Sygn. akt XII Ga 451/10
WYROK

WIMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 20 pazdziernika 2010 roku

Sad Okregowy w Gdansku XII Wydziat Gospodarczy Odwolawczy
w skladzie:

Przewodniczacy:  SSO Ewa Gorniak (spr.)

SSO Bozena Kachnowicz-Kokot
SSO Grazyna Tarkowska

Protokolant: apl. rade. Marcin Sztajkowski

po rozpoznaniu w dniu 08 pazdziernika 2010 roku w Gdansku

na rozprawie

sprawy ze skargi Skarbu Panstwa - Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni
przy udziale konsorcjum firm:

1. Johann Bunte Bauuntemehmung Gmbh & Co. KG z siedzibg w Papenburgy,
Niermcy,

2. Bunte Polska spéiki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Warszawie,

3. "Moebius-Bau Polska” spéiki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Szczecinie,

4. Josef MSbius Bau-AG z siedziba w Hamburgu, Niemcy

w przedmiocie zamdwienia publicznego

na skutek skargi zamawiajacego Skarbu Panstwa - Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie z dnia 12 lipca 2010 .,
sygn. akt KIO 1314/10

I. oddala skarge,

II.  zasadza od Skarbu Panstwa - Dyrektora Urzgdu Morskiego w Gdyni na rzecz
konsorcjum firm: Johann Bunte Bauuntemehmung Gmbh & Co. KG z siedziba

w Papenburgu , Niemcy, Bunte Polska spolki z ograniczona

odpowiedzialnoscia w Warszawie “Moebius-Bau Polska” spolki z

ograniczong odpowiedzialnoscig w Szczecinie, Josef Mobius Bau-AG z

Sygn. akt XII Ga 451/10

UZASADNIENIE



Wyrokiemz dnia 12 lipca 2010r. Krajowa Izba Odwolawcza po
rozpoznaniu odwolania wniesionego przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia: 1/ Johann Bunte
Bauunternnehmung Gmbh & Co.KG , 26871 Papenburg, Niemcy, 2/ Bunte
Polska spolki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie., 3/Moebius Bau
Polska spolki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Szczecinie , 4/ Jozef Moebius
Bau-AG, Niemcy od czynnosci podjgtych w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia przez zamawiajacego Urzad Morski w Gdyni przy udziale
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzelenie zamowienie
1/Hydrobudowa Gdansk S.A. w Gdansku , 2/"Energopol-Szczecin" S.A. w
Szczecinie , 3/ Przedsigbiorstwo Robot Czerpalnych 1 Podwodnych spokki z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Gdansku orzekla w ten sposob , iz
uwzglednila odwolanie 1 nakazala powtorzenie czynnosci oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu oraz powtorzenie czynnosci badania i
oceny ofert., kosztami postepowania w sprawie.

W uzasadnieniu orzeczenia KIO wywiodla zamawiajacy - Urzad Morski w
Gdyni prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy
Prawo Zamdwien Publicznych postgpowanie o udzielenie zamdwienia na
robot¢ budowlang p. ,, Modernizacja wejscia do portu wewnetrznego (w
Gdansku). Etap I - przebudowa falochronu wschodniego.

15 czerwca 2010r. zamawiajacy poinformowat odwolujacego- 1/Johann
Bunte Bauunternnehnung Gmbh & Co.KG , 26871 Papenburg, Niency, 2/
Bunte Polska spolki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie.,
3/Moebius Bau Polska spdiki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Szczecinie ,
4/ Jozef Moebius Bau-AG , Niemcy o wynikach postepowania - wyborze ofert
Konsorcjum w skiadzie 1/ Hydrobudowa Gdansk S.A. w Gdansku (lider), 2/ ,,
Energopol-Szczecin”" S.A. w Szczecinie , 3/ Przedsiebiorstwo Robdt Czerpalnych i
Podwodnych sp. z 0.0. w Gdansku zwane w dalszej czesci, Konsorcjum
Hydrobudowa".

25 czerwca 2010r. odwolyjacy wnidst odwolanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej na czynnos¢ wyboru i zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
Hydrobudowa oraz na zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Mostostal.
Odwolujacy zarzucit zamawiajacermu w odwolaniu miedzy innymi

brak odrzucenia 1 wybor jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum

Hydrobudowa pomimo niezgodnosci tej oferty ze specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia , a szczegdlnosci pkt 9.3 in fine oraz pkt 9.3 lit.h
mformacji dla wykonawcow, co stanowi naruszenie Art.7 ust.3 , Art.22 , Art.26
ust. 2b, Art. 82 oraz Art.89 ustawy pzp.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwolujacy wnidst o nakazanie
zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
powtdrzenia czynnosci oceny ofert i powtorzenia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Uzasadniajac podniesione zarzuty odnosnie oferty Konsorcjum Hydrobudowa
odwolyjacy podniodst, iz w ofercie tej nie zostalo wykazane spekienie
warunkow udzialu w przetargu poprzez spehienie przestanek opisanych w
pkt 9.3 in fine i.d.w.. Wykonawca , pomimo , iz z oferty wynika , iz bedze
polegat na zasobach 0s6b trzecich , nie przedlozyt dokumentow , o ktdrych
mowa w pkt 9.3 lit.j)-0). Wprowadzenie takiego wymagania przez
zamawiajgcego jest zgodne z § 1 ust. 2 rozp. w sprawie rodzajow
dokumentdw , jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w
jakich te dokumenty mogg byc¢ skladane . Zamawiajacy calkowicie pominat fakt
niezgodnosci tej ofert z zi.d.w. i dopuscit sie wyboru oferty w sposdb
niezgodny z prawem



