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WYROK
z dnia 10 pazdziernika 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Bartczak — Suraw
Renata Tubisz
Bogdan Artymowicz

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 pazdziernika 2012r. w Warszawie odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 wrzesnia 2012r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne "Vertical" Sp.z o.0., ul.
Stodolna 31, 44-240 Sory (sygn. akt KIO 2081 i KIO 2082/12) w postepowaniach
prowadzonych przez Swigtokrzyskie Biuro Geodezji w Kielcach, ul. Targowa 18, 25-520
Kielce.

orzeka:

1. uwzglednia oba odwolania i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwolujacego i odrzucenia
jego oferty i nakazuje powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie
Odwolujacego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych do
uzupehnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunku wiedzy i
doswiadczenia, z w uwzglednieniem okolicznosci wskazanych niniejszym
uzasadnieniu,

2. kosztami postepowania obcigza Swietokrzyskie Biuro Geodezji w Kielcach, ul. Targowa
18, 25-520 Kielce i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez
Przedsiebiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne "Vertical" Sp.z o.0., ul. Stodolna
31, 44-240 Sory tytutlem wpisu od odwotan,

2.2. zasadza od Swietokrzyskiego Biura Geodezji w Kielcach, ul. Targowa 18, 25-
520 Kielce na rzecz Przedsigbiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne "Vertical"
Sp.z 0.0., ul. Stodolna 31, 44-240 Sory kwote 33 600 zt 00 gr (stownie: trzydziesci
trzy tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotan i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy. ...............
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Uzasadnienie

Swietokrzyskie Biuro Geodezji w Kielcach, ul. Targowa 18, 25-520 Kielce (dalej
"Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien
publicznych (t.,j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”) na
»Wykonanie projektu scalenia gruntéw wsi Kikow, gmina Solec Zdr6j, powiat buski, woj.
Swigtokrzyskie” oraz ,Wykonanie projektu scalenia gruntow wsi Piestrzec, gmina Solec Zdroj,
powiat buski, woj. Swietokrzyskie". Wartos¢ przedmiotowych zamowien na ustugi
oszacowano na kwote wigkszg niz wyrazona w zfotych réwnowarto$¢ kwoty okreSlonej w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenia o0 zaméwieniu
zostaty opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich z dnia 10 sierpnia
2012 r. o numerach odpowiednio: 2012/S 153-255831 i 2012/S 153-255840.

W dniu 28 wrze$nia 2012 r. do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej wptynely odwotania
wykonawcy Przedsiebiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne ,Vertical" Sp. z o0.0., ul. Stodolna
31, 44-240 $Sory (dalej "Odwotujgcy") wobec czynno$ci Zamawiajgcego w przedmiotowych
postepowaniach polegajgcych na:

1) uznaniu, iz Odwotujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu,

2) odrzuceniu oferty Odwotujgcego,

3) wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,

4) wyborze najkorzystniejszej oferty.

Nadto Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu zaniechanie dokonania czynnosci polegajacej
na wezwaniu Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow lub ztozenia wyjasnien w sposéb
niezgodny z przepisami ustawy Pzp, jak réwniez z naruszeniem zasad udzielania zamowienh
publicznych, w szczegdlnosci dokonanie lub zaniechanie dokonania w/w czynnosci
niezgodnie z:

1) art. 7 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
w sposob nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow, ktore to naruszenie miato wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia;

2) art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i niewezwanie

Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentdw lub ztozenia wyjasnien w przypadku,
gdy dokumenty przedtozone przez Odwotujgcego wzbudzity w Zamawiajgcym
jakiekolwiek watpliwosci, ktdre to naruszenie miato istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia;

3) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez btedne zastosowanie (wykluczenie
Odwolujgcego) w nastepstwie przyjecia, iz Odwolujgcy nie spetnia warunkéw
udziatu w postepowaniu, ktére to naruszenie miato istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia;

4) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez bledne zastosowanie i dokonanie czynnosci
odrzucenia oferty Odwolujgcego w sytuacji, gdy taka czynno$¢ nie mogta zostac
przez Zamawiajgcego dokonana,

5) § 1 ust. 2 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, przez jego btedne zastosowanie w
sytuacji, gdy wykazany na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp podmiot, z ktérego
do$wiadczenia i wiedzy korzysta¢ bedzie Odwotujgcy, nie bedzie brat udziatu w
realizacji cze$ci przedmiotowego zaméwienia, ktore to naruszenie miato istotny
wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia;

6) zarzucat Zamawiajgcemu btgd w ustaleniach faktycznych poczynionych przez
Zamawiajgcego polegajgcy na bezpodstawnym przyjeciu, iz spotka Grontmij GmbH z



siedzibg w Bremen ,miata bra¢ udziat w realizacji cze$ci zaméwienia" w sytuaciji, gdy
zaden z dokumentéw dotgczonych przez Odwotujgcego nie potwierdza powyzszego
faktu, a nadto ztozone przez Odwotujgcego dokumenty wykazuja, iz spotka

Grontmij GmbH z siedzibg w Bremen nie miata bra¢ udziatu w realizacji czgsci
zamowienia, ktdre to naruszenie miafo istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia.

Majac na uwadze powyzsze wnosit 0:

1) uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty i czynnosci wykluczenia Odwotujgcego oraz odrzucenia jego
oferty,

2) uznanie, iz Odwolujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez
Zamawiajgcego, albowiem nie byt obowigzany do dotgczenia dokumentéow wskazanych

4

w rozdziale VI A SIWZ pkt 4-8 w odniesieniu do sp6tki Grontmij GmbH z siedzibg w
Bremen, z ktorej wiedzy i doswiadczenia Odwotujgcy bedzie korzystat przy
wykonywaniu zaméwienia;

3) nakazanie Zamawiajacemu powtérzenie czynnosci oceny i wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty ztozonej przez Odwotujgcego,

4) przyznanie kosztéw postepowania od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego, wediug
norm przepisanych.

Odwotujgcy wskazywat, iz zgodnie z brzmieniem przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp Srodki
ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu lub innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz ponidst lub moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Tym samym
legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje podmiotowi, ktory wykaze, ze:

1) posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz jednoczes$nie,
2) poniést lub moze ponies¢ szkode, a poniesiona lub ewentualna szkoda jest wynikiem
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnosit, iz posiada interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze ponie$¢
szkode, ktéra bedzie wynikiem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.
Zamawiajacy pismem z dnia 19 wrzesnia 2012 roku poinformowat Odwolujgcego o wyborze
najkorzystniejszej oferty, niespetnieniu przez Odwotujgcego warunkdéw udziatu w
postepowaniu, wykluczeniu Odwotujgcego oraz odrzuceniu jego oferty. Odwotujgcy wskutek
dziatania Zamawiajgcego moze ponie$¢ szkode z uwagi na fakt, iz wskutek postepowania
Zamawiajgcego polegajgcego na niewezwaniu go do uzupetnienia dokumentdéw lub ztozenia
wyjasnien w sytuaciji, gdy Zamawiajacy powziat jakie$ watpliwosci odnosnie prawidiowosci
lub kompletnosci ztozonych przez Odwotujgcego dokumentéw podczas dokonywania przez
Zamawiajgcego oceny spetniania przez Odwotujgcego warunkow udziatu w postepowaniu,
uznat, iz Odwolujacy nie spetnia wskazanych przez Zamawiajgcego warunkow udziatu w
postepowaniu, co doprowadzito do wykluczenia Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu
oraz odrzucenia jego oferty. W wyniku powyzszych dziatarh Zamawiajgcego Odwotujacy
utracit mozliwo$¢ uznania jego oferty za najkorzystniejszg, co rownoczes$nie pozbawito go
mozliwosci zawarcia umowy, a tym samym uzyskania dochodu, co bezposrednio spowoduje
u niego powstanie szkody z tym zwigzanej. Odwotujgcy podkreslat, iz w postepowaniu
zostaly zlozone dwie oferty: przez Odwotujgcego i Konsorcjum Firm: Przedsiebiorstwo
Ustugowo - Handlowe ,Le Mar" Sp. z 0.0. z siedzibg w Jarostawiu, ul. G. Narutowicza 1, 37-

500 Jarostaw i Matopolskie Biuro Geodezji w Tarnowie S. Krypel i wspdinicy Spotka jawna,
33-100 Tarnéw, Pl. Wiezniow KL Auschwitz 1 (dalej "Konsorcjum Przedsigbiorstwo



Ustugowo - Handlowe ,Le Mar" Sp. z 0.0.- Matopolskie Biuro Geodezji w Tarnowie S. Krypel
i wspélnicy Spoétka jawna"), a jedynym kryterium oceny ofert byta cena i Odwolujgcy ztozyt
oferte korzystniejszg pod wzgledem ceny (taka sama sytuacja dotyczyta ofert ztozonych w
obu postepowaniach o udzielenie zaméwienia - Odwotujgcy ztozyt oferte korzystniejsza
cenowo). W sytuaciji, gdyby oferta Odwotujgcego nie zostata odrzucona przez
Zamawiajgcego i nie zostat on wykluczony z postepowania i zarazem gdyby Zamawiajgcy
nie uznat, iz Odwotujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, zapewne oferta
Odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza z uwagi na zaoferowang nizszg
cene niz cena drugiego oferenta. Zatem nalezy stwierdzi¢, iz Odwolujgcy posiada
legitymacje do wniesienia odwotania, ktdre jest konieczne i uzasadnione.

Odwotujgcy dodatkowo podnosit, iz w pewnym zakresie zachowato aktualno$¢ stanowisko
doktryny i orzecznictwa zwigzane z wykazaniem interesu prawnego przez Odwolujgcego
przy wnoszeniu odwotania. Potwierdza to w szczegolnosci postanowienie Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 6 czerwca 2011 r. (KIO 1117/11), w ktérym KIO podkreslita, iz ,Zmiana
.interesu prawnego na ,interes " nie zmienia faktu, ze interes wykonawcy nadal wynika z
normy prawa, bowiem odwotanie przystuguje wytacznie w sytuacji niezgodnej z przepisami
czynnosci lub brakiem czynno$ci zamawiajgcego (art. 180 ust. 1 p.z.p.), czyli wynika z
naruszenia przepiséw p.z.p. (art. 179 ust. 1 p.z.p.)". Wprawdzie obecnie ustawodawca nie
postuguje sie juz tym pojeciem, a uzywa sformutowania wskazujgcego na to, iz odwotujgcy
sie musi wykaza¢, iz ,posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zamaéwienia", nie
mniej w ocenie Odwolujgcego interes prawny niejako miesci sie w zakresie pojeciowym
sformutowania ,posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zaméwienia." Stad
Odwotujgcy wskazywat na to, iz zgodnie z powotanym stanowiskiem doktryny i
orzecznictwem ,Ustawa nie zawiera wprawdzie definicji interesu prawnego, to jednak nie ma
zadnych podstaw, aby rozumie¢ go inaczej, anizeli okreslone to zostato w doktrynie i
orzecznictwie dotyczgcym pojecia interesu prawnego na gruncie prawa cywilnego. Przyjac
wiec nalezy, ze interes prawny ma tylko ten, na ktérego sfere prawng moze oddziatywac
bezposrednio lub posrednio wynik danego postepowania (rozstrzygniecie).” (wyrok Zespotu
Arbitréw przy Urzedzie Zamoéwien Publicznych z 31 marca 2003 r. UZP/ZO/O- 337/03, ZPO
2003/2/88). Zgodnie ze stanowiskiem doktryny ,za utrwalony uznaje sie poglad, wedtug
ktérego interes prawny wnoszacego $rodek odwotawczy lub skarge do sgdu doznat
uszczerbku (lub mégt dozna¢ uszczerbku) w konkretnym postepowaniu, w ktdérym
uczestniczy, polegajgcego na tym, ze traci mozliwo$¢ uznania jego oferty za oferte
najkorzystniejszg" (W. Lysakowski [w] Prawo Zaméwien Publicznych Komentarz pod red.

