KUMOWaT/Ba  aw(/Aj

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Lublinie IX Wydziat Gospodarczy
w skladzie nastgpujacym:
Przewodniczacy: SSO Malgorzata Skoczynska
Sedziowie: SSO Beata Blotnik
SSR del do SO Elzbieta Jakubiec (spr.)
Protokolant: Magdalena Kot
po rozpoznaniu w dniu 06 grudnia 2012 roku w Lublinie
na rozprawie

skargi Przedsigbiorstwo Wodociagdw i Kanalizacji spotki z ograniczong odpowiedzialno$cia w Wegrowie na
wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 14 sierpnia 2012 roku, sygn. akt KIO 1609/12, w sprawie z odwolania
wniesionego przez Przedsigbiorstwo Inzynieryjno-Budowlane PRZEM-GRI spotke z ograniczona

odpowiedzialnoscia w Olsztynie
skarge oddala.

Sygnatura akt X Ga 347/12

Uzasadnienie

Wyrokiem z dnia 14 sierpnia 2012 roku, sygnatura akt KIO 1609/12, Krajowa Izba
Odwotawcza po rozpoznaniu odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 27 lipca 2012 roku przez Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Budowlane
+,PRZEM-GRI" spdtke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Olsztynie w postgpowaniu o
udzielenie zamdwienia na ,Rozbudowe oczyszczalni Sciekow w Wegrowie - zadanie |
Etap II, realizowanym w ramach projektu pn. ,Rozbudowa oczyszczalni Sciekow,
budowa i rozbudowa sieci kanalizacyjnej w Wegrowie i gminie Liw" prowadzonym przez
Przedsigbiorstwo Wodociagdw i Kanalizacji spdtke z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Wegrowie uwzglednita odwotanie i nakazata uniewaznienie czynnosci wykluczenia
odwotujgcego z postepowania oraz uniewaznienie czynno$ci odrzucenia jego oferty
oraz nakazata ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,
obcigzajac kosztami postepowania odwotawczego zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze w sprawie postepowania o udzielenie
zaméwienia wskazanego wyzej w dniu 14 czerwca 2012 roku zapadt wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej o sygnaturze akt KIO 1116/12, ktory rozstrzygnat kwestie zobowigzan
podmiotéw trzecich i jego udziatu w realizacji zamowienia. Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita w uzasadnieniu orzeczenia, ze odwotujgcy w celu potwierdzenia spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu (w zakresie wymaganego doswiadczenia zawodowego)
opart sie na wiedzy i doSwiadczeniu innych podmiotéw, a mianowicie spotek METROMEX
S.A oraz EKOMELBUD S.A., zatagczajgc do oferty zobowigzanie podmiotu trzeciego o
udostepnieniu mu wiedzy i doSwiadczenia, zawierajgce jednoznaczne wskazanie, iz
udostepnienie to nastgpi w zakresie: udostepnienia wiedzy i doSwiadczenia na
zasadzie know-how. Odwotujgcy, powotujgc sie na wiedze i dosSwiadczenie podmiotu
trzeciego (spotek METROMEX S.A. oraz EKOMELBUD S.A.),- a wiec uzyskane przez ten
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podmioty referencje - jednoznacznie oswiadczyt, iz w realizacji zamoéwienia nie
przewiduje udziatu podwykonawcow. Dotychczas - jak podkreslat na rozprawie -
wielokrotnie korzystat z doswiadczenia podmiotu trzeciego i zawsze odbywato sie to na
zasadzie wspoipracy. W tym postepowaniu odbywac to sie bedzie na zasadzie
doradztwa i konsultaciji i dotyczyc¢ to bedzie bardziej organizacji budowy niz wykonywania
prac sensu stricte. Odwolujgcy posiada bowiem do$wiadczenie w realizacji tego typu
inwestycji lecz nieco mniejszych niz inwestycje, jakich wymaga obecnie zamawiajgcy.
Tak wiec przedtozone przez odwotujgcego zobowigzania podmiotu trzeciego, na ktérego
wiedze i doSwiadczenie odwotujacy powolywat sie w ramach spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu, sg wystarczajgce dla potwierdzenia spetniania tychze warunkéw przez
odwotujgcego. Odwolujgcy w sposob dostateczny, nawet wprost przewidziany w art. 26
ust. 2b ustawy Prawo zamdwien publicznych, udowodnit, Ze wskazany podmiot trzeci
odda mu swojg wiedze i doSwiadczenie do dyspozycji w okresie realizacji zamowienia, co
w ocenie Izby moze nastapi¢ takze w formie doradztwa czy tez konsultacji. O powyzszym
Swiadczy bowiem zaréwno tres¢ zobowigzania spotek METROMEX S.A. oraz
EKOMELBUD S.A. odno$nie udostepnienia odwotujgcemu wiedzy i doSwiadczenia na
okres korzystania z nich przy wykonywaniu ww. zamoéwienia, jak rowniez konsekwentnie
podnoszona przez odwotujgcego na rozprawie okoliczno$¢, iz sam bedzie realizowat
przedmiotowe zamowienie, nie przewidujgc podwykonawstwa, a co w Swietle powyzszych
rozwazan i obowigzujgcych w tym zakresie przepiséw jest dopuszczalne.

