Sygn. akt: KIO 1014/14

POSTANOWIENIE

z dnia 18 czerwca 2014 .

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 czerwca 2014 r. odwotania wniesionego do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej 19 maja 2014 r. przez :

Dariusza Apelskiego prowadzacego dzialaino$¢ gospodarcza pod nazwa

PARTNER Dariusz Apelski, ul. Plytowa 1, 03-046 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez

Zarzad Oczyszczania Miasta, Al. Jerozolimskie 11/19, 00-508 Warszawa

na ,kompleksowe mechaniczne oczyszczanie jezdni ulic m. st. Warszawy w sezonie
zimowym i letnim w latach 2014-2017 — Etap I”, ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2013/S 249-436151,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Remondis

Sp. z 0.0. oraz MR Road Service Sp. z o.0., ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa

zgtaszajacych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

postanawia:

na podstawie art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. U.E. C 115
z 9 maja 2008 r.) skierowa¢ do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
nastepujace pytania prejudycjalne dotyczace wyktadni przepiséw prawa unijnego:

Pytanie 1.: Czy art. 48 ust. 3 w zwiazku z art. 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (zwanej dalej
»dyrektywa 2004/18/WE”) mozna interpretowa¢é w ten sposéb, ze za ,stosowne

sytuacje”, w ktérych wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw,



nalezy uznaé kazda sytuacje, w ktorej dany wykonawca nie posiada wymaganych
przez instytucj¢ zamawiajaca kwalifikacji i zechce si¢ na taka zdolnos¢ innych
podmiotéw powotaé? Czy tez wskazanie, ze wykonawca moze polega¢ na zasobach
innych podmiotéw jedynie w ,stosownych sytuacjach” nalezy uznac za ograniczenie
wskazujace, ze takie powotywanie sie¢ moze nastgpowac jedynie wyjatkowo, a nie jako
reguta przy kwalifikacji wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia

publicznego?

Pytanie 2.: Czy art. 48 ust. 3 w zwiazku z art. 2 dyrektywy 2004/18/WE mozna
interpretowaé w ten sposodb, ze poleganie przez wykonawce na zdolnosciach innych
podmiotéow w zakresie ich wiedzy i doswiadczenia ,niezaleznie od charakteru
prawnego faczacych go z nimi powiazan” oraz ,dysponowanie zasobami” tych
podmiotéw oznacza, ze w trakcie realizacji zamowienia wykonawca nie musi mie¢
z tymi podmiotami zadnych powiazarh lub mie¢ bardzo luzne i nieokreslone
powiazania, tj. moze wykonywaé¢ zamoéwienie samodzielnie (bez udziatu innego
podmiotu) albo udzial ten moze polega¢ na ,doradztwie”, ,konsultacjach”,
,szkoleniu” itp.? Czy tez art. 48 ust. 3 nalezy interpretowac w ten sposob, ze podmiot,
na ktorego zdolnosci powoluje si¢ wykonawca, musi rzeczywiscie i osobiscie
wykonaé zamoéwienie w zakresie, w jakim jego zdolnosci byly deklarowane?

Pytanie 3.: Czy art. 48 ust. 3 w zwiazku z art. 2 dyrektywy 2004/18/WE mozna
interpretowaé w ten sposéb, ze wykonawca, ktéry ma wiasne doswiadczenie, ale
w zakresie mniejszym, niz chciatby wykaza¢ zamawiajacemu (np. niewystarczajacym
dla zlozenia oferty na wszystkie czesci zamoéwienia), moze powolywac sie dodatkowo
na zdolnosci innych podmiotéw w celu poprawienia swojej sytuacji w postepowaniu?

Pytanie 4.: Czy art. 48 ust. 3 w zwiazku z art. 2 dyrektywy 2004/18/WE mozna
interpretowaé w ten sposéb, Ze zamawiajacy w ogloszeniu o zaméwieniu lub
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia moze (lub nawet powinien) wskazaé
zasady, na jakich wykonawca moze polegac na zdolnosciach innych podmiotéw, np.
w jaki sposéb inny podmiot powinien uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia, w jaki
sposéb mozna faczyé potencjaly wykonawcy i innego podmiotu, czy inny podmiot
bedzie ponosit odpowiedzialno$¢ solidarnag z wykonawca za prawidlowa realizacje

zamoéwienia w zakresie, w jakim wykonawca powotat si¢ na jego zdolnosci?

Pytanie 5.: Czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18/WE zasada rownego
i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcoéw zezwala na takie powolywanie si¢
na zdolnosci innego podmiotu, o ktérych mowa w art. 48 ust. 3, w ramach ktérego

nastapi sumowanie zdolnosci dwéch lub wiecej podmiotow, ktére nie posiadaja



zdolnoéci w zakresie wiedzy i doswiadczenia wymaganych przez instytucje
zamawiajaca?

Pytanie 6.: A tym samym, czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18/WE zasada
rownego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw zezwala na taka
interpretacje art. 44 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE, zgodnie z ktora spetnienie
warunkéw udziatlu w postepowaniu postawionych przez instytucje zamawiajaca moze
byé jedynie formalne dla celéw udzialu w postgpowaniu i niezalezne od rzeczywistych

kwalifikacji wykonawcy?

Pytanie 7.. Czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18/WE zasada rownego
i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw zezwala na to, by, w przypadku, gdy
dopuszczalne jest zlozenie oferty co do cze$ci zaméwienia, wykonawca po ztozeniu
ofert, np. w ramach uzupetnienia lub wyjasnienia dokumentéw, zadeklarowat, do ktérej
czesci zamowienia nalezy zakwalifikowaé wskazane przez niego zasoby majace stuzyé

wykazaniu spetnienia warunku udziatu w postgpowaniu?

Pytanie 8.: Czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18/WE zasada rownego
i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw oraz zasada przejrzystosci zezwala
na uniewaznienie przeprowadzonej aukcji i powtdérzenie aukcji elektronicznej
w przypadku, gdy zostata ona przeprowadzona w istotny sposob nieprawidiowo, np.
nie zostali zaproszeni do niej wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli dopuszczaine oferty?

Pytanie 9.: Czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18/WE zasada roéwnego
i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow oraz zasada przejrzystosci zezwala
na udzielenie zamoéwienia wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana w wyniku takiej
aukcji bez jej powtarzania, w przypadku, gdy nie mozna stwierdzi¢, czy udziat
pominigtego wykonawcy zmienitby jej wynik?

Pytanie 10.: Czy przy interpretacji przepisow dyrektywy 2004/18/WE dozwolone jest
postugiwanie sie trescia przepisow i preambuty dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, pomimo ze nie uplynat czas na jej implementacije,
jako przestanka interpretacyjna w zakresie, w jakim wyjasnia ona pewne zatozenia
i intencje ustawodawcy unijnego, a nie jest sprzeczna z przepisami dyrektywy
2004/18/WE?



UZASADNIENIE

| Ramy prawne

Regulacje wspélnotowe

1) Art. 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi: ,Instytucje zamawiajace zapewniajg roéwne i niedyskryminacyjne
traktowanie wykonawcow oraz dziatajg w sposéb przejrzysty”.

2) Art. 44 dyrektywy 2004/18/WE: ,1. Zamodwien udziela si¢ na podstawie kryteriow
okreslonych w art. 53 i 55, z uwzglednieniem art. 24, po zweryfikowaniu przez instytucje
zamawiajace predyspozycji wykonawcow, ktdrzy nie zostali wykluczeni zgodnie z art. 45 i 46,
na podstawie kryteriow dotyczacych ich sytuacji ekonomicznej i finansowej, wiedzy lub
mozliwosci zawodowych i technicznych, o ktérych mowa w art. 47-52, oraz, w stosownych

wypadkach, na podstawie niedyskryminacyjnych regut i kryteriow okreslonych w ust. 3.

2. Instytucje zamawiajace moga zada¢ od kandydatéw i oferentdéw spetnienia wymagan
dotyczacych minimalnych zdolnosci zgodnie z art. 47 i 48. Zakres informacji, o ktérych mowa
w art. 47 i 48, oraz minimalne zdolnoéci wymagane w przypadku konkretnych zaméwien
musza byé zwigzane i proporcjonaine do przedmiotu zaméwienia. Wspomniane minimaine

wymogi okresla sie w ogtoszeniu o zamdwieniu.”

3) Art. 48 dyrektywy 2004/18/WE: ,Techniczne i/lub zawodowe kwalifikacje wykonawcow sg

oceniane i weryfikowane zgodnie z ust. 2 3.

2. W zaleznosci od charakteru, ilosci lub znaczenia, a takze przeznaczenia robot
budowlanych, dostaw i ustug, dowéd mozliwosci technicznych wykonawcy moze stanowi¢
jeden lub kilka z ponizszych $rodkdw:

a) [...] i) wykaz gtéwnych dostaw lub ustug zrealizowanych w ciagu ostatnich trzech
lat, z podaniem kwot, dat wykonania oraz odbiorcéw, publicznych lub prywatnych [...]

i) wskazanie czesci zaméwienia, ktorej realizacje ustugodawca zamierza ewentuainie

zZleci¢ podwykonawcy; [...]

3. Wykonawca moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego
zamowienia, polegaé na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego taczacych go z nimi powiazan. Musi on w takiej sytuacji dowies¢ instytucii
zamawiajacej, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, na
przyktad przedstawiajac w tym celu zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do

dyspozycji niezbednych zasobdw.



4. Na tych samych warunkach grupa wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 4, moze

przedstawiaé zdolnosci innych czionkéw tej grupy lub innych podmiotow.

5. W procedurach udzielania zamoéwien publicznych, ktérych przedmiot stanowig dostawy
wymagajace wykonania prac dotyczacych rozmieszczenia lub instalacji, wykonania ustug lub
realizacji robét budowlanych, zdolno$¢ wykonawcéw do wykonania ustug, instalacji lub robot
moze byé oceniana w szczegolnosci w odniesieniu do ich kwalifikacji, efektywnosci,

doswiadczenia i rzetelnosci.

6. Instytucja zamawiajaca okresla w ogtoszeniu lub w zaproszeniu do sktadania ofert,
ktére z dokumentéw wymienionych w ust. 2 zyczy sobie otrzymac.”

4) Art. 51 dyrektywy 2004/18/WE: ,Instytucie zamawiajace moga wezwac wykonawcow do
uzupetnienia zaswiadczen i dokumentéw przediozonych na podstawie art. 45-50 lub o ich
wyjasnienie.”

5) Art. 54 dyrektywy 2004/18/WE: ,1. Panstwa Cztonkowskie moga przewidzie¢ mozliwo$¢

stosowania aukgji elektronicznych przez instytucje zamawiajace.

2. W procedurach otwartych, ograniczonych lub negocjacyjnych, w przypadku, o ktorym
mowa w art. 30 ust. 1 lit. a), instytucje zamawiajace moga zdecydowaé, ze udzielenie
zamowienia zostanie poprzedzone aukcjg elektroniczna, jezeli specyfikacje zaméwienia
mozna okreséli¢ w sposob precyzyjny. [...]

4. Przed przystapieniem do aukcji elektronicznej instytucje zamawiajace dokonujg petne;j
wstepnej oceny ofert, zgodnie z ustalonym kryterium/ustalonymi kryteriami udzielenia
zamobwienia oraz przypisana im waga. Wszyscy oferenci, ktérzy ztozyli dopuszczalne oferty,
zapraszani sg jednocze$nie za pomoca $rodkéw elektronicznych, do przedstawienia nowych

cen lub nowych wartosci [...]

8. Po zamknieciu aukcji elektronicznej instytucie zamawiajace udzielaja zamdwienia
zgodnie z art. 53 na podstawie wynikéw aukcji elektronicznej. Instytucje zamawiajace nie
moga korzysta¢ z aukcji elektronicznych w niewtasciwy sposob ani tez w sposbb
uniemozliwiajacy, ograniczajacy lub zakidcajacy konkurencjg, ani tez w celu zmiany
przedmiotu zamoéwienia, okreslonego w opublikowanym ogloszeniu o zamoéwieniu oraz

zdefiniowanego w specyfikacji.”

6) Art. 41 dyrektywy 2004/18/WE: ,Tak szybko jak to mozliwe instytucje zamawiajgce
informuja kandydatéw i oferentéw o podjetych decyzjach dotyczacych zawarcia umowy
ramowej, udzielenia zamowienia lub dostgpu do dynamicznego systemu zakupow,
w tym takze podstaw do podjecia decyzji o rezygnacji z zawarcia umowy ramowej lub

udzielenia zamowienia, dla ktérego wszczeto postepowanie, i 0 ponownym wszczeciu



postepowania albo ustanowieniu dynamicznego systemu zakupow; informacje takie

udzielane sa na pismie na podstawie wnioskéw przedktadanych instytucjom zamawiajacym.

2. Na wniosek zainteresowanej strony instytucja zamawiajaca, tak szybko jak to mozliwe,

informuje:
- kazdego odrzuconego kandydata o przyczynach odrzucenia jego wniosku,

- kazdego odrzuconego oferenta o przyczynach odrzucenia jego oferty, w tym takze,
w przypadkach, o ktérych mowa w art. 23 ust. 4 i 5, 0 przyczynach podjecia decyzji
o nierdwnowaznosci lub decyzji, ze roboty budowlane, dostawy lub ustugi nie spetniajg

wymagan dotyczacych charakterystyki lub wymagan w zakresie funkcjonalnosci,

- kazdego oferenta, ktéry zilozyt dopuszczalng oferte o cechach i wzglednej przewadze
oferty, ktéra zostata wybrana, jak réwniez o nazwie wybranego oferenta lub stron umowy
ramowej. [...]

