Sygn. akt: KIO 2030/13

WYROK

z dnia 5 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 wrzesnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2013 r. przez
wykonawce BAUHAUS Sp. z o0.0. z siedzibg w Sopocie w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzonym przez Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. z

siedzibg w Gdyni,

przy udziale Przembud Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zarzadowi Morskiego Portu Gdynia S.A. z siedzibg w
Gdyni powtdrzenie oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia na budowe
magazynu $rutu na terenie po rozbiérce magazynu P przy ul. Indyjskiej 2 w Gdyni, w tym
wezwanie Przembud Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku do uzupetnienia dowoddw, iz ww.
wykonawca bedzie dysponowat osobami udostepnianymi przez podmioty trzecie,
wskazanymi w pozycjach 2,3,4 i 6 ,Wykazu osob” zamieszczonego na kartach 22-23 jego
oferty,
2. kosztami postepowania obcigza Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. z siedzibg w Gdyni i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez BAUHAUS Sp. z
0.0. z siedzibg w Sopocie tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Zarzadu Morskiego Portu Gdynia S.A. z siedzibg w Gdyni na rzecz
BAUHAUS Sp. z o.0. z siedzibg w Sopocie kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Gdansku.



sygn. akt KIO 2030/13

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. z siedzibg w Gdyni, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na budowe

magazynu sruty na terenie po rozbiérce magazynu P przy ul. Indyjskiej 2 w Gdyni.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu 25.05.2013 r. w Dz. Urz. UE pod nr 2013/S
100-171006.

W dniu 12.08.2013 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o jego wynikach, w tym o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Przembud
Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku.

W dniu 22.08.2013 r. BAUHAUS Sp. z o0.0. z siedzibg w Sopocie wniosta do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem ww. czynno$ci, zarzucajac

zamawiajgcemu:

1. art. 24 ust. 2 pkt. 4) w zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy w zwigzku z § 1 ust. 6
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie
rodzajéow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane (Dz. U. z 2013 r. Nr 0, poz. 231), poprzez
zaniechanie czynnosci wykluczenia z postgepowania o udzielenie zamowienia
Wykonawcy Przembud Gdansk S. A., ul. Litewska 15, 80-719 Gdansk, pomimo tego,
iz Wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w

zakresie posiadania osob zdolnych do wykonania zaméwienia
alternatywnie

art. 26 ust. 3 ustawy, poprzez zaniechanie czynnosci wezwania do uzupetnienia
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy (pisemne zobowigzanie
podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji zasobdw), pomimo tego, iz zostaty one
ztozone w Kkopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Wykonawce
Przembud Gdansk S. A., oraz nie wykazujg one, iz Wykonawca ten bedzie fatycznie

dysponowat tymi zasobami;



2. art. 24 ust. 2 pkt. 4) ustawy, poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia z
postepowania o udzielenie zamowienia Wykonawcy Przembud Gdansk S. A., ul.
Litewska 15, 80-719 Gdansk, pomimo tego, iz Wykonawca ten nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej
polegajgcej na posiadaniu wskaznika biezgcej ptynnosci finansowej wiekszego bgdz
réwnego 1,2 w kazdym z ostatnich trzech lat obrotowych;

3. art. 24 ust. 2 pkt. 4) ustawy, poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia z
postepowania o udzielenie zamowienia Wykonawcy Przembud Gdansk S. A., ul.
Litewska 15, 80-719 Gdansk, pomimo tego, iz Wykonawca ten nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania osob zdolnych do wykonania
zamowienia;

4. art. 24 ust. 2 pkt. 2) ustawy, poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia z
postepowania o udzielenie zamowienia Wykonawcy Przembud Gdansk S. A., ul.
Litewska 15, 80-719 Gdansk, pomimo tego, iz Wykonawca ten nie wniost wadium do

uptywu terminu sktadania ofert;

5. art. 89 ust. 1 pkt. 5) ustawy, poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty
Wykonawcy Przembud Gdansk S. A., ul. Litewska 15, 80-719 Gdansk, pomimo tego,
iz oferta ta podlegata odrzuceniu na skutek wykluczenia Wykonawcy z postepowania

o udzielenie zamodwienia publicznego;

6. art. 92 ust. 1 ustawy, poprzez niezgodne z prawem dokonanie czynnosci wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Wykonawcy Przembud Gdansk S. A., ul. Litewska 15, 80-
719 Gdansk, pomimo tego, iz oferta ta winna zosta¢ odrzucona, a Wykonawca
wykluczony;

7. art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez prowadzenie postepowania w sposoOb naruszajgcy
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw ubiegajgcych sie o
udzielenie zamodwienia w zwigzku z wyborem jako najkorzystniejszej oferty

Wykonawcy, ktory nie spetnia warunkoéw udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wnidst o:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;
2) powtorzenie czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i w jej
trakcie nakazanie Zamawiajgcemu szczegotowej analizy przedfozonych przez

Wykonawce Przembud Gdansk S. A., ul. Litewska 15, 80-719 Gdansk, oswiadczen i

dokumentéw ztozonych w celu wykazania spetnia warunkow udziatu w postepowaniu;



3) dokonania czynnosci polegajgcej na wykluczeniu z postepowania Wykonawcy
Przembud Gdansk S. A., ul. Litewska 15,80-719 Gdansk;

4) dokonania czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty Wykonawcy Przembud
Gdansk S. A., ul. Litewska 15,80-719 Gdansk;

5) dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, m.in.:

ole-e]

I. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 4) w zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy w zwiazku z
§ 1 ust. 6 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 roku w
sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zagdaé¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga byé¢ skiadane (Dz. U. z 2013 r. Nr 0, poz. 231),
poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia
Wykonawcy Przembud Gdansk S. A., ul. Litewska 15, 80-719 Gdansk, pomimo tego, iz
Wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie

posiadania oséb zdolnych do wykonania zaméwienia alternatywnie

zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy, poprzez zaniechanie czynnosci wezwania do
uzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy (pisemne
zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji zasobéw), pomimo tego,
iz zostaly one ztozone w kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginalem przez
Wykonawce Przembud Gdansk S. A., oraz nie wykazuja one, iz Wykonawca ten bedzie

fatycznie dysponowalt tymi zasobami.

[...]
W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy w Rozdziale VII ust. 4 pkt. 2) SIWZ okreslit
nastepujagcy warunek udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim

potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia:

Zamawiajgcy uzna ww. warunek za spetniony, jesli Wykonawca udowodni, ze dysponuje
osobami spetniajgcymi nizej wymienione wymogi, tj:

a) osoba wskazana na stanowisko kierownika budowy powinna posiada¢ uprawnienia
do wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie bez ograniczen w

zakresie kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej,
b) osoby wskazane na stanowiska kierownikéw robét powinny posiadaé uprawnienia do

wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie bez ograniczen w

zakresie kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci odpowiednio:



-konstrukcyjno - budowlanej,

-instalaciji i sieci sanitarnych (wod-kan., c.o., wentylacji mechanicznej),

-instalaciji i sieci elektrycznych,

-instalacji i sieci telekomunikacyjnych,

-kolejowej,

-drogowej,

c) zrzeszonymi we wilasciwych izbach samorzadu zawodowego (Okregowych Izbach

Inzynieréw Budownictwa),

d) posiadajgcymi doswiadczenie: minimum 10-letni okres pracy na stanowisku
kierownika budowy dla osoby wskazanej na kierownika budowy oraz minimum 3-letni okres
pracy na stanowisku kierownika robét lub kierownika budowy dla oséb wskazanych na

stanowiska kierownikéw robot.

W celu potwierdzenia spetnienia wyzej wymienionych warunkéw, wykonawcy mieli zatgczyc
do oferty wykaz osoéb, ktére bedg uczestniczyé w wykonywaniu zamowienia wraz z
informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia
niezbednych dla wykonania zamowienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie
czynnosci, informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami - zgodnie z zatgcznikiem
nr5do SIWZ.