Zamawiajacy nie wnibst skargi do wiasciwego Sadu Okregowego na orzeczenie
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 czerwca 2012 r. (sygn. akt KIO 1116/12).

Zamawiajacy przystgpit do ponownego badania i oceny ofert, a w konsekwencji
ponownego badania i oceny ofert ponownie wykluczyt odwotujacego oraz odrzucit jego
oferte réwniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych w
zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrzyta zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych, t.j. zarzut nieuzasadnionego wykluczenia, z uwagi na
to, iz wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez
nieuzupetnienie nastepujgcych dokumentéw: a) o$wiadczenie o braku podstaw do
wykluczenia, b) aktualnego zaswiadczenia wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego, c)
aktualnego zaswiadczenia wiasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub
Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego, c) aktualnej informacji z Krajowego
Rejestru Karnego dotyczacych os6b podmiotow udostepniajgcych mu - w trybie art. 26
ust. 2 b ustawy Prawo zaméwien publicznych -zasoby wiedzy i doswiadczenia w
zakresie ,udostepnienia wiedzy i doSwiadczenia na zasadzie know-how" (zobowigzania
spotek Metromex Spotki Akcyjnej oraz Ekomelbud Spotki Akcyjnej). Zamawiajgcy wykluczyt
odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych
uznajac, ze nie wykazat on spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, t.j. nie przedstawit
dokumentéw podmiotowych dla podmiotu trzeciego - do czego w ocenie zamawiajacego byt
zobowigzany. Zatem na gruncie orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14
czerwca 2012 roku, organ ten ustalit, ze skoro podmiot trzeci wskazany przez
odwotujgcego - wylgcznie w celu spetnienia warunku wiedzy i doSwiadczenia - nie bedzie
brat bezposrednio udziatu w realizacji przedmiotowego zamoéwienia nalezato uznac, ze
odwotujgcy nie miat obowigzku przedktadania dokumentéw podmiotowych dla wskazanego
przez odwotujgcego podmiotu trzeciego. Odnoszac sie do przywotanego przez
zamawiajgcego argumentu, ze firma Metromex Spétka Akcyjna, jest spotka, wobec ktérej
prowadzone jest obecnie postepowanie upadtosciowe obejmujace likwidacje majatku
dtuznika, Krajowa lzba Odwotawcza uznata powyzszy argument réwniez - w niniejszym
stanie faktycznym - jako nietrafny. Otwarcie ofert miato miejsce w dniu 17 kwietnia 2012
roku, zas upadio$¢ powyzszego podmiotu ogtoszono w dniu 19 czerwca 2012 roku. Na
moment skfadania ofert wykonawca wykazat zamawiajgcemu spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu, a zdarzenia majgce miejsce po uptywie terminu sktadania ofert, ktory byt
dla zamawiajgcego punktem odniesienia przy badaniu spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu nie mogg mie¢ wptywu na ocene wiarygodnosci odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustosunkowujgc sie do zarzutu niezasadnego
odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych uznata, ze powyzszy zarzut znalazt potwierdzenie w
stanie faktycznym. Podniosta, ze w Swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwo$ci zamawiajgcy nie moze automatycznie dokona¢ odrzucenia oferty
wykonawcy ze wzgledu na razgco niskg cene. W przypadku wystgpienia watpliwosci w
zakresie zaoferowanej ceny zamawiajgcy obowigzany jest do sprawdzenia kazdej oferty
majgcej razgco niski charakter pod wzgledem sktadajgcych sie na nig elementow,
nastepnie wystgpi¢ o wyjasnienia zanim podejmie decyzje o jej odrzuceniu (np. orzeczenie
z dnia 21 maja 2008 r., w sprawie T-495/04 Belfass przeciwko Radzie). W niniejszym
postepowaniu zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art.

