pozwala na ustalanie, iz Przystepujacy posiada prawo dysponowania bazg
techniczng na podstawie umowy najmu, ktore to prawo wynika z zawartego pomiedzy
Przystepujgcym a podmiotem trzecim pisemnego zobowigzania udostepnienia tego zasobu
na okres realizacji przedmiotu zaméwienia.

. Wobec powyzszego Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia wskazanych powyzej
zarzutéw i nakazania Zamawiajgcemu z powyzszych wzgledéw wykluczenia z postepowania
wykonawcy Truhand-Ret Spétka z 0.0. i w konsekwencji odrzucenia ztozonej przez tego
wykonawce oferty, tudziez ewentualnie o wezwanie do ztoZzenia wyjasnien w trybie art. 26 ust.
4 ustawy Pzp.

W zakresie wskazanego w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1i 3 w zwigzku z
art. 26 ust. 2b i ust. 3 i 4 ustawy Pzp Izba wskazuje, iz Odwotujacy w tresci odwotania
wskazat szereg przestanek faktycznych uzasadniajgcych naruszenie wskazanych powyzej
przepiséw ustawy Pzp. W odniesieniu do powyzszego Izba wskazuje na Sciste powigzanie
podniesionych w odwotaniu zarzutéw z ich podstawg faktyczna, ktéra powoduije, iz zarzuty te
nie mogg by¢ rozpatrywane przez Izbe w oderwaniu od ich podstawy, ktora jednoczesnie
stanowi podstawe faktyczng rozstrzygniecia w zakresie niniejszego zarzutu. Tym samym
kazda z podstaw faktycznych winna by¢ rozpatrywana odrebnie.
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Il. W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.
1i3 w zwigzku z art. 26 ust. 2b i ust. 3 i 4 ustawy Pzp na skutek zaniechania wezwania
wykonawcy Turhand-Ret Spétka z 0.0. do uzupetnienia oferty o dokumenty potwierdzajgce
spetnienie warunku posiadania dodwiadczenia i wiedzy przez podmiot udostepniajacy oraz
dokumentu potwierdzajgcego udostepnienie potencjatu wykonawcy ubiegajgcemu sie o
udzielenie zamdwienia i nie wyjadnienie powstatych watpliwo$ci zwigzanych z przetozonymi
wczesniej dokumentami Izba uznata, iz nie zastuguje on na uwzglednienie.

Sktad orzekajgcy Izby dokonat nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do
ww. zarzutu.

Po pierwsze Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w w Instrukcji dla Wykonawcdw w rozdziale
zatytutowanym ,WARUNKI UDZIAtU W POSTEPOWANIU ORAZ OPIS SPOSOBU
DOKONYWANIA OCENY SPELNIENIA TYCH WARUNKOW?”, w pkt 2 wskazat, iz wymaga
aby wykonawcy w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia wykazali sie w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonywat lub wykonuje ustugi na fgczna kwote
minimum 300 000,00 zt, w zakresie porzgdkowania terendw/utrzymania czystosci, koszenia
trawnikéw, wycinki/pielegnacii drzew.

Po drugie Izba ustalita, ze Zamawiajagcy w Instrukcji Dla Wykonawcow w dziale
zatytutowanym ,WYKAZ OSWIADCZEN | DOKUMENTOW JAKIE MAJA DOSTARCZYC
WYKONAWCY W CELU POTWIERDZENIA SPEXNIENIA WARUNKOW UDZIAFU W
POSTEPOWANIU ORAZ NIEPODLEGANIA WYKLUCZENIU NA PODSTAWIE ART 24 UST
| PRAWA” w pkt 2 (Niezbedna wiedza i doSwiadczenie) w ppkt 2.1. wskazat, ze: ,W celu
potwierdzenia spetnienie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia do wykonania
zamoOwienia Zamawiajacy zgda ztozenia oswiadczenia w formie wykazu ustug wykonanych
lub wykonywanych w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem termin skfadania ofert
postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw oraz zatgczeniem do wykazu
dokumentow potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie”. Nastepnie Zamawiajgcy okreslit, iz



warunek ten zostanie uznany za spetniony jezeli wykonawca wykaze wykonanie lub
wykonywanie ustug na tgczna kwote minimum 300 000,00 zt w zakresie porzgdkowania
teren6éw/utrzymania czystosci, koszenia trawnikow, wycinki/pielegnaciji drzew. W przypadku
wykazania do$dwiadczenia, ktdére udostepni inny podmiot Wykonawca do wykazu zatgcza
pisemne zobowigzanie do udostepnienia tego doswiadczenia wystawione przez podmiot
udostepniajacy. Zamawiajgcy w powyzszym punkcie dookreslit rbwniez, iz: ,Postugujgc sie
do$wiadczeniem innego podmiotu Wykonawca winien powotac sie na jego udziat w
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wykonywaniu czesci zamodwienia. W tym celu nalezy okreslic czeS¢ zamowienia, ktorej
wykonanie zostanie powierzone temu podmiotowi (patrz formularz Oferta Przetargowa p. 7)".