Dodatkowo Zamawiajgcy w ust. 6 i 7 Rozdziatu VII SIWZ wskazat, iz Wykonawca moze
polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego fgczacych go z nimi stosunkéow. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamdwienia, w szczegodlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zamowienia. Jezeli Wykonawca wykazujgc spetnianie warunkow, o
ktorych mowa w art. 22 ust. 1 Ustawy, a opisanych w ust. 4 Rozdziatu VII SIWZ
(dysponowania odpowiednim potencjatem i osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia),
polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w ust. 6 w/w rozdziatu
(zgodnie z art. 26 ust. 2b Ustawy), a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci
zamowienia, wymagane jest przedtozenie w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentow
dotyczgcych w szczegdlnosci:

1) zakresu dostepnych Wykonawcy zasobow innego podmiotu,

2) sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez Wykonawca, przy

wykonaniu Zaméwienia,



3) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt Wykonawce z innym podmiotem,
4) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonaniu Zamdéwienia.

W ziozonej ofercie Wykonawca przedstawit wykaz osob, w ktérym przedstawit osoby
spetniajgce wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. Wykonawca w wykazie tym,
oswiadczyt, iz podstawg do dysponowania osobami w zakresie Kierownika roboét instalacji i
sieci sanitarnych, Kierownika robaét instalacji i sieci elektrycznych, Kierownika robét instalacji i
sieci telekomunikacyjnych, Kierownika robot kolejowych (odpowiednio pozycja 2, 3, 4 i 6
wykazu osob) jest udostepnienie. Do oferty dotgczyt na kartach 24 - 27 zobowigzania
podmiotéw oddajgcych do dyspozycji osoby na petnienie wskazanych wyzej funkcji. Nie
mniej zobowigzania te zostaly ztozone w kopi poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem
przez Wykonawce. Dodatkowo z tresci tych zobowigzan nie wynika, iz Wykonawca

faktycznie bedzie dysponowat tymi osobami.
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zwazyt co nastepuije.

1. Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy, ktory zostat wprost przetransponowany przez
Zamawiajgcego do ust. 6 Rozdziatu VII SIWZ, wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnié
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w
szczegoblnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia. Ustawa nie definiuje pojecia pisemnosci. W zwigzku z tym nalezy postuzy¢ sie
Kodeksem cywilnym (art. 14 ustawy). Zgodnie z art. 78 § 1 KC do zachowania pisemnej
formy czynnosci prawnej wystarcza ztozenie wiasnorecznego podpisu na dokumencie
obejmujgcym tre$¢ oswiadczenia woli. Zgodnie z § 7 ust. 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z
2013 r. Nr O, poz. 231) - dalej Rozporzadzenie w sprawie dokumentow, dokumenty sg
sktadane w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem przez wykonawce.
Jednakze rozporzgdzenie w sprawie dokumentéw odnosi sie do dokumentdéw, o ktdrych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, wsrdd ktdrych nie wystepuje pisemne zobowigzanie, o ktérym
mowa w art. 26 ust. 2b ustawy. Tym samy zapis § 7 ust. 1 Rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw nie ma zastosowania w przypadku zobowigzania o udostepnieniu i tym samym
winno by¢ ztozone w formie oryginatu. Potwierdza to ugruntowane juz orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej. Na przyktad w Wyroku z dnia 1 czerwca 2010 roku, sygn. KIO/UZP

922/10, Izba staneta na stanowisku, ze zastrzezenie skfadania dokumentéw w formie kopii



po$wiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem odnosi sie do dokumentéow skiadanych na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu i tylko w tym rozporzadzeniu
wskazanych. Nie odnosi sie tym samym do zastrzezenia formy pisemnej dla zobowigzania
podmiotu trzeciego. W wyroku z dnia 9 pazdziernika 2012 roku w sprawie sygn. akt KIO
2018/12, skifad orzekajgcy lzby wskazal, iz skoro ustawodawca, dla formy zobowigzania
podmiotu trzeciego, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b p.z.p., zastrzegt forme pisemng, to tym
samym stanowisko zaktadajgce mozliwosé postuzenia sie takim zobowigzaniem sktadanym
w formie kopii potwierdzonej za zgodnosé z oryginatem nalezy uznaé za pozostajgce w
wyraznej sprzecznosci z trescig tego przepisu. Podobnie Wyroki: KIO 2143/11 z dnia 18
pazdziernika 2011 roku; KIO 636/11 z dnia 6 kwietnia 2011 roku. Potwierdza to réwniez
opinia Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, w ktérej Prezes stwierdza: ,Z tresci
przywotanych wyzej przepiséw ustawy Pzp i KC jednoznacznie wynika, ze ustawodawca
zastrzegt dla zobowigzania skfadanego przez podmiot trzeci w wykonaniu dyspozycji art. 26
ust. 2b ustawy Pzp, forme pisemng. W zwigzku z powyzszym, gdy dowodem dysponowania
zasobami podmiotow trzecich wybranym przez wykonawce, jest zobowigzanie podmiotu
trzeciego, musi ono przybraé forme pisemng i nie jest dopuszczalna inna forma, w tym kopia

dokumentu potwierdzona za zgodno$¢ z oryginatem".

2. Zgodnie z trescig ust. 7 Rozdziatu VIl SIWZ, ktéra jest odzwierciedleniem tresci § 1
ust. 6 Rozporzadzenia w sprawie dokumentow Zamawiajgcy zadat, aby w przypadku gdy
Wykonawca wykazujgc spetnianie warunkow, o ktéorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, a
opisanych w ust. 4 Rozdziatu VII SIWZ (dysponowania odpowiednim potencjatem i osobami
zdolnymi do wykonania zamdwienia), polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w ust. 6 Rozdziatu VIl (zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy), a podmioty te beda
braty udziat w realizacji czesci zamowienia, wymagane jest przedtozenie w odniesieniu do

tych podmiotéw dokumentéw dotyczgcych w szczegolnosci:
1) zakresu dostepnych Wykonawcy zasobdw innego podmiotu,

2) sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez Wykonawca, przy

wykonaniu Zamowienia,
3) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt Wykonawce z innym podmiotem,
4) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonaniu Zamowienia.

W tresci ztozonych na kartach 24-27 oferty, zobowigzaniach innych podmiotéw do oddania
do dyspozycji niezbednych zasobow, trudno doszukac sie informacji wskazanych powyze;.

Tym samym z tych zobowigzan nie wynika, iz Wykonawca faktycznie bedzie dysponowat
wskazanymi w nich zasobami. W Wyroku Krajowej Izby odwotawczej z dnia 1 lipca 2013
roku sygn. KIO 1439/13 skiad orzekajgcy stwierdzit: ,Wszystkie te elementy, jakie

ustawodawca przewidziat w przepisie § 1 ust. 6 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w
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sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty mogg byC¢ skladane a Zamawiajacy w pkt 7.2 SIWZ, majg stuzy¢
przekonaniu Zamawiajgcego, ze na etapie skfadania oferty wykonawca znajduje sie w takiej /
sytuacji, ze fgczacy go z innym podmiotem stosunek prawny (wzglednie, przyjmujgca
okreslone ramy prawne zapowiedz tego stosunku, co miesci sie w pojeciu ,charakteru
tosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem”), pozwala na stanowczg i
jednoznaczng ocene, ze wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotow w
stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamodwienia oraz ze stosunek, ktory tgczy
wykonawce z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow. Te
okolicznosci winien wykazaé wykonawca, za pomocg zobowigzania podmiotu trzeciego, lub
innego dokumentu, obrazujgcego wzajemng relacje miedzy tymi podmiotami (przypomnienia
wymaga, ze zobowigzanie, o ktorym traktuje art. 26 ust. 2 b ustawy jest jedynie
przyktadowym srodkiem dla wykazania posiadania odpowiednich zasobéw podmiotu
trzeciego). W Swietle wskazanych przepisow a takze wymagan postawionych w
analizowanym postepowaniu, szczegdtowosé i zakres informacyjny skladanego przez
wykonawce dokumentu musi pozwala¢ na stwierdzenie, jaki jest zakres dostepnych
wykonawcy zasobow innego podmiotu, jaki bedzie sposoéb wykorzystania zasobow innego
podmiotu przez wykonawce przy wykonywaniu zamoéwienia, charakter stosunku, ktéry bedzie
taczyt wykonawce z innym podmiotem, wreszcie, jaki jest zakres i okres udziatu innego

podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia".