Tomasza Czajkowskiego, Urzgd Zamowien Publicznych 2007, wyd. lll, str. 504, teza 7).
Taka sytuacja wystepuje miedzy innymi w niniejszym postepowaniu, w ktérym Odwolujacy
wskutek postepowania Zamawiajgcego moze utraci¢ mozliwos¢ uznania oferty
Odwotujgcego za najkorzystniejsza. Powyzsze twierdzenia znajdujg catkowite potwierdzenie
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych.
Przyktadowo tylko Odwolujgcy wskazywat m.in. na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
11 lipca 2011 r. (KIO 1389/11) w ktorym KIO stwierdzita, iz ,Niezbednym do wykazania
interesu w uzyskaniu danego zamowienia na etapie sktadania odwotania jest chociazby
potencjalna mozliwo$¢ uzyskania przez odwotujgcego zamowienia". Natomiast w
postanowieniu z dnia 11 czerwca 2012 r. (KIO 1114/12) podkres$lono, iz ,Dla wykazania
interesu, nie jest konieczne doznanie uszczerbku, ale wystarczy samo jego zagrozenie,
potencjalna mozliwo$¢ prowadzgca do takiego rozwoju sytuacji w dalszym przebiegu
postepowania o udzielenie zamowienia". Ponadto nalezy podkresli¢, iz zgodnie z
orzecznictwem KIO - ,Skoro odwotujgcy podnidst zarzuty dotyczgce niezasadnosci
wykluczenia go z postepowania i odrzucenia jego oferty, nie mozna odmoéwi¢ mu legitymacji
do wniesienia odwotania" (wyrok KIO z dnia 12 pazdziernika 2011 roku, KIO 2096/11).
Reasumujac - uwzgledniajgc catoksztatt okolicznosci niniejszej sprawy oraz wskazane
powyzej argumenty - nalezy stwierdzi¢, iz Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu danego
zaméwienia i moze ponies¢ szkode, ktdra bedzie wynikiem naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, zatem Odwolujgcy posiada interes prawny do
whiesienia niniejszego odwotania, ktére jest konieczne i uzasadnione.



Odwotujgcy wskazywat, ze pismem z dnia 19 wrze$nia 2012 roku, doreczonym
Odwotujgcemu w dniu 20 wrzesnia 2012 roku, Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o
wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu. Ponadto w pkt 2 przedmiotowego pisma
Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego, iz oferta Odwolujgcego "zostata odrzucona na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 5 (...) - oferta zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z
udziatu w postgpowaniu”, natomiast w pkt 3 Zamawiajacy wskazat, iz Odwolujacy ,zostat
wykluczony z postepowania o udzielenie zaméwienia na podstawie art. 24 - nie wykazat w
sposéb okreslony w SIWZ spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu”.

Odwotujgcy podkreslat, iz Zamawiajgcy w toku postepowania nie wzywat Odwotujgcego na
podstawie art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw lub ztozenia
wyjasnien. Natomiast o zastrzezeniach Zamawiajgcego, co do ziozonych przez
Odwotujgcy dowiedziat sie z tresci pisma Odwotujgcego dokumentéw, dopiero
Zamawiajgcego z dnia 19 wrzesnia 2012 r. informujgcego o wykluczeniu Odwolujgcego i
odrzuceniu jego oferty.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazywat, iz jego zdaniem powyzsze dziatanie
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia jest nieprawidlowe, a nadto
sprzeczne z ustawg Pzp, ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej,
poniewaz podwaza podstawowe zasady rzgdzace postepowaniem w sprawie zamowien
publicznych, zwlaszcza zasade réwnosci, uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow. Brak bylo jakichkolwiek podstaw do uznania przez Zamawiajacego, iz
Odwotujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu. Uzasadniajgc powyzsze
twierdzenie, Zamawiajgcy stwierdzit, iz "oferta (Odwotujgcego) nie zawiera dokumentow
okreslonych w rozdziale VI A. pkt 4-8 SIWZ dotyczacych firmy Grontmij GmbH z siedzibg w
Bremen, ktéra to firma zgodnie z art. 26 ust 2b ustawy prawo zaméwien publicznych miata
bra¢ udziat w realizacji czesci zamoéwienia. SIWZ okre$la jednoznacznie, ze dokumenty te
powinny by¢ zatgczone".

Dowadd:- Pismo Zamawiajgcego z dnia 19 wrzesnia 2012 roku.

Juz samo stwierdzenie uzyte przez Zamawiajgcego, iz spotka Grontmij GmbH z siedzibg w
Bremen ,miafa bra¢ udziat w realizacji czesci zamowienia", w kontekscie tresci dokumentow
postepowania, a w szczegolnosci tresci dokumentow ztozonych przez Odwotujgcego
potwierdza razgcy btgd w ustaleniach faktycznych poczynionych przez Zamawiajgcego.
Whbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, spotka Grontmij GmbH z siedzibg w Bremen nie miata
bra¢ udziatu w realizacji cze$ci zamowienia.

W rozdziale VI A. SIWZ Zamawiajgcy zawart Wykaz oswiadczen lub dokumentéw jakie maja
dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajacy w tresci powotanego powyzej rozdziatu podkreslit, iz ,Wykonawca, ktory

bedzie polega¢ na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw (art. 26 ust 2b)
zobowigzany jest do ztozenia pisemnych zobowigzan tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia
- oryginat podpisany przez podmiot".

Dowadd:- wyciag z SIWZ - strona 4-5.

Odwotujgcy z uwagi na fakt, iz zamierzat w postepowaniu skorzysta¢ z wiedzy i
do$wiadczenia podmiotu trzeciego - spdtki Grontmij GmbH z siedzibg w Bremen zatgczyt do
oferty stosowne Oswiadczenie spotki Grontmij GmbH z siedzibg w Bremen. Zgodnie z
treScig przedmiotowego oswiadczenia spotka Grontmij GmbH z siedzibg w Bremen
zobowigzata sie odda¢ do dyspozycji Odwotujacego ,niezbedne zasoby doswiadczenia i

wiedzy na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia (...) Udostepnienie wiedzy
i doswiadczenia nastgpi w ramach ustalen (...) okre$lajgcych zasady wspdipracy w formie



doradztwa, konsultacji, wymiany know -how przy realizacji zamdwienia".

Dowdd: Os$wiadczenie spotki Grontmij GmbH z siedzibg w Bremen zatgczone do oferty przez
Odwolujgcego

Nalezy zwréci¢ uwage, iz zgodnie z treScig SIWZ Zamawiajgcy nie oczekiwat ztozenia
dokumentow okreslonych w pkt 4-8 rozdziatu VI A. SIWZ w kazdej sytuaciji, gdy wykonawca
korzysta z zasobdw podmiotu trzeciego, ale wytgcznie w sytuaciji, gdy korzystanie to wigze
sie z uczestnictwem w realizacji zamowienia. Wskazuje na to w szczeg6lnoéci tre$¢ uwagi
zamieszczonej przez Zamawiajgcego pod pkt 7 rozdziatu VI A. SIWZ zgodnie, z ktorej
brzmieniem: ,Jezeli wykonawca, wykazujgc spetnienie warunkéw, o ktérych mowa w zw. z
art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotow na zasadach okre$lonych w art.
26 ust 2b ustawy, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji cze$ci zamowienia,
zobowigzany jest do przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentu, wg zasad
okreslonych w pkt 4-8 - oryginat lub kopia poswiadczona za zgodno$¢ z oryginatem przez
podmiot".

Dowaod: wycigg z SIWZ strona 5.

Z uwagi na powyzsze w sytuacji, gdy z oswiadczenia spétki Grontmij GmbH z siedzibg w
Bremen w sposo6b bezsprzeczny wynikato, iz nie bedzie ona bra¢ udziatu w wykonaniu
przedmiotu zamoéwienia, a jedynie udostepni Odwotujgcemu wiedze oraz doswiadczenie -
Odwotujgcy nie miat obowigzku zatgcza¢ dokumentow wskazanych w rozdziale VI A. SIWZ,
a tym samym Zamawiajgcy nie mogt wykluczy¢ Odwotujgcego z uwagi na brak ztozenia
przedmiotowych dokumentow.

Powyzsze zachowanie Zamawiajgcego (obarczone btedem w ustaleniach faktycznych)
stanowi naruszenie § 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ Zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane.

Odwotujgcy podkreslat, iz ustawodawca w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp dat wykonawcom
mozliwo$¢ powotania sie w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na
potencjat podmiotéw trzecich. Wykonawca zostat w takim przypadku zobowigzany do
udowodnienia Zamawiajacemu, Zze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizaciji
zamowienia. Ustawodawca nie stworzyt przy tym zamknietego katalogu dowodéw, jakie
moze ztozy¢ Zamawiajacemu wykonawca; jako jeden z dowodow wskazane zostato

pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy
niezbednych zasobow. Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp ustanawia zatem koniecznos¢ oddania
zasobéw do dyspozyciji wykonawcy, ale nie naktada obowigzku fizycznego wykonania czesci
lub cato$ci zamdwienia przez podmiot trzeci. Korzystanie z podmiotu trzeciego w zakresie
wiedzy i doswiadczenia mozliwe jest zatem, oprécz fizycznego wykonania catosci bgdz
czeSci zamoéwienia, przez doradztwo, przekazanie wiedzy w zakresie technologii,
udostepnienie dokumentdw itp., co moze nastgpi¢ w dowolnym momencie, nie powigzanym
Scisle z wykonaniem zamowienia. Ustawodawca przewidujac mozliwo$¢ fizycznego
powierzenia wykonania czesci zaméwienia podmiotowi trzeciemu dat zamawiajgcemu w § 1
ust. 2 rozporzadzenia z dnia z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
skladane, podstawe do weryfikacji podmiotowej takiego podmiotu (tak m.in. wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 9 grudnia 2011 r.,
KIO 2531/11).

Przepis § 1 ust. 2 rozporzadzenia z dnia z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane stanowi, iz "Jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotow
na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te beda braty udziat w
realizacji czesci zamdwienia, zamawiajgcy moze zgdaé od wykonawcy przedstawienia w
odniesieniu do tych podmiotow dokumentéw wymienionych w § 2". Nalezy jednakze zwr6cic



uwage, iz ww. przepis rozporzgdzenia nie dotyczy wszystkich podmiotéw, na ktérych
potencjat powotuje sie wykonawca, a jedynie tych, ktore bedg braty udziat w realizacji czesci
zamowienia.