W ofercie Konsorcjum Hydrobudowa nie wykazano takze spehienia
warunku opisanego w Art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp, to jest dysponowania
odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamdOwienia . Zamawiajacy konstruujgc wymagania i.d.w. opart si¢ w tym
zakresie na przepisie Art. Art.26 ust. 2b ustawy pzp. Zardwno zamawiajacy,
jak 1 ustawodawca wskazujac dokumenty na potwierdzenie dysponowania
zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia wskazuja w szczegdinosci
pisemne zobowigzanie tych podmiotow tych podmiotow do oddania do
dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy
realizacji zamowienia . Zgodnie z Art. 26 ust.2b ustawy pzp jezeli wykonawca
polega na potencjale osobowym innych podmiotéw powinien udowodni¢
zamawiajacemu , iz bedzie dysponowat tymi zasobami. Do oferty Konsorcjum
Hydrobudowa zostalo zalaczone takie pisemne ELZIT spdiki z ograniczong
odpowiedzalnoscia , w tresci ktorego wynika , iz spotka ta zobowigzata sig
oddac swojego pracownika Ryszarda Latocha wskazanego w wykazie 0sob,
ktoérymi dysponowac bedzie wykonawca , do dyspozycji Konsorcjum
Hydrobudowa Gdarnsk S.A. w celu nalezytego wykonania zamdwienia.
Odwolujacy podnosi, iz zamowienie to jest wadliwe z nastepujacych powoddow.

- okreslenie wykonawcy jako Hydrobudowa Gdansk S.A., podczas , gdy oferta
ta zostala Zlozona wspolnie przez 3 podmioty ,

- brak wskazania , iz Tomasz Lang jest upowazniony do skiadania o$wiadczen w
mmieniu ELZIT spokki z o. o.,

- brak wskazania okresu korzystania z pracownika,

- zobowigzania pracodawcy do oddania pracownika do dyspozycji osobie
trzeciej bez zgody tego pracownika nie jest wystarczajace dla zapewnienie
dysponowania pracownikiem osoby trzeciej. Odwolujacy przywolat przepis Art.
11 kodeksu pracy zgodnie z ktérym ustalenie warunkéw pracy i placy wymaga
zgodnego o$wiadczenia woli pracodawcy 1 pracownika, a zatem zgodnie ze
stanowiskiem doktryny i orzecznictwa do takiej zmiany potrzebna jest zgoda
pracownika na zmiang warunkdw pracy. W tej sytuacji wykonawca winien
legitymowac si¢ zgodg pracownika na takg zmiang.

Odwolujacy zaznaczyt, iz Art. 26 ust. 2b ustawy zpz zawiera jedynie
przykladowe wymienienie dokumentow niezbednych do spelnienia tego
warunku , na co wskazuje uzycie w jego konstrukcji sformuowania ,, w
szczegdnosci”. Brak przedstawienia zgody pracownika stanowi ryzyko, iz
pracownik odmowi zgody na wykonywanie pracy przy wykonywaniu przez
mnny niz pracodawca podmiot, co wskazuje na wadliwos¢ zapewnienia
wykonacy o spetieniu warunku dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamdwienia.

Z powyzszych wzgledow oferta Konsorcjum Hydrobudowa nie mogla
zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwolanie wniost o jego oddalenie.

W swych ustaleniach KIO podkreslita miedzy mnymi, iz Konsorcjum
Hydrobudowa Zlozylo oferte z najnizsza ceng , ktdra zgodnie z z pkt 25 s.iw.z
stanowila jedyne kryterium wyboru ofert.

W pkt 9 i.d.w. s.i.w.z Warunki udzialu w postgpowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny speliania tych warunkéw zamawiajacy w nastepujacy
sposob opisat niektore warunki udziatu w postepowaniu oraz sposob
dokonania ich oceny.



Warunek,, dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia (...) .Ocena spelniania warunkow
zostanie dokonana w oparciu o Zozone w ofercie dokumenty 1 o§wiadczenia
wedhug formuly: spehnia - nie spelnia. Z tresci Zozonych dokumentow lub
o$wiadczen musi wynikac, iz wykonawca odpowiednie warunki udzialu w
postepowaniu spelnia',

,» Jezeli wykonawca wykazujac spelnienie warunkow udziatu w
postegpowaniu , polega m.in. na wiedzy , do$wiadczeniu , potencjale
technicznym , osobach zdolnych do wykonywania zamdwienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego
Iaczacych go z nim stosunkdw, obowigzany jest to udowodni¢ zamawiajgcenmu
, 1z bedze dysponowal zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia , w
szczegdnosci przedstawiajac w tym celu : pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbgdnych zasobow na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia" ( pkt 9.3 lit.h).

W ofercie Konsorcjum Hydrobudowa:

W pkt 11 formularza oferty sporzadzonego wedlug wzoru stanowigcego
zalacznik Nr 1 do i.d.w. znajduje si¢ oswiadczenie o tresci, iz w niniejszej
postepowaniu zamierza ono powierzy¢ podwykonawcom cze$é zamdwienia , to
jest roboty elektryczne.

W pkt 5 tabeli wykazu 0sob , ktore bedg uczestniczy¢ w wykonaniu
zamdwienia znajduje si¢ oswiadczenie , wymieniajace Ryszarda Latocha jako
kierownika robot do kierowania robotami budowlanymi

w zakresie instalacji i urzadzen elektrycznych.

Do wykazn dofaczono oswiadczenie z dnia 18 maja 2005r. podpisane w
imieniu ELZIT sp. z 0. 0. w Wejherowie przez dyrektora Tomasza Langa , w
ktéorymmin. jako przedsigbiorca - osoba prawna do udostepnienia danych
swojego pracownika w zakresie wyksztalcenia oraz doswiadczenia
zawodowego , a takze zobowiazuje si¢ do w przypadku wyboru oferty
wykonawcy-Hydrobudowy Gdansk S.A. odda¢ swojego pracownika Ryszarda
Latocha wskazanego w wykazie 0sob , ktorymi dysponowac bedzie
wykonawca do dyspozycji Hydrobudowy Gdansk S.A. w celu nalezytego
wykonania powyzszego zamowienia.

