Sygn. akt: KIO 1683/17
WYROK
z dnia 31 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Protokolant: Marcin Jakébczyk

Po rozpatrzeniu na rozprawie dnia 29 sierpnia 2017 r. w W. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 sierpnia 2017 r. przez wykonawce M. W.
S.A, ul. (...),W. w postepowaniu prowadzonym przez M. P., (...), P.

przy udziale wykonawcy Przedsigebiorstwo Budownictwa Ogélnego "K." S.A, ul. (...), J.
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru
oferty ztozonej przez przystepujgcego — Przedsigbiorstwo Budownictwa K. S.A. z
siedzibg w J. i nakazuje wykluczenie tego wykonawcy z postepowania z powodu
niepotwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

2. kosztami postepowania obcigza M. P. i zalicza w poczet kosztéw postepowania

odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ziotych zero groszy)

uiszczong przez M. W. S.A tytutem wpisu od odwotania.

2.1 Zasgdza od zamawiajgcego - Miasto P. na rzecz wykonawcy M. S.A Wz siedziba

w W. kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy)

stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w
Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy: .........c.ccevvimenieruninninnnnn

Sygn. akt: KIO 1683/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: M. P. prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Budowa nowej miejskiej Biblioteki Publicznej w P.”.
Data, numer oraz miejsce publikacji ogtoszenia o0 zaméwieniu: 31.01.2017r.; Dz.UE nr
2017/S058-108539

Odwolujgcy: M. W. S.A. wnidst odwotanie wobec nastepujacych niezgodnych z przepisami
ustawy Pzp czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego:

(1) zaniechania wykluczenia wykonawcy Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogdlnego K. SA
z siedzibg w J., zwanego dalej ,K.”, pomimo Zze wykonawca ten nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia zawodowego wykonawcy
polegajgcego na wykazaniu sie wykonaniem co najmniej 3 zamoéwien na roboty budowlane
(...), polegajgcych na budowie, przebudowie, rozbudowie lub modernizacji budynku
bedacego obiektem uzytecznosci publicznej, o wartosci co najmniej 25 min zt kazda,
okreslonych w rozdz. V pkt 3 lit. a/ Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, zwanej
dalej ,S/WZ', w zwigzku z niewykazaniem w odniesieniu do wykazanych pierwotnie obiektow
stanowigcych potencjat podmiotu trzeciego spetnienia wymagan Zamawiajgcego oraz



nieudowodnieniem realnego dysponowania udostepnianymi przez podmioty trzecie
zasobami w zakresie doSwiadczenia wykonawcy (zaréwno w odniesieniu do E. S.A, jaki Z
B. A. Z)), co w konsekwencji doprowadzito do zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy
podlegajacego wykluczeniu w postepowaniu i wyboru oferty w sposéb niezgodny z ustawa;
(2) niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na
dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez K., mimo ze oferta tego
wykonawcy podlega odrzuceniu, a sam podmiot podlega wykluczeniu z postepowania, co
potwierdza dokonanie wyboru w sposdb niezgodny z ustawg oraz z naruszeniem zasad
uczciwej konkurenciji i rownego traktowa ni a wykonawcdw w postepowa niu.
Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu w szczegoélnosci naruszenie:
(1) art. 24 ust.1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust 1 pkt 1i 2 ustawy oraz art. 22a
ust. 2 - 4 6 ustawy Pzp w zwigzku z § 9 ust 1 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia
26.07.2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, zwanego dalej ,Rozporzadzeniem”,
polegajgce na zaniechaniu wykluczenia K. z postepowania z powodu niewykazania przezen
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego
majgcego stanowi¢ przedmiot udostepnienia zasobéw wykonawcy, poprzez btedne uznanie
przez Zamawiajgcego za potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
zamowien wykazanych przez podmiot udostepniajgcy (E. SA) oraz uznanie wadliwych
zobowigzan pisemnych podmiotéw trzecich za prawidtowe (zaréwno w odniesieniu do E. SA
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jakiZ B. A Z, zwany dalej ,Z. B."), podczas gdy podmioty te de facto nie udostepnity w
wymagany sposoéb zasoboéw niezbednych na potrzeby realizacji przedmiotowego
zamowienia. Zamawiajgcy btednie uznat, ze ztozone w ofercie o$wiadczenia i dokumenty w
wystarczajgcym stopniu gwarantujg rzeczywisty dostep do udostepnianych zasobéw podmiotéw trzecich w rozumieniu
art. 22a ust. 2-4 ustawy Pzp oraz § 9 ust 1 powotanego