Zgodnie ze stabilng oraz jednolitg linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawcze;j -
przekazanie wiedzy czy to jako know-how, czy to jako autorskiego rozwigzania, zastrzezonej
technologii nie musi by¢ udziatem w realizacji zamoéwienia, a moze nastgpi¢ w dowolnym
momencie nie zwigzanym z faktem udziatu danego wykonawcy w realizacji zamowienia.
Izba uwaza, ze zaséb ten mozna przenie$¢ np. przez wyszkolenie kadry, udostepnienie
dokumentacji technicznej, udzielenie licencji do prawa patentowego. W takiej sytuacii fakt,

ze podmiot udostepniajgcy zaséb nie uczestniczy w wykonaniu zamdwienia nie zagraza
bezpieczenstwu umowy, a z drugiej daje mozliwo$¢ rzeczywistego korzystania z zasobu bez
jednoczesnej koniecznosci udziatu w realizacji zamowienia. Udziat w realizacji zaméwienia
powinien by¢ rozumiany jako realizacja cze$ci $wiadczenia wykonawcy wynikajacego z
umowy o zamowienie publiczne. Przekazanie wiedzy nastepuje najczesciej na podstawie
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stosunku cywilnoprawnego np. umowy o $wiadczenie ustug, ale nie oznacza to, ze kazdy
stosunek cywilnoprawny bedzie zobowigzywat podmiot trzeci do udziatu w realizacji umowy
0 zamowienie publiczne (tak m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 grudnia 2011
r., KIO 2531/11, z dnia 10 stycznia 2011 r.- KIO 2790/10, z dnia 16 grudnia 2010 . -
KIO/UZP 2611/10, z dnia 22 grudnia 2010 r. - KIO/UZP 2643/10, podobne poglady takze w
orzeczeniach KIO o sygn. akt KIO/1245/10, KlO/1452/10, KIO/1671/10). Reasumujgc biorgc
pod uwage twierdzenia wskazane powyzej stwierdzi¢ nalezy, ze nie w kazdym przypadku
udostepnienia wykonawcy biorgcemu udziat w postepowaniu, zasobdéw podmiotu trzeciego,
nalezy przedstawia¢ dokumenty wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 rozporzadzenia z dnia z
dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane,
poniewaz obowigzek doreczenia tych dokumentéw zalezy od tego, czy podmiot trzeci bedzie
brat udziat w realizacji zamoéwienia. Rozporzgdzenie ma charakter rozstrzygajacy co do
obowigzku doreczenia dokumentow, jakie powinni dostarczyé wykonawcy biorgcy udziat w
postepowaniu, na podstawie delegacji zawartej w art. 25 ust. 2 ustawy Pzp. Ze
sformutowania § 1 ust. 2 rozporzgdzenia z dnia z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie
rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane, nie wynika, Ze podmiot udostepniajgcy zasoby bedzie
brat udziat w kazdym przypadku w realizacji zaméwienia.

Natomiast sam przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp regulujgcy zagadnienie udostepnienia
wykonawcy zgtaszajgcemu udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zasobéw
podmiotu trzeciego, nie rozstrzyga o tym w jakim zakresie oraz w jaki sposéb podmiot trzeci
ma obowigzek uczestniczy¢ w realizacji zamdwienia, aby zamawiajgcy miat gwarancje, ze
wybrany wykonawca wykona zamowienie.

Ustawodawca pozostawit praktyce obrotu gospodarczego, w jaki sposéb i w jakim zakresie w
poszczegodinych przypadkach podmiot trzeci powinien uczestniczyé w realizacji zamowienia,
czy to poprzez ,branie udziatu w realizacji zamoéwienia" jak to formutuje rozporzadzenie z
dnia z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zadaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, czy to w
innej formie wspotpracy, a wrecz wsparcia dla podmiotu, ktéry zgtasza sie do postepowania
0 udzielenie zamowienia, a nie posiada wiedzy i doSwiadczenia, czyli nie posiada
umiejetno$ci wykonania zaméwienia. Przenoszgc powyzsze twierdzenia na grunt niniejszej
sprawy oraz uwzgledniajgc stan formalnoprawny niniejszej sprawy, nalezy stwierdzi¢, iz w
przedmiotowej sprawie nie zachodzi sytuacja, w ktorej podmiot trzeci bedzie brat udziat w
realizacji cze$ci zamoéwienia. Zgodnie z oSwiadczeniem Odwolujgcego, udostepnienie
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wiedzy i doswiadczenia przez spotke Grontmij GmbH z siedzibg w Bremen bedzie
realizowane ,w formie doradztwa, konsultacji, wymiany know-how przy realizacji



zamowienia".

Dowdd: Os$wiadczenie spotki Grontmij GmbH z siedzibg w Bremen zatgczone do oferty przez
Odwolujgcego.

Powyzsze czynno$ci nie stanowig ,realizacji czgsci zamoéwienia”, o czym jest mowa w § 1
ust. 2 rozporzgdzenia z dnia z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane. Brak zatem w przedmiotowym stanie faktycznym wypetnienia dyspozycji ww.
przepisu rozporzadzenia. Co za tym idzie, brak jest podstaw do wymagania od
Odwolujgcego ziozenia dokumentéw dotyczacych sytuaciji podmiotowej podmiotu trzeciego,
tj. spotki Grontmij GmbH z siedzibg w Bremen.

Z uwagi na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz Odwotujacy spetniat warunki udziatu w
postepowaniu, a uznanie przez Zamawiajgcego, iz Odwotujacy nie spetnia okreslonych
przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu i wykluczenie z tego powodu Odwotujgcego
z udziatu w postepowaniu stanowi naruszenie art. 24 ust 2 pkt. 4 ustawy Pzp, ktére to
naruszenie miato istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, albowiem
uniemozliwito zgodny z przepisami obowigzujgcego prawa oraz stanem formalnoprawnym
wystepujgcym w niniejszym postepowaniu wybér najkorzystniejszej oferty z punktu
wiedzenia zasad udzielania zaméwien publicznych i interesu Zamawiajgcego.

Z najdalej posunietej ostroznosci procesowej Odwolujacy wskazywat, iz jezeli w wyniku
analizy oferty Odwotujgcego oraz zatgczonych przez niego dokumentéw Zamawiajacy
powzigt jakiekolwiek watpliwosci, czy spdtka Grontmij GmbH z siedzibg w Bremen bedzie
brata udziat w realizacji zamdwienia, Zamawiajgcy zobowigzany byt do wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez wyjasnienie,
czy spdtka Grontmij GmbH z siedzibg w Bremen bedzie brata udziat w realizacji zamowienia,
a w wypadku odpowiedzi pozytywnej - do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp.

Zaniechanie przez Zamawiajgcego dokonania czynnosci w postaci przedmiotowego
wezwania stanowi razgce naruszenie art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy Pzp, ktére to naruszenie
miato istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, albowiem
uniemozliwito zgodny z przepisami obowigzujgcego prawa oraz stanem formalnoprawnym,
wystepujgcym w niniejszym postepowaniu, wybor najkorzystniejszej oferty z punktu widzenia
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zasad udzielania zamoéwien publicznych i interesu Zamawiajgcego.

Zgodnie z pogladami wyrazonymi w doktrynie ,Zamawiajacy ma obowigzek wezwac
wykonawcow do ztozenia wyjasnien, tak w odniesieniu do dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, jak i dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie (...) wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, w kazdym przypadku, gdy
dokumenty te budzg watpliwosci zamawiajgcego” (tak m.in. Skubiszak - Kalinowska Irena;
artykut PPH.2007.7.13; Uzupetnianie oswiadczen i dokumentéw w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego po nowelizacji. Teza nr 5).

Z wyrazonym powyzej stanowiskiem doktryny koresponduje takze stabilna i jednorodna linia
orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej. Jako przyktad nalezy wskaza¢, iz zgodnie z
pogladami wyrazonymi w jej orzeczeniach - ,zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy P.z.p.
Zamawiajacy wyklucza wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. (...) nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze przed wykluczeniem Zamawiajacy jest
bezwzglednie zobowigzany do zastosowania normy art. 26 ust. 3 i 4 ustawy P.z.p. Dopiero
w przypadku, gdy w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia lub
wyjasnienia, wykonawca nie przediozy odpowiednich dokumentow lub wyjasnien, bedzie
mozna stwierdzi¢, ze nie wykazat on spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Innymi
sfowy, wykonawca ma obowigzek wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
ale z uwzglednieniem norm art. 26 ust. 3 i 4 ustawy P.z.p." (tak m.in. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 26 czerwca 2012 r., KIO 1233/12).



Odwotujgcy zwracatl uwage na nastepujgce twierdzenia zawarte w orzeczeniach Krajowej
Izby Odwotawczej:

,Decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu wykonawcy z udziatu w postepowaniu moze
nastgpi¢ po usunigciu wszelkich watpliwosci w trybie art. 26 ust. 4 p.z.p." (KIO 4/12
wyrok KIO 2012.01.18);

~Zamawiajgcy nie tylko jest uprawniony, ale wprost zobowigzany do zastosowania trybu
wyjasnien, zgodnie z art. 26 ust. 4 p.z.p. w stosunku do zagadnieh przedstawionych w
ofercie w spos6b mogacy budzi¢ watpliwosci w zakresie dokumentéw i oswiadczen
okreslonych w art. 25 ust. 1 p.z.p." (KIO/UZP 1017/08; KIO/UZP 1038/08; KIO/UZP
1039/08 wyrok KIO 2008.10.10);

LArtykut 26 ust. 4 Prawa zamowien publicznych w razie zaistnienia watpliwosci co do
zlozonych wraz z ofertg oSwiadczen i dokumentéw ma charakter obligatoryjny. Obowigzek
aktualizuje sie w sytuaciji, gdy po stronie zamawiajgcego pojawiajg sie watpliwosci
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dotyczgce ztozonych o$wiadczen i dokumentdw, przy czym moga to by¢ watpliwosci
dotyczgce zawartych w nich treéci, jak i formy (ewentualnie brakéw formalnych)."
(KIO/UZP 578/08 postanowienie KIO 2008.06.25);

LArt. 26 ust. 4 p.z.p. obliguje zamawiajgcego do wezwania do wyjasnien, nie przewidujgc
réwnoczesnie, iz moze on tego obowigzku zaniecha¢ w oparciu o wtasng oceng celowosci
takiego wezwania" (KIO/UZP 2137/10 wyrok KIO 2010.10.14);

~Zamawiajgcy winien tak dlugo prowadzi¢ postepowanie wyjasniajgce dotyczace tresci
ztozonych dokumentow badz tez oswiadczen w trybie przepisu art. 26 ust. 4 p.z.p., az bedzie
w stanie bez zadnych watpliwosci stwierdzi¢ i prawidtowo oceni¢ ztozone dokumenty bez
szkody dla wykonawcy, ktory podlega takiemu badaniu badz ocenie" (KIO/UZP 813/09 wyrok
KIO 2009.07.10);

,Biorgc pod uwage tre$¢ przepisu art. 26 ust. 4 ustawy p.z.p. na Zamawiajgcym cigzy
obowigzek wezwania do ztozenia wyjasnien dotyczacych ztozonych oswiadczen lub
dokumentow. Wobec obowigzku Zamawiajgcego do wezwania do wyjasnien, zaniechanie tej
czynnosci stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p." (KIO/UZP 119/07 wyrok KIO 2008-
01-31).