W swych rozwazaniach Krajowa Izba Odwolawcza wywiodla , iz
odwolujacy posiada interes w rozumieniu Art. 179 ust. 1 pzp , gdyz
potwierdzenie zasadnosci zarzutdow odwolania oznaczaloby , iz zostat w
wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy pozbawiony
moZliwosci uzyskania zamowienia , ponoszac tym samym szkodg.

W ocenie Izby potwierdzit si¢ zarzut naruszenia przez zamawiajacego
przepisow ust. 7 ust. 3, Art. 22 , Art.26 ust.2b , Art. 82 oraz Art.24 ust.2 pkt 4
ustawy pzp przez uznanie , iz Konsorcjum Hydrobudowa nie podlega
wykluczeniu z postepowania , pomimo , iZ nie zastosowalo si¢ ono do przepisu
Art.26 ust. 2b pzp w zw. z postanowieniami pkt 9.3 in fine oraz pkt 9.3 lit.h)
id.w. s.iw.z bez wezwania Konsorcjum Hydrobudowa do uzupehienia
dokumentow w tym zakresie.

W pierwszej kolejnosci Izba zwazyla , iz zalaczone do oferty Konsorcjum
Hydrobudowa zobowigzanie ELZIT sp. z 0. 0. do oddania swego pracownika
Ryszarda Latocha do dyspozycji jest prawidlowe w $wietle przepisu Art. 26
ust.2b pzp oraz postanowienia pkt 9.3 lit.h) i.d.w. s.iw.z



Izba zwazyla , iz zamawiajacy zobowigzany byt do domagania si¢ od
Konsorcjum Hydrobudowa zoZenia dokumentow podmiotowych , o ktorych
mowa w pkt 9.3 lit.j) do o) i.d.w. s..w.z dla podmiotu , na ktdrego zasobach
polega w celu spelnienia warunku udzialu w postgpowaniu w zakresie
potencjalu kadrowego, gdyz zostala spelniona przestanka opisana w pkt 9.3 in
fine i.d.w. siw.z w zw, z § 1 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentoéw ,
w postaci mozliwosci uczestniczenia przez ten podmiot w realizacji czesci
Zamowienia.

Na podstawie analizy oferty Konsorcjum Hydrobudowa mozna ustali¢
nastepujace okolicznosci , niesporne pomigdzy stronami a uczestnikiem : po
pierwsze - Konsorcjum bedzie korzystalo przy realizacji zamowienia z ,,
oddelegowanego" do dyspozycji lidera Konsorcjum pracownika ( Ryszarda
Latocha) podmiotu trzeciego ( ELZIT sp. z 0. 0.), po drugie- pracownik ten ma
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia peniac funkcje kierownika robdt, o
ktérymmowa w pkt 9.1 ppkt 2 lit.d) i.d.w. s..w.z ( specjainos¢
elektroenergetyczna), potrzecie- Konsorcjum zamierza powierzy¢ wykonanie
czesel zamowienia w zakresie robot elektrycznych podwykonawcy.

Z tak ustalonego stanu faktycznego strony wyciagaja odmienne wnioski.

Zdaniem zamawiajgcego , z polaczenia wyzej wymienionych faktow , nie
mozna wyciagna¢ wniosku , iz to ELZIT sp. z 0. 0. bedze tym podwykonawca
robdt elektrycznych - wobec braku takiego wskazania wprost w tresci oferty i
dokumentach zalgczonych do oferty.

Odwolujacy uwaza , iz wniosek taki jest uprawniony wskazujac, iz tylko
w takim przypadku ma sens wprowadzenie w pkt 9.3 in fine i.d.w. s.iw.z
obowigzku przedlozenia dokumentdw podmiotowych dotyczacych podmiotow
trzecich , przy pomocy ktorych zasobéw wykonawcy wykazujg spehnianie
warunkow udzialu w postepowaniu.

Za powstanie tak okreslonej sytuacji odpowiada zamawiajacy, ktory z
jednej strony wprowadzit w S.I. W.Z. jako obligatoryjny obowigzek skiadania
przez wykonawcow dokumentéw potwierdzajacych brak podstaw do
wykluczenia w stosunku do podmiotow trzecich udostgpniajacych swoje
zasoby 1 uczestniczacych w realizacji zamowienia , z drugiej strony , nie
wprowadzit obowigzku podania wszystkich proponowanych podwykonawcow.

Prawo zamdwien publicznych nie przewiduje w zadnym artykule mozliwosci
domagania si¢ przez zamawiajacego wskazania podwykonawcow , to nalezy
uznaé, iz nie jest to zabronione.

Niekonsekwencja zamawiajacego w uksztattowaniu obowigzkow
wykonawcow spowodowala , iz istotnie z oferty Konsorcjum Hydrobudowa ,
Zlozonej zgodnie 7 trescig wymagan S.I.W.Z. wprost nie wynika , czy to Elzt sp.
Z0. 0. bylby tym proponowanym wykonawca robot elektrycznych , co z kolei
prowadzi do uzasadnionego wniosku , iz w przypadku Ryszarda Latocha mamy
do czynienia z oddelegowaniem pod bezposrednie kierownictwo wykonawcy.

W przypadku wskazania Elzt sp. zo.0. jako podwykonawcy robot
elektrycznych Ryszard Latocha wrociby pod bezposrednie kierownictwo
swojego pracodawcy jako podmiotu uczestniczacego w zamowieniu

Izba wzigla réwniez pod uwagg , iz w przypadku inmego wykonawcy,
ktéry w zakresie spelniania warunku udzialu dotyczacych wiedzy i
doswiadczenia polegat na zasobach podmiotu trzeciego , zamawiajacy z
wiasnej iicjatywy zazadat dokumentéw podmiotowych dotyczacych podmiotu
trzeciego oraz wyegzekwowat zajecie przez wykonawce stanowiska , co do



udzatu tego podmiotu w realizacji zamowienia , a w konsekwencji dokonat
wyboru najkorzystniejszej oferty.

