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WYROK
z dnia 1 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Jan Kuzawinski

Protokolant: Klaudia Kwadrans

N=

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieé tysiecy ziotych
zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego, tytutem wpisu od odwotania,

2.2zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) od Odwotujgcego — wykonawcy
ZRD sp. z 0.0. sp. k., ul. Sikorskiego 5A, 41-922 Radzionkéw, na rzecz Zamawiajgcego - Gmina Miasteczko
Slgskie, ul. Rynek 8, 42-610 Miasteczko Slgskig stanowigcg koszty poniesione z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.
1843 ze zm.) oraz art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajace ustawe — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U. poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zamdwieniu, Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia
oraz korespondencja Zamawiajgcego z Odwolujacym, jak rowniez po zapoznaniu sie z odwolaniem i
odpowiedzig na odwolanie, jak tez stanowiskiem stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalita,
co nastepuje.

[zba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi przepis art. 189 ust. 2 ustawy
- Prawo zamoéwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia i
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamowien publicznych.
Izba ustalita, co nastepuije.
Stan faktyczny sprawy pozostawat bezsporny, postanowienia SIWZ (w szczegoélnosci warunek udziatu w postepowaniu
w ostatecznym brzmieniu — str. 3 i 4 niniejszego uzasadnienia)
i okolicznosci faktyczne przytoczone w odwotaniu znajdujg odzwierciedlenie w dokumentaciji postepowania i nie byty
kwestionowane — strony réznity sie ich oceng prawng — dlatego nie bedg powtarzane.
Izba ponadto zwraca uwage na tres¢ nastepujgcych okolicznosci.
Wraz z ofertg Odwotujgcy dla wykazania dysponowania wymaganym doswiadczeniem powolat sie na dwie roboty
budowlane w ztozonym wykazie robét:
1. Modernizacja i renowacja zabytkowego osiedla kolonii robotniczej Kaufhaus w Rudzie Slaskiej — zagospodarowanie
terenu przy ul. Gwardii Ludowej,
2. Parkuj w Parku — budowa Eko parkingu dla pacjentéw oraz pracownikow przy GCR Repty,
W przypadku obu ww. rob6t wskazat ,w tym budowa co najmniej 30 stanowisk o nawierzchni utwardzonej dla
samochodow na powierzchni 742,81 m? wraz z odwodnieniem
i oSwietleniem’.
Ze ztozonych wraz wykazem referencji wynika, ze pierwszg z ww. robét wykonat PPUH Hydrobud Sp. z 0.0. z siedzibg w
Chorzowie, za$ drugg Odwotujacy.

Wraz z ofertg Odwotujgcy ztozyt osSwiadczenie podmiotu trzeciego — Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo —
Handlowe Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie, w ktorym wskazano, ze udostepnia Odwolujgcemu zasoby:
~wedza i doswiadczenie Oddajgcego do dyspozycji zdobyte podczas realizacji zadarn wskazanych w nw Referencjach i
pos$wiadczeniach:
Referencje Urzedu Miasta Ruda Slaska (...)
Udostepniajgcy swoje zasoby, posiadajgc wieloletnie do$wiadczenie w realizacji zamowien tego typu, bedzie przekazywat
wiedze i wnioski ptyngce z do$wiadczen wynikajgcych
z wykonania wykazanych jako rekomendowane projektéw (referencje). Realizacja tego nastgpi w formie doradczej,
nadzoru, biezgcych konsultacji, przekazania know-how oraz szkoler dla pracownikéw i kadry Wykonawcy.
Oddajgcy do dyspozycji udostepnia Wykonawcy potencjat wierszy i doswiadczenia na caty okres i na potrzeby realizacji
Zamowenia.
Wobec powyZzszego oswiadczam rowniez, Ze:
- nie bede brat udziatu wykonaniu zamdwienia” (zaznaczona odpowiedz).
Zamawiajgcy pismem z dnia 15.12.2020 r. wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia m.in. na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do ztozenia:
,A) o$wiadczenia podmiotu trzeciego udostepniajgcego swe zasoby, w ktérego tresci:

(...)