3. Niemniej jednak instytucje zamawiajace moga podjacé decyzje o nieudzielaniu pewnych
informacji, o ktérych mowa w ust. 1, w odniesieniu do udzielania zamoéwien, zawierania
uméw ramowych lub dopuszczania do udziatu w dynamicznym systemie zakupow, jezeli ich
ujawnienie mogtoby utrudni¢ stosowanie przepiséw prawa lub bytoby sprzeczne z interesem
publicznym, mogtoby szkodzi¢ zgodnym z prawem interesom handlowym wykonawcow,
publicznych lub prywatnych, lub tez mogtoby zaszkodzi¢ uczciwej konkurencji pomiedzy

nimi.”

Regulacje krajowe

1) Art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984,
1047, 1473, z 2014 r. poz. 423) zwanej dalej ,ustawg Pzp”™ ,Zamawiajacy przygotowuje
i przeprowadza postgpowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajacy zachowanie

uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.”

2) Art. 22. ustawy Pzp: ,1. O udzielenie zaméwienia moga ubiegaé sie wykonawcy, ktorzy
spetniajg warunki, dotyczace:
1) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
przepisy prawa naktadajg obowiazek ich posiadania;
2) posiadania wiedzy i doswiadczenia;
3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia,

4) sytuacji ekonomicznej i finansowej. [...]



3. Opis sposobu dokonania oceny spefniania warunkéw, o ktérych mowa w ust. 1,
zamieszcza sie W ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w przypadku trybéw, ktére nie wymagaja

publikacji ogtoszenia o zaméwieniu, w zaproszeniu do negocjaciji.

4. Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktérych mowa w ust. 1,
powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamoéwienia oraz proporcjonainy do przedmiotu

zamowienia.

5. Warunki, o ktérych mowa w ust. 1, oraz opis sposobu dokonania oceny ich spetniania
majq na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego
zamoéwienia. W postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia, ktérego przedmiot stanowia
dostawy wymagajace wykonania prac dotyczacych rozmieszczenia lub instalacji, ustugi lub
roboty budowlane, zamawiajacy moze ocenia¢ zdolno$¢ wykonawcy do nalezytego
wykonania zaméwienia w szczegoéinosci w odniesieniu do jego rzetelnosci, kwalifikacji,

efektywnosci i doswiadczenia.”

3) Art. 23 ust. 1 ustawy Pzp: ,Wykonawcy moga wspélnie ubiega si¢ o udzielenie

zamowienia.”

4) Art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp: ,Z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie

réowniez wykonawcéw, ktérzy: [...] nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
[...]7

5) Art. 24 ust. 3 i 4 ustawy Pzp: ,3. Zamawiajacy zawiadamia réwnoczesnie wykonawcow,
ktorzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie zaméwienia, podajac uzasadnienie

faktyczne i prawne, z zastrzezeniem art. 92 ust. 1 pkt 3.
4. Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzuconag,”

6) Art. 26 ustawy Pzp: ,1. Zamawiajacy zgda od wykonawcy dokumentoéw potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli wartos¢ zamoéwienia jest réwna lub

przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. [...]

2a. Wykonawca na zadanie zamawiajacego i w zakresie przez niego wskazanym jest
zobowiazany wykaza¢ odpowiednio, nie pdzniej niz na dzieri skiadania wnioskow
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie warunkow,
o ktorych mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania

warunkoéw, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1.

2b. Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnic zamawiajacemu, iz bedzie



dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegolnosci
przedstawiajagc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do

dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia.
[...]

3. Zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ziozyli
wymaganych przez zamawiajacego o$wiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, lub ktorzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktéorzy ztozyli wymagane przez
zamawiajacego oéwiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace
btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie,
chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajacego oswiadczenia
i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pdzniej niz w dniu, w ktorym uptynat termin

sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.

4. Zamawiajacy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia

wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

7) Art. 36 ustawy Pzp: ,1. Specyfikacja istotnych warunkow zaméwienia zawiera co najmnie;j:
[...]
3) opis przedmiotu zamoéwienia; [...]
5) warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkoéw;
6) wykaz oswiadczen lub dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu; [...]
10) opis sposobu przygotowywania ofert; [...]
2. W przypadku gdy przepisy ustawy nie stanowig inaczej, specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia zawiera réwniez:
1) opis czesci zamoéwienia, jezeli zamawiajacy dopuszcza sktadanie ofert czesciowych;
[...]
7) jezeli zamawiajacy przewiduje aukcje elektroniczna;
a) informacje o przewidywanym wyborze najkorzystniejszej oferty z zastosowaniem
aukgcji elektronicznej,
b) wymagania dotyczace rejestracji i identyfikacii wykonawcow, w tym wymagania
techniczne urzadzen informatycznych,
c) informacje, ktére sposréd kryteriow oceny ofert beda stosowane w toku aukcji
elektronicznej; [...]



10) informacje o obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci

zaméwienia, jezeli zamawiajacy dokonuje takiego zastrzezenia zgodnie z art. 36a ust. 2; [...].

8) Art. 36a ustawy Pzp: ,1. Wykonawca moze powierzyé wykonanie czgéci zamoéwienia
podwykonawcy.

2. Zamawiajacy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce:
1) kluczowych czeéci zamoéwienia na roboty budowlane lub ustugi;

2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacja, w ramach zamoéwienia na dostawy.

3. Zastrzezenie, o ktérym mowa w ust. 2, nie jest skuteczne w zakresie, w jakim
wykonawca powotuje sie na zasoby innego podmiotu, na zasadach okreslonych w art. 26

ust. 2b, w celu wykazania spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1.”

9) Art. 36b ustawy Pzp: ,1. Zamawiajacy moze zada¢ wskazania przez wykonawce czesci
zamowienia, ktérej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy, lub podania przez
wykonawce nazw (firm) podwykonawcow, na ktérych zasoby wykonawca powotuje si¢ na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b, w celu wykazania spetniania warunkow udziatu

w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1.

2. Jezeli zmiana albo rezygnacja z podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktérego zasoby
wykonawca powotywat sie, na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b, w celu wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, wykonawca
jest obowigzany wykaza¢ zamawiajacemu, iz proponowany inny podwykonawca Iub
wykonawca samodzielnie spetnia je w stopniu nie mniejszym niz wymagany w trakcie

postepowania o udzielenie zaméwienia.”

10) Art. 83 ust. 2 i 3 ustawy Pzp: ,2. Zamawiajacy moze dopusci¢ mozliwo$¢ ztozenia oferty

czeéciowej, jezeli przedmiot zaméwienia jest podzielny.

3. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 2, wykonawca moze ztozy¢ oferty czesciowe na
jedna lub wiecej czeéci zamdwienia, chyba ze zamawiajacy okresli maksymaing liczbe

czes$ci zaméwienia, na ktore oferty czesciowe moze ztozy¢ jeden wykonawca.”

11) Art. 91a ustawy Pzp: ,1. Jezeli postgpowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem na podstawie art.
55 ust. 1 pkt 1, zamawiajacy po dokonaniu oceny ofert w celu wyboru najkorzystniejszej
oferty przeprowadza aukcje elektroniczna, jezeli przewidziat to w ogtoszeniu o zamowieniu

oraz ztozono co najmniej 3 oferty niepodlegajace odrzuceniu. [...]J"

12) Art. 91b ust. 1 ustawy Pzp: ,1. Zamawiajacy zaprasza drogg elektroniczng do udziatu
w aukcji elektronicznej wszystkich wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajace

odrzuceniu.”



13) Art. 91c ust. 4 ustawy Pzp: ,4. Oferta wykonawcy przestaje wigza¢ w zakresie, w jakim
ztozy on korzystniejsza oferte w toku aukcji elektronicznej. Bieg terminu zwigzania ofertg nie

ulega przerwaniu.”

14) Art. 92 ustawy Pzp: ,1. Niezwiocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy
jednoczesénie zawiadamia wykonawcoéw, ktorzy ztozyli oferty, o:
1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac nazwe (firme) albo imig i nazwisko, siedzibe
albo miejsce zamieszkania i adres wykonawcy, ktérego oferte wybrano, uzasadnienie jej
wyboru oraz nazwy (firmy) albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania
i adresy wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom
w kazdym kryterium oceny ofert i taczng punktacije;
2) wykonawcach, ktérych oferty zostaly odrzucone, podajac uzasadnienie faktyczne
i prawne;
3) wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z postgpowania o udzielenie zamowienia,
podajac uzasadnienie faktyczne i prawne — jezeli postgpowanie jest prowadzone w trybie

przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogtoszenia albo zapytania o ceng;

15) Art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp: ,Zamawiajacy uniewaznia postgpowanie o udzielenie
zamoéwienia, jezeli [...] postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg
uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego.”
16) § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadaé zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga byé sktadane (Dz.U. z 2013 r. poz. 231). ,Jezeli wykonawca, wykazujac
spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych
podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, zamawiajacy, w celu oceny,
czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotow w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zaméwienia oraz oceny, czy stosunek taczacy wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw, moze zada¢:
1) w przypadku warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy — dokumentoéw,
o ktérych mowa w ust. 1 pkt 9-11, a takze innych dokumentéw, dotyczgcych sytuacii
ekonomicznej i finansowej, okreslonych w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia;
2) dokumentow dotyczacych w szczegolnosci:
a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobéw innego podmiotu,
b) sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zamowienia,
c) charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawcg z innym podmiotem,
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d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.

il Stan faktyczny

Informacje ogdine

Spér w ninigjszej sprawie powstat w wyniku dziatania instytucji zamawiajacej
(zamawiajacego) — Zarzadu Oczyszczania Miasta bedace] jednostka organizacyjng miasta
stotecznego Warszawy, ktéra prowadzac postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ,kompleksowe mechaniczne oczyszczanie jezdni ulic m. st. Warszawy
w sezonie zimowym i letnim w latach 2014-2017 — Etap I’ wykluczyta z postepowania
wykonawce, ktory ztozyt oferte¢ — Dariusza Apelskiego prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwa PARTNER Dariusz Apelski, zwanego dalej ,wykonawcg” lub
,odwotujacym”.

Postepowanie zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 24 grudnia 2013
r. pod numerem 2013/S 249-436151 ze wzgledu na wartos¢ przekraczajaca tzw. ,progi
unijne”. Postepowanie prowadzone jest w procedurze otwartej (przetargu nieograniczonym).
Zamawiajacy przewidziat w toku postgpowania przeprowadzenie aukcji elektroniczne;.
Zamawiajacy podzielit przedmiot zamowienia na 8 czeéci obejmujacych poszczegdine
dzielnice Warszawy i dopusécit skiadanie ofert czgsciowych. Zamawiajacy nie ograniczyt
liczby czesci, na ktére wykonawca moze ztozy¢ oferte.

Przedmiot zamoéwienia obejmuje kompleksowe mechaniczne oczyszczanie jezdni ulic
w sezonie zimowym i letnim w latach 2014-2017. Oczyszczanie zimowe polega na
zapobieganiu i likwidowaniu $liskoci zimowej poprzez posypywanie i ptuzenie jezdni ulic
o kategorii drogi krajowej, wojewodzkiej, powiatowej i gminnej, po ktorych kursuje miejska

komunikacja zbiorowa. Oczyszczanie letnie to zamiatanie i zmywanie jezdni ulic.

Zgodnie ze specyfikacjq istotnych warunkow zamoéwienia wykonawcy musieli wykaza¢ sig
posiadaniem nastepujacej wiedzy i doswiadczenia: w ciagu ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym
okresie, wykonali lub wykonujg ustuge lub ustugi polegajace na zimowym utrzymaniu jezdni
drég, o tacznej wartosci wykonanych prac nie mniejszej niz 1.000.000 zt.

Zamawiajacy wskazat, ze do oceny spetnienia tego warunku bedzie brat pod uwage
wylacznie ustugi, w ramach ktérych do zapobiegania lub likwidacji $liskosci zimowej
zastosowano technologie zwilzona, tj. chlorek sodu lub mieszanke chlorku sodu z chlorkiem
wapnia, ktére w trakcie posypywania zwilzone zostajg solanka.

Zamawiajacy wskazat tez, ze w przypadku sktadania oferty na wiecej niz jedng czgs¢

zaméwienia wykonawca powinien zrealizowac prace o odpowiednio wigkszej wartosci, 1j.
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1.000.000 zt x liczba czeséci zaméwienia, na ktore sktada oferte. Zatem wykonawca, ktory
zlozyt oferte na 8 czeéci, musiat wykazac ustugi o wartosci min. 8.000.000 zt.

Podczas rozprawy zamawiajacy o$wiadczyt, ze spetnianie tego warunku oceniat w ten
sposob, ze sumowat wartos¢ wszystkich wskazanych i zaakceptowanych ustug i dzielit jq
przez 1.000.000., przez co uzyskiwat liczbe czesci, dla ktorych wykonawca spetnit warunek.

Dariusz Apelski w zataczonym do oferty wykazie ustug wymienit 14 usiug, z ktérych 12
wskazywalo na jego wiasne doswiadczenie, a dwie na doswiadczenie PUM Sp. z o.0.
z siedzibg w Grudzigdzu (jako innego podmiotu, na zasoby ktérego wykonawca sie powotuje,
zwanego tez ,podmiotem trzecim”).