W ocenie 1zby potwierdzt si¢ rowniez zarzut dotyczacy naruszenia przez
zamawiajacego przepisow Art. 24 ust.2 pkt 4 w zw. z Art. 26 ust.2b ustawy
Pzp poprzez uznanie , iz Konsorcjum Mostostal nie podlega wykluczeniu ,
pomimo , iz nie zastosowalo si¢ ono do przepisu Art. 26 ust. 2b pzp w zw. z
postanowieniami pkt 9.3 in fine i.d.w. s.i.w.z nie skladajac dla podmiotow ,
ktore udostepnity swoje zasoby dokumentdw wymienionych w pkt 9.3 lit. J) do
0) i.d.w. s.iw.z bez wezwania Konsorcjum do uzupehienia dokumentow w
tym zakresie.

Whrew stanowisku zamawiajacego z tresci wykazu 0sob , jak i tresci
zalgczonych zobowigzan do wspdlpracy ( udostepnienia ) wynika , iz
Konsorcjum Mostostal bedzie dysponowaé dwoma osobami fizycznymi, ktore
na zasadzie przepisu Art.26 ust. 2b jako podmioty niezalene od wykonawcy ,
zobowigzaly si¢ do udostepnienia swojej wiedzy i doswiadczenia , a takze
zobowigzaly si¢ do uczestnictwa w realizacji zamowienia.

Z uwagi na fakt, iz Konsorcjum Mostostal nie dysponowalo powyzszymi
osobami jako swoim zasobem kadrowym w oparciu 0 umowe o prace lub
umowe cywilnoprawng , bylo ono zobowigzanie na mocy przytoczonych
powyzej przepisdw do Zozenia wymienionych w tych przepisach dokumentow
potwierdzajacych , iz osoby te zgodztly si¢ udostepnic swa wiedze i
doswiadczenie , a takze uczestniczy¢ w realizacji zamowienia - Izba stwierdzila ,
iz w stosunku do Konsorcjum Mostostal wezwanie do uzupekienia
dokumentow jest konieczne. W razie jego negatywnego wyniku Konsorcjum
mialo podlega¢ wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu.

Skarge na powyzszy wyrok zozyt zamawiajacy - Skarb Panstwa -
Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni zarzucajac zaskarzonemu wyrokowi:

- wzakresie oceny oferty Konsorcjum Hydrobudowa naruszenie Art. 26 ust. 3
pzp wzw. z Art. 26 ust. 2b pzp , § 1 ust. 2 Rozp. RM z dnia 30.12. 2009r. w
sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich dokumenty te mogg by¢ skladane w zw. z

post. Pkt 9.3 in fine oraz pkt 9.3 (h) LD.W. S.L. W.Z. przez bledne przyjecie, iz
zamawiajacy winien wezwa¢ wykonawce Konsorcjum Hydrobudowa do
Zlozenia dokumentéw podmiotowych dotyczacych ELZIT sp. z 0. o. - podmiotu,,
na zasobach ktérego Konsorcjum polegalo na zasadach okreslonych w Art. 26
ust. 2b PZP w zakresie zasobow osobowych , mimo, iz z tresci oferty nie wynika
, Iz podmiot ten bedzie brat udzat w realizacji zamowienia,

- wzakresie ofert Konsorcjum Mostostal naruszenie Art. 26 ust. 2 pkt 4 pzp w
zw. z Art. 26 ust. 2b pzp przez jego bledng wykladnie i niewlasciwe
zastosowanie 1 uznanie , iz osoby fizyczne udostepniajace ,, same siebie" sg
podmiotami, do ktdrych zastosowanie maja przywolane powyzej przepisy i w
konsekwencji powinno zosta¢ wezwane do prze zamawiajacego do zlozenia
dokumentoéw podmiotowych dotyczacych tych 0séb, mimo, iz wykiadnia
powyzszych przepisow jednoznacznie wskazuje, iz nie majg one zastosowania

do 0s6b fizycznych udostepniajacych ,, samych siebie".

Wskazijac na powyzsze skarzacy wniost o zmiane zaskarzonego
orzeczenia w calosci i oddalenie odwolania oraz zasadzenie na rzecz skarzacego
kosztow postepowania przed KIO oraz zasadzenie koszdw za postgpowanie
wywolane wniesieniem skargi.

W uzasadnieniu skargi skarzacy wywiodl, iz ustalenie KIO , iz zostala
spelniona przestanka do wezwania Konsorcjum Hydrobudowa do uzupehienia



dokumentéw podmiotowych podmiotu udostgpniajacego zasoby osobowe , t.
ELZIT sp. zo.0. jest bledne albowiem z oferty nie wynika , iz podmiot ten
bedzie brat udziat w realizacji zamowienia.

W ocenie skarzacego sposob wnioskowania KIO jest bledny , gdyz
zgodnie z trescig § 1 ust. 2 Rozp. Prezesa RM z dnia 30.12.2009r. w sprawie
rodzajow dokumentdw , jakich moze zgdac¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ skladane , przestankami do Zzgdania od
wykonawcy dostarczenia dokumentow podmiotowych podmiotu

udostepniajacego zasoby w trybie Art. 26 ust. 2b pzp , sa jednoczesnie:

- wprowadzenie mozliwosci zadania takich dokumentéw w S.I.W.Z. ( przestanka
bezspornie speliona w pkt 9.3 i.d.w. SIW.Z,

- branie udzialu przez te podmioty w realizacji czgsci zamowienia.

Deklaracja wykonawcy zawarta w ofercie , iz dany podmiot (tu: ELZIT )
bedzie bratudzial w realizacji czesci zamowienia decyduje o tym, iz
wykonawca winien przediozy¢ dokumenty podmiotowe podmiotu
udostepniajacego.

Moziwos¢ wprowadzenia zadania ozenia dokumentow przez
zamawiajacego wynika z tresci zozonych ofert, mianowicie , iz dany podmiot
bedzie bratudziat w realizacji czgsci zamdwienia.