Na podstawie ogtoszenia o zamowieniu (sekcja IV, pkt 3.4.), Instrukcji dla Wykonawcow
(str. 14) oraz protokotu postepowania (Druk ZP-PN pkt 7) Izba ustalita, ze termin sktadania
ofert uptynat dnia 11.04.2011 .

Nastepnie Izba ustalita, ze wykonawca Turhand-Ret Spétka z 0.0. w ztozonej przez
siebie ofercie na str. 17 przedtozyt dokument zatytutowany ,Wykaz ustug wykonanych w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —w tym okresie)” w ktorym wskazat w pozycji nr 1
ustuge ktdrej przedmiotem byto sprzatanie w rejonie | miasta Opola zrealizowang na rzecz
Gminy Opole w okresie od dnia 01.01.2007 — 30.06.2007 r. o warto$ci 306.090,54 zt oraz w
okresie 01.03.2010 r. — 31.12.2010 r. o wartosci 165.633,50 zt. W drugiej pozycji wskazat
ustuge, ktorej przedmiotem byto koszenie trawnikow w rejonie Ili ll zrealizowang na rzecz
Gminy Opole w okresie 30.04.2009 r. — 31.12.2009 r. o warto$ci 54.000,00 zt. Na str. 18i 19
oferty zostaly przediozone zobowigzania do oddania do dyspozycji niezbednych zasobow na
okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia na rzecz Turhand-Ret Spoétka z 0.0. w
ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w zakresie
wiedzy i doswiadczenia odpowiednio przez nastepujgce podmioty: Zaktad Ustug
Porzadkowych "LAD II’ Alicja Broszkowska, ul. Ozimska 17/1, 45-057 Opole (str. 18 oferty)
oraz Zaktad Ustugowo-Handlowy ,ART” Joanna Opalacz-Honczek, ul. Wréblinska 25A, 45-
022 Kepa.

Izba ponadto ustalita, iz na str. 20-23 oferty wykonawca Turhand-Ret Spétka z o.0.
przedtozyt listy referencyjne potwierdzajgce, ze ustugi wskazane w wykazie ustug zostaty
wykonane nalezycie.

Na str. 20 oferty zostat dotgczony list referencyjny z dnia 22.01.2008 r., ktory zostat
wystawiony przez Turhand-Ret Spétka z 0.0. na rzecz Zaktadu Ustug Porzgdkowych £AD, z
ktérego wynika iz ten ostatni wykonat w okresie od 01.01.2007 r. — 30.06.2008 r. ustugi
polegajgce na utrzymaniu w czystosci budynkéw i terenéw Gminy Opole na podstawie
umowy Nr 227/2006 z dnia 23.11.2006 o wartosci 306.090,54 zt brutto.

Na str. 21 oferty zostat dotgczony list referencyjny z dnia 17.12.2010 r., ktéry zostat
wystawiony przez Turhand-Ret Spétka z 0.0. na rzecz Zaktadu Ustug Porzgdkowych £AD, z
ktérego wynika iz ten ostatni wykonat w okresie od 01.03.2010 r. — 31.12.2010 r. ustugi
polegajgce na utrzymaniu w czystosci budynkéw i terenéw Gminy Opole na podstawie
umowy Nr 22/2010 z dnia 25.02.2010 o warto$ci 163.633,50 zt brutto.

Izba ustalita rowniez, iz wykonawca Turhand-Ret Spotka z 0.0. w pkt 7 formularza
ofertowego (str. 4 oferty) wskazat podmioty, ktérym zamierza powierzyé wykonanie czesci
zamowienia. Dla czynnosci wskazanych w pkt 12-16 oferty przetargowej (formularz cenowy)

20

zostat wskazany Zaktad Ustug Porzgdkowych ,£AD II’ Alicja Broszkowska, za$ dla czynnosci
wskazanych w pkt 1 oferty przetargowej (formularz cenowy) zostat wskazany Zaktad
Ustugowo-Handlowy ,ART” Joanna Opalacz-Honczek.

1. W odniesieniu do podniesieniowego w odwotaniu zarzutu, iz z tre$ci oferty
wykonawcy Turhand-Ret Spétka z 0.0. nie wynika wprost, iz wykonawca ten legitymuje sie
do$wiadczeniem w zakresie porzgdkowania terendw/utrzymania czystosci, koszenia
trawnikow, wycinki/pielegnacii drzew Izba uznata, ze nie zastuguje on na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy wskazac, ze o faktycznej tozsamosci przedmiotowej wskazanych
przez wykonawce ustug z czynno$ciami sktadajgcymi sie na przedmiot zamoéwienia nie



Swiadczy sama tozsamos¢ nazewnictwa uzytego w poszczegolnych dokumentach, za$
miejsce ich wykonywania (tereny zielone — pomieszczenia budynkéw) nie zawsze
dyskwalifikujg wykazane przez wykonawce ustugi. O adekwatnosci wykazanych ustug z
przedmiotem zamowienia decydujg w pierwszej kolejnosci postanowienia SIWZ, zas w
przypadku watpliwosci lub rozbieznosci interpretacyjnych zasady wyktadni oswiadczen woli.