Rozporzadzenia, jak rowniez, ze udostepniane zdolnosci w wystarczajgcym stopniu
pozwalajg na wykazanie przez wykonawce potwierdzenie spetniania przezen warunku
udziatu w postepowaniu (art. 22a ust. 3 ustawy Pzp), z wytgczeniem w rzeczonym przypadku
mozliwosci wezwania tego wykonawcy w oparciu o art. 26 ust. 3 i art. 22a ust. 6 ustawy Pzp
w tym zakresie, z uwagi na fakt wyczerpania tego trybu z powodu dokonanego juz wczesnie]
uzupetnienia w odpowiedzi na wezwanie z dnia 29.06.2017 r. W konsekwencji - zaniechano
odrzucenia oferty wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu i naruszono art 89 ust 1 pkt 5
ustawy Pzp;

(2) naruszenie art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru jako

najkorzystniejszej oferty wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu, a zatem - w sposéb
niezgodny z ustawg oraz z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow w postepowaniu;

(3) naruszenie innych przepiséw przywotanych w tresci uzasadnienia niniejszego

odwotania.

Majac na uwadze wyzej sformutowane zarzuty, Odwotujacy wnosi o:

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez K. jako
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu jako czynnosci dokonanej w sposob niezgodny z
ustawg Pzp oraz w sposéb naruszajacy zasady udzielania zaméwien publicznych (art. 7 ust.
1i 3 ustawy Pzp);

- nakazanie wykluczenia K. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w
Zw. W zwigzku z art. 22 ust.1 pkt 1 i 2 ustawy oraz art 22a ust. 2-4 ustawy Pzp w zwigzku z §
9 ust 1 Rozporzgdzenia z powodu niepotwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i niewykazania braku podstaw do wykluczenia w zakresie doswiadczenia
zawodowego wykonawcy, bez mozliwosci wezwania K. do uzupetnienia dokumentow w
trybie art 26 ust 3 i art 22a ust 6 ustawy Pzp z uwagi na wyczerpanie tego trybu z powodu
dokonanego juz wczesniej uzupetnienia w odpowiedzi na wezwanie z dnia 29.06.2017 r i w
konsekwenciji - nakazanie odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp
jako ztozonej przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu;

Zamawiajacy rozstrzygnat postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, wybierajac
jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez wykonawce K.



Decyzja Zamawiajgcego doprowadzita do wyboru oferty wykonawcy podlegajgcego
wykluczeniu, a tym samym do wyboru wykonawcy w sposéb niezgodny z przepisami ustawy
oraz naczelnymi zasadami udzielania zamowienh publicznych, naruszajgc tym samym art. 7
ust. 1i 3 ustawy Pzp.

l. Zarzut naruszenia art. 24 ust.1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 12
ustawy oraz art. 22a ust. 2 - 4 i 6 ustawy Pzp w zwigzku z §9 ust. 1 Rozporzgdzenia w
zakresie zdoIno$ci technicznej lub zawodowej dotyczgcej doswiadczenia wykonawcy
(Rozdz. V pkt 3 lit. a/SIWZ)

Zgodnie z Rozdz. V pkt 3 lit. a/ SIWZ, Zamawiajgcy na potwierdzenie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego wymagat od wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia wykazania sie wykonaniem co najmniej 3
zamowien na roboty budowlane, polegajgcych na budowie, przebudowie, rozbudowie lub
modernizacji budynku bedacego obiektem uzytecznosci publicznej, o wartosci co najmniej 25
min zt kazda.

K. w zlozonej przez siebie pierwotnie ofercie przedstawit trzy zamoéwienia, z ktérych jedno
stanowito potencjat wtasny wykonawcy, a dwa pozostate - potencjat udostepniony przez
podmiot trzeci (E. 5.A.).