Powyzsze stanowisko dostarcza dodatkowych argumentdéw przemawiajgcych za
stwierdzeniem naruszenia przez Zamawiajacego zasad udzielania zamdwien publicznych.

Odwolujgcy podkreslat, iz brak wyjasnienia przez Zamawiajgcego watpliwosci, co do
charakteru uczestnictwa w zamoéwieniu spotki Grontmij GmbH z siedzibg w Bremen i
niewezwanie Odwotujgcego do ewentualnego do uzupetnienia dokumentoéw lub ztozenia
wyjasnien stanowi naruszenie zasady okreslonej w art. 7 ustawy Pzp, ktore to naruszenie
miato istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, albowiem uniemozliwito
zgodny z przepisami obowigzujgcego prawa oraz stanem formalnoprawnym, wystepujgcym
w niniejszym postepowaniu, wybor najkorzystniejszej oferty z punktu wiedzenia zasad
udzielania zaméwien publicznych i interesu Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wskazywal, iz Zamawiajgcy nie moze domniemywac¢ wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce, to wykonawca zobowigzany jest w
sposob zdefiniowany ustawg wykazac spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Obowigzkowi temu odpowiada wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp konieczno$¢
przeprowadzenia przez zamawiajgcego postepowania z zachowaniem zasady réwnego
traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji. W praktyce oznacza to, iz zamawiajgcy
zobowigzany jest wyjasni¢ wszelkie watpliwosci dotyczace ztozonych wraz z ofertg
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dokumentow (oSwiadczen) w zakresie dotyczgcym wykazania spetiania warunkéw udziatu w



postepowania (art. 26 ust. 4 ustawy Pzp) - tak m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
20 stycznia 2012 r., KIO 49/12.

Wsrdd celow stawianych systemowi zaméwien publicznych wymienia sie przede wszystkim
racjonalnosc i efektywno$¢ gospodarowania Srodkami publicznymi. Cele systemu sg zwykle
formutowane z punktu widzenia interesu publicznego. Ochrona praw wykonawcéw jest
traktowana jako $rodek do osiggniecia tych celéw. Tym samym mozna zasadnie twierdzic¢, iz
celem ustawy Pzp jest ochrona wykonawcéw ubiegajacych sie o zaméwienie jako podmiotéw
stabszych. Na podstawie przepis6w ustawy mozna, zatem sformutowaé wniosek, iz ,kazdy,
kto jest w stanie wykona¢ zamaowienie publiczne ma prawo do ubiegania sie o jego udzielenie
na rownych prawach z innymi i z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji oraz do
uzyskania zamowienia w razie zlozenia najkorzystniejszej oferty” (Dariusz Koba, Zamowienia
Publiczne na Dostawy i Ustugi, Poradnik, Urzad Zamowien Publicznych, Departament
Szkolen i Wydawnictw, Warszawa 2004, s. 8). Ponadto Odwolujgcy zaznaczat, ze
przestrzeganie zasady réwnego traktowania wykonawcow polega na stosowaniu wobec
wszystkich wykonawcdw jednakowej miary i na jednakowym traktowaniu podmiotéw
znajdujacych sie w jednakowej badz podobnej sytuacji. Uwzgledniajgc wyzej opisane
zarzuty, Odwolujacy stwierdzat, ze Zamawiajgcy dopuscit sie wobec niego naruszenia
zasady réwnego traktowania wykonawcdw oraz zasady uczciwej konkurencji. Z orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej, a nadto z literatury fachowej wynika, iz konstrukcja zamoéwien
publicznych uwzglednia¢ musi pewnego rodzaju ,asymetrie" postepowania w sprawie
udzielenia zamdwienia oraz koniecznos¢ ochrony strony niewatpliwie stabszej - wykonawcy
(przynajmniej w tym znaczeniu, ze w reku drugiej ze stron spoczywajg powierzone przez
ustawodawce $rodki o charakterze wtadczym, co zbliza sytuacje do stosunku
administracyjno-prawnego). W przedmiotowej sprawie, w wyniku autorytatywnego dziatania
Zamawiajgcego, Odwotujgcy pozbawiony zostat mozliwosci udziatu w postepowaniu.
Zdaniem Odwotujgcego, brak byto ku temu jakichkolwiek podstaw.

Marginesowo i niezaleznie od przedstawionych powyzej zarzutéw, w tym dotyczgcych
podstaw do wykluczenia Odwotujgcego i do uznania oferty Odwotujgcego za odrzucong,
Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu dokonanie sprzecznej z przepisami ustawy Pzp
czynnosci w postaci ,odrzucenia oferty Odwotujgcego" na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp w sytuaciji, gdy taka czynno$¢ nie mogta zostac¢ przez Zamawiajgcego dokonana.
Zamawiajacy w pkt 3 pisma z dnia 19 wrze$nia 2012 roku poinformowat Odwotujacego, iz
Odwolujacy sie ,zostat wykluczony z postepowania o udzielenie zamoéwienia na podstawie
art. 24 - nie wykazat w spos6b okreslony w SIWZ spetniania warunkéw udziatu w
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postepowaniu". Zgodnie z przepisami obowigzujgcego prawa - art. 24 ust 4 ustawy Pzp -
,Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong". Z uwagi na powyzsze za
niedopuszczalng nalezy w takim przypadku uzna¢ czynno$¢ dokonang przez Zamawiajacego
polegajgca na ,odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust 1 pkt 5 p.z.p".
Powyzszy zarzut Odwotujgcego znajduje catkowite potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej. Odwotujgcy w celu potwierdzenia zasadno$ci przedstawionej
argumentacji przytaczat przyktady orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej. Zgodnie z
twierdzeniami zawartymi w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 22 marca 2012 r., (KIO
466/12) - ,Ustawa Prawo zaméwien publicznych, rozréznia dwa rodzaje warunkow ktére
winien spetniaé wykonawca, aby mogt skutecznie ubiegac¢ sie o udzielenie zamdwienia, sg to
warunki podmiotowe i przedmiotowe. Od warunkéw podmiotowych okre$lonych w art. art. 22
ust. 124 ust. 1 ustawy nalezy odrézni¢ warunki przedmiotowe, a wiec odnoszace sie do
przedmiotu zamowienia. Pierwsze odnoszg sie do podmiotu; ich niespetnienie skutkuje
wykluczeniem wykonawcy z postepowania. Drugie odnoszg sie do opisu przedmiotu
zamoOwienia i warunkow na jakich bedzie realizowane zamoéwienie publiczne. Ich nie
spehienie bedzie skutkowa¢ odrzuceniem oferty. Nie mozna zatem odrzuci¢ oferty z powodu
nie spetiania warunkéw podmiotowych, gdyz wtedy oferte z mocy przepisu art. 24 ust. 4
ustawy uznaje sie za odrzucong i odwrotnie, nie mozna wykluczy¢ wykonawcy z powodu nie
spetiania warunkéw przedmiotowych, gdyz wtedy w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 ustawy
nastepuje tylko odrzucenie oferty".

LUstawa odréznia odrzucenie oferty - samodzielng czynno$S¢ zamawiajgcego dokonywang na



podstawie art. 89 ust. 1 p.z.p., od uznania za odrzucong oferty wykonawcy wykluczonego z
postepowania zgodnie z art. 24 ust. 4 p.z.p. W drugim przypadku skutek odrzucenia oferty
nastepuje ex lege bez dokonywania przez zamawiajgcego czynno$ci odrzucenia, oferta taka
nie jest odrzucana" (tak m.in. wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 12 kwietnia 2012r.,
KIO 631/12). Warto takze podkresli¢, iz ,obowigzek odrzucania oferty wykonawcy uprzednio
wykluczonego z udziatu w postepowaniu nie jest wykonywany, gdy sie zwazy, ze oferte taka
uznaje sie za odrzucona ex lege (art. 24 ust. 4 p.z.p.U..) Art. 89 ust. 1 pkt 5 p.z.p. (...)
hipotezg normy zawartej we wskazanym przepisie objeta jest okoliczno$¢, w ktorej
wykonawca zostat wykluczony z postepowania lub nie zaproszono go do sktadania ofert, a
mimo to sktada oferte, co oznacza, iz norma ma zastosowanie jedynie w postepowaniach
dwuetapowych, w ktérych najpierw nastepuje ocena wykonawcow, ktéra determinuje
mozliwos¢ ztozenia oferty” (tak m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lutego 2012
r., KIO 218/12).

Jak zatem wynika z przedstawionej przez Odwotujgcego argumentaciji - w wypadku uznania
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przez Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2
ustawy Pzp (z ktérym to twierdzeniem Odwotujacy sie nie zgadza, co wykazat na wstepie
odwotania) - oferta Odwotujgcego ex lege winna zosta¢ uznana za odrzucong na podstawie
art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, co jednoczesnie wyklucza dokonywanie przez Zamawiajgcego w
stosunku do ztozonej przez Odwotujgcego oferty czynnosci jej ,odrzucenia". Powyzsze
dziatanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Reasumujgc z przyczyn wskazanych w odwotaniu, wskazane powyzej czynnosci
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia sg sprzeczne z ustawg Pzp,
ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej. Zamawiajgcy swoim dziataniem
naruszyt podstawowe reguly rzgdzgce postepowaniem o udzielenie zamowienia. Naruszenie
w toku postepowania tak fundamentalnych zasad, jak zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcdw nalezy uzna¢ za razace naruszenie przepisow ustawy
Pzp.

W Swietle opisanego powyzej stanu faktycznego oraz przytoczonych orzeczen Izby zdaniem
Odwotujgcego, nie budzi watpliwosci, iz wykluczenie Odwotujgcego z postepowania byto
bezpodstawne, gdyz jak wskazywat Odwolujgcy w niniejszym postepowaniu, nie byt
zobowigzany do przedstawiania wskazanych przez Zamawiajgcego dokumentow
dotyczacych spotki Grontmij GmbH z siedzibg w Bremen, a z najdalej posunietej ostroznosci
- przedwczesne, albowiem nie zostato poprzedzone prawidlowym wezwaniem
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw lub ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3i 4
ustawy Pzp.

Oba odwotania (tj. w sprawie o sygn. akt KIO 2081/12 i KIO 2082/12) miaty analogiczng
tresc.
W dniu 28 wrze$nia 2012 r. Zamawiajacy wezwat do wziecia w postepowaniu odwotawczym

i przekazat kopie odwotan.

W dniu 3 pazdziernika 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynely zgloszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego Konsorcjum
Przedsiebiorstwo Ustugowo- Handlowe ,Le Mar" Sp. z 0.0.- Matopolskie Biuro Geodezji w
Tarnowie S. K.............. i wspolnicy Spotka jawna.