Zatem, jak zostato to wyzej wskazane, o uznaniu, iz wykazane ustugi potwierdzajg
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu decyduje ich charakter oraz sformutowane przez
Zamawiajgcego w SIWZ zadanie w postaci warunku.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w Instrukcji dla Wykonawcow nie wskazat, iz wykazane
ustugi muszg by¢ tozsame z przedmiotem zamoéwienia. Okreslit, iz winny one obejmowac
porzadkowanie teren6w/utrzymanie czystosci, koszenie trawnikéw, wycinke/pielegnacje
drzew. Nalezy zauwazy¢, iz Odwotujgcy ocene zakresu przedmiotowego wskazanych przez
Przystepujacego ustug dokonat w oparciu o dotgczone listy referencyjne. Tym samym Izba
uznata, iz z ich tresci nie sposéb wywiesc¢, ze wskazane przez Przystepujgcego ustugi nie
obejmowaly czynnosci wskazanych enumeratywnie w treSci Instrukcji dla Wykonawcow
precyzujgcej warunki w zakresie wymaganej wiedzy i doSwiadczenia. Nalezy w tym miejscu
wskazaé, iz pojecia porzgdkowanie terenu/utrzymanie czystosci sg pojeciami bardzo
pojemnymi. Sposob ich ujecia w tresci warunku wskazuje, ze mamy w tym wypadku do
czynienia z alternatywa (suma logiczng).

Wobec powyzszego Izba w sktadzie rozpatrujgcym niniejsze odwotanie uznata, iz z
zatgczonych listow referencyjnych wynika, ze ustugi wskazane w pkt 1 wykazu ustug
zawartego na str. 17 oferty wykonawcy Turhand-Ret Spotka z 0.0. obejmujg czynnosci
porzadkowania terenéw/utrzymania czystosci, za$ ustugi wskazane w pkt 2 powyzszego
wykazu obejmujg czynnosci koszenia trawnikow oraz wycinki/pielegnaciji drzew. Z
przedtozonych listéw referencyjnych wynika bowiem, iz ustugi te obejmowaty sprzatanie
klatek schodowych, piwnic strychéw oraz suszarni, jak réwniez utrzymanie czysto$ci
chodnikow, podwérek, drog i zielency w rejonie | miasta Opola (zrealizowanych przez Zaktad
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Ustug Porzadkowych tAD ll), jak rowniez wycinke i przycinke drzew oraz koszenie
trawnikéw i przycinanie zywoptotéw (zrealizowanych przez Zaktad Ustugowo-Handlowy
ART).

Tym samym, w ocenie Izby, ustugi wskazane w wykazie ustug znajdujgcym sie w ofercie
wykonawcy Truhand-Ret Spétka z 0.0. potwierdzajg pod wzgledem przedmiotowym
spetnienie przez tego wykonawce warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
dos$wiadczenia.

2. W odniesieniu do kwestionowanego przez Odwotujgcego okresu realizaciji ustug
wykazanych w wykazie dotgczonym do oferty wykonawcy Truhand-Ret Spétka z o.0. Izba
uznata, iz zarzut naruszenia wskazanych w odwotaniu przepisow nie zastuguje na
uwzglednienie w oparciu o powyzszg przestanke.

Nalezy na wstepie wskazac, iz za utrwalone zaré6wno w orzecznictwie, jak rowniez
ugruntowane w pismiennictwie nalezy uzna¢ stanowisko, ze za spetniajace warunek w
zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia traktuje sie ustugi zakonczone (zrealizowane)
lub realizowane we wskazanym przez Zamawiajgcego okresie. Celem wykazania spetnienia
warunku nie jest konieczne rozpoczecie i zakonczenie realizacji ustugi w wymaganym
okresie. Na powyzsze wskazuje fakt, iz za prawidtowo wykonang, a wiec nalezycie
zrealizowang ustuge uznaje sie takg, ktora zostata zakorczona i odebrana — a czynnosci te
mieszczg sie w okresie wskazanym przez Zamawiajgcego w SIWZ

Po pierwsze nalezy wskazac¢, iz Odwolujgcy swojg argumentacje opiera na blednym
zatozeniu, iz za spetniajgce warunek udziatu w postepowania w zakresie wymaganej wiedzy
i doswiadczenia zostang uznane jedynie ustugi, ktére rozpoczely sie i zakonczyty w okresie 3
lat przed uptywem terminu sktadania ofert. Wynika to z faktu, iz Odwolujgcy w tresci
odwotania w zakresie ustugi realizowanej w okresie 01.01.2007 r. — 30.06.2008 r. wykazuje,
iz ustuge te realizowano w zgdanym przez Zamawiajgcego okresie jedynie przez okres 2
miesiecy i tym samym wywodzi, iz nie mozna zaliczy¢ wartosci catego kontraktu.