Odwolujgcy podnosi, iz oba zamowienia zrealizowane przez podmiot trzeci nie spetniajg
wymagan Zamawiajgcego i nie mogg by¢ traktowane jako budynki uzytecznosci publicznej w
rozumieniu § 3 ust. 6 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w
sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadac budynki i ich usytuowanie (Dz.
U. z 2002 ., nr 75 poz. 690), co potwierdzit Zamawiajgcy w skierowanym do wykonawcy
wezwaniu z 29 czerwca 2017 r., w trybie art. 26 ust. 3 w zw.z art. 22a ust 6 ustawy Pzp, w
ktérym stwierdzit jednoznacznie:

»~Wskazane w formularzu JEDZ w Panstwa ofercie 2 roboty budowlane - zasoby firmy E. w
Swietle § 3 pkt 6 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z 12 kwietnia 2002 r. w sprawie
warunkdw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z
2002 r., nr 75 poz. 690), nie sg budynkami uzyteczno$ci publicznej. Tym samym nie
potwierdzili Panstwo spetnienia powyzszego warunku udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy zwraca uwage, ze wezwany wykonawca w odpowiedzi z 6 lipca 2017 r., cho¢ w
treSci udzielanej odpowiedzi nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, usitujgc
wyjasni¢ charakter wykazanych obiektow wojskowych jako budynkéw uzytecznosci
publicznej, nie wniést wobec wezwania Zamawiajgcego srodka ochrony prawnej, lecz
stosownie do jego zgdania - dokonat uzupetnienia dokumentdw, przedstawiajgc nowy
podmiot udostepniajacy potencjat w tym zakresie (Z. B. A. Z.).

K. przedstawit uzupetniony formularz JEDZ, wykazujgc nowe dwa obiekty, oraz
zobowigzanie pisemne Z. B., ktére - podobnie jak w przypadku zobowigzania pisemnego E.
SA - nie potwierdza realno$ci dokonanego udostepnienia zasobdéw w rozumieniu art. 22a ust.
2-4 ustawy Pzp oraz § 9 ust 1 Rozporzadzenia.

Przedstawienie przez K. nowego podmiotu udostepniajacego w odpowiedzi na wezwanie
dokonywane w trybie art. 22a ust 6 ustawy Pzp, w ktérym Zamawiajgcy podnosi
niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu, de facto potwierdza, iz wykonawca godzi sie
na zastgpienie wczesniej wykazanego podmiotu innym.

Warto podkresli¢, ze Zamawiajgcy po otrzymaniu uzupetienia dokonat kolejnego wezwania
Wykonawcy, w ktérym wezwat do ztozenia wyja$nien w odniesieniu do wykazanych obiektow
Z. B., co jednoznacznie wskazuje, Ze pierwotnie wykazane w JEDZ obiekty E. w ocenie
spetniania warunku konsekwentnie nie byty przez Zamawiajgcego brane pod uwage. Innymi
sfowy - gdyby Zamawiajgcy uznat wykazane wczesniej budowy E. SA za obiekty
uzytecznosci publicznej, to nie prowadzitby postepowania wyjasniajgcego w stosunku do
nowych rob6t wykazanych w uzupetieniu wykonawcy z dnia 6 lipca 2017 r.

Nikt w postepowaniu nie miat watpliwosci, iz w okreSlonym przez Zamawiajgcego warunku
jest mowa o budynku uzytecznosci publicznej w rozumieniu § 3 pkt 6 Rozp. Ministra
Infrastruktury z 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny
odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie. Watpliwosci tych nie miat tez sam K., gdyz w
odniesieniu do wykazywanego doswiadczenia (budowy E. S.A. wykazane w JEDZ)
wskazywat, ze chodzi o budynki .uzytecznosci publiczne;.

Odnoszac sie do kwestii nierealnosci udostepniania dokonanego przez Z. B., Odwotujgcy



wskazuje w szczegoblnosci, ze zobowigzanie Z. B. jest wadliwe w Swietle § 9 ust. 1
Rozporzadzenia oraz art. 22a ust. 2-4 ustawy Pzp z przyczyn wskazanych ponizej.
Zobowigzanie Z. B. nie przewiduje, Ze podmiot ten weZzmie udziat w realizacji zamoéwienia
jako podwykonawca, co jest sprzeczne z art 22a ust. 4 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze w
odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty
te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. W
zobowigzaniu jest jedynie mowa o biezgcym nadzorze. Nie mozna zatem uznac, by w
Swietle takich sformutowan Kartel udowodnit Zamawiajgcemu dysponowanie niezbednymi
zasobami w zakresie wymaganym do realizacji zamdwienia.

Nalezy tez zauwazy¢, ze w przypadku Z. B. podmiot ten nie zostat wskazany w JEDZ
wykonawcy K. jako podwykonawca. Jako podwykonawca wskazany w dokumencie JEDZ
zostat jedynie E. SA, w odniesieniu do ktérego Zamawiajgcy wystosowat w wezwaniu z 29
czerwca 2017 r. zadanie jego zastgpienia na podstawie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp.