- Zzostanie wskazany sposob wykorzystania zasobdw podmiotu trzeciego przez Wykonawce przy wykonywaniu
zamdwienia publicznego oraz zakres jego udziatu przy wykonywaniu przedmiotowego zamowienia publicznego (wtym czy
podmiot ten zrealizuje roboty budowlane, ktérych wskazane zdolnos$ci dotyczg) zgodnie z art. 22a ust 4 ustawy Pzp, w
mys$l ktérego w odniesieniu do warunkdéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia,
wykonawcy moga polegac na zdolnosciach innych podmiotow jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi do
realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane’.

W odpowiedzi na powyzsze wezwania Odwotujgcy ztozyt nowe zobowigzanie podmiotu trzeciego, w ktérym wskazano:
LUdostepniajgcy bedzie brat czynny, bezposredni udziat w realizacji zadania w ramach podwykonawstwa.

Podmiot bedzie realizowat cze$¢ robdt objetych zamowieniem — prace w zakresie odwodnienia z rur i ksztattek PV C-U
(SN8) SDR34, tj. wykonanie zewnetrznej instalacji kanalizacji deszczowej z wigczeniem do istniejgcej sieci kanalizacji
deszczowej zlokalizowanej w pasie drogowym ul. Harcerskiej.

Oddajgcy do dyspozycji udostepnia Wykonawcy potencjat wiedzy i do$wiadczenia na caty okres na potrzeby realizacji
zamowienia.

Wobec powyzszego oswiadczam rowniez, zZe:

(--)

- bede brat udziat w wykonywaniu wskazanego zamowienia w zakresie” (zaznaczona odpowiedz).

W dniu 28.12.2020 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go
z postepowania, wskazujgc:



»hie wykazat on spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej

i zawodowej ze wzgledu na fakt, iz w ztoZonym zobowigzaniu podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasob (...) podmiot ten
zobowigzat sie wytgcznie do wykonania zewnetrznej instalacji kanalizacji deszczowej z wigczeniem do istnigjgcej sieci
kanalizacji deszczowej zlokalizowanej w pasie drogowym ul. Harcerskiej, podczas gdy udostepnit on zasob do$wiadczenia
uzyskanego podczas budowy co najmniej 30 stanowisk postojowych dla samochodéw waz z odwodnieniem i
oswietleniem powierzchni utwardzonej tych stanowisk postojowych minimum 500m2, zatem zgodnie z art. 22a ust 4
ustawy Pzp powinien wykonac roboty budowlane do realizacji ktorych zdolnosci te sg wmagane, a zatem w petnym
zakresie rzeczowym’.

Izba zwazyta, co nastepuije.

Izba uznata, Ze odwotanie podlega oddaleniu.
Odwolujgcy zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 1i 4 ustawy Pzp

i w konsekwenciji art. 24 ust. 4 i art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp opierat na twierdzeniu, Ze wbrew ocenie Zamawiajgcego
spemit on warunki udziatu w postepowaniu i wykazat dysponowanie zasobem podmiotu trzeciego w niezbednym
zakresie. Odwotujgcy wywodzit, ze posiada on doswiadczenie duzo szersze niz wymagane, a powotanie sie na zasoby
podmiotu trzeciego bylo wymuszone tre$cig warunku. Odwolujgcy podkreslat przy tym, Zze udostepnienie zasobu
podmiotu trzeciego jest w petni realne i wystarczajgce dla uznania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w
zakresie wymaganego doswiadczenia.

Izba nie podzielita argumentaciji Odwotujgcego. Jakkolwiek bezsporng i potwierdzong réwniez zfozonymi w toku rozprawy
referencjami byta okoliczno$¢ bogatego i wieloletniego do$wiadczenia Odwotujgcego, to pozostaje ona bez wptywu na
ocene jego oferty

w przedmiotowym postepowaniu.