Izba wskazuije, iz sposdb rozumienia warunku determinowany jest przez tresc
rozporzgdzenia wykonawczego wydanego w oparciu o art. 25 ust. 2 ustawy Pzp. Zatem
powyzsze zatozenie stoi w sprzecznosci z uregulowaniami rozporzgdzenia Prezesa Rady



Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdaé
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z
2009 r. Nr 226, poz. 1817) jak réwniez z utrwalonym pogladem doktryny i orzecznictwa. Jak
wynika z § 1 ust. 1 pkt 3 ww. rozporzadzenia zamawiajgcy, w celu wykazania spetniania
przez wykonawce warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, moze zgda¢ m.in.
wykazu wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
wykonywanych, dostaw lub ustug (...) z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i
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odbiorcow (...). Oznacza to, iz wskazane w wykazie ustugi winny by¢ wykonane — a wiec
zakonczone w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skifadania ofert — nie za$
rozpoczete i zakonczone w tym okresie. Ponadto wykonawca winien wskaza¢ daty
wykonania, nie za$ rozpoczecia i zakonczenia, bgdz tez daty wykonywania. Takie
rozumienie powyzszego zapisu wynika z jego literalnej tresci, jak rowniez z utrwalonego w
tym zakresie orzecznictwa. Oznacza to, ze dla wykazania doSwiadczenia nalezy wykazac sie
wykonaniem w ciggu ostatnich trzech latach ustugi, ktéra mogta rozpoczg¢ sie wczesniej niz
w ciggu ostatnich 3 lat. Biorgc pod uwage powyzsze twierdzenia nalezy wskazac, iz
przywotane przez Odwotujgcego dowody w postaci wykazu ustug zawartego w ofercie
wykonawcy Turhand-Ret Spotka z 0.0. nie sposéb uzna¢ za wskazujgce na naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 113 w zwigzku z art. 26 ust. 2b i ust. 3 i 4 ustawy Pzp, gdyz
dowodzona przez Odwotujgcego teza jest oparta na blednym zatozeniu.

Zamawiajacy termin skladania ofert okreslit na dzien 11.04.2011 r. a wiec 3 letni okres,
w trakcie ktérego winny zakonczyé¢ sie lub by¢ realizowane ustugi obejmowat czas od dnia
11.04.2008 do dnia 11.04.2011 r. Biorgc pod uwage tres¢ wykazu zawartego na str. 17 oferty
wykonawcy Turhand-Ret Spotka z 0.0. wszystkie wskazane w powyzszym wykazie ustugi
zostaly zakonczone w wymaganym przez Zamawiajgcego czasookresie.

Wobec powyzszego Izba uznata, iz zarzut naruszenia powyzszych przepisow w oparciu
0 wskazane wyzej przestanki faktyczne nie zastuguje na uwzglednienie.

3. W odniesieniu do wskazanego przez Odwotujgcego braku okreslenia w ofercie
wykonawcy Truhand-Ret Spétka z 0.0. udziatu podmiotéw udostepniajgcych swoj potencjat w
realizacji przedmiotu zaméwienia Izba uznala, iz zarzut naruszenia wskazanych w odwotaniu
przepisdw nie zastuguje na uwzglednienie w oparciu 0 powyzszg przestanke.

Po pierwsze Odwotujgcy wskazal, iz na konieczno$¢ wskazania udziatu podmiotéw
udostepniajacych swoj potencjat w realizacji przedmiotu zaméwienia wskazuje doktryna i
orzecznictwo. Odwotujgcy w ramach tego zarzutu nie odnosi sie do postanowien SIWZ oraz
Instrukciji dla Wykonawcow, jak réwniez zatgcznikdw do tychze dokumentdw. Nie odnosi sie
w ramach powyzszego zarzutu réwniez do najistotniejszego dokumentu jakim jest formularz
cenowo-ofertowy dotgczony do oferty wykonawcy Turhand-Ret Spotka z o.0.

Odwotujgcy wskazat w uzasadnieniu odwotania, iz zgodnie z utrwalonym juz
stanowiskiem doktryny, potwierdzonym jednolitym orzecznictwem Krajowej lzby
Odwotawczej w tym zakresie niewystarczajgcym bedzie, w przypadku wykonawcy
powotujgcego sie na wiedze i doswiadczenie innego podmiotu, przedtozenie jedynie
zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobéw. Zadaniem Odwotujgcego w
sytuacii takiej zobowigzany bedzie przediozy¢ dokument w dowolnej formie, potwierdzajacy
jego udziat w realizacji zamoéwienia.

23

W odniesieniu do powyzszych twierdzen sktad orzekajacy Izby wskazuje, iz w
odniesieniu do instytuciji uregulowanej w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp brak jest, wbrew
twierdzeniom Odwolujacego, w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej jednolitego
stanowiska. Jedna z linii orzeczniczych stoi za stanowiskiem, iz celem wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu wystarczajgce jest przediozenie dowolnego dokumentu
wskazujgcego, iz podmiot trzeci udostepnia wykonawcy ubiegajgcemu sie o udzielenie
zamowienia publicznego swoje zasoby. W ramach drugiego pogladu w takim wypadku,
celem zapewnienia ochrony intereséw podmiotu zamawiajgcego, konieczne jest wykazanie
w jakiejkolwiek formie udziat tego podmiotu w czesci lub catosci zamoéwienia. Odwotujgcy
sktania sie do najdalej idgcego z poglagdow, z ktérego wynika iz wykonawca winien juz na