Oczywiste jest zatem, ze Zamawiajgcy nie uznat zdolnosci technicznych i zawodowych E.
S.Aw rozumieniu powotanego przepisu jako potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu, co skutkowato dalszym wezwaniem K. w dniu 18 lipca 2017 r. w
odniesieniu do obiektow bedacych realizacjami Z. B.

Odnoszac sie do pozostatych wad o$wiadczenia podmiotu trzeciego, Odwotujgcy wskazuje,
ze w zobowigzaniu Z. B. brakuje opisu sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu
przez wykonawce przy wykonywaniu zamoéwienia publicznego, co jest wymagane na
podstawie § 9 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia.

Ponadto, w zobowigzaniu Z. B. brakuje, opisu zakresu udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zaméwienia publicznego, co jest wymagane na podstawie § 9 ust. 1 pkt 3
Rozporzadzenia.

Brak tez informaciji czy podmiot ten zrealizuje roboty budowlane, ktérych wskazane zdolnosci
dotyczg, co jest wymagane na podstawie § 9 ust. 1 pkt 4 Rozporzgdzenia i wyzej powotanym
art. 22a ust. 4 ustawy Pzp.

Powyzsze wskazuje, ze udostepniany przez Z. B. potencjat jako podmiotu przedstawionego
w zastepstwie poprzednio wykazanego E. S.A., absolutnie nie gwarantuje jego dostepnosci
w rozumieniu wyzej powotanych przepiséw ustawy Pzp i Rozporzadzenia i ma charakter
iluzoryczny.

Odwolujgcy podnosi tez, ze z owg nierealnoscig udostepnienia potencjatu, niezaleznie od
niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykazane pierwotnie obiekty
wojskowe w konteksScie spetnienia wymagan obiektu uzytecznosci publicznej, mamy do
czynienia rowniez w przypadku dysponowania zasobem E. SA.

Zobowigzanie E. S.A., jakkolwiek moéwi 0 uczestnictwie w wykonywaniu zamdwienia
polegajgcym- na biezgcym nadzorze, de facto nie potwierdza podwykonawczego charakteru
udziatu w realizacji, jak tez nie okre$la zakresu udziatu w wykonywaniu zamowienia, co tym
samym réwniez nie potwierdza spetnienia wymagan z § 9 ust. 1 Rozporzadzenia.

Zaréwno w przypadku zobowigzania pisemnego E. S.A. jak i Z. B. podmioty te ograniczyty
sie wylgcznie do podania nazw zaméwien zrealizowanych na rzecz inwestoréw, co
zdecydowanie nie stanowi opisu robot, w ktérych podmioty te miatyby bra¢ udziat w
realizacji. Nie okreslajg one wiec ani zakresu udziatu, a ani konkretnych zasobéw czy
sposobu korzystania z nich. Nie mozna zatem uzna¢, by zobowigzania te zawieraty
przedmiotowo istotne postanowienia dla umowy majgcej wigza¢ ze sobg wykonawce z
podmiotem trzecim, a tym bardziej - by potwierdzaty ich podwykonawczy charakter.

W oparciu o tak sformutowane zobowigzania pisemne, ktore powinny dotyczy¢ udziatu w
wykonywaniu zaméwienia, gdzie przedmiotem s3 roboty budowlane, udziat polegajgcy na
tzw. biezgcym nadzorze, bez okreslenia rodzajow konkretnych udostepnianych zasobéw

oraz robot, a takze rodzaju fgczgcego te podmioty stosunku prawnego, nie potwierdza
realnego udziatu tego podmiotu w wykonywaniu zaméwienia i ma charakter pozorny.

W tym kontekscie warto zwroci¢ uwage na wyrok akt KIO 526/16, gdzie Izba stwierdzita
jednoznacznie:

~Skuteczne udostepnienie wykonawcy zasobdw niezbednych do realizacji zamowienia, a



nierozerwalnie zwigzanych z podmiotem udostepniajgcym (wiedza i doswiadczenie) musi
taczy¢ sie z zaangazowaniem podmiotu udostepniajgcego w realizacje umowy".