Z oferty Konsorcjum Hydrobudowy nie wynika , aby ELZIT sp. z 0.0. miala
bra¢ udziat w realizacji czgsci zamowienia , a zatem zamawiajacy nie miat
podstaw do zadania dokumentdw podmiotowych ELZIT sp. z 0.0.

W szczegdlnosci za przestanke pozytywna , speliajaca wymog § 1 ust. 1
cyt. Rozporzadzenia nie sposéb uznac¢ poréwnania zakresu udostgpnienia
zasobow osobowych przez firme ELZIT ( pracownik-elektryk) i zaznaczenia w
tresci oferty bez wskazania danych podwykonawcy ( nie bylo to wymagane -
brak podstaw prawnych do wyprowadzenia takiego wymogu), iz Konsorcjum
Hydrobudowa zamierza powierzy¢ podwykonawcom wykonanie robot

elektrycznych.

W ocenie skarzacego nietrafiy jest poglad KIO, iz zamawiajacy
doprowadztt do sytuacji, w ktorej z jednej strony wprowadzit w S.I.W.Z.
wprowadzit jako obligatoryjny obowiazek skladanie przez wykonawcow
dokumentow potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia w stosunku do
podmiotdw trzecich udostepniajacych swoje zasoby i uczestniczacych w
realizacji zamowienia , z drugiej - nie wprowadzit obowigzku podania
wszystkich proponowanych wykonawcow. Zamawiajacy nie wprowadzit takiego
wymogu , gdyz w $wietle pzp nie ma takiej mozliwosci , a wprowadzenie
takiego wymogu spowodowaloby wniesienie odwolan przez wykonawcow.

Brzmienie Art. 36 ust. 4 pzp nie zezwala zamawiajacemu na podanie
danych podwykonawcow , a jedynie na przedmiotowe okreslenie czgsci
zamdwienia , jakie wykonawca bgdzie wykonywat za pomoca
podwykonawcow.

W dalszej czesci uzasadnienia skargi skarzacy podkreslit, iz ustalenie KIO , iz
Konsorcjum Mostostal winno zosta¢ wezwane do przediozenia dokumentéw
podmiotowych 0s6b fizycznych udostepniajacych samych siebie jest bledne ,
gdyz Art. 26 ust. 2b ustawy nie ma zastosowania do takich osdb.

Zamawiajacy stwierdzit, iz na stronie 50 151 oferty Mostostal



zadeklarowal, iz w celu spehienia warunkow udzialu w postepowaniu w
zakresie dotyczacym osdb zdolnych do wykonania zamowienia , tiysqorifytozi
bedze konkretnymi osobami spehiajacymi te warunki. Do oferty dolaczono
stosowne deklaracje tych 0sob . Zamawiajacy stwierdzit w toku badania oferty,
1z s3 to zobowigzania konkretnych osob fizycznych , a nie zobowigzania
podmiotow udostepniajacych zasoby.

W tym przypadku mamy bowiem do czynienia z bezposrednim
dysponowaniem osobami fizycznymi, zdolnymi do wykonania zamowienia , a
nie powolaniem si¢ na zasoby podmiotu trzeciego.

O takiej kwalifikacji rozstrzyga tres¢ stosunku prawnego istniejacego
pomiedzy wykonawcg , a takg osoba.

W odpowiedz na skarge przeciwnik skargi Konsorcjum Johann Bunte
Bawnternnehmung Grmbh & Co.KG , 26871 Papenburg , Niemcy wnidst o
odrzucenie skargi wzglednie o umorzenie postgpowania badz oddalenie skargi
w calosci oraz zasadzenie od skarzacego na rzecz przeciwnika skargi koszty
postepowania wedlug norm przepisanych.

W uzasadnieniu swego stanowiska przeciwnik skargi oswiadczyt, iz
trzech wykonawcow bioracych udziat w przetargu powolywalo si¢ na
udostepnienie zasobdw przez podmioty trzecie 1 sposrod nich tylko jeden
zostat wezwany przez zamawiajacego do przedstawienia dokumentow
dotyczacych tego podmiotu.

Natomiast w przypadku Konsorcjum Hydrobudowa oraz Konsorcjum
Mostostal zamawiajacy w zaden sposob nie badat, czy podmioty trzecie beda
braty udziat w realizacji zamowienia. W szczegdlnosci , nie wzywat do Zlozenia
os$wiadczenia , czy beda one braly udziat w charakterze podwykonawcow.

Uzasadniajac zadanie odrzucenia skargi przeciwnik skargi oswiadczyl, iz
skarzacy wyslat odpis skargi jedynie do Johann Bunte Bauunternnehmung
Gmbh & Co.KG, 26871 Papenburg , Niemcy jako przeciwnika skargi w jednym
egzemplarzu , podczas , gdy nie moze on jako osoba prawna byc¢
petomocnikiem w postgpowaniu cywilnym. Skarzacy winien byt zatem wyslac¢
po jednym odpisie skargi do kazdego z podmiotéw wchodzacych w sklad
Konsorcjum, w konsekwencji skarga dotknigta jest brakiem formalnym w
postaci braku wlasciwego jej doreczenia przeciwnikowi.

W oparciuo Art. 198 aust. 2 pzp wzw. z Art. 391 § 1 k.pc. oraz Art. 133 §
2a w mysl ktorego pisma dla przedsiebiorcow 1 wspoinikow spotek
handlowych wpisanych do rejestru handlowego na podstawie odrebnych
przepisow , dorecza si¢ na adres podany w rejestrze , chyba Ze strona wskazala
mnny adres dla doreczen.

Odpis skargi zostat doreczony na adres wskazany jako adres dla doreczen
W postepowaniu przetargowym, natomiast powinien zosta¢ doreczony na adres
miejsca siedziby Johann Bunte Bauunternnehmung Gmbh & Co.KG , 26871
Papenburg, Niency , a nadto skarzacy nie zalaczyt egzenmplarza skargi dla
kazdego uczestnika sporu.