etapie postepowania o udzielnie zamowienia publicznego okresli¢ ramy tejze wspdtpracy i
przedstawi¢ dokument potwierdzajgcy udziat takiego podmiotu w realizacji przedmiotu
zamoOwienia, tj. umdw nazwanych lub nienazwanych (np. w postaci umowy przedwstepnej).
W ocenie Odwotujgcego tres¢ dokumentdw kazdorazowo zawiera¢ musi przynajmniej
minimalne dane pozwalajgce na identyfikacje samych stron, zakresu udostepniania oraz jego
podstawe, zasady wspdtpracy w zwigzku z udostepnianiem oraz cel i czas udostepniania, jak
roéwniez o$wiadczenie wykonawcy o zamiarze skorzystania z zasobow innego podmiotu w
zwigzku z realizacjg przedmiotu objetego postepowaniem (str. 8 odwotania). W tym zakresie
Odwolujgcy okresla szczegotowe wymogi dla dowoddw, ktdre majg potwierdzac spetnienie
przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu z zastosowaniem instytuciji
uregulowanej w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Izba w sktadzie rozpatrujgcym niniejsze odwotanie wskazuje, iz postulat
Odwolujgcego, aby do oferty wykonawcy zostaly dotgczone dokumenty wskazujgce na
charakter wiezi pomiedzy wykonawca korzystajacym z zasoboéw innego podmiotu to takie
zadnie stoi w sprzecznosci z treScig normy prawnej wyrazonej w zdaniu pierwszym art. 26
ust. 2b ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze: ,Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuaciji zobowigzany jest udowodni¢
zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w
szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowieniu”.

W odniesieniu do powyzszego przepisu nalezy wskazaé na wstepie, iz z punktu
widzenia skutecznosci polegania na zasobach innych podmiotéw bez znaczenia pozostaje
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fakt, jakiego rodzaju charakter prawny wzajemnych stosunkéw taczy wykonawce

z podmiotami, na ktorych zasobach on polega. Z punktu widzenia skutecznoéci ztozonego
przez podmiot trzeci zobowigzania bez znaczenia sg prawne relacje podmiotow zwigzanych
stosunkiem majgcym swoje zrédto w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

W zakresie udowodnienia zamawiajgcemu, ze wykonawca bedzie dysponowat
zasobami innych podmiotéw w zasadzie za wystarczajgce nalezy uzna¢ samo zobowigzanie
zfozone przez takie podmioty i wykazanie przez wykonawce, ze podmioty te dysponujg
faktycznie zasobami, ktére zobowigzujg sie udostepni¢ na okres realizacji zamowienia.

Istotne znaczenie w kwestii oceny skutecznosci takiego zobowigzania na etapie
badania przez zamawiajgcego spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w ramach
postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego ma uzycie w art. 26 ust. 2b zdanie drugie
ustawy Pzp zwrotu ,(...) bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia
(...)". Uzycie w tym wypadku przez ustawodawce trybu przypuszczajgcego wskazuije, iz do
faktycznej mozliwosci rozporzgdzania udostepnianymi przez inny podmiot zasobami ma
dojs¢ dopiero na etapie wykonania zamowienia.

Tym samym na etapie ubiegania sie o udzielenie zamdowienia publicznego poza
formalnym przyrzeczeniem oddania do dyspozycji niezbednych do realizacji przedmiotu
zamowienia zasobdw, zawartym w oSwiadczeniu lub innego rodzaju pisemnej deklaracji,
brak jest konieczno$ci wykazania przez wykonawce, iz juz na tym etapie dysponuje on
faktycznie tymi zasobami w sposo6b zapewniajgcy jego zdolno$¢ realizacji zamowienia.
Wszakze istotg instytucji uregulowanej w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jest rozszerzenie kregu
podmiotéw spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu, bez koniecznosci zaciggania
przez te podmioty juz na etapie ubiegania sie 0 zamoéwienia publiczne wigzacych
zobowigzan. Dopiero wybor oferty najkorzystniejszej i zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego powodujg, iz zachodzi konieczno$¢ zapewnienia przez podmiot,
ktéremu udzielono zaméwienia, realnej zdolnosci do realizacji przedmiotu zamowienia.

$adanie Odwotujgcego dookreslenia i sprecyzowania stosunku prawnego tgczacego
wykonawce i podmiot udostepniajgcy swoje zasoby zostato wprost wytgczone przez
ustawodawce jako irrelewantna okoliczno$¢ umozliwiajgca skorzystanie z powyzszej
instytucji prawne;j.



Zatem jezeli sam ustawodawca daje wprost wykonawcy prawo do skorzystania z
instytucji unormowanej w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp niezaleznie od charakteru stosunkow
prawnych tgczgcych wykonawce z tym podmiotem (moggcych mie¢ przyktadowo postaé
wspotpracy, konsultacji, podwykonawstwa, joint venture) to uzaleznianie prawa skorzystania
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z tejze konstrukcji na etapie ubiegania sie o zamowienie, majgcej na celu wykazanie
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, od takiego wymogu, tj. przedstawienia
dokumentu obrazujgcego stosunek zobowigzaniowy tych podmiotow jest dziataniem
pozbawionym podstaw prawnych. Zatem postulat Odwotujgcego, ze w takiej sytuaciji
konieczne jest przedtozenie w dowolnej formie innego, poza samym zobowigzaniem
podmiotu trzeciego, dokumentu potwierdzajgcego jego udziat w realizacji zaméwienia nie
moze zastugiwac na uwzglednienie. Jako przyktadowe formy Odwotujgcy wskazat w
uzasadnieniu odwotania (str. 6) umowy wspédtpracy, doradztwa, konsultacji, umowy
lojalnosciowej czy tez podwykonawstwa. Odwotujgcy podniost rowniez w uzasadnieniu (str.
7), iz z literalnego brzmienia przepisu wyraznie jednak wynika, ze w tym zakresie
pozostawiono wykonawcom daleko idgca swobode, ktéra jednakze doznawac bedzie
ograniczen wynikajgcych z przyjetych pomiedzy wykonawcg a udostepniajgcym relaciji
prawnych oraz charakteru udostepnianej sfery.