Zgodnie z SIWZ wykonawca winien wykaza¢ dysponowanie doswiadczeniem

w wykonaniu dwéch parkingéw na 30 miejsc postojowych, kazdy po 500 m? z o$wietleniem

i odwodnieniem. Odwolujacy wskazat, ze samodzielnie wykonat jedng takg robote budowlang oraz powotat sie na druga,
wykonang przez podmiot trzeci. Podmiot ten zobowigzat sie do udostepnienia zasobéw wiedzy i doswiadczenia i
wskazat, ze w ramach przedmiotowego zamédwienia wykona roboty dotyczgce instalacji odwodnienia, stanowigce, jak
wskazano

w toku rozprawy, do 30% wartosci catego zaméwienia. Artykut 22a ust. 4 ustawy Pzp stanowi, ze w odniesieniu do
warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na
zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te
zdolnosci sg wymagane. Ustawodawca zastrzegt zatem, ze powotanie sie na zasoby podmiotu trzeciego jest
dopuszczalne, jezeli podmiot ten wykona roboty budowlane, do ktérych wymagane sg zdolnosci na ktére sie powotat
wykonawca. Ustawa nie stanowi, ze podmiot trzeci ma ,wzig¢ udzial’ czy ,wykona¢ znaczgcag czes¢”. W tej sytuaciji
nalezy uznac, ze realne udostepnienie potencjatu dotyczyto czesci kidérg podmiot trzeci zobowigzat sie wykonac¢ — {j.
odwodnienia. Oznacza to, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie dosSwiadczenia w wykonaniu jednej roboty budowlanej

polegajgcej na budowie parkingu o powierzchni min. 500 m? na 30 miejsc postojowych z oSwietleniem i odwodnieniem

oraz drugg robotg budowlang — odwodnieniem parkingu. Zobowigzanie do wykonania jedynie cze$ci zamowienia, gdy

wykonawca powotywat sie na doswiadczenie w zakresie cato$ci nie moze by¢ bowiem uznane za wystarczajgce. Ocena

taka znajduje potwierdzenie w ugruntowanej linii orzeczniczej KIO — por. np. wyrok KIO 211/18, KIO 2245/14, KIO
1755/17, KIO 1857/17. W niniejszej sprawie udostepnienie zasobow przez podmiot trzeci w takiej formie jakiej miato to
miejsce mozna bytoby uznac za wystarczajgce, gdyby Odwotujgcy wykazat sie wykonaniem dwoch parkingdw, kazdy po

30 miejsc i 500 m2 z o$wietleniem, przy czym tylko jeden z odwodnieniem. Woéwczas udziat podmiotu trzeciego

polegajgcy na wykonaniu samego odwodnienia — gdy posiada on doswiadczenie w wykonaniu odwodnienia

odpowiedniego parkingu — stanowitby prawidtowe uzupetnienie do$wiadczenia Odwotujgcego.

Warunek udziatu w postepowaniu zostat sformutowany jednoznacznie, a Odwotujgcy nie zabiegat o jego zmiane poprzez

dopuszczenie o uznanie do$wiadczenia w wykonaniu innych robdt, ktdre potwierdzatyby posiadanie wystarczajgcego

do$wiadczenia dla zagwarantowania prawidtowej realizacji zamoéwienia. Nie jest dopuszczalnym stwierdzenie, ze skoro

Odwolujacy wykonat jedng z dwoch wymaganych robédt, to posiada odpowiednig wiedze. Wymaganie wykazania sie

prawidtowym wykonaniem dwoéch robét ma na celu zapewnienie, ze zamowienie zostanie udzielone podmiotowi

posiadajgcemu wymagane doswiadczenie

w konkretnym rodzaju rob6t — nie budzi watpliwosci, ze dwukrotne prawidiowe wykonanie jakiego$ typu pracy daje

wiekszg rekojmie wiedzy i doswiadczenia niz jednokrotne. Zawarta

w warunku udziatu w postepowaniu ,powtarzalno$¢” nie moze by¢ traktowana jako zbedna formalno$¢, a winna by¢

respektowana przez wykonawcow i weryfikowana przez Zamawiajgcego.




Biorac pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak
w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2 i § 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.
972).
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