W Swietle powyzszych okolicznosci nalezy bezsprzecznie stwierdzi¢, iz Wykonawca nie
wykazat dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia i nie spetniajgc w ten
sposob warunkéw udziatu w postepowaniu podlega on wykluczeniu, a jego oferta

odrzuceniu.

Alternatywnie Zamawiajgcy winien wezwaé Wykonawce do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych faktyczne dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zamowienia

oraz do ztozenia ich w formie pisemne;.

Il. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 4) ustawy, poprzez zaniechanie czynnosci
wykluczenia z postgepowania o udzielenie zaméwienia Wykonawcy, pomimo tego, iz
Wykonawca ten nie wykazal spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
sytuacji ekonomicznej i finansowej polegajacej na posiadaniu wskaznika biezacej
ptynnosci finansowej wiekszego badz réwnego 1,2 w kazdym z ostatnich trzech lat

obrotowych.



W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy w Rozdziale VII ust. 4 pkt. 3) SIWZ okreslit
nastepujagcy warunek udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej:

Zamawiajgcy uzna ww. warunek za spetniony, jesli Wykonawca udowodni, ze:

a) posiada srodki finansowe lub zdolnos$¢ kredytowg wyrazajgcg sie w kwocie minimum:
2.000.000,00 zt (stownie: dwa miliony ztotych 00/100);

b) posiada ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdéwienia;

c) osiggnat wskaznik biezgcej ptynnosci finansowej wiekszy badz rowny 1,2 w kazdym z
ostatnich trzech lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - za ten
okres. Wskaznik biezgcej ptynnosci finansowej liczony jest jako iloraz: aktywa obrotowe /

zobowigzania krotkoterminowe.
Na potwierdzenie powyzszego wykonawcy winni zatgczyc:
a) informacje z banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktérych

Wykonawca posiada rachunek, potwierdzajgca wysokos¢ posiadanych srodkéw

finansowych lub zdolnos$¢ kredytowg Wykonawcy, wystawiona nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania ofert,

b) optacong polise, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajgcy, ze
Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej

dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia,

c) sprawozdanie finansowe tgcznie z opinig biegtego rewidenta o ile podlega ono
badaniu zgodnie 2z przepisami o rachunkowosci. W przypadku Wykonawcow
niezobowigzanych do sporzadzania sprawozdania finansowego - inne dokumenty
okreslajgce obroty oraz zobowigzania i naleznosci - za okres nie diuzszy niz ostatnie trzy lata

obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - za ten okres.

W ztozonej ofercie Wykonawca przedstawit swoje sprawozdania finansowe za lata 2010,
2011 i 2012. Dotgczyt rowniez wyliczony przez siebie wskaznik biezgcej ptynnosci (k. 45
oferty), z ktérego wynika, iz w latach 2010, 2011 i 2012 wynosit on odpowiednio 2,58, 1,63 i
1,22. Odwotujgcy poddaje jednak watpliwosci sposéb dokonania wyliczenia tych
wskaznikéw. Ot6z Wykonawca wyliczyt go na podstawie wyliczenia $redniej wartoSci
aktywéw obrotowych podzielonej przez srednig wartos¢ zobowigzan krétkoterminowych. Taki
sposob liczenia w jest niedopuszczalny i pozbawiony uzasadnienia.

W literaturze fachowej na temat analizy wskaznikowej metodologia liczenia wskaznikow
obejmuje dwa nurty: stan finansowy, ustalany na okreslony moment - dzien ( statyczne
ujecie) oraz wyniki finansowe ustalane narastajgco za pewien okres - miesigc, kwartat, rok

(dynamiczne ujecie). Parametry uzyte do wyliczenia wskaznika biezgcej ptynnosci pochodza
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Z bilansu i sg parametrami statycznymi, bilans sporzgdza sie na okreslony dzien - dzien
bilansowy i na ten dzieh winny by¢ przeliczane wskazniki oparte na danych bilansowych. Taki
poglad jest reprezentowany przez wiekszo$¢ autorow podrecznikow na temat analizy
finansowej m.in. w pracy zbiorowej pod redakcjg prof. Lecha Bednarskiego ,Analiza
Finansowa w zarzadzaniu przedsiebiorstwem,, t.1 wyd. FRR. Ten poglad podzielit tez
Zamawiajgcy oczekujgc ztozenia Bilansu oraz Rachunku Zyskow i Strat oraz Opinii Biegtego
Rewidenta, ktore sg sporzgdzane na dzien, a nie zazgdat srednich sprawozdan finansowych
liczonych przez oferentéw w sposob dowolny. Ten poglad podzielili tez pozostali wykonawcy
biorgcy udziat w niniejszym postepowaniu o0 udzielenie zamowienia, okreslajac
przedstawiane przez siebie wskazniki na podstawie danych z dnia bilansowego.

W ocenie Odwotujgcego wskaznik biezgcej ptynnosci Wykonawcy Przembud Gdanhsk S.A. za
rok 2012 liczony na podstawie sprawozdania finansowego za rok 2012 wynosi 1,17 - w
zaokragleniu do 0,01 - konsekwencjg czego, Wykonawca ten winien zosta¢ wykluczony z
postepowania na mocy art. 24 ust. 2 pkt. 4) ustawy, gdyz nie spetnia on warunku
okreslonego w art. 22 ust. 1 pkt. 4) ustawy, tj. jego sytuacja ekonomiczna i finansowa nie
spetnia wymaganh natozonych przez Zamawiajgcego.

W ofercie Wykonawcy (karta 45) znajduje sie jego oswiadczenie, iz wskazniki biezgcej
ptynnosci j ksztattowaty sie za poszczegdine lata w nastepujgcy sposéb :

- 2010 : WBPt = 2,58

- 2011: WBPt = 1,63

- 2012 : WBPt = 1,22

Powyzsze wskazniki zostaty wyliczone w oparciu o $rednie arytmetyczne zbudowane w taki
sposob, ze wskaznik dotyczacy danego roku obrotowego obliczony jest jako iloraz srednigj
arytmetycznej aktywdéw obrotowych danego roku obrotowego i roku go poprzedzajgcego

oraz zobowigzan krétkoterminowych danego roku obrotowego i roku go poprzedzajgcego:

[...]

Taki sposéb wyliczenia ww. wskaznika jest sprzeczny z zasadami dokonywania analizy
wskaznikowej, Wykonawca posiadajgc wiedze iz wskaznik biezgcej ptynnosci wyliczony na
podstawie danych zawartych w sprawozdaniu finansowym sporzagdzonym zgodnie z art. 45
ust 1 ustawy o rachunkowosci na dzien bilansowy 31 grudnia 2012 r. dokonat usrednienia
swoich danych za rok 2012 z danymi roku 2011 przez co uzyskat wieksza wartos¢

obliczanego wskaznika.

Taki sposdb obliczenia powyzszej wartosci nie pozwala na stwierdzenie, iz wskaznik ten
dotyczy roku 2012 gdyz przy jego powstaniu uzyto odpowiednich wielkosci aktywow i

pasywow roku 2011, a wiec uwzgledniajgc fakt, iz wskaznik ten liczony wg danych
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bilansowych na dzien 31 grudnia 2012 wynosi 1,17 za uzasadnione nalezy uznac
twierdzenie, iz Wykonawca nie spetnit warunku okredlonego w rozdziale VII ust 4 pkt 3 lit ¢

SIWZ tj. omawiany wskaznik nie zostat osiggniety w kazdym z trzech lat obrotowych.