Izba w odniesieniu do powyzszego stanowiska wskazuje, iz relacje prawne istniejace
pomiedzy wykonawcg a podmiotem udostepniajgcym swoje zasoby nie majg wptywu na
mozliwos¢ skorzystania z instytuciji uregulowanej w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Trudno sobie
réwniez wyobrazi¢ sytuacje, gdy charakter udostepnionych zasobow stawiatby przed
wykonawcg wyzsze wymagania dowodowe w tym zakresie.

Biorac pod uwage powyzsze nalezy wskazac, iz po pierwsze Zamawiajgcy nie zgdat,
poza samym zobowigzaniem, przediozenia innych dokumentéw wskazujgcych na charakter
wiezi pomiedzy wykonawcg a podmiotem udostepniajgcym swoje zasoby. Po drugie
Przystepujacy dotgczyt wraz z oferta wymagane przez Zamawiajgcego zobowigzanie, wykaz
wykonanych ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezytg realizacje oraz
wskazat udziat podmiotéw udostepniajacych swojg wiedze w realizacji poszczegdinych
czesci zamowienia.

Nalezy jednoznacznie wskazaé, iz Zamawiajgcy zadat od wykonawcow, oprécz
zobowigzania innego podmiotu, rowniez konieczno$ci powotania sie na jego udziat w
wykonywaniu poszczegdlnych czesci zamdwienia. W tym celu Zamawiajgcy zadat okreSlenia
czesci zamowienia, ktdrej wykonanie zostanie powierzone temu podmiotowi odsytajgce w tej
materii do pkt 7 formularza ofertowego.

W ocenie Izby wykonawca Turhand-Ret Spoétka z 0.0. uczynit zado$¢ zgdaniom
Zamawiajgcego dotgczajgc zobowigzania podmiotéw udostepniajgcych swoje zasoby w
zakresie wiedzy i doswiadczenia, dotgczajgc wykaz ustug i listy referencyjne wystawione na
rzecz wskazanych powyzej podmiotéw, jak réwniez precyzujac w pkt 7 formularza
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ofertowego zakres czynnosci, ktdére zamierza im powierzy¢ do wykonania jako
podwykonawcom w trakcie realizacji przedmiotu zamaowienia.
Tym samy Izba uznata, iz zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

lll. W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.
1 w zwigzku z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp na skutek zaniechania wezwania wykonawcy
Turhand-Ret Spodtka z 0.0. do ztozenia wyjasnien w zakresie watpliwosci zwigzanych z
przetozonymi wraz z ofertg dokumentami Izba uznata, iz zastuguje on na uwzglednienie.

Izba dokonata w zakresie powyzszego zarzutu analogicznych ustalen, jak w zakresie
zarzutu opisanego w pkt Il niniejszego odwotania.

Izba wskazuje na wstepie, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1w
zwigzku z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp dotyczgcy zaniechania wezwania wykonawcy
Truhand-Ret Spoétka z 0.0. w zwigzku z watpliwosciami dotyczgacymi wartosci i czasu
realizacji ustug wskazanych na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie



wiedzy i doswiadczenia byt przedmiotem odwotania. WWobec powyzszego Izba nie
uwzglednita podniesionych przez Zamawiajgcego i Przystepujacego wnioskéw, aby poming¢
powyzszy zarzut i pozostawi¢ go bez rozpoznania. Odwotujacy podtrzymat na rozprawie
powyzszy zarzut wskazujgc jedynie jakie okoliczno$ci przemawiajg za jego uwzglednieniem,
w tym wskazat na okoliczno$¢, ze data wystawienia referencji znajdujgcych sie na str. 20 i 21
oferty Przystepujacego jest wczesniejsza niz data zakofnczenia realizacji ustugi i wobec
powyzszego zachodzi watpliwo$é, dla jakiej warto$ci ustug zostato potwierdzone ich nalezyte
wykonanie.

Zdaniem Izby wskazane przez Odwotujgcego okoliczno$ci mogg budzi¢ uzasadnione
watpliwosci w przedmiocie oceny spetnienia przez Przystepujacego warunkéw udziatu w
postepowaniu. Izba podzielita w tym zakresie stanowisko Odwotujgcego, ktory wskazat, iz w
szczegolnosci zachodzi watpliwo$é, czy potwierdzone listami referencyjnymi na dzien ich
wystawienia ustugi obejmujg swojg warto$cig zakres prac wymagany przez Zamawiajgcego,
tj. o tacznej wartosci 300.000,00 zt.