W tym samym wyroku Izba odniosta sie réwniez do oceny ,doradztwa technicznego", ktére
podobnie jak w przypadku okreslonego w zobowigzaniu Z. B. czy E. SA ,biezgcego
nadzoru", zdecydowanie nie stanowi wystarczajgcego sposobu udostepnienia zasobéw w
zakresie wiedzy i doswiadczenia:

"Powyzsze nie moze by¢ uznane za wypetnienie obowigzku udowodnienia mozliwo$ci
skorzystania z wiedzy i dodwiadczenia innego podmiotu. Tak ogélnikowa tre$é
zobowigzania, w szczegdlnoéci w przypadku zamowienia na roboty budowlane, nie daje
Zamawiajgcemu zadnej wiedzy o tym, jak w praktyce bedzie przebiegato korzystanie z
wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego, a co wiecej - nie pozwala uznac, ze bedzie ono
w ogdle mozliwe. Wykonawca w Zaden nie wykazat, ze utozy swojg wspdiprace z podmiotem
trzecim w sposéb, ktdry zapewni realne przekazanie tak wiedzy, jak i doswiadczenia.
Powotfanie sie wytgcznie na blizej nieokreslone doradztwo w przypadku zamoéwienia na
roboty budowlane nie moze byé uznane za dowdd przekazania wiedzy i doswiadczenia do
dyspozycji wykonawcy".

W Swietle powyzszego takze biezgcy nadzér tudziez monitorowanie prac w przypadku robot
budowlanych absolutnie nie potwierdza rzeczywistej mozliwosci korzystania z potencjatu
wiedzy i doswiadczenia podmiotéw trzecich i nie daje gwaranciji realizacji tych robo6t w
niezbednym zakresie.

Odwotujgcy wskazuje, iz wady zobowigzan pisemnych obu podmiotéw trzecich, aw
szczegoblnosci oSwiadczenia Z. B. przedstawionego przeciez przez K. w trybie art. 22a ust 6
ustawy w zwigzku z art. 26 ust 3 ustawy Pzp, a zatem - w celu zastgpienia pierwotnie
wykazanego podmiotu niespetniajgcego warunku udziatu w postepowaniu, czego Kartel nie
kwestionowat w drodze $srodka odwotawczego - uniemozliwiajg Zamawiajgcemu ponowne
wezwanie do uzupetnienia dokumentéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia wykonawcy K.
Tryb z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie jest juz mozliwe. Tryb ten zostat juz bowiem
wyczerpany.

Zasada jednokrotno$ci wezwania do uzupetnienia poparta jest licznym orzecznictwem, ktérej
wyrazem moze by¢ wyrok z 8.03.2016 r.,KIO 261/16, gdzie Izba stwierdzita jednoznacznie:

»~Wezwanie w trybie art 26 ust. 3 p.z.p. ma charakter jednokrotny, i nie moze by¢ ponawiane
w odniesieniu do tego samego dokumentu.”

Majac na wzgledzie wyzej opisany stan faktyczny i prawny, Zamawiajgcy winien dokona¢
wykluczenia wybranego wykonawcy na podstawie art 24 ust 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust 1 pkt
1i2 oraz 22a ust. 2-4 ustawy Pzp i § 9 ust 1 Rozporzadzenia, bez mozliwosci ponownego
wezwania do uzupetnienia i w konsekwencji dokona¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Il. Zarzut naruszenia art 7 ust 1 i 3 ustawy Pzp

Caloksztalt wyzej przywotanych okolicznosci faktycznych prowadzi do konkluzji, iz w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22 ust 1 pkt 1i 2 oraz art 22a ust 2-4 ustawy Pzp (iw
konsekwenciji naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp) w zwigzku z § 9 ust. 1
Rozporzadzenia, doszto do wadliwego wyboru najkorzystniejszej oferty, bo niezgodnego z
przepisami ustawy i bez zachowania zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow w postepowaniu, co stanowito ewidentne naruszenie art 7 ust. 1i 3 ustawy
Pzp. Do uzasadnienia tego zarzutu znajdujg zastosowanie wszystkie okolicznosci
podniesione w niniejszym odwofaniu.

Reasumujac, sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty zastugujg na uwzglednienie w
catosci. Majgc powyzsze na uwadze, Odwolujgcy wnosi jak na wstepie.

W toku rozprawy strony i uczestnik przedstawili stanowiska.