Do oferty Dariusz Apelski dotaczyt zobowigzanie PUM Sp. z o.0. do ,udostepnienia
niezbednych zasobéw’, z ktérego wynika sposéb wykorzystania udostepnionych zasobdw:
ustugi doradcze obejmujace m.in. przeszkolenie pracownikow wykonawcy (tj. pracownikéw
Dariusza Apelskiego), udzielanie wykonawcy konsultacji, w tym pomoc w rozwigzywaniu
probleméw, jakie moga pojawia¢ si¢ na etapie realizacji zaméwienia. Charakter stosunku,
jaki bedzie taczyt wykonawce w podmiotem udostepniajgcym zasoby: umowa migdzy
przedsiebiorcami. Zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia:

doradztwo w catym okresie realizacji umowy o zaméwienie publiczne.

Zamawiajacy poprosit wykonawce o wyjasnienia, na czym konkretnie bedg polegaé ustugi
PUM Sp. z 0.0. i w jaki realny sposob doradztwo i konsultacje PUM Sp. z 0.0. z Grudzigdza
wplyna na jako$¢ i sprawnos¢ ustugi wykonywanej na terenie Warszawy (Grudzigdz jest
miastem oddalonym o ok. 230 km od Warszawy) — pismo i odpowiedz z 26 lutego 2014 r.
Dariusz Apelski oéwiadczyt, ze bedq to ustugi doradcze obejmujace konsultacje oraz
przeszkolenie pracownikow. Ustugi doradcze beda polega¢ na udzieleniu peinego wsparcia
merytorycznego poprzez wydawanie opinii oraz state konsultacje w zakresie przedmiotu
zamoéwienia. Firma PARTNER Dariusz Apelski ma duze doswiadczenie w $wiadczeniu ustug
zwiazanych z przedmiotem zamoéwienia, jednak dodatkowe wsparcie ze strony PUM Sp.
z 0.0. wplynie realnie na jeszcze wyzsza jako$¢ i sprawnos¢ wykonywanych ustug poprzez
przekazywanie rad i wskazowek.

Wykonawca podkreslit tez, ze z tresci art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych
nie wynika obowigzek, aby inny podmiot brat udziat w realizacji zamowienia w jakimkolwiek
charakterze, a sposob uczestnictwa innych podmiotow moze mie¢ dowolng prawem
dozwolong forme, a wiec podwykonawstwo, doradztwo, konsultacje. Korzystajac z zasobu

innego podmiotu wykonawca moze wykona¢ przedmiot zamoéwienia samodzielnie.
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Zamawiajacy nie uznat ww. przekazania zasobéw innego podmiotu (poz. 13. i 14. wykazu
ustug) za wystarczajace i wskazat, ze zasoby takie jak wiedza i doswiadczenie nie mogg
zosta¢ udostepnione z pominieciem ich charakteru, tj. bez osobistego, realnego uczestnictwa
innego podmiotu w realizacji zaméwienia i wezwat wykonawce do uzupetnienia dokumentéw
w tym zakresie. Zdaniem zamawiajacego przedstawione zobowigzanie nie pozwala uznaé,
ze Dariusz Apelski bedzie faktycznie dysponowaé udostgpnionym zasobem na potrzeby
realizacji zamowienia (pismo z 11 marca 2014 r.).

Dariusz Apelski nie zgodzit sie ze stanowiskiem zamawiajacego, jednak w piSmie z 18 marca
2014 r. ,z ostroznoéci® wskazal, ze gdyby jednak zamawiajacy uznat wykazane
doswiadczenie za niewystarczajace, zaliczenie jego pozostatego doswiadczenia powinno
nastapi¢ w nastepujacej kolejnosci: cze$é V, I, 11, 1, VI, IV, VII, VI. Wskazat przy tym, ze
jezeli wykonawca ztozy oferte na kilka czgéci, moze by¢ ona traktowana odrebnie dla kazdej
z nich. Dlatego ewentualne wykluczenie wykonawcy i odrzucenie jego oferty nie powinno
dotyczyé calego zamowienia, lecz jego poszczegolnych czesci, co do ktérych wykonawca nie

spemit warunkéw.

Zamawiajacy nie zmienit swojego stanowiska, nie zaliczyt rébwniez czesciowego
doéwiadczenia wykonawcy i wykluczyt Dariusza Apelskiego z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych ze wzgledu na niewykazanie
speinienia warunkéw udziatu w postgpowaniu. Stanowisko zamawiajgcego zostato

przedstawione ponizej w stanowiskach stron.

Stanowiska stron postepowania odwotawczego

Odwotujacy
Dariusz Apelski, korzystajac z przystugujacych mu zgodnie z ustawg Prawo zamowien

publicznych $rodkéw ochrony prawnej, wniost, w przystugujacym mu terminie i zgodnie
z innymi wymogami formalnymi, odwotanie do Krajowej lzby Odwotawczej dotyczace
czynno$ci  podjgtych przez zamawiajgcego Ww toku przedmiotowego postepowania
polegajacych na:

- wadliwej czynnosci badania i oceny ofert, ograniczonej jedynie do wybranych ofert i brak
zbadania oferty odwotujgcego,

- wykluczeniu odwotujacego z czgéci |, I, lil, IV, V, VI, VI, VIl przedmiotowego
postepowania,

- przeprowadzeniu i zakonczeniu aukcji elektronicznej, pomimo iz nie zostali do niej

dopuszczeni wszyscy oferenci, ktérzy ztozyli prawidtowe oferty,
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Co, zdaniem odwotujacego, narusza art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 2a i 2bw zw. z art. 22 ust. 1 pkt
2 i ust. 5 oraz art. 83 ust. 3 i art. 26 ust. 4, wzglednie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Odwotujacy wnioést o:

1. uniewaznienie czynnoséci polegajacej na wykluczeniu go z przedmiotowego postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego, co do kazdej z czgsci postepowania,

2. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci |, 11, lIl, IV, V, VI, VI,
VIII przedmiotowego postepowania,

3. dokonanie ponownej oceny ztozonych ofert i dopuszczenie odwotujacego do aukcji
elektronicznej w niniejszym postepowaniu,

4. powtérzenie aukcji elektroniczne;j.

Odwotujacy wskazat, iz 9 kwietnia 2014 r. zamawiajacy przekazat mu zawiadomienie
o wyborze najkorzystniejszej oferty co do czesci I, If, 1, IV, V, VI, VII, VIII zaméwienia
publicznego. W zawiadomieniu tym zamawiajacy poinformowat, iz odwotujacy co do kazdej
z czesci zambwienia zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu ze wzglgdu na to, ze
W ocenie zamawiajacego tres¢ zobowiazania PUM Sp. z 0.0. z siedzibg w Grudzigdzu do
udostepnienia odwotujgcemu niezbgdnego doswiadczenia oraz wyjasnienia udzielone przez
odwotujacego nie pozwalajg uznaé, iz udowodnit on mozliwo$é faktycznego dysponowania
udostepnionym do$wiadczeniem na potrzeby realizacji zaméwienia. Zamawiajacy wskazat,
ze ustuga bedaca przedmiotem zamowienia jest specyficzna, a jej wiasciwe wykonanie
uzaleznione jest od posiadania odpowiedniego doswiadczenia i konkretnych umiejgtnosci
nabytych podczas osobistego wykonywania podobnych prac. Zdaniem zamawiajacego za
wypelnienie obowiazku wynikajacego z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie moze zosta¢ uznane
o$wiadczenie PUM Sp. z 0.0., ze bedzie $wiadczyt ustugi doradcze, w tym przeszkolenie
pracownikéw i pomoc w rozwigzywaniu probleméw, jakie moga si¢ pojawi¢ na etapie
realizacji zaméwienia. Zamawiajacy uznal, iz biorac pod uwage specyfike prac, znajomo$é
topografii miasta, wymagane normy czasowe do uzyskania okreslonych standardow
utrzymania zimowego itd. bez osobistego uczestnictwa w realizacji PUM Sp. z 0. 0. nie jest
mozliwe rzetelne wywigzanie si¢ ze zobowigzania bedacego wynikiem przeprowadzonego
postepowania. Zamawiajacy wskazat tez, iz po otwarciu ofert i zapoznaniu sie z ofertami
wszystkich wykonawcoéw bioracych udziat w postepowaniu, nie jest mozliwe bez naruszenia
zasad uczciwej konkurencji ustalanie, na ktére czesci zamowienia oferta zostata ztozona,

jest to bowiem istotne ingerowanie w tres¢ oferty ztozonej pierwotnie.

Odwotujacy nie zgodzit sie z decyzja zamawiajacego. Wskazat, ze zgodnie z art. 26 ust. 2b

ustawy Pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
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osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkdw.

W postanowieniach specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (czes¢ Il ust. 1 pkt 2)
zamawiajacy wskazat, ze warunek posiadania wiedzy i doSwiadczenia zostanie spetniony,
jezeli wykonawca wykaze, ze w ciagu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert wykonat lub wykonuje ustugi polegajace na zimowym utrzymaniu jezdni drég, o tacznej
wartoéci wykonanych prac nie mniejszej niz 1.000.000 zt (odpowiednio wiekszej,
w zaleznoéci od ilosci czesci zaméwienia, o ktére ubiega sig dany wykonawca).
Zamawiajacy nie wskazat jednoczeénie, iz speinienie warunku posiadania odpowiedniej
wiedzy i doswiadczenia uzaleznione jest od osobistego uczestnictwa w wykonaniu
zamowienia podmiotu, ktéry uzyczyt wiedzy oraz doswiadczenia odwotujgcemu. Jezeli
zamawiajacy uznal, iz charakter ustug objgtych zamowieniem publicznym implikuje
koniecznoéé osobistego i bezposredniego wykonywania czynnosci w ramach tego
zamowienia przez podmiot uzyczajacy, powinien doprecyzowac zapisy specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, przy czym powinien odnies$¢ taka koniecznos¢ raczej do mozliwosci
polegania na osobach zdolnych do wykonania zaméwienia, niz na mozliwosci polegania na
wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw, zamiast pozostawia¢ te kwestie w obszarze
domystéw odwotujacego. Orzecznictwo w zakresie dotyczacym formy udzielenia wiedzy oraz
do$wiadczenia nie jest jednolite. Kwestia ta powinna wigc by¢ oceniania indywidualnie dla
danego zamowienia.

Zdaniem odwotujacego w rozpatrywanym stanie faktycznym osobisty udziat PUM Sp. z o0.0.
nie znajduje uzasadnienia, bowiem obszarem wykonywania ustugi objetej zamowieniem jest
Warszawa. Odwotujacy ma siedzibe w tym miescie, wykonywat i wykonuje ustugi na tym
obszarze, a jego znajomo$¢ topografii Warszawy jest bardzo duza. Jednocze$nie
zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nie wskazat, iz doswiadczenie
powinno dotyczy¢ skonkretyzowanej wiedzy topograficznej. Zaznaczyt jednoczesnie, ze
do$wiadczenie dotyczyé powinno prac wykonanych w technologii zwilzonej, tj. przy uzyciu
chlorku sodu lub mieszanki chlorku sodu z chlorkiem wapnia, ktére w trakcie posypywania
zwilzone zostaja solanka. W zobowigzaniu za$ PUM Sp. z o.0. podmiot ten wskazat, iz jego
doswiadczenie dotyczy utrzymania jezdni drég technologia zwilzong, co odpowiada
wymaganiom przewidzianym przez zamawiajacego. Firma PARTNER Dariusz Apelski,
dysponuje duzym dos$wiadczeniem w Swiadczeniu ustug, ktorych dotyczy zamoéwienie
publiczne. Faktycznie, ze wzglgdu na znaczny rozmiar przedmiotu zaméwienia,
doswiadczenie, jakim dysponuje PUM Sp. z 0.0., moze okaza¢ sie istotne, ale nie oznacza
to, ze koniecznym jest osobisty udziat tego podmiotu. Bardziej istotne z punktu widzenia
jakosci oraz terminowosci wykonywanych ustug w takiej sytuacji sg konsultacje oraz

doradztwo udzielane na biezaco, w zaleznosci od skonkretyzowanego stanu faktycznego
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oraz potrzeb zamawiajacego. Odwotujacy oraz PUM Sp. z o.0. przewidywali sytuacje,
w ktérych pracownicy oddelegowani przez PUM Sp. z 0.0. beda przebywaé na terenie bazy
odwotujacego i utrzymywana bedzie catodobowa, bezposérednia faczno$¢ z uzyczajacym
doséwiadczenie. Odwotujacy przedtozyt odpowiednie dokumenty, w tym zobowigzanie PUM
Sp. z 0.0., udowadniajgce spetnienie ww. warunku udziatu w postepowaniu. W zobowigzaniu
PUM Sp. z o.0. wskazano, iz udostgpnienie doswiadczenia bedzie polegato m.in. na
przeszkoleniu pracownikéw odwotujacego, udzielanie odwotujgcemu konsultacji, w tym
pomoc w rozwigzywaniu probleméw, jakie moga pojawi¢ sig na etapie realizacji zamoéwienia.
Nie ma uzasadnienia twierdzenie zamawiajacego, ze PUM Sp. z 0.0. winien uczestniczy¢
osobiécie w realizacji przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy nie wskazuje przy tym, w jaki
sposob owo osobiste uczestnictwo miatoby sig objawiac, jakie czynnosci PUM Sp. z o.o.
winien wykonywaé, aby uznane one zostaly za uczestnictwo osobiste. Rozwigzywanie
biezacych probleméw zwiazanych z realizacja przedmiotu zamowienia nie jest, zdaniem
zamawiajacego, osobistym uczestnictwem tego podmiotu w realizacji zamowienia, podobnie
jak przeszkolenie personelu odwotujacego. Zamawiajacy hie precyzuje, gdzie przebiega
granica pomiedzy osobistym uczestnictwem a uczestnictwem poérednim, pozostawiajac pole
do domystéw, na ktére w postepowaniu w sprawie zamowienia publicznego miejsca by¢ nie
powinno, a wszelkie niekonsekwencje specyfikacji istotnych warunkow zamowienia nie mogq
byé ttumaczone na niekorzy$¢ wykonawcy.