W dniu 3 pazdziernika 2012 r. Zamawiajgcy w trybie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp przedstawit
pisma stanowigce odpowiedz na odwotania (pisma o analogicznej tresci dotyczyty
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2081/12 i KIO 2082/12), wnoszac o oddalenie
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odwotan jako oczywiscie bezzasadnych.

W uzasadnieniu odpowiedzi na odwotania Zamawiajgcy zauwazat, ze Odwotujgcy postawit



nastepujgce zarzuty dotyczgce czynnosci podjetych w trakcie prowadzenia postepowania i
wyfaniania wykonawcy:

1) uznanie, ze Odwotujgcy nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu,

2) odrzucenie oferty Odwotujgcego,

3) wykluczenie oferty Odwolujacego z udzialu w postepowaniu,

4) nieprawidtowy wybér najkorzystniejszej oferty.

Ponadto Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, iz ten zaniechat dokonania czynnosci
polegajgcej na wezwaniu Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentéw lub ztozenia
wyjasnien. Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajacy, postepujgc w sposob opisany w
odwotaniu, naruszyt wymienione w nim przepisy ustawy Pzp, nie zapewniajgc zachowania
uczciwej konkurenciji, a ponadto, popetniajac btad w ustaleniach faktycznych, przyjmujgc
niezasadnie, ze Spdtka Grontmij GMbh z siedzibg w Bremen miata bra¢ udziat w realizacji
czesSci zamowienia. W oparciu o tak sformutowane zarzuty Odwotujacy wnosit o
uniewaznienie podjetych przez Zamawiajgcego czynnosci i dalej uznanie, ze Odwolujgcy
spetnia warunki do udziatu w postepowaniu, nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenie
czynno$ci oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajgcy zauwazat, ze postawione przez Odwotujgcego zarzuty nie zastugujg na
uwzglednienie z uwagi na nastepujgce argumenty.

Po zakonczeniu procedury wytonienia wykonawcy, Zamawiajacy pismem z dnia 19 wrze$nia
2012 r. powiadomit Odwolujgcego o tym, iz za najkorzystniejszg oferte uznana zostata oferta
nadestana przez Konsorcjum Przedsigbiorstwo Ustugowo- Handlowe ,Le Mar" Sp. z 0.0.-
Matopolskie Biuro Geodezji w Tarnowie S. K............ i wspdlnicy Spdtka jawna, natomiast
oferta Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z tego
powodu, iz wykonawca ktéry jg ztozyt, zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia na podstawie art. 24 ustawy Pzp, gdyz nie wykazat w sposob
okreslony w SIWZ spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Nadestana oferta nie
zawierata dokumentéw okreslonych w rozdziale VI A. pkt 4-8 SIWZ dotyczgcych firmy
Grontmij GmbH, ktdra to firma miata bra¢ udziat w realizacji zmoéwienia.

Zdaniem Zamawiajgcego istota sporu w przedmiotowej sprawie sprowadza sig do
rozstrzygniecia kwestii, czy Zamawiajgcy postapit prawidlowo, podejmujgc decyzje o
wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu. Fakt odrzucenia oferty jest bowiem
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zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, prawng konsekwencjg
tego, ze sktadajacy jg wykonawca zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu. Po
wykluczeniu Odwotujgcego wybrana zostata jedyna zgtoszona i nie podlegajgca odrzuceniu
oferta. W $wietle przepisu art. 179 ustawy Pzp Zamawiajgcy nie widziat koniecznosci
polemiki na okoliczno$¢, czy Odwotujgcemu przystuguje srodek ochrony w postaci
odwotania, sformutowanie powotanego przepisu jest bowiem jasne.

Okolicznosci, ktérych zaistnienie w postepowaniu o zaméwienie publiczne skutkowaé
powinno wykluczeniem wykonawcy, do ktérego sie odnoszg, wymienione zostaty
wyczerpujgco w art. 24 ustawy Pzp. Sformutowanie ustepu 1 tego przepisu ,z postepowania
wyklucza sie" oznacza, ze w przypadku, gdy Zamawiajacy ustali, iz jedna z tych okolicznosci
istnieje, musi podjg¢ decyzje o wykluczeniu wykonawcy. W przedmiotowej sprawie
Zamawiajgcy ustalit istnienie okolicznosci opisanej w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,
polegajgcej na tym, ze Odwotujagcy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Rozdziat VI SIWZ zatytutowany , Wykaz oSwiadczen lub dokumentéw jakie majg dostarczyé
wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu” w
podrozdziale Aw punktach 1-8 zawiera precyzyjne okreslenie dokumentéw, jakie
wykonawca powinien przedstawi¢ na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Dodatkowo w uwagach w sposéb przejrzysty zostato zaznaczone, ze jezeli
wykonawca, tak jak sie to dzieje w niniejszej sprawie, bedzie korzystat z wiedzy
doswiadczenia i potencjatu technicznego innych podmiotéw to, po pierwsze zobowigzany



jest do ztozenia pisemnego o$wiadczenia tych podmiotéw o oddaniu do dyspozycii
niezbednych zasobdw, a ponadto, jezeli podmioty te bedg braty udziat w realizacji cze$ci
zamébwienia, nalezato ztozy¢ stosowne dokumenty wedtug tych samych regut, ktére dotyczg
samego wykonawcy. Istotg odwotania w tym jego punkcie jest twierdzenie Odwolujgcego, ze
takiego obowigzku nie miat, poniewaz z okolicznosci sprawy i z dokumentdw wynika, ze
firma Grontmij GmbH nie miata bra¢ udziatu w realizacji czeSci zamdwienia. Takie
twierdzenie pozostaje w jaskrawej sprzecznosci ze stanem faktycznym sprawy i istotg
samego zamowienia.

Zamawiajacy zaznaczal, iz scalanie gruntéw jest praca specyficzna, zwlaszcza, ze
odbywa sie w obszarze bardzo czutym spotecznie, gdyz dotyka prawa wiasnosci
poszczegdinych rolnikéw. Wykonawca zamowienia musi dysponowac zaréwno wiedzg
merytoryczng, jak tez bardzo duzym doswiadczeniem praktycznym. Kierujgc sie tg ze
wszech miar istotng przestanka, Zamawiajgcy uznat za konieczne, aby wykonawca
zamowienia wykazat w sposéb nie budzacy watpliwosci fakt wykonania co najmniej dwéch
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ustug geodezyjno - kartograficznych, w tym jednej polegajacej na wykonaniu projektu
scalenia obejmujgcego obszar minimum 500 ha. W reakciji na tak racjonalne minimum
Odwotujgcy nie przedstawit dokumentu potwierdzajgcego ten fakt wobec swojej firmy,
natomiast powotat si¢ na wiedze i doSwiadczenie firmy Grontmij GmbH, twierdzac
jednoczes$nie, ze udziat tej firmy w wykonaniu sprowadzac¢ sie bedzie jedynie do doradztwa,
konsultacji i wymiany know-how. Opisana specyfika postepowania powoduje, iz taki poglad
jest catkowicie niezasadny. Powstaje bowiem sytuacja, ze Odwolujgcy, co sam przyznaje,
nie majgc doswiadczenia w wykonywaniu prac scaleniowych, odwoluje sie do pomocy firmy,
ktéra bezposredniego udziatu w zamoéwieniu bra¢ nie bedzie. Jest to stan faktyczny, w
ktérym w petni zasadnie nalezy stwierdzi¢, ze powotana firma wspomagajgca miata jedynie
stuzyc¢ jako argument w postepowaniu o wybor oferenta, ze Swiadomoscig, ze Odwolujacy
bedzie zamowienie realizowat sam, nie majac do tego stosownego doswiadczenia. Tego
rodzaju praktyki orzecznictwo oraz literatura przedmiotu zdecydowanie kwestionuje.
Odwolujgcy, powotywat sie miedzy innymi na zasady uczciwej konkurenciji. W $wietle
opisanych dziatan i intencji, wydaje sie do$¢ oczywiste, ze Odwotujgcy sam te zasady
narusza $wiadomie, powolujgc sie w celu wygrania przetargu na fakty, ktére nie bedg mogty
zaistnie¢ przy wykonaniu zamodwienia, przyjmujac prezentowany przez niego poglad, ze
firma Grontmij GmbH w postepowaniu nie miata bra¢ czynnego udziatu. Rzeczywistos¢, ze
wzgledu na specyfike procesu scalania gruntow, jest jednak taka, ze nie mozna przekazac,
ani zobowigzac sie do udzielenia wiedzy i doSwiadczenia bez osobistego zaangazowania sie
w wykonawstwo. Powstanie bowiem sytuacja, ze faktyczny wykonawca nie ma potencjatu do
realizacji zamowienia, a podmiot trzeci, na ktérego umiejetnosci i doSwiadczenie wykonawca
sie powoluje, faktycznie uczestniczy¢ w realizacji zamowienia nie bedzie.

W takim stanie faktycznym bezprzedmiotowe wydajg sie rozwazania uzasadnienia, ktore
sprowadzajg sie do twierdzenia, ze ustawa Pzp nie naktada w kazdej sytuaciji
bezwzglednego obowigzku wykonania czesci zamowienia przez podmiot trzeci. To jest
oczywiste. Jednoczes$nie jednak prawidlowa wyktadnia przepisoéw prowadzi do konkluzji, iz
wykluczona jest sytuacja, w ktérej bez takiego bezposredniego zaangazowania niemozliwa
jest realizacja zamowienia, gdyz wykonawca powotujgcy sie w postepowaniu na pomoc
podmiotu trzeciego nie udowadnia, iz sam potrafi zamdwienie fizycznie zrealizowac,
jednoczesnie ograniczajgc pomoc jedynie do doradztwa i wymiany know -how. Stwierdzi¢
nalezy iz Odwotujacy czesciowo ten problem dostrzega stwierdzajac, ze ustawodawca
pozostawia praktyce obrotu gospodarczego, w jaki sposob i w jakim zakresie podmiot trzeci
ma uczestniczy¢ w realizacji zamowienia. Przedmiotowa sprawa i podniesiony spor wtasnie
praktycznie pokazuje, ze powstaje sytuacja, iz bez bezposredniego uczestnictwa
deklarowana pomoc podmiotu trzeciego jest uzyta wytgcznie dla potrzeby przetargu, a nie
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zabezpieczenia prawidtowego wykonania zamowienia, do czego zobligowany jest
Zamawiajacy.