Nawet pobiezna analiza bilansu za lata 2011 i 2012 pokazuje nam, iz Wykonawca osiggnat
wyzszg wartoS¢ aktywow obrotowych za rok 2012 niz za rok 2011, z kolei wartosc
zobowigzan krotkoterminowych za rok 2011 byta nizsza niz za rok 2012 oraz poniewaz
réznica miedzy wartosciami aktywow obrotowych za ww. lata jest mniejsza niz rdznica
miedzy wartoSciami zobowigzan krotkoterminowych, wykonawcy ,optacato" sie dokonac
usrednienia tych wielkosci, gdyz skutkiem tego zabiegu wartoS¢ miary Sredniej byta wyzsza
niz dokonanie pomiaru na podstawie danych bilansowych na dzien bilansowy 31 grudnia
2012 roku.

Tak przyjety przez wykonawce sposob postepowania jest uchybieniem zasadzie rzetelnej
prezentacji informacji zawartej w art. 4 ust 2 ustawy o rachunkowosci, ktéra mowi, iz
zdarzenia ujmuje sie w ksiegach rachunkowych i wykazuje w sprawozdaniu finansowym

zgodnie z ich trescig ekonomiczng.

Skoro wiec wykazane z bilansie sporzadzonym na dzieh bilansowy (art. 3 ust 1 pkt 10
ustawy o rachunkowosci) 31 grudnia 2012 r. wykazano aktywa obrotowe w wysokosci:
17.594.872,55 zt i zobowigzania krotkoterminowe w wysokosci: 15.056.738,26 zt to dla
oceny wskaznika biezgcej ptynnosci podmiotu gospodarczego za rok 2012 wiasnie te
wielkosci muszg by¢ uzyte i sg uzywane powszechnie przez podmioty gospodarcze, takze

uczestniczgce w tym postepowaniu.

Zarébwno w literaturze przedmiotu jak i ustawie o rachunkowosci brak jest podstaw do
stwierdzenia, iz miarg oceny sytuacji ekonomiczne;j i finansowej podmiotu gospodarczego sg
miary Srednie, zwlaszcza takie, ktére zbudowane sg z uzyciem wielkosci wynikajgcych ze
sprawozdan finansowych innych niz sprawozdanie finansowe za rok bedacy przedmiotem

oceny.

Nalezy rowniez wskazac, iz ten niedopuszczalny sposéb wyliczenia przez Wykonawce
biezagcej ptynnosci finansowej jest odmienny od sposobu wyliczenia przyjetego przez
pozostatych wykonawcow biorgcych udziat w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia w tym Odwotujgcego. Takie zachowanie prowadzi niewatpliwie wprost do
naruszenia podstawowej zasady udzielania zamowien publicznych, jaka jest zasada uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu o

udzielenie zamowienia publicznego, a ktéra wynika z art. 7 ust. 1 ustawy.

W Swietle powyzszych okolicznosci Wykonawca nie wykazat, iz posiada wskaznik biezacej

ptynnosci finansowej wiekszy badz réwny 1,2 w kazdym z ostatnich trzech lat obrotowych i
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tym samym nie spetniajgc w ten sposob warunkéw udziatu w postepowaniu podlega on

wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu.

M. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 4) ustawy, poprzez zaniechanie czynnosci
wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia Wykonawcy, pomimo tego, iz
Wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie

posiadania oséb zdolnych do wykonania zaméwienia.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy w Rozdziale VII ust. 4 pkt. 2) SIWZ okreslit
nastepujgcy warunek udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim

potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia:

Zamawiajgcy uzna ww. warunek za spetniony, jesli Wykonawca udowodni, ze dysponuje
osobami spetniajgcymi nizej wymienione wymogi, tj:

a) osoba wskazana na stanowisko kierownika budowy powinna posiada¢ uprawnienia

do wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie bez ograniczen w

zakresie kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej,

b) osoby wskazane na stanowiska kierownikdw roboét powinny posiadaé uprawnienia do
wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie bez ograniczen w

zakresie kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci odpowiednio:

-konstrukcyjno - budowlanej,

-instalaciji i sieci sanitarnych (wod-kan., c.o., wentylacji mechaniczne)),

-instalaciji i sieci elektrycznych,

-instalaciji i sieci telekomunikacyjnych,

-kolejowej,

-drogowej,

C) zrzeszonymi we wiasciwych izbach samorzadu zawodowego (Okregowych lzbach
Inzynieréw Budownictwa),

d) posiadajgcymi doswiadczenie: minimum 10-letni okres pracy na stanowisku
kierownika budowy dla osoby wskazanej na kierownika budowy oraz minimum 3-letni okres
pracy na stanowisku kierownika roboét lub kierownika budowy dla osob wskazanych na

stanowiska kierownikow robot.

W celu potwierdzenia spetnienia wyzej wymienionych warunkéw, wykonawcy mieli zatgczy¢
do oferty wykaz osob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia wraz z
informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia

niezbednych dla wykonania zamowienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie
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czynnosci, informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami - zgodnie z zatgcznikiem
nr 5 do SIWZ.

W zlozonej ofercie Wykonawca wskazat w wykazie os6b nastepujgce osoby: Tadeusza Hope

- jako Kierownika budowy, Piotra Musza - jako Kierownika robét instalacji i sieci sanitarnych.

Z uzyskanych przez Odwotujgcego informacji, wynika, iz Wykonawca wykazat sie
wskazanymi powyzej osobami w innym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w wyniku
ktérego udzielono mu zamodwienia, tzn. w postepowaniu na Budowe magazynu wysokiego

sktadowania przy ulicy Wisniewskiego 37 w Gdyni.

Takie dziatanie w ocenie Odwotujgcego jest niedopuszczalne i jednoczesnie wskazujace, iz
Wykonawca nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, gdyz nie udowodnit
realnego dysponowania zasobami tych oséb. Przede wszystkim nalezy zwrdci¢ uwage, iz
wyzej wymienione osoby w obu postepowaniach wskazane zostaty na kluczowe funkcje przy
realizacji zamdwienia. Pozwala to uznag, iz wobec zakresu czynnosci wykonywanych przez
w/w osoby w obu postepowaniach nie daje mozliwosci realizacji przez nie obowigzkéw w
sposob prawidtowy i zabezpieczajgcy interes Zamawiajgcego, do czego stuzy stawianie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Jak stusznie zwrocita uwage w analogicznym stanie
faktycznym, Krajowa Izba Odwotawcza w Wyroku z dnia 26 lutego 2013 roku sygn. KIO
297/13, KIO 300/13, ze ,Koniecznos¢ realnego dysponowania w danym postepowaniu
zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, wyrazonymi w tresci warunkéw udziatu
opracowanych na uzytek konkretnego postepowania dotyczy nie tylko tych zasobow, ktore
udostepnione zostaty przez podmioty trzecie, ale takze tych, ktére sg w dyspozyciji
wykonawcy. Warunki udzialu w postepowaniu sg stawiane przez zamawiajgcego i
wykazywane przez wykonawce nie w celu dopetnienia sfery formalnej, bez zwigzku z danym
postepowaniem, ale w celu zapewnienia, ze wykonawca posiada pewne niezbedne,
reprezentatywne dla wykonania zamowienia walory, ktére uprawdopodabniajg poprawng i
niezaktécong realizacje zamowienia. Warunki udziatu w postepowaniu, w swietle brzmienia
przywotanych przepiséw nie stanowig jedynie ogdlnej, niezwigzanej z danym zamoéwieniem
charakterystyki wykonawcy, jego opisu, ale majg stuzy¢ do wykonania zamdwienia, sg
wigzane ze sferg jego realizacji.” W powyzszych okoliczno$ciach trudno méwi¢ o mozliwosci
niezaktéconej i poprawnej realizacji zaméwienia, gdyz wskazane powyzej osoby, sg juz
zaangazowane przy wykonywaniu innego zamowienia.

W Swietle powyzszych okolicznosci Wykonawca nie wykazat dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamdwienia i nie spetniajgc w ten sposéb warunkéw udziatu w

postepowaniu podlega on wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu.

L.]
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Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazanej
przez zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron ziozone w pismach

procesowych i na rozprawie, Izba ustalila, co nastepuje.

W tresci odwotania zgodnie z rzeczywistoscig zreferowano stan faktyczny sprawy, w tym
przytoczono obowigzujgce warunki udziatu w postepowaniu oraz sposob ich wykazywania

przez wybranego wykonawce — co zostato zreferowane powyzej.