90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W ocenie zamawiajgcego w zatgczniku



nr 10 do oferty - Tabela elementéw scalonych - Branza budowlana, w wigkszosci

pozyciji odwotujacy zaproponowat kwoty znacznie nizsze od kwot wskazanych w
kosztorysie inwestorskim czy tez kwot wyszczegdlnionych w ofercie innego wykonawcy, np.
pozycja nr 2 ,Osadniki wtorne OB.9.1, 9.2, 28, 29, 30.1, 30, 2, 44" wskazano kwote 181
522,00 zt netto. Kwota ta stanowi okoto 26,77% wartosci kosztorysu inwestorskiego oraz
okoto 8,32% kwoty wskazanej w ofercie innego z Wykonawcow. Powyzsze - w ocenie
zamawiajgcego -wskazywato na razgco niskg cene zaproponowang w ofercie przez
odwolujacego. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej wyjasnienia ztozone przez
odwotujacego byly wyczerpujgce i wystarczajgce do uznania, iz nie zachodzg przestanki
do uznania ceny zaproponowanej za razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Zaproponowana cena jest nizsza od wartosci szacunkowej zamoéwienia powigkszonej

o nalezny podatek VAT oraz od ceny oferty drugiego wykonawcy o ok. 16 %. Wybrany
przez zamawiajgcego element oferty z tabeli elementéw scalonych p6z. 2 osadniki

wtorne - nie ma w sposéb istotny wplywu na cato$¢ zaproponowanej przez wykonawce
ceny oferty, ktdra jest ceng ryczattowa. Odwotujgcy wskazat, ze prace konstrukcyjno-
budowlane zwigzane z modernizacjg osadnikbéw wtdrnych zaproponowano za cene brutto
w wysokosci 223 272,06 zi, ktéra jest ceng realng i wynika z doSwiadczenia w realizacji
tego typu oczyszczalni. W gtdwnej mierze wptyw na cene miaty nastepujgce okolicznoéci,
ze odwolujgcy od wielu lat prowadzi dziatalnos¢ gospodarcza w branzy sanitarnej, dlatego
tez zdobyte doSwiadczenie pozwala na realne oszacowanie kosztéw wykonania robét
objetych zaméwieniem. Odwolujgcy byt w stanie wynegocjowaé korzystne ceny materiatow
a takze nalezy wzig¢ pod uwage, ze ceny ustug na rynku obszaru warminsko-
mazurskiego sg ok. 20% tansze w stosunku do cen wystepujgcych na rynku woj.
mazowieckiego, dlatego tez cena za realizacje tego elementu w przedmiotowej ofercie nie
jest zanizona, a zatozono minimalny zysk, gdyz inwestycja ta zgodnie z planem ma by¢
wykonana w okresie 15 miesiecy. Inwestycja taka gwarantuje zatrudnienie pracownikow
na okres zimowy, brak strat z tytutu postojow. Ponadto podana cena nie jest ceng
zanizong czy relatywnie niskg w stosunku do oferty innego wykonawcy czy tez w stosunku
do wartosci szacunkowej zaméwienia powigkszonej o podatek VAT. Szczegolny nacisk
pofozono na zbilansowanie robét konstrukcyjnych i ziemnych oraz optymalne
wykorzystanie wiasnego sprzetu. Zapytanie zamawiajgcego w zakresie razgco niskiej
ceny powinno odnosi¢ sie do catosci zaproponowanej ceny, nie zas wytgcznie do
wybranych elementéw i powinno by¢ tak precyzyjne, aby wykonawca wiedziat, w jaki
sposéb ma udzieli¢ zamawiajgcemu odpowiedzi na zadane mu pytanie. Cena oferty zostata
skalkulowana w sposo6b nalezyty, jest ceng rynkowa, adekwatng do zakresu przedmiotu
zamoOwienia oraz gwarantujgca prawidtowg jego realizacje. Uwzglednia wszystkie niezbedne
koszty oraz gwarantuje zysk. Ceng razaco niskg jest cena niepokrywajgca wydatkow
wykonawcy zwigzanych z realizacjg zamdwienia, cena nierealna w relacji do cen
rynkowych podobnych zaméwien, jak réwniez cena niewiarygodna i oderwana od realiéw
rynkowych, za ktérg nalezyte wykonanie zamaowienia nie jest mozliwe, zaktadajagca
wykonanie zamoéwienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie generalnie
nie wystepujgca na rynku (np. wyrok SO w Katowicach z 30 stycznia 2007 XIX Ga 3/07) -
co zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej w niniejszym stanie faktycznym nie ma miejsca.