W Swietle podanych argumentow catkowicie bezzasadna staje sie teza iz Zamawiajacy,
wykluczajgc Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, uniemozliwit wybor
najkorzystniejszej oferty. Nie mozna zgodzi¢ sig takze z podniesionym w odwotaniu
zarzutem o naruszeniu przez Zamawiajgcego przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp przez
zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien dotyczgcych oSwiadczer i dokumentéw
opisanych w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Zistoty rzeczy potrzeba wyjasnien istnieje wtedy, gdy
istniejg watpliwosci co do treSci wyjasnien. Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze
wykonawca, przedstawiajac dokumenty i sktadajgc o$wiadczenia, stoi jednoznacznie na
stanowisku, ze firma wspomagajgca nie bedzie bezposrednio uczestniczy¢ w realizaciji
zamoOwienia i z tego tytutu nie jest konieczne przedstawianie Zgdanych dokumentéw. Inaczej
mobwiac, nie byto tutaj przestanki do Zgdania dodatkowych wyjasnien. Podobna sytuacja
zachodzi w odniesieniu do art. 26 ust 3 ustawy Pzp, poniewaz oSwiadczenia i dokumenty
zostaty ztozone w terminie, chociaz nie odpowiadaty co do formy zapisom zawartym w
SIWZ. Nie mamy tu wiec do czynienia z sytuacjg, w ktérej mozna postawi¢ uzasadniony
zarzut, ze Zamawiajgcy swobodnie decyduje o celowosci wezwania do wyjasnienia czy tez
dostania dodatkowych dokumentow. Zgodzi¢ sie nalezy natomiast z pogladem
Odwotujgcego, ze to nie Zamawiajgcy ma prawo czy tez obowigzek domniemywac, iz zostaty
spetnione warunki do udziatu w postepowaniu. Fakt ten bezspornie, zgodnie z przepisami
ustawy Pzp, ma udowodni¢ wykonawca. Tego w przedmiotowej sprawie niestety nie uczynit.
Podobnie zgodzi¢ nalezy sie, ze w kazdym postepowaniu o zaméwienie publiczne nalezy
bezwzglednie zagwarantowac uczciwag konkurencje, a co za tym idzie ochrone stabszych
ekonomicznie uczestnikéw postepowania. Nie moze to jednak oznaczac, zaktadajac, ze
Odwotujgcy czuje sie tym stabszym podmiotem, $wiadomego odstepstwa od przepisow i
podstawowego celu jakim jest prawidtowa realizacja zamowienia. Zdaniem Zamawiajgcego
co najmniej dyskusyjna jest teza uzasadnienia odwofania, ze Zamawiajacy nie ma podstaw
prawnych do stwierdzenia, iz odrzuca oferte wykluczonego z udziatu w postepowaniu,
jakkolwiek dla wynikéw spornego postepowania nie ma to decydujgcego znaczenia. Zgodnie
z trescig art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oferte wykonawcy wykluczonego uwaza sie za odrzucong
i jest to niewatpliwie skutek z mocy prawa. Zapis art. 89 "Zamawiajgcy odrzuca oferte" i pkt 5
tego artykutu ,,gdy zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w
postepowaniu" wskazuje, ze Zamawiajgcy musi wykona¢ czynno$¢ odrzucajgca oferte,
nawet gdyby przyjaé¢, ze bedzie to wytgcznie czynnos¢ prawna o charakterze
deklaratywnym.
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Majac na uwadze podane powyzej argumenty Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowych postepowan o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ztozone podczas
rozprawy, Izba ustalita i zwazyta co nastepuije.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajacy w SIWZ w rozdziale VI ,Wykaz oSwiadczen lub dokumentéw jakie majg
dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu"
lit. A pkt 2 podat, iz wykonawca winien ztozy¢ wykaz ustug geodezyjno-kartograficznych -
minimum dwéch, w tym jednej polegajgcej na wykonaniu projektu scalenia gruntéw na
obszarze scalenia minimum 500 ha - wykonanych w ciggu ostatnich pieciu lat przed
wszczeciem postepowania, a jezeli okres dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie wg wzoru
okreslonego w zatgczniku nr 4 do SIWZ, ktéry stanowic¢ bedzie kolejny zatgcznik do oferty
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze ustugi te zostaty wykonane nalezycie (oryginaty
lub kopie poswiadczone za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce). Zamawiajacy w tym
samym rozdziale SIWZ w uwagach wskazat nadto, ze "Wykonawca, ktéry bedzie polega¢ na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zaméwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw (art. 26 ust 2b) zobowigzany
jest do ztozenia pisemnych zobowigzan tych podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia - oryginat
podpisany przez podmiot". Podat takze, ze ,Jezeli wykonawca, wykazujgc spetnienie
warunkéw, o ktérych mowa w zw. z art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych
podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust 2b ustawy, a podmioty te bedg braty



udziat w realizacji cze$ci zaméwienia, zobowigzany jest do przedstawienia w odniesieniu do
tych podmiotéw dokumentu, wg zasad okreslonych w pkt 4-8 - oryginat lub kopia
po$wiadczona za zgodno$¢ z oryginatem przez podmiot".

Odwotujgcy w przedtozonym wraz z ofertg wykazie wykonanych ustug wskazat tgcznie 3
ustugi, w tym dwie dotyczgce wykonania projektu scalenia gruntéw wykonane prze spotke
Grontmij GmbH z siedzibg w Bremen. Dotgczono réwniez o$wiadczenie o udostepnieniu,
zgodnie z ktérym spétka Grontmij GmbH zobowigzywata sie do oddania Odwotujgcemu do
dyspozycji niezbednych zasobdéw do$wiadczenia i wiedzy na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia. Wskazano, iz udostepnienie wiedzy i doSwiadczenia nastapi w
ramach ustalen zawartych pomiedzy Grontmij GmbH i Odwolujgcym, okreslajgcych zasady
wspdipracy w formie doradztwa, konsultacji, wymiany know -how przy realizaciji
przedmiotowego zamowienia.
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Zamawiajgcy pismem z 19 wrze$nia 2012 r. wykluczyt Odwolujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ustawy Pzp wskazujgc, ze nie wykazat w sposéb okreslony w SIWZ
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy stwierdzat, ze oferta nie zawiera
dokumentow okreslonych w rozdziale VI A. pkt 4-8 SIWZ dotyczgcych firmy Grontmij GmbH,
ktéra to firma zgodnie z art. 26 ust 2b ustawy Pzp miata bra¢ udziat w realizacji czesci
zamoéwienia. SIWZ okres$la jednoznacznie, ze dokumenty te powinny by¢ zatgczone.
Zamawiajgcy powotat podstawe prawng art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp - oferta zostata
zfozona przez wykonawce wykluczonego.

W obu postepowaniach dokonat wyboru oferty Konsorcjum Przedsiebiorstwo Ustugowo-
Handlowe ,Le Mar" Sp. z 0.0.- Matopolskie Biuro Geodezji w Tarnowie S. K........ i wspolnicy
Spotka jawna.

Powyzszy stan faktyczny dotyczy obu postepowan o udzielenie zamowienia publicznego.

W oparciu o powyzej ustalony stan faktyczny lzba zwazyfa co nastepuje.

Izba ustalita, ze zadne z odwotan nie podlega odrzuceniu, nie zawierajg brakéw formalnych
oraz uiszczono od nich wpisy w naleznej wysokosci.

O obu przypadkach Odwotujacy spetnia takze przestanki wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zozyt oferty z najnizszg ceng (jedynie kryterium — cena), zatem
potwierdzenie sie zarzutéw zawartych w odwotaniach daje mu mozliwo$¢ uzyskania
zamowien, ktorej to mozliwosci na skutek zarzucanych Zamawiajgcemu nieprawidtowosci
zostat pozbawiony.

Izba nie uznata skutecznosci zgloszen przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego Konsorcjum Przedsigbiorstwo Ustugowo- Handlowe ,Le Mar" Sp. z
0.0. - Matopolskie Biuro Geodezji w Tarnowie S. K.......... i wspolnicy Spotka jawna z uwagi
na przekroczenie przewidzianego w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp 3-dniowego terminu na
zgtoszenie przystgpienia. Jak wynika z dokumentacji okazanej przez Zamawiajgcego
przekazanie kopii odwotan liderowi Konsorcjum Przedsiebiorstwo Ustugowo- Handlowe ,Le
Mar" Sp. z o.0. - Malopolskie Biuro Geodezji w Tarnowie S. K........ i wspolnicy - tj. spoice
Matopolskie Biuro Geodezji w Tarnowie S. K........... i wspolnicy - nastgpito 28 wrzes$nia
2012 r. Oznacza to zatem, iz termin na zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego w obu sprawach uptywat 1 pazdziernika 2012 r. Przystgpienia wptynely do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w formie pisemnej drogg pocztowg w dniu 3
pazdziernika 2012 r. (nadanie 1 pazdziernika 2012 r. w placéwce pocztowej operatora
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publicznego), tj. z uchybieniem ustawowego terminu. Nalezy zauwazy¢, ze regulacje ustawy
Pzp nie wigzg zadnych skutkow prawnych, w tym skutku doreczenia, z nadaniem
przystgpienia w placowce pocztowej operatora publicznego. Zgtoszenie przystapienia musi w
ciaggu 3 dni od otrzymania kopii odwotania fizycznie wptyna¢ do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej we wiasciwej, przewidzianej art. 185 ust. 2 ustawy Pzp formie. W zwigzku z



powyzszym Konsorcjum Przedsigbiorstwo Ustugowo- Handlowe ,Le Mar" Sp. z o0.0. -
Matopolskie Biuro Geodezji w Tarnowie S. K........... i wspdlnicy Spotka jawna nie stato sig
uczestnikiem postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba uznata, iz oba odwotania zastugujg na uwzglednienie. Jako ze zawierajg analogiczne
zarzuty, zadania i argumentacje, ponizsze rozwazania i ustalenia lzby majg zastosowanie do
obu odwotan w tym samym zakresie.

W ocenie Izby potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Podkresli¢
bowiem nalezy, ze na gruncie przepisow ustawy Pzp nie ma mozliwo$ci wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania w oparciu o powyzej wskazang podstawe prawng bez
wyczerpania procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w przypadku stwierdzenia
przez Zamawiajgcego, ze wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowania. Stosownie do art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy wzywa wykonawcow,
ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktdrzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba Zze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
os$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktorym
uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert. Z powyzszego wynika, ze procedura z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma
charakter obligatoryjny, a ponadto obowigzek wezwania do uzupetnienia dokumentéw na tej
podstawie prawnej dotyczy wszystkich dokumentéw/oswiadczeh wskazanych w art. 25 ust. 1
ustawy Pzp. Art. 25 ust. 1 ustawy Pzp odnosi sie do oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.
Powyzszy przepis wskazuje zatem, ze obowigzek wezwania wykonawcy do uzupemienia
dokumentow/o$wiadczen zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp odnosi si¢ do wszystkich
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dokumentéw/oswiadczen potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, a
wiec zarowno dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 ustawy Pzp, jak i brak podstaw do wykluczenia z postepowania, o ktérych mowa w art.
24 ust. 1 ustawy Pzp (takze w odniesieniu do podmiotu trzeciego wymaganych przez
zamawiajacego zgodnie z § 1 ust. 2 rozporzadzenia z dnia z dnia 30 grudnia 2009 roku w
sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane udostepniajgcego zasoby w trybie art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, ktéry bedzie brat udziat w realizacji cze$ci zaméwienia). W przypadku zatem,
gdy Zamawiajgcy uznaje, ze wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, niezaleznie od tego czy speienie tych warunkdédw wykonawca wykazuje,
powotujgc sie na zasoby wiasne czy udostepnione w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
Zamawiajgcy zobligowany jest do wezwania go do uzupetnienia wymaganych przez
Zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, o ile nie zaistniejg przestanki negatywne przewidziane tym przepisem
(koniecznos¢ uniewaznienia postepowania/odrzucenie oferty) lub innymi regulacjami ustawy
Pzp (np. wykonawca podlega wykluczeniu z uwagi ha ztozenie nieprawdziwych informaciji -
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp).