Przy ocenie powyzszego lzba uwzglednita i ocenita w charakterze dowodéw zatgczniki do
oferty Przembud Gdansk S.A. skladajgce sie na dokumentacje postepowania

przetargowego, wskazane w tresci odwotania.
W uzupetnieniu do powyzszego Izba wskazuje, iz w ,Wykazie oséb, ktére bedg uczestniczyé
w wykonaniu zamoéwienia” (karta 22-23 oferty Przembud Gdansk S.A.) poszczegdlne pozycje
dotyczyty:

o Pozycje 2 — Kierownik robét i instalacji sanitarnych,

e Pozycja 3 — Kierownik robét instalaciji i sieci elektrycznych,

e Pozycja 4 — Kierownik robét instalacji i sieci telekomunikacyjnych,

e Pozycja 6 — Kierownik robét kolejowych.
Nastepnie, na kolejnych kartach oferty, odpowiednio, oddzielnie w odniesieniu do kazdej z
ww. 0sOb, dotgczono poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem kopie oswiadczen
nastepujgcych podmiotéw:

e SCROL B. Wysocki, A. Jedrzejewski Sp. j. w Gdyni — str. 24 oferty,

o Kazimierz Styp-Rekowski — Przedsiebiorstwo Energetyczno-Budowlano-Handlowe —
str. 25 i 26 oferty,

e INZTOR Adam Pokorski, Janusz Pokorski Sp. j. w Gdyni — str. 27 oferty.

Powyzsze oswiadczenia zostaly sporzgdzone weditug tozsamego schematu (szablonu) i

zawieraty:

o tytul ,Zobowigzanie innych podmiotéw do oddania Wykonawcy do dyspozycji

niezbednych zasoboéw w postepowaniu ...(tu nazwa przedmiotowego postepowania)’;

e nazwa i adres ,podmiotu oddajgcego do dyspozycji niezbedne zasoby”;
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e oraz nastepujgcg tresc: ,Zobowigzujemy sie do oddania na rzecz Przembud Gdarisk
S.A. do dyspozycji nastepujgcych niezbednych zasobdw (ludzi/dos$wiadczenia) na
okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia okreSlonego niniejszg Siwz:
..... (tu nastepowato podanie nazwiska udostepnianej osoby i wskazanie jej funkciji

wymaganej w SIWZ)”
e podpis udostepniajgcego.

Izba nie uwzglednita w trakcie wyrokowania dowodéw zatgczonych do pisma procesowego
przystepujgcego z dnia 4 wrzednia 2013 r. uznajgc je za bezprzedmiotowe i zbedne dla

rozstrzygniecia sprawy.

W trakcie rozprawy odwotujgcy wycofat zarzut odwotania dotyczacy wadium wniesionego

przez Przembud Gdansk S.A..

Uwzgledniajac powyzsze, Izba zwazyla, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem
do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp,
wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe
prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskazac nalezy, iz przestanki wykluczenia wykonawcy zostaty
enumeratywnie wyliczone w art. 24 ustawy, w tym w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 4, zgodnie z ktorym,
zamawiajgcy wyklucza z postepowania o udzielenie zamdéwienia wykonawcow, ktérzy nie

wykazali spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Tym samym w Swietle art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, wykluczeniu podlegajg wykonawcy, ktérzy nie wykazali
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu postawionych w dokumentach przetargowych — np.
wykazywane przez nich do$wiadczenie, wiedza czy potencjat kadrowy i ekonomiczny ... etc.,
materialnie nie odpowiadajg wymaganiom zamawiajgcego w tym zakresie lub formalnie nie wykazali
spehiania powyzszego w sposéb przewidziany przepisami prawa i postanowieniami dokumentu

przetargowego ustanowionymi przez zamawiajgcego.
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Przy czym zastrzec nalezy, iz wediug normy art. 26 ust. 2b ustawy, wykonawca moze polegac na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia Iub
zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi
stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym
celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na

okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdéwienia.

Ponadto zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym
terminie nie zlozyli wymaganych przez zamawiajgcego oSwiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego
oSwiadczenia i dokumenty, o ktdrych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich Zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba Zze mimo ich zlozenia oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Zlozone na
wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetianie przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spemianie przez oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat
termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.

Izba wskazuje réwniez na formalne podstawy wyrokowania w danej sprawie — zgodnie z art.
191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Tak samo zgodnie z 0golng zasadg rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6
Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzgcym zen skutki
prawne. Powyzsze jest skorelowane z ekonomikg postepowania odwotawczego z zatozenia

realizujgcego postulat szybkosci procesowej (art. 189 ust. 1 Pzp).

Odnoszgc powyzsze do poszczegdlnych zarzutdéw odwotania, Izba stwierdzita, co nastepuje.

Ad | (zarzut opisany w pkt | uzasadnienia odwotania)

Zarzut uznano za zasadny w zwigzku z przeprowadzong przez |zbe oceng tresci i znaczenia
dowodow (oswiadczen podmiotdow trzecich — objetych zarzutami odwotania i opisanych w
czesci uzasadnienia dotyczgcego ustalen Izby) przedtozonych przez wybranego wykonawce
zamawiajgcemu, za pomocg ktérych wykonawca usitowat wykazac, iz bedzie dysponowat
potencjalem niezbednym do wykonania zaméwienia. Natomiast w przedmiocie

kwestionowania formy przedktadanych dokumentéw — ze wzgledu na otwarty, w swietle art.
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26 ust. 2b ustawy, katalog srodkéw dowodowych (pisemne zobowigzanie wskazano tam
jedynie przyktadowo), przy pomocy ktérych, potwierdzi¢ mozna oraz uzna¢ za potwierdzone,
okolicznosci wskazane w ww. przepisie — Izba wskazuje, ze jakiekolwiek proby budowania
legalnej teorii dowodowej w tym zakresie, np. przez generalne dekretowane wytgcznej formy
dowoddw, uznaje za bezpodstawne. Kazdy dokument, a nawet kazda okoliczno$¢, wskazane
przez wykonawce w tym zakresie, moze zosta¢ swobodnie oceniona przez zamawiajgcego,
a nastepnie przez Izbe lub sady okregowe orzekajgce w zakresie zarzutow z tym
zwigzanych, jako wystarczajgce Ilub niewystarczajgce potwierdzenie mozliwosci
dysponowania zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia uzyskiwanymi od podmiotow
trzecich.

Powotywanie sie na potencjat podmiotu trzeciego w celu wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, w swietle przepiséw wspolnotowych nalezy traktowac jako wyjatek
od reguty osobistego spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, a jego dopuszczalno$é
zalezy od spetnienia wymagan zapisanych w ustawie.

| tak powotywana norma art. 26 ust. 2b ustawy wskazuje na koniecznos¢ udowodnienia
zamawiajgcemu przez wykonawce, ktory powotuje sie na cudzy potencjat, ze bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym
celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na
okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia.

Nie budzi watpliwosci Izby i poza dyskusjg pozostaje, stuszno$¢ podnoszonego w dokirynie i
orzecznictwie (w tym w orzecznictwie TS UE) postulatu realno$¢ udostepnienia i dysponowania
okreslonymi zasobami podmiotdw trzecich na czas realizacji zamodwienia (przeciwstawiong i
zapobiegajgcg patologicznym zjawiskom wystepujgcym na rynku zamdwien publicznych okreslanym
zbiorczo jako tzw. ,handel referencjami”). Przy czym tego typu realno$¢ — w slad z ustawodawstwem
unijnym, gdzie instytucje powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego odnosi sie do szczegdinej
sytuacji i konkretnego zamdwienia — nalezy ocenia¢ kauzalnie, t. w odniesieniu do konkretnego

przypadku takiego udostepnienia.

