Sygn. akt: KIO 2077/15

WYROK
z dnia 6 pazdziernika 2015r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 pazdziernika 2015 r. w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 wrzesnia 2015 r. przez
wykonawce Poleksbud Trade Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Lublinie w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miejska Swidnik w Swidniku

przy udziale wykonawcy Skanska Spoétka Akcyjna w Warszawie, zgtaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Poleksbud Trade Spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Lublinie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Poleksbud Trade
Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Lublinie tytutem wpisu od
odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Sygn. akt: KIO 2077/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Miasto Swidnik — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na adaptacje wraz z termomodemizacjg budynku Gimnazjum nr 2 w
Swidniku na siedzibe Urzedu Miasta Swidnik wraz z zagospodarowaniem terenu.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.) zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 18 wrze$nia 2015 roku wykonawca Poleksbud Trade Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Lublinie (dalej: odwotujacy) wnidst odwotanie zarzucajac
zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy P.z.p. poprzez niewtasciwe jego zastosowanie,
2. art. 26 ust. 2b ustawy P.z.p. poprzez jego niewlasciwe zastosowanie

3. art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez niewybranie oferty najkorzystniejszej,

Odwotujgcy podnidst, ze jako wykonawca, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu, ma
interes w uzyskaniu zamoéwienia albowiem na skutek niezgodnej z ustawg czynnosci
zamawiajagcego polegajgcej na odrzuceniu oferty, nie moze uzyska¢ zaméwienia, mimo ze
jego oferta w oparciu o kryterium przyjete w s.i.w.z. jest najkorzystniejsza.

Odwolujgcy wnidst o:

1. Uniewaznienie czynno$ci odrzucenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia
odwotujgcego sie.



2. Uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty
najkorzystniejsze;.

3. Powtorzeniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego sie.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy stwierdzit, iz zamawiajgcy pismem z dnia
21.09.2015 .r poinformowat go o odrzuceniu z postgpowania o udzielenie zamoéwienia,
podajac, jako podstawe prawng odrzucenia oferty, art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy P.z.p. Z tresci
uzasadnienia faktycznego i prawnego wynika, ze powodem odrzucenia z postepowania byt
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fakt ocenienia przez zamawiajgcego ztozonego przez odwotujgcego sie porozumienia z dnia
9 lipca 2015 .r jako niesprawdzalnego, o charakterze fikcyjnym, z ktérego tresci wynika ,iz
fizycznie osoby, ktdre bedg udziela¢ porad technicznych i budowlanych, fizycznie nie bedg
obecne na budowie a w zasadzie brak jest wskazania takich os6b. Zamawiajgcy uznat, iz
proces budowlany jest na tyle skomplikowanym i dynamicznym przedsiewzigciem, ze
ograniczanie wypetniania warunku posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia jedynie do
ustug o charakterze konsultingowym nie jest wystarczajgce. Na poparcie swoich tez wskazat
element uzasadnienia wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 25 lipca 2011 r. Xll Ga
315/11 zawierajgcy stwierdzenie, ze przekazanie potencjatu musi mie¢ charakter faktyczny
»pozwalajgcy na realne wykorzystanie wiedzy i doswiadczenia w toku realizacji zamoéwienia.

Odwotujgcy wskazat ,iz argumenty przytoczone przez zamawiajgcego nie znajdujg
oparcia w obowigzujgcych przepisach prawa.

m

Mozliwos¢ "uzywania™ potencjatu podmiotéw trzecich jest kwestig bezdyskusyjng
wynikajgcg wprost z zapiséw ustawy P.z.p., {j. art.26 ust. 2b. Bez znaczenia jest takze
charakter prawny stosunku miedzy wykonawcg a uzyczajgcym mu swych zdolnosci
podmiotem. Wykonawca ma obowigzek udowodnienia faktu dysponowania potencjatem
innego podmiotu. W Swietle cyt. przepisu sprecyzowano, ze wystarczajgce do uznania
powyzszej okolicznosci jest sporzadzenie pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego do
udostepnienia niezbednych zasobow. Oswiadczenie tej tresci stanowi integralng czesc¢ oferty
zlozonej przez odwolujgcego sie. W omawianym przepisie nie wspomniano w zadnym
miejscu o koniecznos$ci czy zakresie uczestnictwa podmiotu trzeciego w wykonywaniu
zamoOwienia ani tym bardziej podwykonawstwie.

Rozporzgdzenie w sprawie dokumentow jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy w § 1 ust. 6 pkt 2 lit. a-d enumeratywnie wymienia dokumenty jakich moze zadac
zamawiajacy w sytuacji, kiedy wykonawca polega na zasobach innych podmiotow na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy P.z.p.

Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w ogdle nie odniost sie
do sytuacji zwigzanej z regulacjg zawartg w art. 26 ust. 2b ustawy P.z.p. Jednoczes$nie w
wezwaniu z dnia 08.09.2015r /WIKI-Z.271/16/2015 na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy P.z.p.
wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych udziatu w realizacji zamowienia
innych podmiotéw w zakresie formy udostepnienia mu swoich zasobow przez podmiot trzeci.
Tym samym zamawiajgcy wezwat do ztozenia wyjasnienia dokumentu, ktérego na etapie
s.i.w.z. nie zgdat. Pomimo wadliwego zgdania zamawiajgcego, odwotujgcy pismem z dnia

11.09.2015 r. przestat wyjasnienie zatgczajagc do niego potwierdzong za zgodnos¢ kopie
porozumienia zawartego z podmiotem trzecim.

Czynno$¢ ta nie znalazta uznania zamawiajgcego, gdyz, pomimo ztozenia przez
odwotujgcego najkorzystniejszej oferty, zostat on z postepowania wykluczony a jego oferta
odrzucona. Stanowiska takiego nie akceptuje odwotujgcy, gdyz w jego ocenie, pomijajgc fakt
nie majgcego podstawy prawnej zgdania zamawiajgcego, w ztozonych dodatkowo
wyjasnieniach wskazano konkretng osobe zwigzang z realizacjg udostepnienia wiedzy i
doswiadczenia tj. M. S., ktérego uprawnienia budowlane zamawiajgcy bez trudu mégt



zweryfikowac na powszechnie dostepnej liscie cztonkéw Polskiej [zby Inzynierow
Budownictwa. W treSci porozumienia szczegdlnie w § 2 ust 1 tiret 1 zawarto zapis dotyczacy
udzielania porad technicznych i budowlanych w realizacji przedsiewzigcia budowlanego.

W ocenie odwotujgcego sytuacja taka w zupetnosci wyczerpuje dyspozycje art. 26
ust. 2b ustawy P.z.p. w zakresie udowodnienia zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi
zasobami w trakcie realizacji zamodwienia i ze potencjat ten ma charakter realny.

Dodatkowo odwotujgcy stwierdzit, ze planowana inwestycja nie posiada szczegdlnie
zfozonego charakteru ani stopnia skomplikowania technicznego, czego po$rednim dowodem
moze by¢ sam fakt opisu warunku udziatu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia
dokonany przez zamawiajgcego w siwz a odwolujgcy sie wylgcznie do kwotowej wartosci
zrealizowanych robét. W tej sytuacji stwierdzenie zamawiajgcego w pi$mie uzasadniajgcym
odrzucenie oferty, iz "Proces budowlany jest na tyle skomplikowanym i dynamicznym
przedsiewzieciem, ze ograniczenie wypetniania warunku posiadania niezbednej wiedzy i
do$wiadczenia jedynie do ustug o charakterze konsultingowym nie jest wystarczajgce” w
odniesieniu do firmy o ugruntowanej pozyciji rynkowej w branzy budowlanej jest co najmniej
naduzyciem ze strony zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w o$wiadczeniu ztozonym na rozprawie wniést o oddalenie odwotania.

Przystepujacy, Skanska SA w Warszawie, popart stanowisko zamawiajgcego i wniost
o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (s.i.w.z.) pkt 11 ,Opis
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkéw wymagat od wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, aby w celu
spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia spehili nastepujace warunki:

a) w celu spetnienia tego warunku wykonawca musi wykazac, ze w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu skifadania ofert wykonat roboty budowlane
wielobranzowe polegajagce na budowie, przebudowie, remoncie budynku
uzytecznosci publicznej, co najmniej 2 zamoéwienia o wartosci minimum 12 min zt
kazde.

Zamawiajacy nie zawart w s.i.w.z. informacji o mozliwo$ci wykazania warunkéw udziatu
w postepowaniu poprzez poleganie na zasobach oséb trzecich ani tez nie wskazat
dokumentow, jakie nalezy przedtozy¢ w celu potwierdzenia powyzszego.

Odwolujgcy, w celu wykazania postawionego warunku, postuzyt sie potencjatem
udostepnionym mu przez podmiot trzeci, tj. Condite Sp. z 0.0. Sp. k. w Kielcach. Zlozyt wraz
z ofertg zobowigzanie wskazanej spétki do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw
na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamaowienia.

Zamawiajacy w dniu 8 wrzesnia 2015 roku zwrocit sie do odwotujgcego z wezwaniem o
zlozenie wyjasnien dotyczacych udziatu w realizacji zamowienia innych podmiotow w
zakresie formy udostepnienia zasobow.