W odniesieniu do powyzszego zarzutu lzba wskazuje, iz postepowanie o udzielenie
zamobwienia publicznego cechuje jawno$¢ oraz pisemnos$é. Powyzsze zasady, wyrazone w
art. 8 ust. 1 oraz art. 9 ust. 1 ustawy Pzp, stojg na przeszkodzie uznania podniesionego
przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie oraz w toku rozprawy argumentu, iz ten
ostatni posiada wiedze na temat realizacji wskazanych przez Przystepujacego ustug, gdyz
zaréwno Turhand-Ret Spoétka z 0.0., jak réwniez ZGM w Bytomiu dziataty jako petnomocnicy
Zamawiajgcego. Wiedza Zamawiajgcego na temat okoliczno$ci zwigzanych z przebiegiem
realizacji ustug zleconych poszczegéinym wykonawcom nie jest wiedzg powszechng i nie
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zwalnia Zamawiajgcego z konieczno$ci wykazania w toku konkretnego postepowania wobec
innych jego uczestnikéw faktow majgcych istotne znaczenie dla wyniku tego postepowania.

Przeciwne dziatanie stanowitoby razgce odstepstwo od zasady jawnosci i pisemnosci
postepowania. Powoduje to réwniez, iz Zamawiajgcy winien w celu wyjasnienia i
udokumentowania czynno$ci wyjasniania watpliwosci wystgpi¢ do wykonawcy Turhand-Ret
Spétka z 0.0. z wnioskiem na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, za$ w przypadku braku
wyjasnienia istniejgcych watpliwosci wezwa¢ do uzupetienia dokumentéw na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp.

Wszakze w toku rozprawy Przystepujacy potwierdzit, iz warto$ci wskazane w listach
referencyjnych znajdujgcych sie na str. 20 i 21 nie dotyczg okresu z dnia wystawienia
referencji, lecz obejmujg warto$¢ catej umowy.

Nalezy wskazaé, co wynika ze stanowiska Zamawiajgcego podniesionego w odpowiedzi
na odwotanie, iz zarbwno Zamawiajacy, jak rowniez Przystepujgcy posiadajg wiedze co do
wartosci i sposobu realizacji uméw wskazanych przez Przystepujacego w wykazie
znajdujgcym sie na str. 17 oferty oraz potwierdzonych listami referencyjnymi znajdujgcymi
sie na str. 20-23. Wiedza takg nie dysponujg pozostali wykonawcy ubiegajacy sie o
udzielenie zamdwienia publicznego, w tym Odwotujgcy. Oznacza to, iz Zamawiajgcy
naruszyt zasade rownego traktowania wykonawcow wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Powyzsze przemawia za uznaniem, iz w przedmiotowym postepowaniu doszto, na skutek
naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, réwniez do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Wobec faktu, iz Izba stwierdzita naruszenie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp wskaza¢ nalezy,
iz wplyw na stwierdzenie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp majg motywy jakimi kierowat
sie Zamawiajgcy odstepujac od obowigzku wezwania wykonawcy do ztfozenia wyjasnien.

Zamawiajgcy podniost bowiem, iz dysponuje wiedzg dotyczgcg zamowien wskazanych
przez Przystepujgcego na potwierdzenie warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Biorgc
pod uwage wskazane w pkt lll uzasadnienie dla uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 26
ust. 3 i 4 ustawy Pzp nalezy wskazac, iz nie sposéb bytoby uznac za realizacje norm
wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp réznicowanie sytuacji wykonawcow, ktdrzy posiadajg
wiedze w tym zakresie, od sytuaciji wykonawcéw ktérzy takiej wiedzy nie posiadaja.
Stawianie na uprzywilejowanej pozycji wykonawcow, ktdrzy realizowali na rzecz
Zamawiajgcego okreslone ustugi i odstgpienie od stosowania instytucji uregulowanej w art.
26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp tylko dlatego, ze wiedza taka jest dostepna réwniez Zamawiajgcemu
stanowitoby naruszenie zasady rownego traktowania podmiotow znajdujgcych sie w
identycznej sytuacii, tj. takich podmiotéw ktérych celem jest uzyskanie zamoéwienia i prawo
weryfikacji oferty konkurencyjnej pod wzgledem jej poprawnosci i zgodnosci z



postanowieniami SIWVZ
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W ocenie Izby wyktadnia celowo$ciowa normy prawnej wyrazonej w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp przemawia za tym, aby hipotezg tej normy prawnej obja¢ kazdg sytuacje, ktéra
powoduje, ze wykonawca na skutek nie dotgczenia dokumentdw nie wykazat spetnienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu, za$ hipotezg normy prawnej wyrazonej w art. 26 ust. 4
ustawy Pzp nalezy obja¢ kazdg sytuacje, w ktdrej dokumenty dotgczone do oferty nie
wskazujag, iz wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Wszakze ocena ofert w
toku postepowania dokonywana jest przez podmioty zamawiajgce w oparciu o tre$¢ oferty i
dokumenty do niej dotaczone, nie zas w oparciu o posiadang przez Zamawiajgcego wiedze,
ktéra nie jest wiedzg powszechnie dostepng i ktorag nie dysponujg pozostali uczestnicy
postepowania przetargowego.