Wobec powyzszych ustalen Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze zamawiajgcy
powinien uniewazni¢ czynno$ci wykluczenia odwotujgcego z postepowania oraz
uniewazni¢ czynnosci odrzucenia jego oferty oraz dokona¢ ponownego badania i
oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

O kosztach postepowania Krajowa lzba Odwotawcza orzekta na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, péz. 238),
tj. stosownie do wyniku postepowania.

W skardze z dnia 27 sierpnia 2012 roku na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 14 sierpnia 2012 roku w sprawie opatrzonej sygnaturg akt KIO 1609/12 toczacej sie
z odwotania wniesionego przez Przedsigbiorstwo Inzynieryjno-Budowlane PRZEM-GRI
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Olsztynie skarzgca Przedsiebiorstwo
Wodociggdw i Kanalizacji spotka z ograniczong odpowiedzialnoScig w Wegrowie
domagata sie zmiany zaskarzonego orzeczenie w catosci i oddalenia odwotania
odwotujgcego sie oraz obcigzenia go kosztami postepowania odwotawczego.
Zaskarzonemu wyrokowi skarzgca zarzucita nierozpoznanie istoty sprawy zarzutow
dotyczacych nowych faktow, okolicznosci i przestanek ujawnionych podczas ponownego
badania ofert, zwigzanych z toczgcym sie wobec spotki Mertomex Spoétki Akcyjnej
postepowaniem upadiosciowym obejmujgcym likwidacje catego majatku dtuznika i
uznanie, iz odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu, jakim jest
dysponowanie wiedzg i doSwiadczaniem oraz ustalenie, iz podmiot uzyczajgcy wiedzy i
do$wiadczenia odwotujgcemu nie bedzie brat udziatu w realizacji zamoéwienia, a takze
naruszenie przepiséw prawa materialnego, tj. art. 89 ust.l pkt 5 w zw. art. 24 ust. 2 pkt. 4
ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez ich niezastosowanie w sytuaciji, kiedy



odwotujacy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, w zakresie dysponowania
wiedzg i doSwiadczeniem i byt zobowigzany do przedstawienia dokumentow
wymaganych przez zamawiajgcego oraz art. 89 ust.1 pkt 4 w zw. art. 90

ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez jego nie zastosowanie polegajgce
na bezpodstawnym uznaniu, iz oferta odwotujgcego nie zwierata razaco nizszej ceny w
stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy podniost, ze wykonujgc wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w
sprawie o sygn. akt. KIO 1116/12 z dnia 14 czerwca 2012 roku, ponownie zbadat i
ocenit oferty z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego. W zwigzku z dokonanymi
ustaleniami, zamawiajgcy wzigt pod uwage nowe okoliczno$ci, fakty i przestanki, ktore
nieznane byly zamawiajgcemu przy podejmowaniu czynno$ci dnia 28 maja 2012 roku,
nie byly podstawg wcze$niejszego rozstrzygniecia zamawiajgcego, a tym samym,
przestanki te nie byty przedmiotem badania i oceny Krajowej Izby Odwotawczej w
postepowaniu, w ktérym dnia 14 czerwca 2012 roku zapadt wyrok (sygn. akt. KIO
1116/12 ). W ocenie skarzacego Krajowa lzba Odwotawcza nie jest upowazniona i
zobowigzana do opierania sig¢ wytgcznie na wnioskach wysnutych w poprzednio
wydanym orzeczeniu z dnia 14 czerwca 2012 roku bez uwzglednienia nowych
okolicznosci przy ponownym odwotaniu. Skarzgcy podniést, ze wykluczajgc
odwolujacego i odrzucajgc jego oferte, uznat, ze wykonawca podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdyz nie spetienia
warunku udziatu w postepowaniu, jakim jest dysponowanie wiedzg i doSwiadczaniem,
skoro Metromex Spotka Akcyjna w Olsztynie, uzyczajagca wiedzy i dodwiadczenia
odwolujagcemu , jest spotkg wobec ktorej prowadzone jest postepowanie upadiosciowe
obejmujace likwidacje majatku dtuznika. Krajowa lzba Odwotawcza w uzasadnieniu
swojego orzeczenia niestusznie uznata, ze postepowanie upadio$ciowe obejmujace
likwidacje catego majatku dtuznika Metromex Spotki Akcyjnej w Olsztynie
(postanowienie SR w Olsztynie z dnia 19.06.2012 r. V GC 35/12, co miato miejsce po
wyroku KIO z dnia 14.06.2012 r.) nie ma znaczenia, poniewaz w dniu sktadania ofert
wobec tej spofki nie byto prowadzone postepowanie upadiosciowe. W ocenie
skarzacego nie sposdb uznac, ze zdarzenia , ktére miaty miejsce po dacie otwarcia
ofert, a przed datg oceny i wyboru nie majg znaczenia. Wymogi jakie ustawa Prawo
zamowien publicznych naklada na wykonawcéw, dotyczg rowniez podmiotow, ktdre
zgodnie z art.26 ust.2b tej ustawy uzyczajg swojej wiedzy i doSwiadczenia. Ratio legis
przepisu art. 26 ust. 2b Prawo zamowien publicznych miato na celu stworzenie wiekszej
konkurencyjno$ci na rynku zamoéwien publicznych. Nie sposéb jednak uznac, zaktadajgc
racjonalnos¢ ustawodawcy, ze norma wyrazona w art. 26 ust. 2b Prawo zamowien
publicznych miataby w zatoZzeniu ustawodawcy prowadzi¢ do obej$cia przepiséw
zawartych w art. 24 ustawy Prawo zamowien publicznych i umozliwia¢ podmiotom
wykluczonym z uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamowienia, uczestnictwo w
nim poprzez innych wykonawcéw, ktdrzy nie majg potrzebnej wiedzy i doswiadczenia,
zdolnosci finansowych czy oséb zdolnych do wykonywania zaméwienia. Taka
wyktadania celowosci przepisu art. 26 ust 2 Prawo zamowien publicznych prowadzitaby
do absurdalnej sytuacji, iz zaméwienia publiczne tak naprawde realizowatyby firmy,
ktére z mocy prawa nie mogg bra¢ udziatu w ich realizacji. Wymaganie
udokumentowania wiedzy i doSwiadczenia stuzy wykazaniu przez wykonawce, iz
posiada on wystarczajgcy potencjat, niezbedng wprawe, umiejetnosci praktyczne,
nabyte w toku realizacji poprzednich zadan zblizonych do zakresu zaméwienia, o
porownywalnej skali i ztozonosci. Tak wykazane doswiadczenie, daje bowiem
zamawiajgcemu rekojmie, iz realizacja robot bedzie przebiegata sprawnie, terminowo, a
efekt spetni wymagania jakosciowe (wyrok KIO z dnia 12 lipca 2010, KIO 1318/10.). W
sytuacii, kiedy wiedzy i doSwiadczenia ma uzyczy¢ podmiot wykluczony z postepowania
na mocy art. 24 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy nie ma zadnej
rekojmii, iz zamoéwienie zostanie wykonane w sposob profesjonalny i rzetelny. Fakt, ze
upadios¢ tego podmiotu zostata ogtoszona po dacie sktadania ofert nie oznacza, ze
skarzgcy dokonujgc oceny i wyboru ofert, majgc juz Swiadomo$¢ upadtosci tej firmy miat
to zdarzenie poming¢. W tym stanie rzeczy zrozumiate jest rowniez, ze wykonawca nie
dopetit czynnosci uzupetnienia dokumentéw formalno-prawnych, do czego zostat
wezwany przez zamawiajgcego. Odwotujgcy byt zobowigzany do przediozenia wraz z
ofertg i pisemnymi oSwiadczeniami przywotywanych powyzej podmiotéw trzecich, takze
dokumentow formalno-prawnych dotyczgcych tychze podmiotéw, wskazanych w pkt.
10.2IDW.