Nie bylo przeszkod, aby zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia wprost
wskazal, jaki charakter powinno mie¢ zobowigzanie do przekazania wiedzy i do$wiadczenia
przez podmiot trzeci. Jezeli za$ zaniechat takiego doprecyzowania, to uznaé nalezy, iz
w rozpatrywanym stanie faktycznym udostepnienie wiedzy oraz do$wiadczenia w sposob
okreslony w zobowigzaniu PUM Sp. z o. o. jest odpowiednie i rzeczywiscie przyczyni sig do
rzetelnego wykonywania przez odwotujgcego ustug bedacych przedmiotem zamowienia.
Wskazujac na koniecznos¢ osobistego uczestnictwa PUM Sp. z 0.0. zamawiajacy sugeruje,
ze podmiot ten powinien realizowa¢ zadania na rzecz firmy PARTNER Dariusz Apelski jako
jej podwykonawca. Jednak zgodnie z orzecznictwem, dyspozycja art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
nie uprawnia do twierdzenia, ze podmiot trzeci bedzie miat obowigzek w takiej sytuacji
faktycznie, osobiscie wykonywaé catos¢ badz jaka$é czes¢ zamowienia na rzecz generalnego
wykonawcy w charakterze podwykonawcy. Ustawodawca we wskazanym przepisie nie
dokonat zréznicowania na zasoby, ktére moga by¢ wykazywane w ramach spetniania
warunkéow podmiotowych przez podmioty trzecie z koniecznoscig wystepowania w toku
realizacji zaméwienia przed podmiot trzeci w charakterze podwykonawcy oraz na zasoby,
ktorych wykorzystanie wigze sie z wymogiem podwykonawstwa. Bez jakiegokolwiek
rozréznienia w dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp zostaty potraktowane tak zasoby wiedzy

i doéwiadczenia, jak i inne zasoby odnoszace sig do potencjatu technicznego, osobowego,
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czy tez zasoby finansowe podmiotéw trzecich, niezaleznie od charakteru tych zasobdw,
a wiec czy majg one charakter przenoszainy fizycznie, czy tez nieprzenoszalny, np. oddanie
do dyspozycji swojej wiedzy i do$wiadczenia. Oddanie wiedzy i doswiadczenia w tym
zakresie moze odbywaé sie zatem tak poprzez faktyczne podwykonawstwo, jak tez oddanie
nabytego przez przedsiebiorstwo doswiadczenia poprzez mozliwos¢ korzystania z tej wiedzy
przy realizacji zaméwienia poprzez konsultacje czy doradztwo, bowiem w taki sposob takze
istnieje praktyczna mozliwo$é korzystania z wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu przy
wykonywaniu danego zaméwienia.

Aby skutecznie udostepni¢ swoj potencjat, podmiot trzeci nie musi bra¢ udziatu w wykonaniu
przedmiotu zaméwienia w jakimkolwiek charakterze. Korzystajac z zasobu podmiotu
trzeciego wykonawca moze wykonac przedmiot zamoéwienia samodzielnie. Nie mozna w tej
sytuacji uzna¢ za uprawniony pogladu, iz, aby skutecznie udostepni¢ swéj potencjat, osoba
trzecia musiataby bra¢ udziat w realizacji przedmiotu zamoéwienia w charakterze
podwykonawcy. Udostepnienie wiedzy i do$wiadczenia wykonawcy przez podmiot trzeci
poprzez udzielanie temu wykonawcy rad i konsultacji jest wystarczajagcym do spetnienia
warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia jako przestanki udziatu w postepowaniu.

PUM Sp. z o0.0. oddata do dyspozycji firmy PARTNER Dariusz Apelski swg wiedze oraz
doéwiadczenie opierajac sie na przekazaniu wiedzy i do$wiadczenia poprzez ustugi
doradcze obejmujace konsultacje oraz przeszkolenie pracownikow.

Co do stwierdzenia zamawiajacego, iz po otwarciu ofert i zapoznaniu sig z ofertami
wszystkich wykonawcoéw bioracych udziat w postgpowaniu nie jest mozliwe bez naruszenia
zasad uczciwej konkurencji ustalenie, do ktorych czesci oferty przypisa¢ dane
doéwiadczenie, podnies¢ nalezy, iz zamawiajacy w specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia dopuscit mozliwosé zitozenia ofert czesciowych. Odwotujacy za$ jedynie
ewentualnie, z daleko posunietej ostroznosci, wniést o zaliczenie posiadanego
doswiadczenia w pierwszej kolejnosci na okreslone czeéci zaméwienia. Odwotujacy bowiem
przyjat, iz mozliwo$¢ sktadania ofert czesciowych pozwala uczestniczy¢ w postepowaniu
wykonawcom, ktérzy zainteresowani sg tylko okreslonym elementem zamdwienia, a nie
realizujg cafosci. Jezeli wiec wykonawca ztozy oferte na kilka czesci, moze by¢ ona
traktowana odrebnie dla kazdej z nich. Dlatego tez ewentualne wykluczenie odwotujgcego
nie powinno dotyczy¢ catego zamdwienia, ale ograniczac sig¢ do jego poszczegodlnych czesci,
co do ktorych wykonawca nie spetnit warunkéw odnoszacych sie do posiadania okreslonego
doswiadczenia.

W wykazie wykonanych ustug pozycie 1-12 dotyczyly ustug Swiadczonych przez
odwotujacego i jego doswiadczenia, jedynie za$ ustugi wskazane w pozycjach 13-14
odnosity sie do doswiadczenia PUM Sp. z 0.0. Zamawiajacy w sytuacji takiej winien kierowac

sic przede wszystkim celem postgpowania, jakim jest wybor oferty najkorzystniejszej
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i w konsekwencji uznaé, iz odwotujacy spetnit przestanki dotyczace do$wiadczenia co do
okreslonych czeéci zamowienia, w pozostatym za$ zakresie wykluczy¢ odwotujacego
z postepowania. Takie dziatanie zamawiajacego prowadzitoby do przeprowadzenia
postepowania w sposdb rzetelny i z poszanowaniem zasad wynikajacych z uczciwej
konkurencji. Ocena spetnienia przestanki dotyczacej do$wiadczenia odrgbnie dla kazdej
z czesci zamdwienia uzasadniona byta podzieleniem zamoéwienia na czesci, co do szesciu
czeéci odwotujacy spetniat warunki udzialu w postepowaniu okreslone w specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia. Jezeli zaé zamawiajacy miat watpliwosci, co do ktorej
czeéci zamodwienia odwotujacy przedstawit dowody na posiadanie odpowiedniego
dos$wiadczenia, to miat w tym zakresie prawo i obowiazek wyjasni¢ ten fakt z odwotujacym.
Odwolujacy wskazat, ze formularz oferty stanowiacy zatacznik nr 1 do specyfikacji istotnych
warunkéw zamodwienia, nie przewidywat mozliwosci przypisania posiadanego doswiadczenia
do skonkretyzowanej czesci zaméwienia. Stad tez odwotujacy w samym formularzu nie
wskazat, w jakiej kolejnosci, czy tez do ktorych czesci zaméwienia przypisuje takie, a nie
inne doswiadczenie. Gdyby zamawiajacy przewidziat taka mozliwo$¢, odwotujacy
skorzystatby z niej, co doprowadzitoby, po zakwestionowaniu formy korzystania
z do$wiadczenia podmiotu trzeciego, do wykluczenia odwotujacego tylko z niektérych czesci
postepowania. Odwotujacy nie powinien ponosi¢é negatywnych konsekwenciji postuzenia sig
przez zamawiajgcego okreslonym formularzem oferty. Tre$¢ postanowien ogtoszenia
o zaméwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia powinna by¢ jednoznaczna
i &cista. Zamawiajacy nie moze przerzuca¢ na wykonawcoéw odpowiedzialnosci za
nieprecyzyjne postanowienia i kara¢ ich za wiasne uchybienia wykluczeniem
z postepowania. W rozpatrywanym stanie faktycznym uniemozliwienie przypisania
okreslonego doswiadczenia do poszczegolnych czesci zaméwienia przed ztozeniem oferty
implikowato uznanie przez zamawiajacego, iz odwotlujgcy nie spetnia przestanki
przewidzianej w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp co do kazdej z o$miu czesci zamowienia. Taka
czynnoéé zamawiajacego stanowita naruszenie uczciwej konkurencji i uniemozliwita rzetelng
ocene wszystkich ztozonych ofert.

Nie jest tak, ze oferty nie podlegajg zmianom. W rozpatrywanym stanie faktycznym za$ nie
mamy do czynienia ze zmiang oferty, ale tylko z jej doprecyzowaniem.

Zatem nie zaistniaty przestanki uzasadniajace wykluczenie odwotujacego z przedmiotowego

postepowania.

Instytucija zamawiajaca (zamawiajgcy)
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W odpowiedzi na odwotanie instytucja zamawiajaca podtrzymata swoje dotychczasowe
stanowisko o zaistnieniu podstaw do wykluczenia wykonawcy i wniosta o oddalenie
odwotania.

W ocenie zamawiajgcego tre$¢ zobowigzania do udostepnienia niezbgednych zasobow
w postaci do$wiadczenia oraz wyjasnienia udzielone przez wykonawce nie pozwalajg uznac
za udowodnione, ze wykonawca ten bedzie faktyczne dysponowa¢ udostepnionym zasobem
na potrzeby realizacji zamoéwienia polegajacego m.in. na utrzymaniu zimowym jezdni ulic.
Jest to ustuga specyficzna, ktérej wiasciwe wykonanie uzaleznione jest od posiadania
odpowiedniego dos$wiadczenia, konkretnych umiejetno$ci nabytych podczas osobistego
wykonywania podobnych prac.

Jezeli przedmiotem udostepnienia sg zasoby takie jak wiedza i doswiadczenie wymagane
dla realizacji zaméwienia, to wskazane zobowigzanie powinno uwzgledniaé charakter tego
zasobu i okolicznosé, ze nie jest mozliwe przeniesienie czy udostepnienie doswiadczenia
bez osobistego, realnego uczestnictwa podmiotu w realizacji przysztego zamoéwienia.

Za wypeinienie obowiazku udowodnienia wynikajacego z art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zaméwien publicznych nie moze by¢ uznane ogélne o$wiadczenie PUM Spétka z o.0., ze
bedzie $wiadczyta ustugi doradcze, w tym przeszkolenie, konsultacje i pomoc
w rozwiazywaniu problemow, jakie moga si¢ pojawi¢ na etapie realizacji zamowienia.

Ze zobowiazania nie wynika bowiem, na czym faktycznie owo doradztwo miatoby polegad,
jak bytoby wykonywane w trakcie realizacji przedmiotu zamowienia. Na czym realnie miataby
polega¢ pomoc w rozwiazywaniu problemow w trakcie realizacji zamoéwienia. Biorac pod
uwage specyfike prac, znajomos¢ topografii miasta, wymagane normy czasowe do
uzyskania okreslonych standardéw utrzymania zimowego ulic, jedynie doradztwo
i konsultacje, bez osobistego uczestnictwa w realizacji, nie potwierdzajg faktycznego
wykorzystania udostepnionych zasobéw przy wykonaniu zamoéwienia.

Tym samym wykonawca nie potwierdzit spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
opisanego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Celem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej i jednocze$nie wykonawcy, ktory bedzie w stanie dane zamédwienie
wykonaé. Spetnienie przez wykonawce warunkéw udziatu w postgpowaniu ma dawac
zamawiajacemu gwarancje, iz dany wykonawca zrealizuje zaméwienie w nalezyty sposéb.
W powyzszym $wietle weryfikacja wykonawcéw nie moze mie¢ wymiaru wytacznie
formalnego, ograniczonego do oceny faktu ztozenia dokumentu na potwierdzenie speiniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, bez badania rzeczywistej zdolno$ci wykonawcow do
wykonania prac bedgcych przedmiotem umowy. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy ma

mozliwosé i obowiazek dokonania oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
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zaréwno oferowanych przez wykonawce, jak i przez podmiot trzeci, ktorego zasobami dany
wykonawca sie postuguje.

Z uprawnieniem wykonawcy do postuzenia sig doswiadczeniem podmiotu trzeciego
powigzany jest obowiazek udowodnienia, iz bedzie on realnie dysponowat powierzonymi
zasobami. Prawidiowa realizacja przez wykonawce powyzszego uprawnienia powinna
prowadzi¢ do takiego stanu, w ktérym dla zamawiajgcego nie bedzie réznicy, czy sg to
zasoby wlasne wykonawcy, czy tez zasoby innego podmiotu.