W dalszej czesci rozwazan przeciwnik skargi nadmientt, iz wydanie wyroku w
niniejszej sprawie jest zbedne , bowiem zamawiajacy powtorzyt zgodnie z
wyrokiem KIO zaskarzone czynnosci i ponownie wybrat oferte Konsorcjum
Hydrobudowa jako oferte najkorzystniejsza , a czynno$¢ wyboru oferty nie
zostala zaskarzona przez przeciwnika i jest ostateczna.

Wyrok wydany w niniejszej sprawie nie miatby wiec jakiegokolwiek



maczenia dla rozstrzygnigcia postepowania w przedmiocie udzielenia
zamOwienia publicznego.

Sad Okregowy zwazyl, co naste¢puje:
Skarga nie zasluguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sig do zgloszonych w odpowiedzi
na skargg wnioskow o odrzucenie skargi wzglednie umorzenie postepowania
jako najdalej idacych.

Nalezy przyznaé racje przeciwnikowi skargj, iz zgodnie z Art. 133 § 2a zd.
pierwsze pisma procesowe dla przedsiebiorcow 1 wspoinikow spotek
handlowych , wpisanych do rejestru handlowego na podstawie odrebnych
przepisow , dorecza si¢ na adres podany w rejestrze , chyba Ze strona
wskazala inny adres dla dorgczen.

Pozostaje poza sporem w niniejszej sprawie , iz odpis skargi zostal
doreczony liderowi Konsorcjum Johann Bunte Bauunternnehmung Gmbh &
Co.KG, 26871 Papenburg , Niemcy . Miat on nieograniczong moziwos¢
zapoznania si¢ z trescig skargi, w terminie zostala Zozona odpowiedz na
skarge. Przedstawiciel tego podmiotu , umocowany réwniez do

reprezentowania pozostatych czlonkéw konsorcjum stawit si¢ na wyznaczonej
rozprawie przed Sadem, gdzie mial mozliwos¢ przedstawienia zajetego
stanowiska w sprawie.

W swietle Art,198a.2. pzp w postgpowaniu toczacym sie wskutek
wniesienia skargi stosuje si¢ odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada
1964r. - Kodeks postepowania cywilnego o apelacji , jezeli przepisy niniejszego
dzialu nie stanowig inaczej. Przepisy K.P.C. stosuje si¢ subsydiarnie.

Przepis Art. 198b.2 stanowi, iz skarge wnosi si¢ za posrednictwem
Prezesa Izby , w terminie 7 dni od dnia dorgczenia orzeczenia [zby ,
przesylajac jednoczesnie jej odpis przeciwnikowi skargi (...).

Z brzmienia tego przepisu wynika jednoznacznie, iz jego ratio legis stanowi
naloZenie na skarzacego obowigzku zapewnienia przeciwnikowi skargi
moZiwosci dowiedzenia si¢ o fakcie wniesienia skargi oraz stworzenie
moZliwosci zapoznania si¢ z jej trescig poprzez doreczenie odpisu skargi.

Istotnym wiec jest, aby odpis skargi dotart do przeciwnika skargi w czasie
umozliwiajacym mu podjecie stosownej obrony swych praw.

Nalezy w tym miejscu przytoczy¢ postanowienie Sadu Najwyzszego z
dnia 22 stycznia 2009r., III CSK 287/08 mogace mie¢ odpowiednie
zastosowanie w niniejszej sprawie zgodnie z ktorym stwierdzenie wadliwosci
w doreczeniu zawiadomienia pelnomocnika wnioskodawcy o terminie
rozprawy nie przesadza jeszcze o niewaznosci postepowania. Zgodnie z Art.

379 pkt 5 k.p.c. niewamos¢ taka zachodzi ,, jezeli strona zostala pozbawiona
moZliwosci obrony swych praw. Przyczyna niewaznosci jest tu zatem,,
pozbawienie moznosci” takiej obrony, a nie jedynie utrudnienie dzialania.

Zgodnie z utrwalonymi pogladami doktryny i orzecznictwa ewentualne
wadliwosci w dorgczaniu mogg by¢ rozpatrywane wylacznie w kontekscie
pozbawienia strony moZiwosci obrony swych praw.

Pozbawienie moztiwosci obrony swych praw przez strong polega na tym,
Ze strona na skutek wadliwosci procesowych Sadu lub strony przeciwnej nie



mogla bra¢ udziatu i nie brata udzialu w postgpowaniu lub jego istotnej czgsei
, jezeli skutki tych wadliwosci nie mogly by¢ usunicte.

A zatem pozbawienie strony moznosci dzialania trzeba wigzac z
uchybieniami procesowymi sadu lub dziataniami strony przeciwnej
naruszajacym przepisy postepowania lub wynikajace z nich zasady lojalnego
zachowania si¢ wzgledem przeciwnika.

Przy analizie , czy doszlo do pozbawienia strony moZliwosci dzialania ,
najpierw nalezy rozwazy¢ , czy nastapio naruszenie przepisdw procesowych ,
a w drugiej kolejnosci trzeba sprawdzi¢ , czy uchybienie to wplynelo na
mozmos¢ strony do dziatania w postgpowaniu , a koncu nalezy badac , czy
pomimo zajscia tych okolicznosci strona mogla broni¢ swych praw ; jedynie w
razie kumulatywnego zaistnienia wszystkich tych trzech przestanek mozna
moOwic, Ze strona zostala pozbawiona moznosci obrony swych praw.

Nalezy podkresli¢, iz skarzacy doreczyt odpis skargi na adres wskazany
przez przeciwnika skargi jako adres dla doreczen i w toku dalszego
postepowania przeciwnik skargi nie Zlozyt o$wiadczenia , iz adres ten nie
pozostaje juz aktualny.