W wyznaczonym terminie odwotujgcy ztozyt pismo, do ktérego zatgcznikiem byto
LPorozumienie o udostepnieniu potencjatu dla potrzeb udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego”, zawarte ze spotkg Condite.

Zgodnie z § 2 ust. 1i 2 porozumienia:

1. Strony zgodnie postanawiajg, iz udostepnienie posiadanej wiedzy i doswiadczenia
oraz potencjatu technicznego przy wykonywaniu przez Udostepniajgcego przedmiotu
zamOdwienia publicznego, o ktérym mowa w § 1, polegac bedzie na:

- udzielaniu porad technicznych i budowlanych w zakresie sporzgdzenia oferty oraz



realizacji robét budowlanych dotyczacych opisanego w § 1 porozumienia zamdwienia
publicznego,

- udostepnieniu referencji niezbednych do wziecia udziatu w ww przetargu oraz
pozostatych wymaganych wtym zakresie dokumentéw zgodnie z Rozporzgdzeniem
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie rodzajow dokumentow,
Jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty mogg
by¢ sktadane.

2. Udostepniajgcy nie ma obowigzku dokonywania jakichkolwiek innych Swiadczen bgdz
czynnoSci faktycznych lub prawnych poza dziataniami opisanymi wust. 1, cow
szczegdlnosci dotyczy braku zobowigzania po stronie Udostepniajgcego do faktycznego
wykonywania jakichkolwiek robdt budowlanych czy innych prac zwigzanych z opisanym
zamdwieniem w charakterze podwykonawcy Korzystajgcego.

Pismem z dnia 21 wrze$nia 2015 roku zamawiajacy poinformowat odwotujacego o
jego wykluczeniu z postepowania.

Zamawiajacy stwierdzit, iz z treSci porozumienia nie wynika, iz Condite sp. z 0.0. Sp.
k. w Kielcach bedzie faktycznie uczestniczyta w realizacji ww. zamowienia. Brak jest
wskazania 0sob, ktore bedg udziela¢ porad technicznych i budowlanych w zakresie realizaciji
robo6t budowlanych, porad warunkéw zaptaty itp. Opis tej wspotpracy jest na tyle ogdiny, ze w
zaden sposo6b udziat tego podmiotu w realizacji zamdwienia jest niesprawdzalny przez
zamawiajgcego, moze mie¢ charakter fikcyjny, a przynajmniej z treSci porozumienia nie
wynika, iz fizycznie bedzie obecny na budowie. Ponadto, zwazywszy na rodzaj zamdwienia,
nie moze on polegaé na przekazaniu wiadomosci i umiejetnosci oraz doradztwie. Proces
budowlany jest na tyle skomplikowanym i dynamicznym przedsiewzieciem, Ze ograniczenie
wypetniania warunku posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia jedynie do ustug o
charakterze konsultingowym jest niewystarczajgce.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze odwotujgcy jest uprawniony do wnoszenia
Srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Zgodnie z art. 26 2b ustawy P.z.p. wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia,
zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuaciji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji
zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasob6éw na potrzeby wykonania
zamowienia.

Powyzszy przepis jest wynikiem wdrozenia postanowien unijnej dyrektywy klasycznej
2004/18/WE, ktora w art. 48 ust. 3 stanowi, ze wykonawca moze w stosownych sytuacjach

oraz w przypadku konkretnego zaméwienia, polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi powigzan. Musi on w takiej sytuacji
dowies¢ instytucji zamawiajacej, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamoOwienia, np. przedstawiajgc w tym celu zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow.

Art. 26 ust. 2b zostat wprowadzony do ustawy P.z.p. nowelg, ktéra weszta w zycie 22
grudnia 2009 roku i z poczatku budzit watpliwosci co do zakresu jego stosowania. W
orzecznictwie KIO wyrazany byt poglad, ze na etapie oceny spetiania warunkéw udziatu w
postepowaniu, zamawiajacy nie byt uprawniony do badania relacji miedzy wykonawcg a



podmiotem udostepniajgcym zasoby i realnosci udostepnienia zasobéw tego podmiotu
wykonawcy (np. wyrok z dnia 13 maja 2011 roku sygn. akt KIO 926/11). Sytuacja prawna
zmienita sie wraz z wejsciem w zycie rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie
rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 roku, poz. 231). Z analizy § 1 ust. 6
rozporzadzenia wynika, iz zamawiajgcy uprawniony jest do oceny, czy wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamoOwienia oraz czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasobow.