W zwiazku z lakonicznym zobowiazaniem dotaczonym do oferty, zamawiajacy w drodze
wyjasnien usitowat dowiedzie¢ si¢, w jaki sposdb wykonawca i podmiot trzeci zamierzajq
zorganizowaé swojg wspotprace, aby wykonawca realnie mégt dysponowaé doswiadczeniem
podmiotu trzeciego. W oparciu o przedstawione przez wykonawce informacje zawarte
w oéwiadczeniu podmiotu trzeciego oraz w wyjasnieniach z 26 lutego 2014 r. zamawiajacy
nie mogt uznaé, iz wykonawca wykazat spetnienie warunku posiadania odpowiedniego
do$wiadczenia. Twierdzenie wykonawcy, iz przediozyt odpowiednie dokumenty, w tym
o$wiadczenie PUM Sp. z 0.0. oznacza, iz wykonawca prezentuje jedynie czysto formaine
podejécie do analizowanej kwestii, ktére z perspektywy zamawiajacego, nie moze byc
uznane za wystarczajace.

Zarzut niewskazania przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
iz spetnienie warunku posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia uzaleznione jest od
osobistego udziatu w wykonaniu zaméwienia podmiotu, ktory uzyczyt wykonawcy swoje
zasoby, jest nietrafiony. Ustawa nie zobowiazuje zamawiajacego do wskazywania, w jaki
sposéb wykonawca ma wykaza¢ dysponowanie zasobami podmiotu trzeciego. Ustawa
dopuszcza szerokie spektrum wspotdziatania wykonawcéw z podmiotami trzecimi, w zwigzku
z tym zamawiajacy nie jest uprawniony do wprowadzania w tym zakresie ograniczen.
Wykonawcy mieli wigc swobodg co do wyboru formy wspotdziatania z podmiotem trzecim,
ktory udostepnia swoj potencjat. Nie zmienia to jednak faktu, iz udostepnienie potencjatu
musi byé realne, ma gwarantowaé udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia, nie
moze za$ byé jedynie formalnym uzyczeniem referencji na potrzeby weryfikacji
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

W zwiazku ze stwierdzeniem przez zamawiajacego, ze nie uwzglednia przedstawionych
zasobow podmiotu trzeciego, a doswiadczenie wtasne wykonawcy byfo niewystarczajace dla
catosci ztozonej oferty, odwotujacy wniést o zaliczenie uznanego potencjatu zgodnie ze
wskazang przez niego kolejnoscig na rzecz czgsci zamoéwienia o priorytetowym znaczeniu
dla odwotujacego.

W ocenie zamawiajacego uwzglednienie tego wniosku prowadzitoby do naruszenia zasady
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw i mogtoby by¢ uznane za

niedopuszczalne konsultacje z oferentem w celu zmiany oferty. Odwotujacy jako
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profesjonalista powinien wiedzie¢, iz po otwarciu ofert nie jest dopuszczalna modyfikacja
zlozonych ofert i prowadzenie negocjacji pomigdzy zamawiajacym a wykonawca co do tresci
zlozonej oferty. Dodatkowo, w realiach niniejszego postgpowania, uwzglednienie wniosku
odwotujacego dawatoby mu istotng przewage nad konkurencja. Po otwarciu ofert odwotujacy
miat mozliwoéé zapoznania sie z ofertami ztozonymi przez innych wykonawcow, poziomem
cen w poszczegolnych czesciach, liczba ziozonych ofert. Posiadt wigc istotna wiedze, ktdra

miata znaczenie dla ustalenia czesci ,priorytetowych” zamowienia.

Przystepujacy

Rowniez przystepujacy po stronie zamawiajacego wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
o udzielenie zamdwienia Remondis Sp. z 0.0. oraz MR Road Service Sp. z 0.0. wskazali, ze
charakter przedmiotu zamdéwienia wymaga osobistego uczestnictwa podmiotu
udostepniajacego swoja wiedze i dos$wiadczenie w realizacji zamowienia.

Zamawiajacy wymagat, w zakresie realizacji przedmiotu zamowienia polegajacego na
zwalczaniu $liskosci, postuzenia sie technologia zwilzona, polegajaca na posypywaniu
nawierzchni chlorkiem sodu lub mieszaning chlorku sodu z chlorkiem wapnia, ktére w trakcie
tej czynnosci zwilzone zostajq solanka. Jest to technologia bardzo specyficzna, wymagajaca
odpowiedniej wiedzy i do$wiadczenia, gdyz niewtasciwie zastosowana solanka (wodny
roztwér chlorku sodu) moze prowadzi¢ do niebezpiecznych dla ruchu drogowego skutkow, tj.
powodowaé $liskoéé zamiast jej usuwania. To zdolnos¢ prawidtowego stosowania tej
technologii jest najistotniejsza dla zapewnienia prawidtowosci realizacji przedmiotu
zamowienia, nie za$ wytacznie znajomos¢ topografii obszaru objgtego zaméwieniem.

Na wyjatkowy charakter tej technologii wskazuje réwniez fakt, iz stawiajac warunek udziatu
w postepowaniu, zamawiajacy wyraznie wskazat i podkreslat, iz oczekuje wykazania sie
realizacjg ustug zimowego utrzymania drég, wtasnie z zastosowaniem wytacznie tej, a nie
jakiejkolwiek innej technologii.

Ponadto zamawiajacy nie okreslit wielkosci dawek solanki, jakie nalezy stosowac, ani innych
szczegbtowych wymagarn, pozostawiajac te kwestig do$wiadczeniu  wykonawcdw
wyselekcjonowanych poprzez postawione warunki udziatu w postepowaniu. Doswiadczenia
w stosowaniu technologii zwilzonej nie da sie przekaza¢ jedynie poprzez szkolenia czy
konsultacje, gdyz okreslenie, jaka dawke solanki i w jaki sposob nalezy zastosowaé, wymaga
kazdorazowej oceny partykularnych okolicznosci — wynikéw bezposrednie;j obserwacji stanu
powierzchni drég, prognoz pogody na godziny trwania akcji i bezposrednio po nigj itp. Tym
samym nawet catodobowa tacznos$c¢ telefoniczna z pracownikami przebywajacymi na terenie
bazy odwotujacego nie zapewnia przekazania wiedzy i do$wiadczenia w sposob adekwatny

do potrzeb i specyfiki przedmiotu zaméwienia.
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Wobec powyzszego posiadane doswiadczenie moze by¢ wykorzystane w celu zapewnienia
prawidiowej realizacji ustugi tylko poprzez bezposrednie uczestnictwo podmiotu trzeciego
w jej wykonywaniu. Jedynie taki sposéb udostgpnienia zasobdéw gwarantuje realnosc
zobowiazania i faktyczne wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Dysponowanie doséwiadczeniem jedynie poprzez szkolenia pracownikdw i Kkonsultacje,
z wyraznym wytaczeniem osobistego udziatu podmiotu udostepniajgcego w realizacji
przedmiotu zamoéwienia, nie jest wystarczajace dla udowodnienia, iz odwotujgcy spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, tj. dysponuje wiedzg i do$wiadczeniem dajacymi rgkojmie
nalezytego wykonania zamowienia.

Wbrew twierdzeniom odwotujacego samodzielnie nie dysponuje on doswiadczeniem
zapewniajacym nalezyte wykonanie zamoéwienia, szczegolnie w tak szerokim zakresie, jak
wszystkie cze$ci zamoéwienia, o ktore sie ubiega. Zatem wiasnie w swietle art. 22 ust. 5
ustawy Prawo zamoéwien publicznych zamawiajacy prawidtowo dokonat oceny zdolnosci
odwotujacego do realizacji przedmiotu zamowienia.

Analiza ustug wiasnych odwotujgcego wykazanych w ofercie na potwierdzenie spetniania
warunku ujawnia, ze odwotujacy nie daje gwarancji nalezytego wykonania przedmiotu
zamowienia bez bezposredniego wsparcia podmiotu trzeciego posiadajgcego faktyczne
doswiadczenie.

Zdaniem przystepujacego cze$¢ ustug przedstawionych przez odwotujacego w wykazie
wykonanych ustug nie spetnia wymagan zamawiajacego, gdyz prawidtowe usuwanie
éliskosci w technologii zwilzonej wyklucza mozliwos¢ zastosowania piasku, ktérego nie
powinno sie polewaé solanka. Tym samym wykazywanie ustug w technologii zwilzonej,
w ktérych stosowano posypywanie piaskiem Swiadczy o nieznajomosci przedmiotowe;j
technologii.

Razacym naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcdw i uczciwej konkurencji
bytoby uwzglednienie preferowanej przez odwotujacego kolejnosci zaliczenia uznanego
przez zamawiajacego potencjatu wiedzy i doswiadczenia na poszczegblne czesci
postepowania.

Umozliwienie odwotujacemu wyboru czesci po tym, jak odwotujacy powziat informacje co do
wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty na poszczegdlne czesci zamowienia, ich cen i tresci,
narusza w istotny sposéb réwna konkurencie miedzy uczestnikami postepowania.
W skrajnym przypadku mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej wykonawca
niedysponujacy potencjatem wystarczajgcym do realizacji wszystkich czesci zamowienia,
sktada oferte obejmujaca pozornie kazda z czesci, jednakze ze z gory okreslonym zamiarem
faktycznej realizacji tylko niektérych z nich, wybranych w oparciu o informacje uzyskane po
otwarciu ofert. W kazdej czesci odwotujacy konkurowatby z réznymi wykonawcami i przy

odmiennym uktadzie cen i pozycji odwotujacego w rankingu ofert przed aukcja elektroniczna.
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Ill Powody wystapienia Krajowej lzby Odwotawczej z pytaniem prejudycjalnym

Uwagi ogélne
Wobec przystapienia Rzeczypospolitej Polskiej do Unii Europejskiej, na podstawie Traktatu

Akcesyjnego, prawo unijne stato sie od tej daty cze$cig obowigzujacego porzadku prawnego,
majac, w przypadku kolizji z prawem krajowym, pierwszenstwo ze wzgledu na tresé art. 91
ust. 3 Konstytucji RP w zwigzku z art. 2 Aktu dotyczacego warunkow przystapienia,
stanowiacego czeéé Traktatu Akcesyjnego. Zasada pierwszenstwa prawa unijnego ma
réwniez oparcie W ugruntowanym orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci  Unii

Europejskiej.

lzba doszla do przekonania, ze ocena zasadnosci zarzutow odwofania wigze sie

z koniecznoscig dokonania wyktadni przepiséw prawa unijnego.

Przy tym, zdaniem Izby, jedynie wskazanie przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
pogladu w zakresie znaczenia i sposobu stosowania wskazanych przepiséw, jest w stanie
w najwiekszym stopniu zagwarantowac stato$¢ i jednolitos¢ praktyki w zakresie objetym

sporem.

Stosownie do art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej w przypadku, gdy pytanie
zwiazane z wykladnig traktatow jest podniesione przed sagdem jednego z panstw
cztonkowskich, sad ten moze, jesli uzna, ze decyzja w tej kwestii jest niezbedna do wydania

wyroku, zwrocic¢ sie do Trybunatu z wnioskiem o rozpatrzenie tego pytania.

Zgodnie z orzeczeniem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 13 grudnia 2012 r.
w sprawie C-465/11 Forposta i ABC Direct Contact Krajowej Izbie Odwotawczej przystuguje
prawo zadawania pytan prejudycjalnych Trybunatowi Sprawiedliwosci Unii Europejskie;j.

Ze wzgledu na watpliwosci zaistniate przy wyktadni powyzej wskazanych przepisow
dyrektywy 2004/18/WE, uwzglgdniajac przytoczone postanowienia art. 267 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Izba uznata, ze celowe jest skierowanie pytania

prejudycjalnego do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie;.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej rozstrzygniecie przedmiotowych kwestii jest konieczne
do wydania wyroku w zawistej sprawie. Ze wzgledu na to, ze Izba moze w wyroku nakazac
zamawiajacemu dokonanie lub uniewaznienie réznych czynnosci, majacych odmienne

konsekwencje dla instytucji zamawiajacej i wykonawcow bioracych udziat w postepowaniu,
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Izba uznata, ze dla zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
konieczne jest wszechstronne rozwazenie podniesionych kwestii. Tym samym w ocenie Izby
konieczne jest zadanie pytan prejudycjalnych obejmujacych wiele kwestii zwigzanych
z rozpatrywanym sporem. Ze wzgledu na zlozono$¢ zagadnienia oraz dla zachowania
przejrzystosci i precyzyjnosci zaréwno pytan, jak i odpowiedzi, kwestie te zostaty podzielone
na odrebne pytania.

Charakter zagadnien poruszanych w niniejszym zapytaniu — ze wzgledu na to, ze jest to
powszechny problem w postepowaniach o udzielenie zamowienia — ma istotne znaczenie
rowniez dia transgranicznej wymiany ustug. Powotywanie sig na art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, a wiec tym samym na art. 48 ust. 3 i art. 47 ust. 2 dyrektywy
2004/18/WE, stafto sie tak powszechne, ze najprawdopodobniej wystepuje w niemal kazdym

postepowaniu, w ktérym zamawiajacy postawit jakiekolwiek warunki udziatu w postgpowaniu.

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej nie rozstrzygat dotychczas przedmiotowej kwestii
prawnej, t. nie wskazywat prawidtowe] interpretacji powyzej wskazanych przepisow

w poruszonym zakresie.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Okreslone w dyrektywie 2004/18/WE zasady udzielania zaméwien publicznych wskazujg
w sposdb jednoznaczny, ze zamoéwien powinno sig udzielaé wykonawcom po
zweryfikowaniu przez instytucie zamawiajace ich predyspozycji na podstawie kryteridw
dotyczacych ich sytuacji ekonomicznej i finansowej, wiedzy lub mozliwosci zawodowych
i technicznych. W tym celu instytucje zamawiajace moga zada¢ spetnienia przez
wykonawcéw wymagan dotyczacych minimalnych zdolnosci, w szczegéinosci w odniesieniu
do ich kwalifikacji, efektywnoséci, doswiadczenia i rzetelnosci.