Przeslanki odrzucenia skargi normuje Art. 198e.1pzp , zgodnie z ktdrym
Sad na posiedzeniu niejawnym odrzuca skarge wniesiona po uplywie terminu
lub niedopuszczalng z innych przyczyn , jak rowniez skarge , ktdrej brakow
strona nie uzupekila w terminie , zarazem warunki formalne skargi zostaly
okreslone w art.198c pzp.

Katalog przyczyn skutkujacych odrzuceniem skargi ma charakter
zamkniety 1 przepis ten nie moze by¢ interpretowany rozszerzajaco. Wsrod
wymogow formalnych, jakie musi spelnia¢ skarga nie zostat wymieniony
obowigzek dolgczenia dowodu dorgczenia odpisu skargi jej przeciwnikowi.

Z powyzszych wzgledow w sytuacji, w ktorej przeciwnik skargo nie zostat
pozbawiony moznosci obrony swych praw zarzut braku prawidlowego
doreczenia skargi nie mogt si¢ ostac.

Odnosnie wniosku przeciwnika skargi w przedmiocie umorzenia
postepowania

przeciwnik skargi nadmient, iz wydanie wyroku w niniejszej sprawie jest
zbedne , bowiem zamawiajacy powtorzyt zgodnie z wyrokiem KIO zaskarzone
czynnosci i ponownie wybrat oferte Konsorcjum Hydrobudowa jako oferte
najkorzystniejsza , a czynno$¢ wyboru oferty nie zostala zaskarzona przez
przeciwnika 1ijest ostateczna.

Zgodnie z Art. 355 § 1 k.p.c. Sad wydaje postanowienie 0 umorzeniu
postepowania , jezeli powod cofhat ze skutkiem prawnym pozew Iub jezeli
wydanie wyroku stalo si¢ z innych przyczyn zbedne lub niedopuszczalne.

Nalezy podkreslic, iz stosowanie w postepowaniu skargowym przepisow
Kodeksu postepowania cywilnego o apelacji ma charakter subsydiarny i stosuje
si¢ je wylacznie wowczas , gdy prawo zamdwien publicznych nie zawiera
odmiennej regulacji.

Whiesienie skargo do Sadu Okregowego na orzeczenie KIO nie uchyla
mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zawarcie

umowy w sprawie zamowienia publicznego nie tamuje zas rozpoznania skargi.

Skoro zatem ogloszenie orzeczenia KIO otwiera mozliwo$¢ zawarcia



umowy , a jednoczesnie jej zawarcie nie wstrzymiyje rozpoznania skargi na
orzeczenie KIO , to w sytuacji, gdy Sad okregowy, odmiennie niz K10 ,
stwierdz naruszenie przez zamawiajacego przepisow ustawy pzp skutkujacych

uniewaznialnoscia umowy, uchylajac wyrok KIO 1uwzgledniajacy odwolanie ,
sad moze jedynie stwierdz¢ naruszenie przepisow ustawy.

Zawarcie umowy po uplywie okresu standstill nalezy bowiem uzna¢ za
okoliczno$¢ dopuszczong w ustawie.

Odnosnie zarzutu skargi okreslonego jako moZiwos¢ wystepowania
podmiotu udostepniajacego zasoby osobowe - ELZIT sp. z 0.0. w charakterze
podwykonawcy jako podstawa uwzglednienia odwotania przez KIO w zakresie
oferty Hydrobudowa Sad podzielit w tym zakresie calkowicie stanowisko Izby.

Zdaniem Izby zalaczone do do oferty Konsorcjum Hydrobudowa
zobowigzanie ELZIT sp. z 0.0. do oddania swojego pracownika Ryszarda
Latocha do dyspozycji jest prawidlowe $wietle przepisu Art. 26 ust. 2b pzp
oraz postanowienia pkt 9.3 lith) i.d.w.s.iw.z

Z pkt 9.1 ppkt 112 wynika , iz 0 udzielenie zamdwienia mogg ubiegaé si¢
wykonawcy, ktorzy spelniaja warunki udzialu w postepowaniu , o ktorych
mowa w Art. 22 ust.1 pzp, w szczegolnosci dysponuja odpowiednia wiedzg i
doswiadczeniem wykazang udzialem w odpowiednich inwestycjach oraz
dysponowanie odpowiednim potencjalem technicznym i osobami zdonymi do
wykonania zamowienia , | tym posiadajgcymi Scisle okreslone uprawnienia.

Z pkt 9.3 wynika , iz na potwierdzenie spehienia przytoczonych powyzej
warunkow udzialu w postepowaniu wykonawcy byli obowigzani przedlozy¢
odpowiednie dokumenty. Wykonawca zobowigzany byt do przedlozenia
odpowiednich dokumentow w sytuacji, gdy zamierza bazowac na zasobach
0s0b trzecich na zasadach okreslonych w Art. 26 ust. 2b pzp .

Jak ustalila Izba w Ofercie Konsorcjum Hydrobudowy w pkt 11
formularza oferty sporzadzonego wedlug wzoru stanowigcego zalgcznik Nr 1
do i.d.w. majduje si¢ oswiadczenie o nastepujace;j tresci: ,, informuje , iz w
niniejszym postepowaniu zamierza powierzy¢ podwykonawcom nizej
wymienione czesci zamowienia: 1. Roboty elektryczne".

W pkt 5 tabeli wykazu 0sob , ktore beda uczestniczy¢ w wykonaniu
zamOwienia , sporzadzonego wg wzoru stanowigcego zalacznik Nr 5 do i.d.w.
majduje sie oswiadczenie dotyczace 0sob , ktore beda uczestniczy¢ w
wykonaniu zamowienia wymieniajace Ryszarda Latocha jako kierownika robot
z uprawnieniami budowlanymi w zakresie instalacji i urzadzen elektrycznych,
przy czymjako podstawe dysponowania wskazano ,, oswiadczenie o
dysponowaniu'., ocenie Izby przedmiotowe oswiadczenie nalezalo uzna¢ za
prawidlowe.