Odwolujgcy popierajgc odwotanie ztozyt dodatkowo pismo procesowe na poparcie
stanowiska. Podtrzymat stanowisko zajete takze przez Zamawiajgcego, co do charakteru
obiektow wskazanych pierwotnie przez Przystepujacego, jako realizacji o charakterze
uzytecznosci publicznej. Stwierdzit, ze ztozone o$wiadczenia projektantow nie sg w tym
zakresie miarodajne. W odniesieniu do wskazanych przez Przystepujacego w wyniku
wezwania dwéch nowych obiektoéw zrealizowanych przez nowy podmiot trzeci (Z. B.),
stwierdzit jak w odwotaniu i ztozonym pismie, iz nie wykazano realnego udostepnienia



zasobow przez ten podmiot. Podkreslit, ze samo stwierdzenie o udostepnieniu wiedzy i
do$wiadczenia jest niewystraczajgce do uznania, ze udostepnienie takie w rozumieniu
ustawy i rozporzadzenia nastgpito skutecznie. Wskazat dodatkowo na orzecznictwo Izby na
poparcie stanowiska. Stwierdzit, ze przepisy ustawy uwzgledniajgc takze nowelizacje oraz
postanowienie § 9 Rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw (...), wskazujg na
potrzebe wykazania realnosci udostepnienia zasob6w. Takie udostepnienie nie wynika z
treSci zobowigzania jak i zatgczonych dokumentéw. Wskazat na opisany w specyfikaciji

wymédg wykazania sie okre$lonym do$wiadczeniem, i w jego ocenie udostepnienie
wskazanych przez Przystepujacego takiego wymogu nie potwierdza i jest iluzoryczne.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania i zasgdzenie kosztéw wedtug norm
przepisanych. Podtrzymat stanowisko (tozsame z oceng Odwolujgcego), iz dwie realizacje
wskazane w ofercie Przystepujgcego nie sg budynkami o charakterze uzytecznosci
publicznej. Podtrzymat stanowisko, Ze budynki przedstawione w wyniku wezwania speniajg
wymaég specyfikaciji o przedstawieniu realizacji budynku o charakterze uzytecznosci
publicznej. Zobowigzanie podmiotu trzeciego wskazanego w wyniku wezwania do oddania
zasobéw ocenit jako spetniajgce wymaog realnego udostepnienia.

Przystepujgcy wniést o0 oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze przepisy nie przewidujg w jakiej
formie nalezy wykazac¢ udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia oraz zobowigzania
do udostepnienia zasobdw. Zauwazyt, ze podmiot udostepniajgcy zasoby zobowigzat sie do
uczestnictwa w wykonaniu zaméwienia, jako biezgcy nadzér i udziat przez caty okres
wykonania zamowienia. Stwierdzit, ze taka forma udziatu w realizacji przedmiotu zamowienia
ma dla Zamawiajgcego istotne znaczenie. Podtrzymat stanowisko co do charakteru
budynkéw wskazanych w ofercie, jako obiekty referencyjne tj. faktu, iz stanowig one obiekty
uzytecznosci publiczne;.
Wskazat na treS§¢ wezwania Zamawiajgcego, ktéry nie zadat szczego6towych informacji w tym
wskazanych w § 9 rozporzgdzenia. Zauwazyt, ze zobowigzanie obejmuje udostepnienie
niezbednych zasobow tj. wiedzy i dodwiadczenia w zakresie szeroko rozumianego nadzoru.
Przywotat argumentacje zawartg w tre$ci przystagpienia.
Stwierdzit, ze zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych w odwotaniu przepisow.
Wskazat, ze zamawiajac wezwat go dnia 29 czerwca 2017 r. do wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu przez wskazanie wykonania 2 zamdwien na roboty
budowlane spetniajace warunki okreslone w r. V pkt 3a siwz, gdyz zdaniem zamawiajgcego
wskazane w formularzu JEDZ zatgczonym do oferty K. SA — 2 roboty budowlane stanowigce
zasoby firmy E. SA nie sg budynkami uzytecznosci publicznej w $wietle Rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim
powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie. (Dz. U. z dnia 15 czerwca 2002 r.)
W odpowiedzi przystepujacy wyjasnit zamawiajgcemu, ze roboty — zasoby E. sg obiektami
uzytecznosci publicznej, co znalazto potwierdzenie w o$wiadczeniach projektantow
przekazanych zamawiajgcemu. Poniewaz przystepujgcy na dzien sktadania ofert
dysponowat dwoma innymi budynkami uzytecznosci publicznej, spetniajgcymi warunki siwz,
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udostepnione przez podmiot trzeci tj. Z. B. z siedzibg w W. W zwigzku z powyzszym przestat
zamawiajgcemu uzupetniony formularz JEDZ o obiekty udostepnione przez Z. B. wraz z
zobowigzaniem tego podmiotu do udostepnienia jego wiedzy i doSwiadczenia oraz
wymaganymi dokumentami {j. formularz JEDZ i odpis z wtasciwego rejestru zgodnie z
wezwaniem.
W zwigzku z powyzszym wykazat spetienie spornego warunku udziatu opisanego w siwz.
Przystepujacy kwestionuje takze zarzuty dotyczgce tresci ztozonych zobowigzan do
oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia — ztozonych przez podmioty trzecie tj. E. SAi firme Z. B.
Wskazat, ze zamawiajacy w R. V siwz wskazat na dopuszczalno$¢ polegania na
zdolnosciach innych podmiotéw.
Firma E. w swoim zobowigzaniu udostepnita zasoby tj. potencjat techniczny i osoby zdolne
do wykonania zaméwienia — 4 osoby wymienione do korzystania z nich na okres