Jest to stuszne zatozenie, gdyz z jednej strony wskazuje na dbato$¢ o prawidtowe
wydatkowanie $rodkéw  publicznych oraz minimalizuje ryzyko niewykonania lub
nienalezytego wykonania zamowienia, a z drugiej promuje sprawdzonych i rzetelnych
wykonawcow, co sprzyja zachowaniu uczciwej konkurenciji.

Nie ma tez watpliwoéci, ze z obu tych wzgledow zamoéwienia publiczne powinny by¢
udzielane wytacznie podmiotom, ktére w mniemaniu instytucji zamawiajacej — oraz, co
réwnie istotne, konkurentéw — uchodza za godnych realizacii zamowienia optacanego ze
srodkow publicznych.

W orzeczeniu z 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s. Trybunat
wskazal, ze instytucja zamawiajaca ma obowiazek traktowania roznych kandydatéw
w sposéb rowny i lojainy tak, aby pod koniec procedury selekcji ofert i majac na uwadze jej
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wynik, wykonawcy nie odniesli wrazenia, ze instytucja zamawiajaca w sposob nieuprawniony
faworyzuje lub defaworyzuje kandydatéw. Tym bardziej, zdaniem Izby, takiego wrazenia nie
powinna sprawia¢ sama procedura udzielania zamoéwien.

Jednak w wielu przypadkach zaufanie wykonawcéw i instytucji zamawiajacych do
przewidzianych w przepisach dyrektywy 2004/18/WE oraz ustawy Prawo zamowien
publicznych procedur wyboru wykonawcy jest podwazane poprzez praktyke stosowania art.
48 ust. 3 i art. 47 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE oraz art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Art. 48 ust. 3 (jak tez art. 47 ust. 2) dyrektywy 2004/18/WE wskazuje bowiem, ze nie zawsze
odpowiednia sytuacja ekonomiczna i finansowa, wiedza Iub mozliwosci zawodowe
i techniczne musza byé cecha samego wykonawcy, ktéry ubiega sig o takie zamowienie.
Przepis ten zostat sformutowany bardzo ogélnie i nie daje odpowiedzi, w jaki sposob owo
poleganie na zdolnosciach innych podmiotéw i dysponowanie nimi moze byé stosowane.
Z tego powodu od wprowadzenia tego przepisu do ustawy Prawo zamoéwien publicznych
w 2009 r. stat sie on najbardziej kontrowersyjnym i problematycznym zagadnieniem

w praktyce udzielania zaméwien publicznych.

Cho¢ art. 26 ust. 2b ustawy Pzp tego nie wskazuje, z przepisow dyrektywy 2004/18/WE
wynika, ze powotywanie si¢ na zdolnosci innego podmiotu moze nastepowaé w ,stosownych
sytuacjach’, a wiec nie wszystkich, ale brak jest wskazania, jakie sytuacje sa ,stosowne’,
a jakie nie, i kto powinien te ,stosownos$¢” okreslac i w jaki sposob.

Ma to szczegélne znaczenie w zakresie wymogu posiadania przez wykonawcéw okreslonej
przez instytucje zamawiajaca wiedzy i doswiadczenia.

Rozbieznosé pogladéw co do tego, jak powinno wygladaé poleganie i dysponowanie na
wiedzy, a zwlaszcza doswiadczeniu, innych podmiotow, jest diametralna. Zatem mozna
spotkaé sie zaréwno z pogladami praktycznymi, ze przekazanie doswiadczenia moze
polega¢ jedynie na realizacji danej czesci zamowienia przez wskazany w ofercie inny
podmiot, gdyz jest to potencjat nierozerwalnie zwigzany z tym podmiotem, jak tez czysto
formalistycznymi, ze konieczne jest jedynie zataczenie do oferty stosownych dokumentow
dla potwierdzenia speinienia warunku udziatu w postepowaniu, a realizacja zamowienia
moze przebiega¢ w dowolny sposéb, bez jakiegokolwiek udziatu wskazanego podmiotu.
Pomiedzy tymi dwiema granicami istnieje tez wiele pogladow posrednich, z ktérych wynika,
ze dysponowanie do$wiadczeniem innego podmiotu moze polega¢ np. na telefonicznym
doradztwie, nawet przy tego rodzaju pracach jak skomplikowane roboty budowlane.

Owa rozbieznosé pogladéw, a w szczegdlnosci poglad formalistyczny, doprowadzit do
duzego niepokoju na rynku zaméwien publicznych i wrecz do zjawiska nazwanego ,handlem

referencjami” (polegajacego na uzyczaniu lub sprzedawaniu przez przedsiebiorcéw referencji
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wykonawcom wytacznie dla formalnego wykazywania przez nich speinienia warunkéw
udzialu w postepowaniu, a nie na oddawaniu rzeczywistych zasobow do realizacji
zamowienia). Doprowadzito to do powaznego naruszenia zaufania do przepisow
regulujacych procedury udzielania zaméwien i instytucji zamawiajacych oraz
prze$wiadczenia, ze wykonawcy przy udzielaniu zamoéwienh publicznych traktowani sg bez
zachowania uczciwej konkurencji.

Okazywato sie bowiem, ze zaméwienie moze uzyskaé podmiot, ktory nie posiada zadnego
do$wiadczenia, zadnej zdolnosci finansowej i ekonomicznej, wlasnego personelu i sprzetu

ani innego potencjatu. A tym samym — zadnych kwalifikacji do wykonania zaméwienia.

Nalezy tu zwréci¢ uwage rowniez na to, ze art. 22 ust. 1 ustawy Pzp do nowelizacji z 2009 r.
(ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz
ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych, Dz. U. Nr 206, poz. 1591), podobnie jak
przepisy unijne, stanowit, ze o udzielenie zamoéwienia moga ubiega¢ sie wykonawcy
posiadajacy uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci (jezeli
ustawy naktadaja obowiazek posiadania takich uprawnien), posiadajacy niezbedna wiedze i
doswiadczenie oraz dysponujacy potencjatlem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia, znajdujacy si¢ w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajace;
wykonanie zaméwienia. Sa to podstawowe wymogi ekonomiczno-techniczno-prawne, bez
ktérych niemozliwa jest realizacja zadnej inwestycji.

Nowelizacja ustawy Pzp z 2009 r. wprowadzita zasadniczg zmiane w tresci tego przepisu,
bowiem zgodnie z jej brzmieniem ubiegajacy si¢ o zamowienie wykonawca nie musi juz
posiada¢ uprawnien, niezbednej wiedzy i doswiadczenia, dysponowaé potencjatem
technicznym i kadrowym, czy znajdowaC sie¢ w sytuacji ekonomicznej i finansowe;
zapewniajacej wykonanie zamowienia, a jedynie spetnia¢ warunki postawione przez
zamawiajgcego w ramach kwalifikacji wykonawcéw. Nastapito wigc przesuniecie wymogow
z realnej zdolnoéci do wykonania zamowienia na formalne spetnienie warunkéw. Stad tez
zwolennicy pogladu o formalistycznym spetnianiu warunkéw wywiedli, ze kwalifikacja
wykonawcéw poprzez wykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu nie musi
mie¢ odzwierciedlenia ani w ich zdolnosci do wykonania zaméwienia, ani w pbézniejszym

wykonywaniu przez nich tego zaméwienia.

Do tego z powodu rozbieznosci i zmiennosci pogladéw, w jaki sposéb dysponowanie
zasobami innego podmiotu ma wygladac, oraz czy instytucje zamawiajgce moga w tym
zakresie wymagaé czegokolwiek w ogtoszeniu o zamowieniu i specyfikacji istotnych

warunkoéw zaméwienia, ani wykonawcy, ani zamawiajacy nie wiedza, jak sie zachowac
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i rozstrzygniecie tych kwestii nastgpuje dopiero na etapie oceny speiniania przez
wykonawcéw warunkéw udziatu w postepowaniu, zamiast na etapie przygotowywania ofert.
Oczywiscie, kazdy przypadek powotywania sie przez wykonawcg na zasoby innego
podmiotu w warunkach badania udzialu w postgpowaniu musi by¢ rozstrzygany
indywidualnie, jednak konieczne jest ustalenie pewnych ogélnych regut, ktorymi powinni sig
kierowa¢ i wykonawcy, i instytucie zamawiajgce.

Biorac za$ pod uwage, ze art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi
implementacje art. 48 ust. 3 i art. 47 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE, niezbedne jest przede
wszystkim ustalenie znaczenia przepisoéw dyrektywy.

Z tego powodu konieczne jest rozstrzygnigcie przez Trybunat, czy wskazane w ww.
przepisach ,stosowne sytuacje”, w ktorych wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach
innych podmiotéw, to kazda sytuacja, w ktérej dany wykonawca nie posiada wymaganych
przez instytucie zamawiajaca kwalifikacji i zechce si¢ na taka zdolnos¢ innych podmiotéw
powotaé. Czy tez mozliwosé ta podlega jakimé ograniczeniom, a jesli tak, to jakim. Istotne
jest takze, jak owo poleganie na zdolnosciach i dysponowanie potencjatem ma wygladac.
Istota pytan sprowadza sie wiec migedzy innymi do kwestii, poruszonej réwniez przez
zamawiajacego, czy wykonawcow powotujacych sie na potencjat innych podmiotéw mozna
traktowaé lepiej niz wykonawcow posiadajgcych wiasny potencjat, jak tez lepiej niz
wykonawcow, ktérzy powotujg sie na ten potenciat w sposob realny (dany podmiot
rzeczywiscie wykona cze$¢ wymagajacq jego doswiadczenia) i czy takie faworyzowanie jest
uzasadnione jakimikolwiek przyczynami. Nawet bowiem jesli wzig¢ pod uwage ched
wspierania podmiotéw mniejszych, stabszych, nowych, czy niedo$wiadczonych kosztem tych
do$wiadczonych i posiadajacych wiasny potencjat, nie mozna zapominac, ze potencjat taki
jak doéwiadczenie jest uznawany jedynie przez wskazany w przepisach okres (3 lata przy
dostawach i ustugach oraz 5 lat przy robotach budowlanych), zatem i wykonawcy

dos$wiadczeni musza swoje doéwiadczenie wciaz ,odnawia¢”, aby méc si¢ na nie powotywac.

Nie bez stusznosci zamawiajacy wskazat, ze z uprawnieniem wykonawcy do postuzenia sig
doéwiadczeniem innego podmiotu powigzany jest obowigzek udowodnienia, iz bedzie on
realnie dysponowat powierzonymi zasobami. Prawidtowa realizacja przez wykonawce
powyzszego uprawnienia powinna prowadzi¢ do takiego stanu, w ktérym dia zamawiajacego
nie bedzie rdznicy, czy sg to zasoby wiasne wykonawcy, czy tez zasoby innego podmiotu.

Na takie tez rozumienie mozliwosci dysponowania potencjatem innego podmiotu zdawatyby
sie wskazywaé wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 2 grudnia 1999 r.
w sprawie C-176/98 oraz z 18 grudnia 1997 r. w sprawie C-5/97, ktérych efektem byto m.in.
wprowadzenie art. 48 ust. 3 i art. 47 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE. Jednak same art. 48 ust.
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3 i art. 47 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE wprowadzajace to uprawnienie sg juz bardzo
generalne i moga by¢ interpretowane w bardzo rézny sposob.

Nie ma watpliwosci, ze nadmierne przyzwolenie na mozliwo$¢ powotywania sie przez
wykonawcéw na zasoby innego podmiotu stanowi w oczach konkurujacych wykonawcow

naruszenie zasad uczciwej konkurenciji.

Co wiecej, niektére przepisy, jak art. 36a ustawy Pzp, powodujg wrecz, ze wykonawcy
dysponujacy wiasnym potencjalem w zakresie wiedzy i doswiadczenia, s3 traktowani
w sposdb gorszy, a wykonawcy powotujacy si¢ na cudze doswiadczenie, s3
W nieuprawniony sposéb faworyzowani. Z art. 36a ustawy Pzp wynika bowiem, ze cho¢
zamawiajacy moze zastrzec obowiazek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych
czesci zamowienia na roboty budowlane lub ustugi oraz prac zwigzanych z rozmieszczeniem
i instalacja przedmiotu dostawy, to zastrzezenie to nie jest skuteczne w zakresie, w jakim
wykonawca powotuje sie na zasoby innego podmiotu. Zatem zamawiajacy moze natozy¢ na
wykonawce z wtasnym potencjatem restrykcje (zakaz postugiwania si¢ podwykonawcami),
ktérych nie moze natozyé na wykonawcéw bez wiasnego potencjatu. Jest to, zdaniem Izby,

jawne nieréwne traktowanie wykonawcow.

Istotne przy tym jest takze to, ze z tresci przepisu art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/1 8/WE nie
wynika, iz wykonawcy sa zobowigzani do korzystania z deklarowanego potencjatu innych
podmiotéw, a wskazane w ofercie inne podmioty nie majg zadnych zobowigzan w stosunku
do instytucji zamawiajacej ani nie ponosza zadnej odpowiedzialnosci za prawidtowe
wykonanie zaméwienia. A przeciez to ich potencjat niejednokrotnie decyduje o przyznaniu

zamdwienia wiasnie danemu wykonawcy.