Podkresli¢ nalezy, ze z uwagi na specyficzny stan faktyczny niniejszej sprawy zakres
orzekania lzby wykracza¢ musi ponad ten, jaki zdawatby sie wynika¢ z pisma informujgcego
o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i odrzuceniu jego oferty. W piSmie tym
wskazano, ze wykluczenie Odwolujgcego wigzato sie jedynie z nieztozeniem dokumentéw
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia wymaganych od wykonawcy
udostepniajgcego zasoby w postaci wiedzy i doSwiadczenia, tj. Grontmij GmbH (SIWZ VLA
pkt 4-8). Zamawiajacy, nie dokonujgc bowiem wyjasnienia okolicznosci zwigzanych z
udostepnieniem wiedzy i doswiadczenia przez ten podmiot, opart swoje czynnosci na



wadliwym ustaleniu, iz udostepniajgcy doswiadczenie bedzie brat udziat w realizacji czesci
zambwienia, pomimo iz tre§¢ o$wiadczenia o udostepnieniu zasobdw przez Grontmij GmbH
w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp ztozonego w ofercie Odwotujgcego nie wskazywata
jednoznacznie na udziat w wykonywaniu zamowienia. Ograniczono si¢ w nim bowiem do
stwierdzenia, iz udostepnienie niezbednych zasobdw w postaci wiedzy i doswiadczenia
nastgpi w ramach ustalen zawartych pomiedzy Odwotujacym a Grontmij GmbH,
okreslajgcych zasady wspotpracy w formie doradztwa, konsultacji, wymiany know how przy
realizacji niniejszego zamdwienia. Zamawiajgcy swoje stanowisko opart na przekonaniu, iz z
uwagi na specyfike zamowienia podmiot, ktéry korzysta z udostepnianego do$wiadczenia,
nie posiadajgc wtasnego, nie ma mozliwosci innego wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w tym zakresie niz faktyczny udziat podmiotu trzeciego w realizacji
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zamowienia. Tylko wéwczas bowiem udostepnienie mozna uznac¢ za realne. W tym
kontekscie watpliwosci budzg tezy zawarte w odpowiedzi na odwotanie, iz Zamawiajacy miat
Swiadomos$¢ braku takiego uczestnictwa, co potwierdza niewykazanie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu. Réwnoczes$nie bowiem na rozprawie wskazywat, iz powzigt o tym
wiadomos$¢ dopiero z odwotania, a ponadto czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego opart
wytgcznie na aspekcie formalnym nieztozenia dokumentéw wymaganych w SIWZ w
odniesieniu do podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby niezbedne dla wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, ktéry bedzie uczestniczyt w realizacji czesci
zamowienia. W istocie zatem Zamawiajgcy bezpodstawnie zaktadat uczestnictwo podmiotu
trzeciego w wykonaniu zamowienia, pomimo ze o$wiadczenie o udostepnieniu takiego
stanowczego sformutowania nie zawierato. Wrecz przeciwnie odnosito sie wylgcznie do
formuty konsultaciji, doradztwa, wymiany know how, co mogto wrecz sugerowac brak
fizycznego udzialu Grontmij GmbH w realizacji zamoéwienia. Gdyby Zamawiajgcy okoliczno$é
te wyjasnit z Odwotujgcym w toku badania oferty posiadatby wiedze o tym, ze podmiot ten
nie bedzie brat udziatu w realizacji zaméwienia, a tym samym i uzasadnienie wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania mogtoby zostaé sformutowane w oparciu o inng
argumentacje. Z uwagi na treS¢ odwotania odniesienie sie do tych okolicznosci jest jednak
niezbedne dla oceny prawidtowosci dziatan i zaniecha Zamawiajgcego.

Powotujac sie na wykfadnie pojecia "udziatu w realizacji cze$ci zaméwienia" zawartg w tresci
odwotania, jednoznacznie z niej wynika, ze Odwotujgcy nie postrzegat udostepnienia
zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia w formie, na jakg wskazat w oSwiadczeniu
Grontmij GmbH, jako uczestnictwa w realizacji czgsci zamowienia, o ktorym mowa w § 1

ust. 2 rozporzgdzenia z dnia z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
skfadane, obligujgcego wykonawce do przedtozenia wskazanych tam dokumentéw
dotyczgcych tego podmiotu. Co do zakresu pojecia "udziat w realizacji cze$ci zamoéwienia",
tj. czy obejmuje ono np. doradztwo, konsultacje, wymiane know how, pomiedzy Stronami
zdaje sie nie by¢ sporu, iz w warunkach niniejszej sprawy taka formuta nie stanowi o "udziale
w realizacji czesci zamowienia". Zarébwno ze stanowiska Odwolujgcego, jak i Zamawiajgcego
wynika, ze dla przyjecia istnienia takiego udziatu niezbedne jest faktyczne zaangazowanie
podmiotu trzeciego w wykonywanie zaméwienia, wspdtuczestniczenie w jego realizacji,
czego Odwolujgcy nie przewidywat w odniesieniu do podmiotu udostepniajgcego mu wiedze

i doswiadczenie. Zdaniem Izby istotg sporu jest zatem przede wszystkim to, czy
udostepnienie zasobdw w postaci wiedzy i doswiadczenia wskazane w o$wiadczeniu
Grontmij GmbH polegajgce na ogolnie wskazanym doradztwie, konsultacjach, wymianie
know how istotnie zapewnia realno$¢ udostepnienia wiedzy i doswiadczenia, stanowigc
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dowdd na dysponowanie przez wykonawce udostepnionymi zasobami, a tym samym
potwierdza spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w postaci wiedzy i doswiadczenia.
Nie chodzi bowiem o formalny aspekt przedktadania okre$lonego zestawu dokumentéw, lecz
zapewnienie, iz wykonawca, ktory wiasnej wiedzy i doswiadczenia nie posiada, dysponuje
tym zasobem ze strony podmiotu udostepniajgcego, przy czym dysponowanie nie
sprowadza sie tylko do posiadania stosownych referenciji i ztozenia zobowigzania do



udostepnienia. Nalezy bowiem podkresli¢ Ze istotg udostepnienia zasobdw w trybie art. 26
ust. 2b ustawy Pzp jest udowodnienie zamawiajgcemu realnego dysponowania
udostepnianym zasobem, faktycznej mozliwosci positkowania sie wiedzg i doswiadczeniem
innego podmiotu. W ocenie Izby w obecnym postepowaniu z uwagi na jego specyfike
oznacza to faktyczne zaangazowanie w wykonywanie przedmiotowego zaméwienia. Izba nie
podziela stanowiska Odwotujgcego, iz nie posiadajac zadnego samodzielnego
do$wiadczenia w realizacji zamdwien tego rodzaju jak objete przedmiotem zamowienia
(okoliczno$¢ ta w sposéb bezsporny wynika chocby z tresci wykazu wykonanych ustug, a
ponadto Odwotujgcy nie podnosit, iz realizowat podobne zaméwienia), bez wspdtudziatu
podmiotu, na ktérego wiedze i doSwiadczenie sie powotuje, wykazat spetnienie warunku
posiadania stosownej wiedzy i doswiadczenia. Na rozprawie Odwotujgcy ogolnikowo
wskazywat na planowane spotkania z podmiotem udostepniajgcym w celu wspomagania w
wykonywaniu zamdwienia i przekazywania doswiadczen i know how wynikajgcych ze
zrealizowanych przez Grontmij GmbH zaméwien. Nie byt jednak w stanie sprecyzowac
ustalonej przez Odwotujgcego i podmiot trzeci formuty tych spotkan. Nie okreslit takze, na
czym polegaé miatoby przekazywanie/wymiana know how, skoro poza niedookreslong
formutg doradczo-konsultacyjng nie przewidziano zadnej formy zaangazowania tego
podmiotu w wykonanie zamdwienia. Nalezy podkresli¢, Zze zgodnie z zakresem przedmiotu
zamoéwienia istotna czeS¢ czynnosci wykonywana jest w terenie, wymaga spotkan z
rolnikami, przeprowadzania z nimi ustalen i uzgodnien w obszarze bardzo sensytywnym
spotecznie. Ponadto z uwagi na znaczacy obszar objety scaleniami niezbedne jest takze
doswiadczenie w przygotowaniu i organizacji tego procesu. Takich doswiadczen Odwolujacy
nie posiada. Nalezy takze zauwazy¢, iz Odwotujgcy wskazywal, ze, jak wynika z tresci
o$wiadczenia o udostepnieniu, faktyczne zasady wspdtpracy pomiedzy Grontmij GmbH a
Odwotujgcym zostang dopiero ustalone. Zdaniem Izby jest to niezgodne z wymaganiem
wynikajgcym z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, iz wykonawca ma udowodni¢ zamawiajgcemu, ze
bedzie dysponowat udostepnionymi zasobami przez okres realizacji zamowienia.
posiada petng wiedze o i wymaganiach Wykonawca przedmiocie zaméwienia

Zamawiajgcego, totez powolujac sie na zasoby podmiotu trzeciego, winien ustali¢
szczegOtowe zasady wspotpracy adekwatne do przedmiotu zamdwienia i sposobu jego
realizacji. Udostepnienie wiedzy i doSwiadczenia nie moze by¢ iluzoryczne, lecz winno
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uwzglednia¢ specyfike danego zamdwienia i by¢ do niego adekwatne. Izba podziela
stanowisko Zamawiajgcego, iz charakterystyka przedmiotowego zamdwienia uniemozliwia
powotanie sie na wiedze i doSwiadczenie podmiotu trzeciego bez jego udziatu w
wykonywaniu zamdwienia, ograniczajgc sie do blizej nie sprecyzowanych konsultacji,
doradztwa, wymiany know how. Takie udostepnienie zdaniem Izby nie stanowi dowodu na
rzeczywiste dysponowanie zasobem, a tylko wowczas mozna uznac skuteczno$¢ powotania
sie na art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Izba zgadza sie z Odwotujgcym, iz przepis § 1 ust. 2 rozporzadzenia z dnia z dnia 30 grudnia
2009 roku w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, nie naktada obowigzku
udziatu w realizacji czeSci zamdwienia w kazdym przypadku powotania sie na art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp. Réwnoczes$nie jednak nalezy zauwazy¢, iz przepis ten ma charakter ogéiny i
odnosi sie do wszystkich zasobdw podlegajgcych udostepnieniu. Niewatpliwie sposéb
wykazania dysponowania odpowiednim potencjatem zalezy od specyfiki danego zamowienia
oraz rodzaju warunku, w zakresie ktérego wykonawca odwotuje sie do potencjatu podmiotu
trzeciego. | tak w przypadku wykazywania spetniania warunku udziatu z powotaniem sie na
zasoby podmiotéw trzecich dotyczgcego sytuacii finansowej, potencjatu technicznego (np.
sprzetu) czy oso6b zdolnych do realizacji zamowienia (potencjat kadrowy) koniecznos¢
udowodnienia dysponowania tymi zasobami niekoniecznie musi wigzac sie z udziatem
podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia. Stosunek wykonawcy z podmiotem trzecim
moze ogranicza¢ sie do zobowigzania natury finansowej (np. udzielenia wykonawcy
pozyczki), oddania w dzierzawe niezbednego sprzetu czy udostepnienia pracownika. Dla
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i z punktu widzenia zapewnienia
gwarancji prawidtowego wykonania zaméwienia powyzsze mozna uzna¢ za wystarczajgce
bez koniecznosci uczestnictwa w realizacji czesSci zaméwienia. Réwnoczesnie jednak w
odniesieniu do zasobu w postaci wiedzy i doswiadczenia z uwagi na specyfike zamoéwienia