Ustosunkowujac sie za$ do kwestii razgco niskiej ceny skarzacy wskazat, iz
Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia uznata wszystkie
argumenty odwotujgcego pomijajgc zarzuty zamawiajgcego i nie odniosta sie do nich.
Skarzagcy podkreslit, iz Odwotujgcy nie udowodnit merytorycznie, ze jego cena jest ceng
realng, majgcg odzwierciedlenie w cenach robét budowlanych na terenie obszaru
realizacji inwestycji. Zamawiajgcy nie wie, jacy to pracownicy odwotujgcego mieliby
znalez¢ zatrudnienie przy realizacji przedmiotowej inwestycji, poniewaz réwniez cata
wykwalifikowana kadra wskazana przez odwolujgcego w ofercie, do kierowania



robotami branzowymi nie jest zatrudniona u niego (brak strat z uwagi na przestoje).

Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Budowlane ,PRZEM-GRI" spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Olsztynie ztozyta odpowiedz na skarge, w ktorej domagata sie jej
oddalenia.

Sad Okregowy zwazyt, co nastepuje:

Skarga jest niezasadna. Ciezar dowodu wykazania, ze oferta odwotujgcego
zawiera razgco niskg cene spoczywa na skarzacym (art. 6 k.c.), czemu ten nie sprostat.
W swojej argumentacji skarzgcy zamawiajgcy ograniczyt sie jedynie do wskazania
jednej pozycji bez wykazania, jak ksztattuje sie wynagrodzenie w przypadku ceny
koncowej. W ocenie Sadu Okregowego istotne znaczenie ma jedynie cena koncowa i
wynikajace z niej ceny jednostkowe wszystkich prac wchodzgcych w zakres oferty.
Przepisy ustawy Prawo zamdéwien publicznych nie okreslajg definicji pojecia razgco
niskiej ceny (art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., art. 90 p.z.p.). Punktem odniesienia do jej
okreslenia jest przedmiot zamowienia i mozna przyjac, ze cena razaco niska, to taka,
ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych
zamowien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 28 kwietnia

2008 r. XIX Ga 128/08 LEX nr 621199 cytowany w orzeczeniu Krajowej Izby
Odwotawczej). Istotna jest cena koncowa i ta powinna zosta¢ oceniona pod katem
razgco niskiej ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Sgd Okregowy podziela stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, ze
zamawiajacy nie wykazat, aby cena koncowa byta razgco niska.

Sad Okregowy oceniajgc zarzut niedysponowania wiedzg i doSwiadczeniem
przez wykonawce i braku przedstawienia dokumentéw wymaganych przez
zamawiajgcego, co do Metromex Spétki Akcyjnej w Olsztynie, niebedacej uczestnikiem
postepowania przetargowego, nalezy w catosci podzieli¢ argumentacje zawartg w
uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej. Wbrew stanowisku
skarzacego Krajowa Izba Odwotawcza zbadata, czy zamawiajgcy prawidtowo wykonat
czynno$ci w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamodwienia i dokonata trafnej
interpretaciji przepiséw. Nie budzi watpliwo$ci, Ze stosujgc art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zamowien publicznych wykonawcy mogg polega¢ na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z
nimi stosunkéw. Nowelizacja ustawy Prawo zamoéwien publicznych z dnia 5 listopada