Wskazanie, ze wykonawca moze polegaé na zdolnosciach innych podmiotéw ,niezaleznie od
charakteru prawnego faczacych go z nimi powigzan” niewatpliwie miato oznaczaé, ze
podmioty te nie musza naleze¢ do jednej grupy kapitatowej, grupy wykonawcoéw, grupy
przedsigbiorcow stale ze soba wspbipracujacych. Jednak istniejaca w prawie cywilnym
swoboda umoéw powoduje, ze niezliczone sg mozliwosci wzajemnych zobowigzan
przedsiebiorcéw wynikajace z zawartych pomiedzy nimi umoéw. Moze wigc okaza¢ sie
- i czesto okazuje — ze wykonawca powolujacy si¢ na zasoby innych podmiotéw przy
realizacji zaméwienia nie ma z tymi podmiotami wregcz zadnych powigzan lub ma bardzo
luzne i nieokreslone powiazania. Zatem wykonawca wykonuje zamoéwienie samodzielnie
(bez udziatu innego podmiotu, na zdolnosci ktérego sig powotywat) albo udziat ten polega na

nieokreslonym ,doradztwie”, ,konsultacjach”, ,szkoleniu” (o ktore to rady wykonawca wcale
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nie musi prosié ani z nich korzystaé), a przy tym éw podmiot w zaden sposéb nie odpowiada

za niepowodzenie realizacji zaméwienia.

Nalezy przy tym zwrécic uwage, ze korzystanie z potencjatu innego podmiotu jest
alternatywa dla ubiegania sie o zamoéwienie w grupie wykonawcéw, w ktdrej kazdy podmiot

ponosi solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie zaméwienia (art. 23 i art. 141 ustawy Pzp).

Oczywiscie, z jednej strony istnieje zasada, ze kazdy zobowigzany ma prawo wykona¢ swoje
zobowigzanie samodzielnie. Z drugiej jednak mamy do czynienia z sytuacja, w ktorej
realizacje zamdwienia powierza sie podmiotowi nie majacemu wymaganych przez instytucje
zamawiajaca kwalifikacji. Moze co prawda okazaé sig, ze pomimo braku wymaganego
doéwiadczenia, personelu, zasobéw finansowych itp. wykonawca bedzie w stanie
zrealizowaé zamoéwienie — albo przeciwnie, wykonawca go nie zrealizuje — jednak nie
zmienia to faktu, ze do realizacji zostanie dopuszczony wykonawca, kitéry nie daje
minimalnych (wynikajacych z warunkéw kwalifikacji) gwarancji prawidiowego wykonania

zamowienia.

Sama koncepcja postuzenia sie przy wykonaniu zaméwienia wiedzg i doswiadczeniem
innego podmiotu przy realizacji danych prac przy ich wiasnym braku, nie jest z zatozenia
niestuszna, pod warunkiem, ze podmiot ten zrealizuje wtasnie te czescé zamdéwienia, dla
ktorej jego doswiadczenie byto deklarowane, a zamawiajacy ma zagwarantowane, ze te
czesé zamoéwienia wykona podmiot wymagane do$wiadczenie posiadajacy. Nie powinno sie
zdarzaé, ze wykonawca w ofercie moze zadeklarowac, ze ,dysponuje doswiadczeniem’
wyspecjalizowanej firmy, a w trakcie wykonywania umowy sam zacznie realizowaé
poszczegdlne etapy albo tez uzyje catkiem innego podmiotu taka wyspecjalizowang
i doswiadczong firma nie bedacego (bo co prawda do$wiadczeniem moze ,dysponowaé” na
swoje zyczenie, ale nie ma obowigzku z niego korzystac).

Co wiecej, powoduje to watpliwosci co do zgodnosci z wynikajaca z dyrektywy 2004/18/WE
zasadg réwnego traktowania wykonawcéw i przejrzystosci, gdyz powoduje obejscie
przepiséw dotyczacych kwalifikacji wykonawcow i bezposrednio narusza interesy innych
wykonawcéw przystepujacych do udziatu w postgpowaniu — posiadajgcych wymagane
zasoby. Zamoéwienie uzyskuje bowiem wykonawca, ktéry nie spetnia warunkow udziatu

w postepowaniu, a raczej — ktéry spetnia je tylko formalnie, a nie faktycznie.

Jest tez powszechnie wiadome, ze mozliwos¢, ktéra daje art. 48 ust. 3 (i art. 47 ust. 2)
dyrektywy 2004/18/WE oraz art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych jest czesto

przez wykonawcow naduzywana.
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Nalezy tez zwrdci¢ uwage, ze ideg weryfikowania kwalifikacji wykonawcéw na etapie
sktadania ofert czy wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu jest to, aby
zaméwienia udzielié podmiotowi posiadajgcemu dany potencjat, czyli temu, ktéry dang
wiedze i do$wiadczenie juz posiadt, a nie takiemu, ktory bedzie uczyt sie dopiero w trakcie
wykonywania zamoéwienia. Gdyby instytucja zamawiajaca czynita takie zatozenia, to nie
stawiataby wykonawcom warunku posiadania specjalnego doswiadczenia jako warunku

udziatu w postepowaniu.

Poza tym stusznie zostato podniesione w trakcie rozprawy, ze poprzez szkolenie czy
otrzymywanie porad mozna naby¢ wiedze, a nie doéwiadczenie, ktére ze swojej istoty musi

mie¢ walor weryfikacji wiedzy w praktycznej realizacji.

Nalezy tez zwréci¢ uwage, ze W przepisach dyrektywy 2004/18/WE rozdzielono potencjat
odnoszacy sie do posiadanych przez wykonawce pracownikéw i ich doéwiadczenia od
potencjatu samego wykonawcy, czyli catej firmy. Oczywiscie, w wielu aspektach wiedza
i doswiadczenie firmy jest doéwiadczeniem jej pracownikow, ale nie ma pomiedzy nimi znaku
rownosci. Jest to raczej ogét wiedzy i doswiadczenia wszystkich jej pracownikéw, zarzadu
itd. Inaczej wraz z odej$ciem danego pracownika, jego urlopem czy choroba, réwniez cata
firma tracitaby swoje doswiadczenie. Zresztg rzadko zdarza sie, by zamowienie publiczne
byto wykonywane przez jednego lub kilku pracownikéw — najcze$ciej W jego realizacje jest
zaangazowana cata firma.

Podobnie w niniejszym zamoéwieniu — do realizacji zamowienia we wszystkich 8 czeéciach
zamawiajacy wymaga wykorzystania ponad 200 pojazdéw, a wigc minimum tylu
pracownikéw do ich obstugi. Do tego nalezy doda¢ pracownikéw odpowiedzialnych za

sporzadzanie solanki, za zarzadzanie wykonywaniem catej ustugi, jej obstuge biurowa itd.

W niniejszym postepowaniu zamawiajacy wskazat warunek udziatu w postgpowaniu
odnoszacy sie¢ do posiadania doéwiadczenia w wykonywaniu ustug polegajacych na
zimowym utrzymaniu jezdni drég, w ramach ktérych do zapobiegania lub likwidacji sliskosci
zimowej zastosowano technologie zwilzona, tj. chlorek sodu lub mieszanke chlorku sodu
z chlorkiem wapnia, ktére w trakcie posypywania zwilzone zostaja solanka, Wskazat tez na
taczng wartos§¢ wykonanych prac nie mniejsza niz 1.000.000 z dla kazdej czesci
zamowienia.

Wykonawcy nie kwestionowali tego warunku, zatem nalezy uznac, ze jest on uzasadniony.

Jego zasadno$¢ i waga byly tez podkreslane w stanowiskach Zamawiajacego

i przystepujacego.
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Przy tym nalezy zwréci¢ uwage, ze jest to warunek wyjatkowo niewygdrowany, gdyz wartos¢
zamoéwienia dla poszczegdinych czesci wynosi od 9.685.084,71 do 19.723.179,06 z, a oferty
opiewaja na kwoty od 9.526.563,36 do 43.676.171,79 zt.

Podczas rozprawy zamawiajacy podkreslit, ze chce wybrac oferte wykonawcy, ktéry daje
gwarancje nalezytego wykonania umowy, bowiem zdarzaly sie sytuacje, ze w $rodku zimy
musiat szukaé nowego wykonawcy albo tez nalicza¢ kilkumilionowe kary umowne.

Zdaniem zamawiajacego doswiadczenie ma szczegdine znaczenie przy wykonywaniu tego
typu prac. Zalezy od niego bezpieczenstwo uczestnikéw ruchu drogowego. Doswiadczenia
tego nie mozna przekaza¢ za pomoca konsultacji, gdyz realizacja ustugi wymaga od
wykonawcy podejmowania trafnych decyzji w ciagu kilku czy kilkunastu minut. Zgodnie
z umowa to wykonawca podejmuje decyzje, w jaki sposéb w danych warunkach
atmosferycznych i drogowych wykona¢ ustuge tak, by byta ona wykonana nalezycie
i zgodnie z zatozeniami. Bagatelizowane przez odwotujacego sporzadzania mieszanki solne;
moze przy zlym doborze sktadnikéw doprowadzi¢ do zalodzenia jezdni, a wiec skutku
przeciwnego od zamierzonego. Przez konsultacje osoby, ktdra nie jest na miejscu, nie da si¢
osiagnaé takiego samego wyniku, jak przy osobie, ktéra doswiadczenie posiada i jest na
miejscu. Ustuga bedaca przedmiotem zaméwienia wydaje sie tatwa, ale juz sama skala
zamowienia powoduje trudnosci. Wykonawca przy realizacji ustugi musi bra¢ pod uwage
istniejace w danej chwili natezenie ruchu, pore dnia, warunki atmosferyczne, a takze presje
spoteczng, na ktérg narazony jest zamawiajacy i miasto w przypadku, gdy odsniezanie
i odlodzanie nie nastepuje wystarczajaco szybko i skutecznie. Zamawiajacy nie widzi
mozliwosci, iz spétka PUM miataby nagle zjawic si¢ z Grudzigdza przy wymaganym czasie
reakcji na warunki atmosferyczne.

Réwniez przystepujacy wskazat, ze kwestia doswiadczenia wykonawcy przy realizacji ustugi
bedacej przedmiotem zamowienia jest niezwykle istotna, bowiem to wykonawcy ponoszg
cata odpowiedzialno$¢ za prawidiowa realizacje zamowienia. Zamawiajacy odstapit bowiem
od zwyczaju zlecania wykonawcom rodzaju akcji, ktora majg podja¢ danego dnia. Dlatego
wykonawca bez do$wiadczenia nie bedzie w stanie zadecydowacé czym, gdzie i ile razy
bedzie posypywat nawierzchnig i jakie inne czynnosci nalezy podjac, a tym samym wykonac
ustugi. Przystepujacy ma duze do$wiadczenie w realizacji tego typu ustug i wie, ze nie jest
mozliwe przekazanie jakiejkolwiek wiedzy telefonicznie. Trzeba by¢ obecnym w danym
rejonie, sprawdzi¢ temperature jezdni, powietrza, prognozy i inne warunki atmosferyczne.
Czasem warunki atmosferyczne sa tak rézne, ze nawet w obrebie jednego rejonu trzeba
podejmowaé rézne decyzje i stwierdzi¢, iz jedna jezdnie nalezy juz posypac, innej jeszcze
nie itd. Posiadanej wiedzy nie da sie zebrac jako materiatu do szkolenia, ale trzeba by¢ na

miejscu, wiedzieé, co nalezy zrobi¢ i doswiadczy¢ tego samemu.
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Zdarzaja sie tez sytuacje — jak w niniejszym postepowaniu — ze wykonawca co prawda
posiada wiasne zasoby, np. doswiadczenie, ale w zakresie mniejszym, niz chciatby wykazac
zamawiajacemu, np. niewystarczajacym dla ztozenia oferty na wszystkie czesci zamowienia.
Jest to tez czesta sytuacja w postepowaniach w procedurze ograniczonej, w ktérych
instytucja zamawiajaca punktuje zasoby wykonawcoéw i do sktadania ofert dopuszcza tylko
tych, ktorzy uzyskali najwigksza liczbe punktow.

W takich przypadkach wykonawcy czesto powotujq si¢ dodatkowo na zdolnosci innych
podmiotéw w celu poprawienia swojej sytuacji wobec innych wykonawcow, co réwniez jest
postrzegane jako naruszanie uczciwej konkurencji. Najczegsciej jasne jest bowiem, ze zasoby
te zostaly wskazane wytacznie na potrzeby kwalifikacji wykonawcy w postepowaniu,
a podmioty nie beda braé udziatu w realizacji zaméwienia albo ich udziat bgdzie wytacznie

znikomy.

| tak w niniejszym postepowaniu odwotujacy wskazat na doswiadczenie PUM Sp. z 0.0, aby
méc ziozyé oferte na 8, a nie na 6 czesci zamowienia, dia ktérych oferty mogtby ztozy¢

powotujac sie jedynie na wiasne doswiadczenie.

Przy czym ze stanu faktycznego wynika, ze odwotujacy zamierza realizowac zamoéwienie
gléwnie wtasnymi sitami, ewentualnie z niewielkim udziatem spotki PUM.

Nalezy tez zwrécié uwage, ze rodzaj ustug bedacych przedmiotem zamdwienia wymaga
ciagtego zaangazowania w miejscu wykonywania ustugi (opady $niegu moga wystepowacé
codziennie), a siedziba spétki PUM znajduje sie w Grudzigdzu, tj. miescie oddalonym o ok.
230-250 km od Warszawy.