W slad za powyzszym nalezy przyjaC, iz wymagane w art. 26 ust. 2b ustawy udowodnienie
udostepnienia potencjatu przez podmiot trzeci winno stuzy¢ wykazaniu realnosci takiego udostepnienia,
tj. udowodnieniu faktu, iz przez caly okres realizacji zaméwienia wykonawca bedzie udostepnionym
potencjalem i zasobami rzeczywiscie dysponowat i mégt je wykorzysta¢ (fakt, czy wykonawca
zobowigzany bedzie owe zasoby koniecznie w trakcie realizacji zamowienia wykorzystywac, pozostaje
odrebnym zagadnieniem wykraczajgcym poza ramy rozpatrywanej tu kwestii i zalezy gtéwnie od rodzaju
i specyfiki udostepnianych zasobow).
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Powyzsze wykonawca moze wykaza¢ zamawiajgcemu przy uzyciu dowolnych srodkéw dowodowych,
w tym przy pomocy wskazanego przykladowo w tresci ww. przepisu (,w szczegolnosci”) pisemnego
zobowigzania podmiotu trzeciego. Wykonawca winien wiec dowodzic wszelkich okolicznosci
Swiadczacych nie tylko o tym, iz sam fakt udostepnienia zasobdw formalnie miat miejsce, a takze
okolicznosci pozwalajgcych stwierdzic, iz udostepnienie to jest realne, wystarczajgce i adekwatne dla
oceny spetniania danych warunkéw udziatu w postepowaniu, a wiec czy w ten sposob zwigksza szanse
wytonienia wiarygodnego wykonawcy dajgcego podwyzszong rekojmie prawidtowego wykonania
zamowienia. Powyzsze mozna sprowadzi¢ do wykazania w jakim zakresie, w jaki sposob i na jakich
zasadach wykonawca potencjatem podmiotu trzeciego bedzie mogt dysponowac. Przepis art. 26 ust. 2b
ustawy co prawda stanowi, iz wykonawca moze polega¢ na potencjale podmiotu trzeciego niezaleznie
od charakteru prawnego fgczacych ich stosunkow, co jednak nie oznacza, iz ocena charakteru i wagi
tych stosunkow, nie moze by¢ jednym z elementdéw skiadajgcych sie na ocene udowodnienia
okolicznoéci, o ktdrych mowa w tym przepisie. Dla przyktadu: innego rodzajéw dowoddw i zakresu
starannosci w dowodzeniu mozliwosci dysponowania potencjatem nalezato bedzie oczekiwaé od
podmiotow ze sobg niepowigzanych, a na innym poprzestac w przypadku podmiotow pozostajgcych ze
sobg w scistych zwigzkach kapitatowych, rodzinnych, ...etc. Przyjg¢ mozna, iz w niektdrych
przypadkach samo wykazanie tego typu powigzan pomiedzy wykonawcg a podmiotem
udostepniajgcym swoje zasoby, stanowito bedzie wystarczajgcy dowdd mozliwosci dysponowania

potencjatem podmiotu udostepniajgcego.

Wskazowek w jakim kierunku zmierza¢ winno dowodzenie okolicznosci, o ktdrych mowa w art. 26 ust.
2b ustawy i pod jakim katem powinno by¢ oceniane, moze dostarcza¢ powotywany w tresci odwofania
przepis § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie
rodzaju dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skfadane. Jakkolwiek przedmiotem regulacji ww. przepisu jest tylko
treS¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, to jednak w jego brzmieniu znalazty
odzwierciedlenie cele ustawodawcy, zmierzajgce do umocnienia realnosci instytucji

udostepniania potencjatu i umozliwienia weryfikacji powyzszego przez zamawiajgcych.

Tym samym, w przypadku powotywania sie¢ na potencjat podmiotu trzeciego, wykonawca moze i
powinien wykazywac na przyktad: zakres udostepnianych zasobow, mozliwy sposob ich wykorzystania
przy realizacji zamowienia, warunki/charakter czy inne mozliwosci i podstawy takiego udostepnienia, a
zwlaszcza ewentualny, planowany udziat podmiotu udostepniajgcego w realizacji zamowienia. Unikajac
jakichkolwiek generalizacji w odniesieniu do oceny dowoddw dotyczacych danego udostepnienia, kidre
winno odbywa¢ sie indywidualnie, odrebnie dla kazdego przypadku, przyja¢ mozna, iz uzyskiwanie
przez zamawiajgcego wiekszej ilosci ww. informacji na temat danego udostepnienia, umozliwia lepszg i

pelniejszg ocene okolicznosci, ktére w swietle przepisu art. 26 ust. 2b powinny by¢ wykazywane, czyli
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realnosci dysponowania danymi zasobami i mozliwos¢ ich wykorzystania w trakcie realizacji

zamowienia.

W Swietle powyzszego nalezalo oceni¢ ,zobowigzania” podmiotow trzecich zatgczone do oferty
Przembud Gdansk S.A., stanowigce jedyne dowody, przy pomocy ktorych wykonawca usitowat
wykaza¢ mozliwos¢ postugiwania sie zasobami tych podmiotéw dla wykazania spetniania warunkéw

udziatu w przedmiotowym postepowaniu oraz nalezato stwierdzi€, iz sg to dowody niewystarczajace.

Po pierwsze nalezy zaznaczyc, iz oswiadczenia opisane w ustaleniach Izby, nie sg zobowigzaniami w
rozumieniu przepisow Kodeksu cywilnego i nie nadajg sie do egzekwowania. Po drugie, trudno
wskazane dokumenty uzna¢ za inne dowody, wystarczajgco potwierdzajgce, iz fakt rzeczywistego
udostepnienia bedzie miat miejsce. W Swietle rozwazar poczynionych powyzej, dowody tego typu winny
dostarcza¢ szerszego zakresu informacji niz tylko zadeklarowanie, iz dang osobe sie udostepnia.
Powyzsze dotyczy zwlaszcza oswiadczen i deklaracji udostepniajgcych, w praktyce zamdwien czesto
okreslanych jako ,zobowigzanie w rozumieniu art. 26 ust. 2b”. Oceniane ,zobowigzania” podmiotow
trzecich, nie zawierajg informagji, ktore wskazywano przykfadowo powyzej. Stanowig jedynie lakoniczne
oswiadczenia, stanowigce co najwyzej dowdd ich ztozenia, w ktdrych tresci zadeklarowano jedynie, ze
jakies osoby przewidziane na dane funkcje sg ,oddawane do dysponowania” na okres korzystania z
nich przy realizacji zamoéwienia. Tego typu ,zobowigzanie”, sprowadzajace sie do kompilacji tresci art. 26

ust. 2b Pzp, trudno w tym okolicznosciach uznaé za dowdd, o ktérym mowa w powotanym przepisie.

W zwigzku z powyzszym, uwzgledniajgc dyspozycje art. 26 ust. 3 Pzp, nakazano
zamawiajgcemu wezwanie do uzupetnienia dowoddéw dotyczacych rzeczonego
udostepnienia, a tym samym potwierdzenia spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu w

tym zakresie.

Ad. Il. (Zarzut opisany w pkt || uzasadnienia odwotania)

Zarzut uznano za niezasadny.

Przembud Gdansk S.A. zgodnie z wymaganiami SIWZ potwierdzita spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego wskaznika biezgcej ptynnosci finansowej — wigkszego
badz réwnego 1,2 w kazdym z ostatnich trzech lat obrotowych — przez wykazanie, ze Sredni
wskaznik w tym zakresie, we wszystkich referencyjnych latach obrotowych byt wyzszy niz
1,2.

W Swietle literalnego brzmienia zastanych postanowien SIWZ, a wiec jedynie wskazania, ze
wskaznik ten ma osigga¢ wymagang wartosc¢ ,w kazdym z ostatnich trzech lat obrotowych”,
nie sposob przyjac, iz z postanowien tych wynika koniecznos¢ osiggania ww. wskaznika na

jakikolwiek, doktadnie okreslony dzien w roku bilansowym, w tym na dzien zamknigcia ksigg
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rachunkowych. Bardziej uprawniona logicznie bytaby juz interpretacja, ze wskaznik taki ma
by¢ wiekszy lub wyzszy od 1,2 w kazdym dniu referencyjnego okresu — jednakze tego typu
stanowisko bytoby po prostu nieracjonalne w kontekscie celu, ktéremu stawianie i
egzekwowanie danego warunku stuzy i mozliwosci jego weryfikacji, a czego nie postuluje
sam odwotujgcy. Natomiast ze wzgledu na niejasno$¢ rozpatrywanych postanowien SIWZ,
nalezato przyja¢ takg interpretacje, ktéora w Swietle zastanej tresci warunku jest
dopuszczalna, a jednoczesnie dla wykonawcow najwzgledniejsza — mianowicie, ze
wypetnieniem warunku bedzie wykazanie posiadania okreslonego poziomu wskaznika
biezacej ptynnosci w jakimkolwiek momencie poszczegdlnych lat obrotowych.