Powyzsze potwierdza wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (pigta izba) z dnia 10
pazdziernika 2013 r. w sprawie C-94/12, gdzie w tezie 33 wskazano, iz dyrektywa 2004/18
umozliwia fgczenie kwalifikacji wielu podmiotéw gospodarczych w celu spetnienia
minimalnych wymogdw okreslonych przez instytucje zamawiajgca, o ile zostanie wykazane
tej instytucji zamawiajacej, ze kandydat lub oferent powotujgcy sie na kwalifikacje jednego
lub kilku innych podmiotéw bedzie w rzeczywistosci mogt dysponowaé srodkami tych
podmiotéw, ktdre sg niezbedne do wykonania zamowienia.

Faktem jest, iz w rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy w specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia nie uwzglednit mozliwosci korzystania przez wykonawcow z zasobow
podmiotéw trzecich i nie okreslit dokumentow, jakie winien przedtozy¢é wykonawca, ktory
deklaruje, ze z takich zasobow bedzie korzystat. Niemniej jednak brak takiej informaciji nie
jest rbwnoznaczny z tym, iz wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu nie bedg mogli
korzysta¢ z zasobow podmiotéw trzecich. Uprawnienie do korzystania z zasobdw wynika
bowiem z samej ustawy P.z.p. (doktadnie z art. 26 ust. 2b zdanie pierwsze) i jest niezalezne
od tego, czy zamawiajgcy wskazat o tym w s.i.w.z. czy nie.

Tym samym oczywistym jest, iz zamawiajgcy jest uprawniony do badania realnosci i
zakresu udostepnienia. W rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy zwrocit sie zatem do

odwotujgcego o ztozenie wyjasnien dotyczgcych udziatu w realizacji zaméwienia podmiotu
trzeciego, czyli Condite Sp. z 0.0. Sp. k. w Kielcach. W odpowiedzi odwotujgcy ztozyt
»Porozumienie o udostepnieniu potencjatu dla potrzeb udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego” zawarte pomiedzy nim a spotkg Condite.

Dokonujgc analizy tresci przedtozonego porozumienia lzba skonstatowata, iz
udostepnienie zasoboéw spotki Condite w postaci wiedzy i doswiadczenia oraz potencjatu
technicznego w przypadku realizacji przedmiotu zamowienia, ma polega¢ na udzielaniu
porad technicznych i budowlanych. Jednoczesnie, ze ztozonych wyjasnien wynika, iz porady
te beda odbywaly sie drogg telefoniczng i mailowg z wyznaczong osoba, tj. Panem M. S. .

W ocenie Izby, udostepnienie wiedzy i doswiadczenia moze polega¢ na $wiadczeniu
ustug konsultingowych. Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 10 maja 2013 roku
sygn. akt VV Ca 243/13 stwierdzit, iz z treci przepisu art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp nie wynika,
aby podmiot udostepniajgcy zasoby wykonawcy musiat osobiscie uczestniczy¢ w realizacji
zamowienia. Wykonawce i podmiot trzeci moze taczy¢ stosunek o dowolnym charakterze
prawnym, a zatem moze to by¢ takze taki stosunek, z ktérego nie wynika dla podmiotu
udostepniajgcego obowigzek udziatu w realizacji zamowienia.

Niemniej jednak Izba podkresla, iz rowniez ustugi doradcze muszg mie¢ charakter
rzeczywisty i wtasciwy dla charakteru i zakresu danego zaméwienia. Podkreslenia wymaga,
iz udostepnienie wskazanych zasobéw w rozpoznawanym przypadku miato na celu
wykazanie, iz odwotujgcy spetnia warunek w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, polegajacy na
wykonaniu 2 rob6t budowlanych wielobranzowych polegajgcych na budowie, przebudowie,
remoncie budynku uzytecznosci publicznej, o warto$ci minimum 12 min kazda. Z zawartego
porozumienia nie wynika, iz osoba wyznaczona do udzielania porad uczestniczyta w takich
robotach i posiada doswiadczenie pozwalajgce na udzielaniu porad w tym zakresie. Z
porozumienia nie wynika takze czestotliwos¢ udzielanych porad ani ich zakres. Trudno w tej
sytuaciji mowic, iz odwolujacy bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamowienia. Pod pojeciem dysponowanie nalezy rozumie¢ bowiem moznos¢ uzycia czego$
w kazdym przypadku, gdy jest to konieczne i w sposéb, jaki jest w danym przypadku
niezbedny. W ocenie Izby udostepnienie niezbednych zasobdw dla robét budowlanych
objetych przedmiotem zamowienia wytgcznie poprzez udzielanie porad mailowych i
telefonicznych, bez obecno$ci wskazanej osoby na placu budowy, jest udostepnieniem
nierealnym i niegwarantujgcym rzeczywistego dostepu do zasobow.



Biorac pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencii.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