Sytuacja ta obrazuje tez koniecznos¢ okreslenia generalnych zasad, na jakich wykonawcy
mogq powotywaé sig na zdolnosci innych podmiotéw — gdyby bylo to w sposbb
jednoznaczny wiadome od poczatku, wykonawca prawdopodobnie Ziozyty oferte na tyle
czesci, na ile posiada wtasne do$wiadczenie albo w inny sposéb okreslit zasady wspotpracy
z tym podmiotem, albo zawart umowe z innym przedsigbiorca, Natomiast w braku wiedzy
o przysziej ocenie jego zdolnosci przez instytucje zamawiajacq pozbawit sie mozliwosci
uzyskania zamoéwienia w jakiejkolwiek czgsci.

Przystepujacy zwrocit rowniez uwage na to, ze odwotujacy ztozyt oferte na 8 czelci
zaméwienia, a zatem wymagano od niego wykazania realizacji ustug o podanych cechach
o wartoéci co najmniej 8.000.000 ztotych. Tymczasem odwotujgcy zsumowat zdolnos¢
dwéch podmiotéw, z ktérych zaden nie wykonat ustug o wartosci 8.000.000 ztotych, zatem
zaden nie posiada wymaganego do$wiadczenia. A skoro zaden z podmiotéw nie posiada
do$wiadczenia, nie mozna uznaé, ze posiadajg je razem. Zdaniem przystgpujacego wobec

postawionych warunkéw konieczne jest bowiem stwierdzenie, ze wykonawca wykazat
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doswiadczenie dla 8 czesci o wartosci 8.000.000 zt albo wobec nieprzypisania konkretnych
zasobow do danej cze$ci uznania, ze nie wykazat go dla zadnej czesci.

Takze zamawiajacy wskazat, ze nie moze uzna¢, iz wykonawca posiada prawie
wystarczajace do$wiadczenie, gdyz albo posiada doswiadczenie wymagane jako warunek,

albo go nie posiada.

Dla zobrazowania watpliwosci, ktére istniejg w przypadku sumowania doswiadczenia mozna
poda¢ taki przykiad — jesli zamawiajacy wymaga od wykonawcy wykazania sie
doswiadczeniem w budowie dwoéch drég i dwéch mostow, to jesli jeden wykonawca
wybudowat dwie drogi, a drugi dwa mosty i w ramach realizacji zaméwienia pierwszy z nich
bedzie budowat droge, a drugi most, zaméwienie beda realizowaé podmioty o odpowiednim
doswiadczeniu. Jesli jednak kazdy z nich wybudowat tylko jedna droge i jeden most, to ich
wspéine doswiadczenie jest juz watpliwe. Natomiast jesli most zacznie budowac wykonawca,
ktory wczeéniej budowat tylko droge, a droge wykonawca, ktory budowat most (albo nie
budowat zadnego z nich, a doswiadczenie jedynie ,pozyczyt’ do celow kwalifikacji), nie ma

on zadnego do$wiadczenia.

Tym samym sltuszne si¢ wydaje, aby zamawiajacy w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wskazywat zasady, na jakich wykonawca
moze polegaé¢ na zdolnosciach innych podmiotow, np. w jaki sposob inny podmiot powinien
uczestniczyé w wykonaniu zamoéwienia, czy bedzie ponosit odpowiedzialno$¢ solidarng
z wykonawca za prawidiowa realizacje zamowienia w zakresie, w jaki sposéb mozna taczyc
potencjaty wykonawcy i innego podmiotu.

Jednak najistotniejsze jest, by takie zasady zostaty okreslone w odniesieniu do samych
przepiséw tak, by jednakowo dotyczyly wszystkich wykonawcow we wszystkich

postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego.

Niektore z podniesionych kwestii zostalty uregulowane w dyrektywie Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, np. w art. 63 ust. 1 wskazano, ze w odniesieniu do
doswiadczenia zawodowego poleganie na zdolnoéci innych podmiotéw moze nastapic¢ tylko
wtedy, gdy podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi. Chociaz przepisy te jeszcze
nie obowiazuja, wskazuja na obecne stanowisko ustawodawcy unijnego co do pewnych
instytucji, ktére nie zostaty w sposob dostateczny opisane w dyrektywie 2004/18/WE,
a jednoczesnie nie stanowia odmiennego niz w dyrektywie 2004/18/WE uregulowania tych
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instytucji. Zatem, przepisy te mogtyby by¢ istotng przestankg co do interpretacji przepiséw
dyrektywy 2004/18/WE.

Kolejnym zagadnieniem jest, czy wykonawca po ztozeniu ofert (lub odpowiednio wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu), np. W ramach uzupetnienia lub wyjasnienia
dokumentéw moze zadeklarowaé, do ktorej czesci zamoéwienia nalezy zakwalifikowac
wskazane przez niego zasoby majgce stuzy¢ wykazaniu spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu, jezeli nie zrobit tego w chwili Ztozenia oferty lub odpowiednio wniosku.

W niniejszym postgpowaniu o udzielenie zaméwienia zamawiajacy W przygotowanym przez
siebie wzorze wykazu ustug nie przewidziat zadeklarowania danych ustug z wykazu do danej
czesci zamoéwienia. Jednak nie bylo przeszkod, by wykonawcy uczynili to z wiasne;
inicjatywy albo poprzez adnotacjg w wykazie ustug, albo ztozenie osobnego wykazu ustug
dia kazdej czesci zamoéwienia. Jest to praktykowane i nie powoduje wykluczenia wykonawcy
lub odrzucenia jego oferty z powodu niezgodnosci formalnej ztozonej oferty z wymogami
zamawiajacego.

Pozostaje natomiast watpliwe, czy zgodne z zasada uczciwej konkurencji i rownego
traktowania jest pozwolenie wykonawcy na ztozenie takiej deklaracji juz po otwarciu ofert

(czy tez wnioskow) innych wykonawcow.

Z jednej strony bowiem wykonawca spetnia postawione warunki w stosunku do niektorych
czesci, zatem nie ma przeszkédd, by zostat czeSciowo zakwalifikowany. Z drugiej strony
w takiej sytuacji nie wiadomo, do ktorych konkretnie czesci przypisa¢ jego doswiadczenie.
Najbardziej racjonalne, i dla tego wykonawcy najkorzystniejsze, by byto, aby doswiadczenie
to przypisaé do czesci, w ktérej ma najwigksze szanse na wybranie jego oferty. Jednak
oznacza to jednoczesnie, ze szanse innych wykonawcow na uzyskanie zamowienia w dane;
cze$ci maleja, co z kolei moze powodowa¢ ich przekonanie, ze wykonawca ten jest
traktowany w sposob korzystniejszy, niz oni — w szczegolnosci, gdy nie wszyscy wykonawcy
zlozyli oferty na wszystkie cze$ci zaméwienia (np. z braku potencjatu dla ztozenia oferty na

wszystkie czesci) i ma dla nich znaczenie, ilu wykonawcow konkuruje w konkretnej czesci.

Jasne jest, ze wykonawcy co do zasady wolg uzyskaé zaméwienie w odleglejszej, mniejszej
czy trudniejszej dzielnicy, niz nie uzyskac go wcale. Przy podejmowaniu decyzji, na ktorg
z kilku czeéci zamoéwienia powinni ziozy¢ oferte, analizuja tez, na ktore czesci oferty moga
ztozy¢ konkurenci. Zatem zlozenie ofert na jak najwigcej czesci zamowienia podnosi
prawdopodobienstwo jego uzyskania.

Zamawiajacy stusznie zauwazyt, ze nie moze byé tak, ze wykonawca dysponujacy
potencjatem wymaganym dla np. jednej czesci skiada oferte na wszystkie czgsci, sprawdza,
kto ztozyt oferte dia danej czesci i wybiera sobie czesé priorytetowa (albo robi to za niego
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zamawiajacy). Wykonawcy znajg wzajemnie swo potencjat, zatem moga oceni¢ szanse
uzyskania zamowienia przy ofertach konkurentéw. Wybierajac kolejnos¢  czesci
priorytetowych wykonawca kierowat sig jakimis subiektywnymi kryteriami i wybrat kolejnosc,
w ktorej ocenit swoje szanse na uzyskanie zamowienia na najwieksze.

Zamawiajacy nie myli sie tez, ze zezwolenie wykonawcy na wybor czesci, co do ktdrej ma
byé zaliczony jego potencjat, mogtoby byé uznane przez innych wykonawcow za

niedopuszczalne konsultacje i negocjacje oferty pomiedzy zamawiajacym a wykonawca,

Podobne dylematy mozna mie¢ w kwestii uniewaznienia przeprowadzonej aukcji
i powtorzenia aukcji elektronicznej w przypadku, gdy zostata ona przeprowadzona w istotny
sposob nieprawidiowo, np. nie zostali zaproszeni do niej wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli
prawidtowe oferty. Ze wzgledu na brak obowiazku poinformowania wykonawcéw o ocenie
ofert zarowno w zakresie podstaw do wykluczenia wykonawcy, jak i ich odrzucenia oraz
odczekania na zlozenie i rozstrzygniecie odwotan w tym zakresie, aukcja moze zostac
przeprowadzona w warunkach, w ktorych nie wezmag w niej udziatu wszyscy wykonawcy,
ktorzy powinni zostaé zaproszeni — albo przeciwnie — wezma w niej udziat wykonawcy,

ktérzy nie ztozyli dopuszczalnych ofert.

O ile co do pierwotnych ofert — sktadanych najczesciej w formie dokumentow w wersji
,papierowe;j” — istnieje jednoznaczny poglad, ze nie moga byé one sktadane powtérnie, o tyle
w kwestii aukgji elektronicznej opinie co do mozliwosci jej powtorzenia sa rozbiezne.
Mozliwosé uniewaznienia aukcji nie budzi szczegolnych watpliwosci w przypadku, gdy
zamawiajacy W sposéb nieuprawniony zakwalifikowat do aukcji minimalng liczbg
wykonawcéw (bez trzech poprawnych ofert aukcja taka nie powinna sie odby¢) — wtedy
samo uniewaznienie aukcji i powrét do ofert pierwotnych stanowi jedynie uniewaznienie
nieprawidtowej czynno$ci/zdarzent w postgpowaniu i przywrécenie go na prawidtowy tok.
Ewentualnie, gdy w aukgji, w ktorej brata udziat wigksza niz minimalna liczba wykonawcow,
wziat udziat nieuprawniony wykonawca (a wigc aukcja odbytaby sie nawet bez udziatu tego
wykonawcy), pominiecie jego postapien tak, jakby nie brat udziatu w aukcji. W obu tych
wypadkach wybrana zostaje bowiem oferta, ktora i tak zostataby wybrana, zatem uchybienie
procedurze nie jest istotne.

Inna jest natomiast sytuacja, w ktorej w aukcji nie bierze udziatu wykonawca, ktéry powinien
zosta¢ do niej dopuszczony. W takim wypadku stosowne bytoby uniewaznienie

przeprowadzonej aukcji i przeprowadzenie kolejnej, juz z udziatem tego wykonawcy.

Jednak z prawnego punktu widzenia nie ma istotnego znaczenia, czy oferta zostata ztozona
w trakcie aukcji (mowa tu o ostatecznych ofertach wykonawcow w chwili zamknigcia aukcji,

a nie kolejnych postapieniach) i wykonawca, ktérego oferta zostata najkorzystniejszg po
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przeprowadzeniu aukcji, ma takie same prawo uzyskania zaméwienia, jak wykonawca, ktory
ztozyt pierwotng oferte, na podstawie ktorej zostat zakwalifikowany do aukcji. Kolejna aukcja
moze ten wynik zmienié — zarébwno w zakresie wyboru wykonawcy, jak i zaproponowanej
przez niego ceny. Tym samym powstaje pytanie, czy taka praktyka jest zgodna z zasadg
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, jak tez z zasadg przejrzystosci
postepowania.

Z drugiej strony nie wiadomo, czy wykonawca, ktéry nieprawidiowo nie zostat dopuszczony
do aukcji, w jej wyniku ztozytby najkorzystniejsza oferte, zatem nie mozna stwierdzi¢, czy
btad zamawiajacego byt istotny dla postgpowania. Niemozno$¢ uniewaznienia i powtoérzenia
aukcji elektronicznej prowadzitaby za$ do koniecznoéci uniewaznienia postepowania, gdyz

nie mozna by byto udzieli¢ go wykonawcy niezgodnie z zasadami procedury.

Z kolei, zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych postgpowanie
o udzielenie zamoéwienia mozna uniewazni¢, gdy obarczone jest ono nie jakakolwiek wadg,
lecz wada niemozliwa do usunigcia, uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 7). Z kolei
uniewaznienie umowy moze nastapi¢ w przypadku dokonania przez zamawiajacego
czynnosci lub zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato
lub mogto mieé wptyw na wynik postepowania (art. 146 ust. 6 ustawy Pzp). Inne przestanki

uniewaznienia postepowania i umowy nie majg tu zastosowania.

Zatem w przypadku, gdy oferta najkorzystniejsza zostata wybrana w wyniku aukcji, w ktore;
nie wzieli udziatlu wszyscy wykonawcy, a nie mozna stwierdzi¢, czy udziat pominigtego
wykonawcy zmienitby jej wynik, byé moze uniewaznianie aukcji, a zwtaszcza uniewaznianie

catego postepowania, by¢ moze jest nadmierna reakcjg zamawiajacego.

Zdaniem Izby przedstawione powyzej watpliwosci zwigzane z interpretacja przepisow prawa
unijnego uzasadniajg zawieszenie postgpowania odwotawczego i zwrdcenie sie do

Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej z przedstawionymi na wstepie pytaniami
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prejudycjalnymi.

36