2009 roku wprowadzita znaczaca zmiane w sposobie wykazywania spetnienia
warunkdéw przez wykonawce poprzez umozliwienie oparcia sie na potencjale innych
podmiotow, ktére nie byty wykonawcg samodzielnie wystepujagcym w postepowaniu lub
wykonawcag wystepujacym wspdlnie (konsorcjum). Wykonawca moze polegaé na
wiedzy, doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
taczacego go z nim stosunku. Ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
moze by¢ dokonana przez zamawiajgcego jedynie na podstawie oSwiadczen i
dokumentow skfadanych przez wykonawce. Zakres dokumentéw, jakich zamawiajgcy
moze zgdac, wyznacza rozporzgdzenie wydane na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Zamawiajgcy moze zgdac przedtozenia dokumentow
wymienionych w rozporzadzeniu w formie w nim przewidzianej, jednak tylko tych, ktére
sg niezbedne do prowadzonego postepowania (co réwniez wynika z dyspozyciji art. 25
ustawy Prawo zamowien publicznych). Nie moze zgda¢ przedtozenia dokumentéw na
potwierdzenie spetniania warunkow w zakresie wykazania przez wykonawce, iz posiada
on wystarczajgcy potencjat, niezbedng wprawe, umiejetnosci praktyczne, nabyte w toku
realizacji poprzednich zadan zblizonych do zakresu zamowienia, o poréwnywalnej skali i
ztozonosci jak rowniez, ze dysponuje wiedzg innego podmiotu, gdyz do weryfikacji ich
spetniania wystarcza oSwiadczenie. Wykonawca moze wiec wykazac w procedurze
oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, ze dysponuje lub bedzie
dysponowat zasobami innego podmiotu w zakresie:

- wiedzy i doswiadczenia, czyli ma dostep do know-how, patentow, licenciji itp. oraz
moze przedstawi¢ wymagane doswiadczenie innego podmiotu;

- potencjatu technicznego - dysponuje narzedziami, wyposazeniem zaktadu lub
urzgdzeniami technicznymi, ktére sg w posiadaniu innych podmiotéw;

- 0s06b zdolnych do wykonania zamdwienia - w zespole wykonawcy znajdujg sie osoby,
ktére udostepnia mu inny podmiot (najczesciej pracownicy zatrudnieni u przedsiebiorcy



innego niz wykonawca);

- zdolnosci finansowych - przedstawia $rodki na rachunku bankowym lub zdolno$¢é
kredytowg innego podmiotu (Malgorzata Stachowiak, Komentarz do art. 26 ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych, Legalis).

Nie jest wiec dopuszczalne wykazanie sie przez wykonawce uprawnieniami
innego podmiotu niezbednymi do wykonania przedmiotu zamoéwienia.

Artykut 47 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE wskazuje na mozliwo$¢ powotania sie
przez wykonawce zaréwno na zdolno$¢ ekonomiczna, jak i zdolnos¢ finansowg innych
podmiotéw, uzalezniajgc powyzsze jedynie od opisanych okolicznosci w stosownych
sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamowienia. Jezeli wiec dyrektywa
2004/18/WE dopuszcza takie rozwigzanie, to prawo polskie powinno rowniez
umozliwia¢ powotanie sie na potencjat innego podmiotu przy wykazaniu faktycznej
mozliwosci dysponowania odpowiednimi zasobami podmiotu trzeciego. Poleganie przez
wykonawce na zasobach innego podmiotu to zaréwno dysponowanie w chwili sktadania
oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zasobami innych
podmiotéw, jak i sytuacja, w ktdrej wykonawca bedzie w przysztosci dysponowat takimi
zasobami, przy czym na dzien sktadania wniosku lub ofert istnieje odpowiednie
zobowigzanie innego podmiotu wzgledem wykonawcy. Poglad ten podzielita Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 29 lipca 2010 roku, KIO/486/10, ,
wskazujac, iz postuzenie sie przez ustawodawce czasem przysztym wskazuje, iz do
faktycznej mozliwosci rozporzgdzania udostepnianymi przez inny podmiot zasobami ma
doj$¢ dopiero na etapie wykonania zamowienia. Tym samym ubiegajac sie o udzielenie
zamowienia publicznego wykonawca nie jest zobowigzany wykazac, ze juz dysponuje
udostepnianymi zasobami - za wystarczajgce nalezy uznaé przyrzeczenie oddania do
dyspozycji niezbednych do realizacji przedmiotu zaméwienia zasobow, zawarte w
o$wiadczeniu lub innego rodzaju pisemnej deklaracji podmiotu trzeciego. Przepisy
ustawy nie przesadzaja, ze wykazanie sie dla celéw spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu przez wykonawce cudzym potencjatem oznacza uczestnictwo innego
podmiotu w wykonywaniu zamowienia. Wykonawca, mimo ze postuguije sie na etapie
whniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub oferty innym podmiotem, nie
jest zobowigzany do wykorzystywania tego potencjatu na etapie realizacji umowy. Nie
oznacza to jednak, ze dopuszczalne jest poleganie na zasobach innego podmiotu na
etapie postepowania bez podstawy w postaci zobowigzania do udostepnienia zasobow
przez taki podmiot. Z przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie
wynika konieczno$¢ wykazywania, jaki stosunek prawny tgczy wykonawce i podmiot
udostepniajacy, jak tez w jaki sposob strony zamierzajg zasoby wykorzystywac,
natomiast niezbedne jest zapewnienie mozliwo$ci skorzystania z zasobdw takiego
podmiotu na etapie wykonywania zaméwienia. Tylko wtedy wykonawca wykazuje, iz
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, gdyz jest zdolny do zapewnienia zasobow do
prawidtowego wykonania przedmiotu zamodwienia. Przepis art. 26 ust. 2c ustawy Prawo
zamowien publicznych dotyczy mozliwych do przedtozenia dokumentéow na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
ekonomicznej i finansowej. Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu lub specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia precyzuje, jakie dokumenty powinny by¢ przedstawione
na potwierdzenie takiego warunku (Matgorzata Stachowiak, Komentarz do art. 26
ustawy - Prawo zamowien publicznych, Legalis).