wykonywania zaméwienia, a hadto zobowigzata sie do biezgcego nadzoru i udziatu przez
caly okres wykonywania zamowienia. Podmiot ten zostat takze wpisany w JEDZ jako
podwykonawca robot elektrycznych i teletechnicznych, jako znany na tym etapie
podwykonawca.
Ponadto zobowigzanie firmy Z. B. dotyczy udostepnienia niezbednych zasobow tj. wiedzy i
do$wiadczenia w zakresie wybudowania 2 obiektéw wskazanych w zobowigzaniu, w ktorym
podmiot trzeci stwierdza, Ze przedmiotem udzielenia sg zasoby nierozerwanie zwigzane z
podmiotem ich udzielajgcych w zwigzku z czym zobowigzujg sie do uczestniczenia w
wykonaniu zamoéwienia jako biezgcy nadzér i udziat przez caty okres wykonania zamowienia.
Ustawa pzp nie okre$la formy i tre$ci takiego zobowigzania podmiotu trzeciego. Orzeczenia
KIO wskazujg na brak konieczno$ci zapewnienia podwykonawstwa cze$ci zamoéwienia przez
podmiot trzeci udostepniajgcy wiedze i doswiadczenie. Oddanie do dyspozycji wykonawcy
okreslonych zasobéw w celu realizacji zamoéwienia nie musi oznaczaé koniecznosci
fizycznego wykonywania czesci lub catosci zamowienia przez ten podmiot trzeci
(podwykonawstwo). Stanowisko to wywodzi sie z literalnego brzmienia przepisu (poleganie
na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
go z nim stosunkéw) zatem gdyby ustawodawca chciat ograniczy¢ te mozliwo$é, wskazatby
na to w dyspozycji przepisu. Korzystanie z potencjatu innego podmiotu mozliwe jest, oprécz
faktycznego podwykonawstwa, takze poprzez doradztwo, konsultacje, podzielenie sie z
wykonawcg okreslong wiedzg co do okreslonych technologii i sposobdw wykonania
zamoOwienia, nadzor itp. Wskazano na przyktady orzeczen KIO.
Zatem zobowigzanie firmy Z. B. w petni gwarantuje udziat tego podmiotu w realizaciji
przedmiotu zamowienia, a szczegotowe zasady tej wspdtpracy (biezacy nadzér i udziat przez
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caty okres wykonywania zamowienia) zostang przez strony okreslone na etapie realizaciji
zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
postepowania, na ktorg w szczegolnosci sktadajg sie tre$¢ ztozonej przez przystepujgcego
oferty oraz wyja$nienia tego podmiotu i uzupetnienia dokumentéw na wezwanie
zamawiajgcego, jak rowniez stanowiska stron i przystepujgcego do postepowania
odwotawczego, przedstawione na piSmie oraz do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co
nastepuje.
Izba stwierdzita, ze odwolujgcy legitymuije sie interesem we wniesieniu srodka ochrony
prawnej, o ktbrym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy pzp. Zakres zarzutéw, w sytuaciji ich
potwierdzenia sie, wskazuje na interes w ubieganiu sie o udzielenie mu zamowienia i
ewentualnie jego realizaciji.

Zgodnie z Rozdz. V pkt 3 lit. a/ SIWZ, Zamawiajgcy na potwierdzenie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego wymagat od wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia wykazania sie wykonaniem co najmniej 3
zamowien na roboty budowlane, polegajgcych na budowie, przebudowie, rozbudowie lub
modernizacji budynku bedgcego obiektem uzytecznosci publicznej, o wartosci co najmniej 25
min zt kazda. K. w ztozonej przez siebie pierwotnie ofercie przedstawit trzy zaméwienia, z
ktérych jedno stanowito potencjat wtasny wykonawcy, a dwa pozostate - potencjat
udostepniony przez podmiot trzeci (E. S.A.).