dla wykazania dysponowania zasobem konieczne moze jednak okaza¢ sie uczestnictwo
podmiotu trzeciego przy realizacji zamoéwienia, bo tylko ono zapewnia realnos¢
udostepnienia i gwarantuje nalezyte wykonanie zamowienia przez podmiot, ktory
samodzielnie wymaganego doswiadczenia nie posiada. Istotnie ma racje Odwolujgcy, ze § 1
ust. 2 rozporzgdzenia z dnia z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane naktada obowigzek przedtozenia wymaganych tam dokumentow tylko wobec
podmiotéw trzecich, ktore bedg braty udziat w realizacji zamoéwienia, jednak z uwagi na
specyfike przedmiotu zamowienia w stosownych sytuacjach udziat ten jest niezbedny dla
skutecznego powotania sie na potencjat podmiotu trzeciego w trybie art. 26 ust. 2b ustawy
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Pzp. Bez takiego udziatu wykonawca nie jest bowiem w stanie udowodni¢ zamawiajgcemu,
iz bedzie dysponowat niezbednym zasobem, co z kolei nie pozwala mu na wykazanie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

W ocenie Izby z takg sytuacja z przyczyn wskazanych powyzej mamy do czynienia w
niniejszej sprawie. Bez udziatu podmiotu trzeciego udostepniajgcego zaséb w postaci wiedzy
i doswiadczenia w realizacji zamowienia nie sposob uzna¢ wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w tym zakresie (przy braku samodzielnego spetnienia warunku
przez wykonawce). Nalezy podkreslic¢, iz Odwotujgcy w tresci odwotania oswiadczyt, iz
Grontmij GmbH nie bedzie brat udziatu w realizacji zamoéwienia. Tym samym powotywane
przez Odwotujgcego argumenty dotyczgce obowigzku wezwania Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp po uprzednim uzyskaniu
wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w stanie faktycznym niniejszej sprawy nie
moga odnosi¢ sie do Grontmij GmbH. Zamawiajgcy nie moze bowiem poming¢ stanowczego
oswiadczenia wykonawcy co do formuty udostepnienia zasobu przez podmiot trzeci, a ta w
przedmiotowej sprawie, wobec jednoznacznego stanowiska Odwotujgcego, nie budzi
watpliwosci. Istotnie Zamawiajgcy naruszyt wskazane przez Odwotujgcego art. 26 ust. 4
ustawy Pzp, gdyz gdyby nie zaniechat wyjasnienia, czy podmiot trzeci bedzie brat udziat w
realizacji cze$ci zaméwienia, posiadatby wiedze o okoliczno$ciach dotyczacych uczestnictwa
podmiotu trzeciego w wykonaniu zamaowienia, co z kolei pozwolitoby mu oceni¢ w
prawidtowy sposob rzeczywistg sytuacje faktyczng w niniejszej sprawie i odmiennie
sformutowac zarzut dotyczgcy Odwolujgcego. Tym samym naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie polega na tym, ze zaniechat on wezwania Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw wskazanych w rozdziale VI A SIWZ pkt 4-8 w odniesieniu do

spotki Grontmij GmbH udostepniajgcej wiedze i doswiadczenie, gdyz wedle o$wiadczenia
Odwolujgcego podmiot ten nie bedzie brat udziatu w realizacji zaméwienia. Naruszenie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp dotyczy niewezwania Odwotujgcego w tym trybie do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i dosSwiadczenia, gdyz w niniejszym stanie faktycznym udostepnienie wiedzy i
doswiadczenia winno byé zwigzane z udziatem w realizacji zaméwienia, a wskazane w
oswiadczeniu Grontmij GmbH doradztwo, konsultacje, wymiana know how przy realizacji
zamobwienia nalezy uzna¢ za niewystarczajgce udowodnienie dysponowania zasobem, ktére
to dysponowanie musi mie¢ charakter realny i adekwatny do przedmiotu zaméwienia. Brak
takiego faktycznego uczestnictwa rownocze$nie potwierdza, iz Odwotujacy nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w odniesieniu do wiedzy i doswiadczenia, a
Zamawiajgcego obcigza obowigzek wezwania go do wykazania spetnienia tego warunku
poprzez ztozenie stosownych przewidzianych SIWZ dokumentéw (wykaz ustug, dokumenty
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potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug), gdyz jest to czynno$¢ w ninigjszym stanie
faktycznym obligatoryjna. Jezeli Odwolujgcy, wezwany przez Zamawiajgcego na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wykazujac spetianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, skorzysta z dyspozyciji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp i polegat bedzie
na zasobach innego podmiotu, konieczne jest nie tylko wykazanie dysponowania zasobami
podmiotu trzeciego (w szczegdlnosci poprzez ztozenie pisemnego zobowigzania do
udostepnienia zasobow na okres realizacji zamoéwienia), ale takze zalgczenie dokumentow



wskazanych w rozdziale VI A SIWZ pkt 4-8 w odniesieniu do podmiotu trzeciego, ktérego
zasobami bedzie dysponowat. Jak byto to ustalone powyzej, w stanie faktycznym niniejszej
sprawy udziat podmiotu udostepniajgcego wiedze i doSwiadczenie w wykonywaniu
zamowienia stanowi wymaog niezbedny udowodnienia Zamawiajgcemu rzeczywistego
dysponowania zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, a zarazem i wymaog
niezbedny dla uznania spetnienia przez wykonawce powyzszego warunku udziatu w
postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, przedmiotowe wezwanie jest niezbedne dla prawidtowej oceny,
czy zachodzi podstawa do wykluczenia Odwolujgcego z postepowania zgodnie z art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy Pzp, co rownocze$nie uzasadnia uwzglednienie odwotan w Swietle regulaciji
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Tym samym w obu postepowaniach niezbedne jest
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty, powtérzenie czynnosci badania i oceny
ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego, obejmujgce wezwanie Odwotujgcego w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i dodwiadczenia stosowanie do ustalen Izby
zawartych w przedmiotowym uzasadnieniu.

Zdaniem Izby brak jest natomiast na obecnym etapie postepowania koniecznosci odrebnego
wzywania Odwotujgcego do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp odnos$nie
uczestnictwa Grontmij GmbH w wykonywaniu zamoéwienia, gdyz stanowisko w tym zakresie
zostato jednoznacznie przez Odwotujgcego wyrazone w tresci odwotania oraz w toku
postepowania odwotawczego. Stanowisko to stato sie takze podstawg do merytorycznego
rozstrzygnigcia niniejszej sprawy.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp Izba podziela
stanowisko Odwotujgcego zawarte w odwotaniu i reprezentowane w przywotywanym tam
orzecznictwie. Wskazac¢ nalezy, iz w razie zaistnienia przestanek do wykluczenia z
postepowania skutek uznania oferty za odrzucong nastepuje automatycznie z mocy art. 24
ust. 4 ustawy Pzp. Nie zachodzi zatem obowigzek dokonania przez Zamawiajgcego odrebnej
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czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy uprzednio wykluczonego z udziatu w postepowaniu,
gdy sie zwazy, ze oferte takg uznaje sie za odrzucong ex lege (art. 24 ust. 4 ustawy Pzp).
Ponadto Izba wskazuije, iz stanowisko, ze art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp znajduje
zastosowanie w postepowaniach dwuetapowych, a przetarg nieograniczony (w takim trybie
prowadzone sg przedmiotowe postepowania) takim nie jest, potwierdza rowniez
orzecznictwo (wyrok KIO z dnia 25 lutego 2010 r. sygn. akt KIO 147/10, wyrok KIO z 13
wrzesnia 2011 r. sygn. akt KIO 1912/11) oraz dokiryna ("Zastosowanie przestanki
wymienionej w art. 89 ust. 1 pkt 5 powinno by¢ rozpatrywane w zwigzku z art. 24 ust. 4,
zgodnie z ktérym oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong. Mimo
podobienstwa przepisy te odnoszg sie jednak do innych sytuacji. Norma z art. 24 ust. 4
dotyczy w szczegolnosci ofert, ktore zostaty ztozone przez wykonawcdw w postepowaniach
jednoetapowych (przetarg nieograniczony, zapytanie o ceng, zamowienie z wolnej reki),
ktorzy sktadajac oferte, nie mieli wiedzy, ze zostang wykluczeni z postepowania. Przepis
zawarty w art. 89 ust. 1 pkt 5 odnosi sie rowniez do ofert ztozonych przez wykonawcéw,
ktérzy zostali we wczesniejszej czeSci postepowania poinformowani o wykluczeniu (np. na
podstawie oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu), a mimo to ztozyli
oferty. Ponadto odrzuceniu ulegajg oferty ztozone przez kazdego wykonawce
niezaproszonego do skiadania ofert. Norma ta w pewnym sensie pokrywa sie z obowigzkiem
odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcédw wykluczonych, gdyz ci nie sg zapraszani do
sktadania ofert. Dotyczy to jednak réwniez wykonawcow, ktdrzy w trybach udzielania
zamowien ,ze sktadaniem ofert na zaproszenie" ztozyli oferty, mimo ze zaproszenie w ogole
nie bylo do nich kierowane. Sytuacja taka w najbardziej przejrzystej postaci moze miec
miejsce np. w trybie zapytania o ceng, ale rowniez np. w negocjacjach bez ogtoszenia". (W.
Dzierzanowski Lex Komentarz do art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp). Jednakze pomimo, iz
zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp znalazt potwierdzenie, bowiem
oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie ex lege za odrzucong, na podstawie art. 24 ust.
4 ustawy Pzp, nie dokonuije sie zas odrebnej czynnosci odrzucenia oferty tego wykonawcy,



niemniej jednak uznac¢ nalezy, iz samo powyzsze naruszenie nie wywiera wptywu na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i w sposob samoistny z uwagi na tres¢
przepisu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp nie mogtoby skutkowa¢ uwzglednieniem odwotania.
Zgodnie z trescig przedmiotowego uzasadnienia odwotanie podlega uwzglednieniu z innych
przyczyn niz wadliwa czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp, cho¢ zarzut w tym zakresie uzna¢ nalezy za zasadny.

Odno$nie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zdaniem Izby zarzut ten jest zasadny w
kontekscie pozostatych stwierdzonych przez Izbe naruszen.
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W Swietle powyzszego na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp orzeczono jak w
sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3i 5 ust. 2 pkt 1 i
ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), w tym zasgdzono koszty
wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w wysoko$ci 3600 zt na podstawie faktury
przediozonej do akt sprawy.

Przewodniczacy: ................
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