Podmiot, ktory udostepnia swoj potencjat, nie jest zwigzany stosunkiem prawnym

z zamawiajgcym - nie ma statusu wykonawcy w postepowaniu. Zwigzek tego podmiotu
z postepowaniem jest jedynie taki, ze godzi sie on na wykorzystanie swoich zdolnosci
przez wykonawce w celu przedstawienia ich do oceny spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu. Dowéd na dysponowanie zasobami innego podmiotu lezy po stronie
wykonawcy. Bedzie to kazdy dowdd, ktéry wskazuje na udostepnienie wiasnych
zasobdw przez inny podmiot wykonawcy. Ustawa jedynie jako przyktad wymienia
pisemne zobowigzanie podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawcy zasobow
niezbednych na okres korzystania przy wykonywaniu zaméwienia (wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 7 lutego 2011 r. V CA 3036/10 LEX nr 1089020).
Dokumenty przedstawione przez wykonawcéw w wyniku wezwania ich do uzupetnienia
powinny potwierdza¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi czy roboty budowlane wymagan zamawiajgcego w dniu, w
ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
lub termin sktadania ofert. Do tego rodzaju uzupetnienia brakéw formalnych moze
zobowigzywaé zamawiajgcy i ocenie jego podlega¢ powinny oswiadczenia skladane
przez osoby trzecie na zagdanie wykonawcy. Czynnosci te moga by¢é wykonane przez
ponownym badaniu i ocenie ofert.

Powyzsze okolicznosci czynig skarge bezzasadng i skutkujg jej oddaleniem.



Z tych wszystkich wzgledow i na podstawie przepisu art. 198f ust. 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych Sad Okregowy orzekt, jak w sentencji wyroku.

W postepowaniu skargowym, analogicznie jak we wszystkich postepowaniach
cywilnych, sad rozstrzyga o kosztach postepowania w orzeczeniu konczgcym sprawe w
instanc;ji (por. art. 108 § 1 k.p.c.), czyli w wyroku albo w postanowieniu kornczgcym
postepowanie skargowe. Uregulowanie art. 198f ust. 5 ustawy Prawo zaméwien
publicznych nalezy traktowac jako przepis szczegolny dotyczacy zwrotu kosztow,
wylaczajacy zastosowanie innych zasad zwrotu kosztow niz zasada odpowiedzialno$ci
za wynik procesu. W sprawie niniejszej przeciwnik skargi nie wykazat, aby poniost
koszty zwigzane z udziatem w niniejszej sprawie.