Nalezy podkresli¢, iz w adekwatnych przepisach prawa nie okreslono zadnego wigzgcego
dnia obliczania wskaznika biezgcej ptynnosci finansowej. Jak juz wskazano, nie okreslit
powyzszego rowniez zamawiajgcy w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Natomiast samo odwotywanie sie do stanowiska wyrazanego w piSmiennictwie dotyczacym
zagadnien z zakresu rachunkowosci i ekonomii, w ktorym postuluje sie przyjmowania do
porownan i badan, wskaznika z dnia zamkniecia ksiag bilansowych, jest niewystarczajgce do
przyjecia interpretacji SIWZ prezentowanej przez odwotujgcego.

Ponadto przyjety przez Przembud Gdansk S.A. usredniony sposob wyliczenia i
zaprezentowania ww. wskaznika z trzech ostatnich lat obrotowych, lepiej obrazuje i
potwierdza kondycje finansowg spoétki niz poziom tego wskaznika z jakiegokolwiek

wybranego dnia roku obrotowego

Ad. lll. (Zarzuty opisane w pkt Ill uzasadnienia odwotania)

Zarzuty dotyczagce wykazywania przez Przembud Gdansk S.A. spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu dotyczgcych personelu, przy pomocy o0sob, ktéorymi w takim celu
wykonawca juz sie postuzyt w innych postepowaniach, w tym przy wskazanym w odwotaniu
zamoéwieniu na budowe magazynu wysokiego sktadowania przy ulicy Wisniewskiego 37 w
Gdyni, ktére ww. wykonawca uzyskat — uznano za niezasadne.

Opis warunkéw udzialu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 Pzp, stanowi
zestawienie cech podmiotowych wykonawcow, ktore zamawiajgcy uznaje za niezbedne kryterium
kwalifikacji wykonawcow jako zdolnych do wykonania jego zamodwienia, a ich stawianie ma na celu
zwigkszenie prawdopodobienstwa wytonienia wykonawcy gwarantujgcego bezproblemowe i zgodne z
oczekiwaniami kontrahenta wykonanie zamdwienia. Zamawiajgcy moze wiec w swoich dokumentach
przetargowych sformutowac stosowne, podmiotowe wymagania wzgledem wykonawcdw, ograniczajac
w ten sposob krag wykonawcow mogacych bra¢ udziat w postepowaniu. Zamawiajgcy opisuje warunki

udziatu w postepowaniu w odniesieniu do wiasnego, konkretnego przedmiotu zamodwienia, na polach
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zakreslonych w ramowym przepisie art. 22 ust. 1 pkt 2-4 Pzp, w sposob wskazany w art. 22 ust. 4
ustawy (co zwane jest w tym przepisie ,0pisem sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw’) oraz w
zgodzie z zasadami ogolnymi ustawy. Warunki udziatu w postepowaniu stawiane przez zamawiajgcego
winny by¢ adekwatne do przedmiotu zamowienia (zwigzane i proporcjonalne) w znaczeniu granicznym
— zamawiajacy w przypadku gdy warunki w ogole stawia, winien opisa¢ i wskazac konkretne i czytelne,
minimalne progi uznawania wykonawcow za zdolnych do wykonania danego zamowienia. Nastepnie
wszyscy spetniajgcy tego typu warunki wykonawcy oraz wykazujgcy ich spetianie w zakresie i w
sposdb opisany w SIWZ, winni wiec by¢ uznani za zdolnych do wykonania zaméwienia i dopuszczeni
do ubiegania sie o jego udzielenie, bez dodatkowych relatywizacji w tym zakresie, ktore nie wynikajg z
tresci dokumentéw przetargowych. Ocena spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu dokonywana
jest na moment skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (wniosek z art.
26 ust. 2a i 3 Pzp), i jezeli nic innego nie wynika z tresci SIWZ — powyzsza ocena cech podmiotowych
wykonawcow, ich uprawnien czy potencjatu, nie ma wplywu na ksztatt zobowigzan zwigzanych z

realizacjg zamdwienia i ich nie warunkuje.

Ustawa nie statuuje bowiem wynikajgcego z samych przepisow prawa, zobowigzania wykonawcy do
okreslonego sposobu wykonywania zamowienia, ktérego wykonania sie podjgt, w szczegdlnosci
prawnego obowigzku postugiwania sie w trakcie realizacji zamdwienia potencjatem, ktéry wykazywat na
potwierdzenie i zobrazowanie swojej kondycji, cech czy statusu kwalifikujgcych go podmiotowo do
ubiegania sie 0 dane zamdéwienie (art. 22 ust. 1 pkt 2 - 4 ustawy). Obowigzku takiego nie sposob réwniez
wyprowadzi¢ z przepisow aktow wykonawczych do ustawy — ze wzgledu na charakter i zakres zawartej
w nich regulacji. Wykonawca nie musi postugiwac sie jakimkolwiek potencjatem, np. sprzetem, osobami,
pieniedzmi... etc., ktérych posiadanie warunkuje ocene jego zdolnosci wykonania zamowienia —
obowigzek dysponowania tego typu zasobami posrednio gwarantuje oczywiscie jego zdolnos¢
wykonania danego zamowienia, nie oznacza jednak wcale, ze wykonawca nie moze wykonac
prawidtowo tego zamdwienia przy pomocy zasobow innych, dysponujg przy tym jednoczesnie
zasobami, ktdre wykazat. Dla przyktadu: w trakcie realizacji rob6t budowlanych wykonawca wcale nie
musi stosowac na budowie narzedzi i urzadzen, ktérych posiadanie wykazat w trakcie oceny spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu, od ktérych dysponowania zamawiajgcy uzalezniat mozliwos¢
ubiegania sie o jego zamdwienie. (Vide wyrok 1zby z dnia 8 czerwca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 663/09 i
wyrok Sgdu Okregowego w Suwatkach z dnia 21 lipca 2009 r. sygn. akt Ca 137/09). Najlepiej powyzsze
rozdzielenie cech podmiotowych wykonawcy od jego przysztego zobowigzania ofertowego uwidacznia
sie w przypadku dwustopniowych trybdw udzielania zamdwien, takich jak np. przedmiotowe negocjacje
z ogloszeniem, gdzie powyzsze rozpatruje sie na zupemie réznych etapach postepowania, w tym
zakresie od siebie rozdzielnych. Wykazanie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu samo w sobie
nie jest ofertg w rozumieniu art. 66 Kodeksu cywilnego. Innymi stowy: wykazanie dysponowania

okredlonym potencjalem w ramach wykazania spetiania podmiotowych warunkéw udzialu w
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postepowaniu, nie oznacza wcale zobowigzania sie do jego wykorzystywania w trakcie realizacji

zamowienia.