Zamawiajacy uznat, ze oba zamowienia zrealizowane przez podmiot trzeci nie spetniajg jego
wymagan i nie mogg by¢ traktowane jako budynki uzytecznosci publicznej w rozumieniu § 3
ust. 6 Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z 2002 r., nr 75
poz. 690), wskutek czego skierowat do wykonawcy wezwanie w trybie art. 26 ust. 3w zw. z
art. 22a ust 6 ustawy Pzp do wykazania spetniania warunku siwz.

Wezwany wykonawca (przystepujgcy) nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego co do
oceny charakteru budowli referencyjnych, lecz stosownie do zadania - dokonat uzupetnienia
dokumentow, przedstawiajgc nowy podmiot udostepniajgcy potencjat w tym zakresie (Z. B.

A. Z)) oraz zobowigzanie pisemne Z. B.

Odnoszac sie do kwestii nierealnosci udostepniania dokonanego przez Z. B. Izba wskazuje
w szczegolnosci, ze zobowigzanie Z. B. jest niewystarczajgce i wadliwe w $wietle art. 22a



ust. 2-4 ustawy Pzp, a w szczegdlnosci ustepu 4 tego przepisu. 12

Zobowigzanie Z. B. nie przewiduje, Ze podmiot ten weZzmie udziat w realizacji zamdwienia
jako podwykonawca, co jest sprzeczne z art 22a ust. 4 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze w
odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
do$wiadczenia, wykonawcy mogg polegac na zdolno$ciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty
budowlane lub ustugi, do realizaciji ktérych te zdolno$ci sg wymagane. W

zobowigzaniu jest jedynie mowa o biezgcym nadzorze. Nie mozna zatem uznac, by w
Swietle takich sformutowan K. udowodnit Zamawiajgcemu dysponowanie niezbednymi
zasobami w zakresie wymaganym do realizacji zamdwienia.

Ponadto w zobowigzaniu Z. B. brakuje opisu sposobu wykorzystania zasobow innego
podmiotu przez wykonawce przy wykonywaniu zamowienia publicznego.

Brak tez informaciji czy podmiot ten zrealizuje roboty budowlane, ktérych wskazane zdolnosci
dotyczg, co jest wymagane na podstawie art. 22a ust. 4 ustawy Pzp.

Powyzsze wskazuje, ze udostepniany przez Z. B. potencjat jako podmiotu przedstawionego
w zastepstwie poprzednio wykazanego E. S.A. nie gwarantuje jego dostepnosci w
rozumieniu wyzej powotanych przepiséw ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage, ze pierwotnie wskazane budowle referencyjne (E.) nie spetniajg warunku
przedmiotowego co do ich rodzaju, bezprzedmiotowe jest ocenianie poprawnosci
udostepnienia przez ten podmiot swoich zasobow wykonawcy — przystepujgcemu.

Biorgc pod uwage, ze uzupetnione zobowigzania pisemne, ktdére powinno dotyczyé¢ udziatu w
wykonywaniu zaméwienia, gdzie przedmiotem sg roboty budowlane, udziat polegajgcy na
tzw. biezgcym nadzorze, bez okreslenia rodzajoéw konkretnych udostepnianych zasobéw
oraz robot, a takze rodzaju fgczacego te podmioty stosunku prawnego, nie potwierdza
realnego udziatu podmiotu w wykonywaniu zamowienia i ma znamiona pozornosci.

Nalezy takze podzieli¢ stanowisko odwotujgcego wskazujace, iz oSwiadczenia Z. B.
przedstawione zostaly w trybie art. 22a ust 6 ustawy w zwigzku z art. 26 ust 3 ustawy Pzp, a
zatem - w celu zastgpienia pierwotnie wykazanego podmiotu niespetniajgcego warunku
udziatu w postepowaniu - uniemozliwiajg Zamawiajgcemu ponowne wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia wykonawcy K. Tryb z art. 26
ust. 3 ustawy Pzp nie jest juz mozliwy do powtorzenia wobec przyjetej zasady jednokrotnosci
uzupetniania dokumentdw opartej na zasadzie rownosci wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy

pzp).

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy pzp,
orzeczono jak w sentencji.
O kosztach sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
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sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: .........c.cceviieeniernninniennnns
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