Wobec takiego jednak sformuowania oferty pojawila si¢ watpliwosc , czy
w takimrazie ELZIT sp. z 0.0. jako specjalizujaca si¢ w robotach energo
elektrycznych bedzie pehifa fimkcje podwykonawcy. Stuszne jest w tym
zakresie stanowisko Izby, iz wobec braku takiego wskazania wprost w tresci
formularza ofertowego czy w dokumentach zalgczonych do oferty
Konsorcjum Hydrobudowa nie mialo obowigzku podawac tej informacji.

Wykonawca jest obowigzany wykazac, iz dysponuje odpowiednim
potencjatem technicznym do wykonania zamowienia.

W sytuacji, w ktorej okazaloby sig, iz ELZIT sp. z 0.0. bedzie pehni¢



funkcje podwykonawcy wykonawca powinien mie¢ mozliwos¢ zaznaczenia tego
w tresci oferty.

Zasadne jest bowiem stanowisko 1zby, iz nie mozna wykluczy¢, iz w tej
sytuacji Ryszard Latocha wroci po bezposrednie kierownictwo swoje;j firny.

Brak odnosnej rubryki prowadzi do zaistnienia rozbieznosci i stwarza
brak mozliwosci precyzyjnej oceny co do faktycznego potencjatu , jakim bedzie
dysponowalo Konsorcjum Hydrobudowa podczas realizacji zamowienia.

Wymagania w tym zakresie powinny zosta¢ wskazane w sposob
precyzyjny ijednoznaczny w dokumentacji ofertowe;.

W mysli Art. 262b. pzp wykonawca moze polegac na wiedzy 1
doswiadczeniu , potencjale technicznym , osobach zdohnych do wykonania
zamowienia lub zdohosciach finansowych innych podmiotéw , niezaleznie od
charakteru prawnego faczacych go z nim stosunkow. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia , w szczegdnosci
przedstawiajagc w tym celu pisenne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamowienia.

Sad podziela réwniez stanowisko Izby w zakresie ustalenia , iz
Konsorcjum Mostostal winno zosta¢ wezwane do przedtozenia dokumentow
podmiotowych 0sob fizycznych udostepniajacych samych siebie .

W szczegdlnosci Sad podziela ustalenia Izby iz z oferty Konsorcjum
Mostostal, a konkretnie z tresci wykazu 0sob , jak i tresci dolgczonych
zobowigzan do wspolpracy wynika , iz Konsorcjum Mostostal bedzie
dysponowac¢ dwiema osobami na zasadzie przepisu Art. 26 ust. 2b pzp jako
osobami fizycznymi, ktore jako podmiot niezalezny od wykonawcy
zobowigzaly si¢ do udostepnienia swojej wiedzy i doswiadczenia , a takze
zobowigzaly sie do uczestnictwa w realizacji zamowienia. Konsorcjum
Mostostal nie dysponowalo tymi osobami jako swoim zasobem kadrowym,
gdyz nie wskazal, iz 1aczy go z nimi umowa o prace badz inna umowa
cywilnoprawna.

Wobec powyzszego , na mocy postanowienia pkt 9.3 in fine
1.d.w.s.iw.z Konsorcjum Mostostal obowigzane bylo , co do zasady do Zlozenia
dokumentoéw wymienionych w postanowieniu pkt 9.3 in fine i.d.w.s.iw.z w
lit. J) do o).

Wykonawca stosownymi dokumentami winien przede wszystkim
wykaza¢ , w oparciu o jaki stosunek prawny bedzie dysponowat tymi osobami.

Nie mozma wykluczy¢ , iz w przypadku tych 0sob , iz przyktadowo prowadza
one dzialalnos¢ gospodarcza w oparciu o wpis do ewidencji dzialainosci
gospodarczej i Konsorcjum Mostostal zaangazje ich w charakterze
podwykonawcdw, lecz wobec wspomnianych wyzej brakach w ofercie
zamawiajacego nie mogh tego uczyni¢ z uwagi na brak stosownej rubryki w
dokumentacji ofertowe;.

W trybie Art. 26 ust. 2b pzp zamawiajacy moze zada¢ zarbwno
dokumentdw, jak 1 o§wiadczen.

W niniejszej sytuacji same opisane powyzej oswiadczenia dwoch osob
fizycmych nalezy umac za niewystarczajace.



Celem nowelizacji Art. 26 pzp bylo umoZliwienie wickszej liczbie
wykonawcow wykazania spelnienia warunku udzialu w postepowaniu.
Poleganie wykonawcy na wiedzy 1 doswiadczeniu , potencjale technicznym ,
osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub zdolnosciach finansowych
mnych podmiotéw , niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nim
stosunkow , bez watpienia zwicksza potencjalny krag wykonawcow.

Wykonawca jest obowigzany udowodni¢ zamawiajagcenmu , ze bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia , przy czym
wykonawca musi wykaza¢ charakter prawny stosunku faczacego go z takim
podmiotem, musi tez udowodnic czas korzystania z tego potencjatu, jak ijego
zakres 1rodzaj.

Zgodnie z ustalonym stanowiskiem doktryny réznica pomigdzy osobami
trzecimi a podwykonawcami sprowadza si¢ do tego , iz osoby trzecie jedynie
udostepniaja potencjat wykonawcy czy tez podwykonawcom , natomiast
podwykonawcy realizuja cze$é zamdwienia.

W doktrynie uwaza si¢ , iz do 0s6b trzecich nie ma zastosowania Art. 36 ust. 4
15 pzp , brak jest natomiast pogladu doktryny , aby wylaczeniu podlegat w
stosunku do 0sdb trzecich Art. 26 ust. 2b pzp.

Z powyzszych wzgledow wobec bezzasadnosci skargi w oparciu o Art. 385
k.p.c. wzw. z Art. 198a. ust. 1 zpz orzeczono jak w sentencji wyroku , o

kosztach orzeczono w oparciu o Art. 98 k.p.c.
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