Zobowigzanie takie moze jednak powsta¢ na mocy o$wiadczenia woli zamawiajgcego okreslajgcego
warunki przetargu zlozonego w odpowiednim dokumencie przetargowym, ktdrym uczestnicy
postepowania sg zwigzani (na zasadzie art. 70* § 3 Kodeksu cywilnego). Jezeli wiec opisujac swoj
przedmiot zamowienia zamawiajgcy postawi wymaég postugiwania sie przy jego realizacji konkretnym
potencjatem wykazanym w ramach spehiania warunkéw udzialu w postepowania, wykonawca
skfadajgcy oferte w postepowaniu bedzie takim wymaganiem zwigzany. Zamawiajgcy moze swobodnie
uksztattowaC warunki wykonania swojego zamodwienia (umowy) w tym zakresie. Zaznaczy¢ przy tym
nalezy, iz tego typu postanowienia ogtoszen o zamdwieniu czy SIWZ sg konkretnym wymaganiem co
do sposobu wykonania zamowienia w okreslony sposob czy przy pomocy okreslonych sit i srodkow,
stanowigcym w istocie jeden z aspektow opisu przedmiotu zaméwienia, ktére w ostatecznym
rozrachunku sankcjonowane jest przez dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Co do zasady, dla
dodatkowego zabezpieczenia wiasnych intereséw, zamawiajgcy moze wymagac, aby jego zamowienie
wykonywane byto przy wykorzystaniu okreslonych sit i srodkéw, ze wszystkimi konsekwencjami
powyzszego powstajgcymi w sferze nalezytego wykonania zobowigzan. Jak najbardziej dopuszczalne
jest wiec rowniez zgdanie przez zamawiajgcego, aby byly to srodki, ktdrych wymagano i ktére zbadano
w ramach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. To w sferze woli i mozliwosci
Zamawiajgcego lezy wzmocnienie ustawowego wymogu dysponowania okreslonym potencjatem, i jego
przeksztatcenie na konkretny obowigzek wykorzystania tego potencjatu w trakcie realizacji zamowienia,

wraz z okresleniem w jakim zakresie i na jakich zasadach wykorzystanie to ma mie¢ miejsce.

W przedmiotowym postepowaniu, zadnych tego typu postanowien SIWZ nie sformutowano, a
przynajmniej nie powotano przed Izbg. Tym samym brak bylo jakichkolwiek podstaw do przenoszenia
jakichkolwiek okolicznosci, ktore w istocie dotyczg sfery zobowigzania jakie wykonawca zacigga i w
przysztosci prawdopodobnie bedzie realizowat, na sfere oceny spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu. Na dzie skiadania ofert wykonawca spefnia cechy podmiotowe, ktérych wymagat
zamawiajgcy. Nie ma podstaw do stwierdzenia, ze ocene powyzszego moze przekreslic hipoteza
(nawet nieudowodniona), iz zamowienie wykonawca wykona inaczej, zamierza wykonac inaczej lub nie

bedzie mdgt wykonaé przy pomocy potencjatu, ktérym dysponowat w trakcie sktadania ofert.

Warunki udziatu w postepowaniu sg jedynie dos¢ abstrakcyjnym uprawdopodobnieniem udzielenia
zamowienia wiarygodnemu wykonawcy. W praktyce zamowien publicznych nie ma w istocie mozliwosci
opisania w SIWZ, a nastepnie przeprowadzenia, peinej oceny kondycji wykonawcy i wszystkich
aspektow jego dziatalnosci, zwlaszcza przysziej. Zawsze badanie w tym przedmiocie ograniczato sie
bedzie do kilku/kilkunastu dajgcych sie formalnie uchwyci¢ cech, parametrdw czy zasobow.

Zamawiajgcy nigdy nie ma gwarancji i pewnosci czy wykonawca w trakcie realizacji zamowienia ww.
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cech i zasobow nie utraci. Bez poczynienia odpowiednich zastrzezen w dokumentach przetargowych,
zamawiajgcy nie ma podstaw do egzekwowania ,ekskluzywnosci® potencjatu danego podmiotu dla
danego zamoéwienia. Dla przyktadu: wykonawca wykazujgcy spelnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie okreslonego poziomu zdolnosci finansowej, nie przestanie ich spetiaé
dlatego, iz te samg zdolnoS¢ kredytowg lub sume posiadanych srodkéw wykazuje w innych
postepowaniach o udzielenie zamdwienia, a w przysztoSci prawdopodobnie przy ich pomocy finansowat

bedzie wykonanie tych zamowien.

Sktad orzekajgcy Izby podziela w tym zakresie stanowisko wyrazone w uzasadnieniu wyroku Krajowej

Izby Odwotawczej z dnia 13 maja 2013 ., sygn. akt: KIO 968/13, gdzie m.in. wskazano:

LNalezy wyraznie podkreslic, Zze brak jest na gruncie obowigzujgcego prawa przepisu zakazujgcego
moZzliwosci powotywania sie przez wykonawce na zasob 0sob, ktore zostaly juz zaproponowane przez
fego samego wykonawce w innym postepowaniu przetargowym. Zastrzezenia takiego nie wprowadzit
rowniez Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu w ramach opisu sposobu dokonywania oceny

spetiania warunkow udziatu w postepowaniu.

[.]

Przyjecie tezy o tym, iz konieczne bytoby weryfikowanie wykonawcow pod kgtem oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu na moment wykonania umowy w sprawie zamowienia publicznego,
powodowaloby koniecznoS¢ kazdorazowego sprawdzenia przez kazdego zamawiajgcego, czy
konkretny, wykazywany przez wykonawce potencjat nie bedzie wykorzystywany w trakcie realizacji
innego rodzaju przysztych bgdz tez aktualnie realizowanych juz zobowigzan, w tym zobowigzan

wynikajgcych z postepowan o zamowienie publiczne.

Przy czym nalezatoby te ocene przeprowadzi¢ nie tylko w odniesieniu do postgpowan o zamdwienie
publiczne prowadzanych przez danego zamawiajgcego, ale rowniez innych zamawiajgcych, nie
wykluczajgc rowniez zamawiajgcych w innych krajach, czy tez podmiotow niepublicznych, na rzecz
ktorych okreSlone zobowigzania umowne mialyby by¢ wykonywane przy uzyciu wykazywanego
potencjafu.

Zauwazy¢ nalezy, ze ustawodawca w przepisach ustawy Pzp wyraznie oddzielit ocene podmiotowg w

postepowaniu od oceny przedmiotowej oferty.

Ocena podmiotowa wykonawcow w postepowaniu, 1. ocena speftniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 i 24 ust. 1 ustawy Pzp zwigzana z badaniem
potencjalnych podmiotowych mozliwosci wykonawcy do realizacji danego przedmiotu zamoéwienia, ktora

moze skutkowac wykluczeniem wykonawcy z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.
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Ocena przedmiotowa oferty wykonawcy sprowadza sie do oceny ofert w postepowaniu, t. oceny
os$wiadczenia woli wykonawcy, co do sposobu realizacji przedmiotu zamowienia, ktéra moze skutkowac
odrzuceniem oferty wykonawcy w oparciu o art. 89 ust. 1 ustawy Pzp, w tym w szczegblnosci
przestanke okreslong w punkcie 2 tego przepisu (niedajgca sie usungé niezgodnosc tresci oferty z
trescig SIWZ).

Tym samym zatem ocena podmiotowa dokonywana w postepowaniu o zamoéwienie publiczne w
oparciu o art. 22 ust. 1 ustawy Pzp ma w pewnym wzgledzie charakter oceny potencjalnych mozliwosci
wykonawcy co do jego wiedzy i doswiadczenia, kadr, sprzetu, moZzliwosci finansowych czy
ekonomicznych, ktore po odpowiedniej weryfikacji w oparciu 0 opis warunku okreslony przez
zamawigjgcego w SIWZ, dajg szanse na prawidfowg realizacje przedmiotu zamowienia przez tego

konkretnego wykonawce. ”

Ponadto na marginesie zaznaczy¢ nalezy, iz odwotujgcy na rozprawie nie wykazat Zadnych okolicznosci,
na ktore sie powotywat w tresci odwotania, a ktére w jego ocenie mialy rzutowa¢ na ocene spetniania
warunkow przez wybranego wykonawce. Nie przedstawit zadnych dowodow, a nawet nie podat
szczegbtowych informacji, w zwigzku z ktérymi wskazane osoby miatyby by¢ dla Przembud Gdarisk
S.A. niedostepne, co z kolei miatoby przekresla¢é mozliwos¢ niezakidconej i poprawnej realizacji
zamd&wienia i tym samym — wedtug niego — przekreslac spetianie sformutowanych w SIWZ warunkow

udziatu w postepowaniu.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotfania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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