Tym samym Izba uznata, iz przedstawione wyzej okolicznosci wskazuja, iz potwierdzit
sie podniesiony przez Odwotujgcego zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1w
zwigzku z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Podyktowane jest to faktem, iz w odniesieniu do dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunku w zakresie wiedzy i doSwiadczenia Zamawiajgcy nie prowadzit wobec
wykonawcy Turhand-Ret Spétka z 0.0. postepowania wyjasniajgcego, jak réwniez nie
korzystat z instytucji uregulowanej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Izba wskazuje, iz Zamawiajgcy wykonujgc niniejsze orzeczenie zobligowany jest do
wezwania na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wykonawcy Truhand-Ret Spotka z 0.0. do
Zlozenia wyjasnien w zakresie dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku wiedzy i
do$wiadczenia lub w zaleznosci od wynikdéw powyzszej czynno$ci zobowigzany jest do
wezwania wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw
w powyzszym zakresie. Alternatywnie Zamawiajgcy moze dokona¢ zados¢ powyzszemu
jedng czynnoscig i pozostawi¢ wykonawcy swobode w mozliwosci skorzystania z
ktorejkolwiek instytuciji (art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp) w celu wykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu.

Na marginesie nalezy wskazac, w odniesieniu do wskazanego przez Odwotujgcego
faktu, iz referencje dla jednego z podmiotéw udostepniajgcych swéj potencjat w zakresie
wiedzy i doswiadczenia wydat sam Przystepujacy, ze okolicznos¢ ta nie powoduje baku
mozliwosci postuzenia sie takim dokumentem w postepowaniu. O powyzszym fakcie
decydujg jednak okreslone okolicznosci, w tym specyficzne relacje pomiedzy
poszczegdinymi podmiotami. Jak wskazat sam Zamawiajacy w toku rozprawy oraz w
dopowiedzi na odwotanie wystawcy przedmiotowych listéw referencyjnych, tj. Turhand-Ret
Spétka z 0.0. oraz ZGM w Bytomiu dziatali jako petnomocnicy Zamawiajgcego, zas
posrednim zleceniodawcg tychze ustug byt sam Zamawiajacy.
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Istotg referenciji jest potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi. W ocenie Izby nic nie
stoi na przeszkodzie, aby referencje te wystawit sam wykonawca, jezeli byt bezpo$rednim
zleceniodawcg ustug realizowanych przez inne podmioty.

Dokument taki jest oSwiadczeniem wiedzy podmiotu, ktory jest jego wystawca i
dokumentuje on pewien stan faktyczny majacy na celu potwierdzenie nalezytego wykonania
okreslonego zobowigzania. Tym samym jezeli w dotaczonym przez wykonawce Turhand-Ret
Spdtka z 0.0. wraz z ofertg wykazie zostaty ujete pewne ustugi zrealizowane przez Zaktad
Ustug Porzadkowych LAD II, jak rowniez Zaktad Ustugowo-Handlowy ART to potwierdzi¢
nalezyte zrealizowanie tychze ustug moze podmiot bezposrednio je zlecajgcy.

Ponadto na marginesie nalezy réwniez wskazac¢, w odniesieniu do twierdzen
Odwolujgcego podniesionych w toku rozprawy, iz nie jest konieczne uzycie w tresci listu
referencyjnego zwrotu ,nalezycie wykonane” aby uznac taki dokument za wtasciwy i
spetiajgcy wymogi rozporzgdzenia wykonawczego wydanego w oparciu o art. 25 ust. 2
ustawy Pzp. Z tresci referenciji znajdujacych sie na str. 20 i 21 oferty wykonawcy Tuehand-
Ret Spétka z 0.0. wynika, iz ujete tam ustugi wykonano zgodnie z umowg. Wobec
powyzszego jezeli jedna ze stron stosunku zobowigzaniowego potwierdza wykonanie
Swiadczenia zgodnie z trescig danego stosunku mamy do czynienia z nalezytym



wykonaniem zobowigzania, w rozumieniu art. 354 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks cywilny, ktory stanowi, ze dtuznik powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie z jego
trescig (...).

IV. W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp Izba wskazuije, iz nie zastuguje on
na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego nie doszto do udzielenia zamowienia ktdremukolwiek wykonawcy, gdyz nie
doszto do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W niniejszym postepowaniu doszto do wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, ktorej to czynnosci nie nalezy utozsamia¢ z udzieleniem
zamoOwienia w rozumieniu art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Tym samym nie sposéb wskazac, iz doszto do wyczerpania hipotezy normy prawnej
uregulowanej w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp i nie tym samym nie doszio do naruszenia
uregulowanego w powyzszym przepisie zakazu.
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Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Wobec powyzszego stwierdzenie przez Izbe
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp
powoduije, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy
prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegdInosci § 5 ust. 2
pkt 1 oraz § 5 ust. 4.

Izba uwzglednita wnioskowane przez Odwotujgcego koszty wynagrodzenia
petnomocnika w wysokosci wskazanej w § 3 pkt 2 lit. b ww. rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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