Sygn. akt: KIO 1836/15

WYROK
z dnia 7 wrzesnia 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 wrze$nia 2015 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 sierpnia 2015 roku przez
wykonawce S. B., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Zakiad
Budowlano-Montazowy S. B. z siedziba w Kukowie

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Zywiec,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i nakazuje
dokonanie czynnosci ponownego badania i oceny oferty, z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego wraz z dokumentami ztozonymi przez wykonawce w wyniku odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp ;

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Zywiec i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy zlotych, zero groszy) uiszczong przez S. B.,

prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Zaktad Budowlano-
Montazowy S. B. z siedziba w Kukowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Miasta Zywiec na rzecz S. B., prowadzacego dziatalno$é
gospodarcza pod firmg Zaklad Budowlano-Montazowy S. B. z siedzibga w
Kukowie kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bielsku-Biatej.

PrzewodniczacCy: ........ccocevvnceninncenenn

Sygn. akt: KIO 1836/15

Uzasadnienie

24 sierpnia 2015 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 2 w zw. z art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U.2013.907 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
odwotanie ztozyt wykonawca S. B., prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Budowlano- Montazowy S. B. z siedzibg w Kukowie, zwany dalej ,Odwolujacy”.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na roboty budowlane pn. ,Remont wraz z termomodernizacjg budynku
Ztobka Miejskiego w Zywcu przy ul. Jana 28” prowadzi Zamawiajgcy: Gmina Miejska Zywiec.

Odwolanie wniesiono wobec czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu
Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, pomimo braku
wezwania Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetienie warunku
udziatlu w postepowaniu polegajacego na posiadaniu wiedzy i doswiadczenia, czym



Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia nastepujacych przepisow: art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art.
26 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie zostato ztozone z dochowaniem 5 dniowego terminu, o ktérym mowa
w przepisie art. 182 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz warto$¢ opisywanego zamowienia na
roboty budowlane jest mniejsza, niz kwota okre$lona w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Odwotlujgcy dowodzit, ze posiada obiektywng - wynikajacg z rzeczywistej utraty
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia - potrzebe uzyskania okreslonego
rozstrzygniecia wniesionego $rodka ochrony prawnej, polegajgcego na uwzglednieniu
odwotania. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego fundamentalnych zasad
obowigzujgcych w systemie prawa zamowien publicznych, tj. uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow interes Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia doznat uszczerbku. Bezprawne dziatanie Zamawiajgcego zamknety bowiem
Odwotujgcemu mozliwo$¢é uzyskania zamoéwienia. Odwolujgcy ztozyt najtanszg
i najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w Specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia [rozdz. Xlll). A zatem gdyby Zamawiajgcy bezprawnie nie
wykluczyt Odwolujgcego z postepowania, to Odwotujgcy uzyskatby przedmiotowe
zamobwienie, bowiem jego oferta uzyskataby pierwsze miejsce w rankingu ztozonych ofert
w ramach zamowienia publicznego na roboty budowlane.

Odwolujgcy zostat narazony na znaczng szkode zwigzang z utratg spodziewanego
zysku z tytutu realizacji przedmiotowego kontraktu, ktéry bezwzglednie powinien mu by¢
przyznany.

Odwolujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu:

* uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty Konsorcjum firm: Przedsigbiorstwo
Remontowo - Budowlane ALMEXM J. S. z Zywca oraz Przedsiebiorstwo Robét Budowlanych
~Wiecha" W. F. z Pietrzykowie;

* uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;

» wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Odwolujgcego do uzupetnienia

w dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadania wiedzy i dodwiadczenia lub uwzglednienie dokumentéw potwierdzajgcych ten
warunek udziatu w postepowaniu, ktére Odwotujacy samodzielnie uzupetnit w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego;

* ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty, z uwzglednieniem oferty rzeczywiscie
najkorzystniejszej, tj. ztozonej przez Odwolujgcego.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu sekcja Il 1.3.2), a takze w SIWZ [rozdz. V
pkt 1 ppkt 1.2] zawart nastepujacy opis warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadania wiedzy i dodwiadczenia:

»~Wykonawca spetni warunek posiadania wiedzy i doSwiadczenia je$li wykaze, Ze w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat (tj. zakonczyt) w sposéb nalezyty, co
najmniej jedno zadanie odpowiadajgce rodzajem i warto$cig robotom budowlanym
stanowigcym przedmiot zamoéwienia.

Przez roboty odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoScig przedmiotowi zamdwienia rozumie
sie zrealizowanie co najmniej jednego zadania/zamoéwienia, obejmujgcego podobny zakres
robét pod wzgledem rzeczowym tj. polegajgcego na budowie, przebudowie lub modernizacji
/ remoncie budynku o kubaturze min 4000m3, obejmujgcego w swym zakresie
wykonanie/modernizacje:

- catosci instalacji elektrycznych i sanitarnych w tym wodno kanalizacyjnych i CO

- catosci ukladu funkcjonalnego pomieszczen kuchni zaktadu zywienia zbiorowego typu
zamknietego w rozumieniu art. 3.3 pkt. 56 Ustawy z dnia 25 sierpnia 2006r.

0 bezpieczenstwie zywnoéci i zywienia (Dz.U.2015.594 j.t) przeznaczonej dla obstugi min 50
0s06b, ktorej pomieszczenia nie sg dostepne dla konsumentéw, o tgcznej powierzchni min.
50m2 wraz z dostawa, instalacjami i montazem jej wyposazenia”.

W celu potwierdzenia spetnienia cytowanego powyzej warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia Zamawiajgcy zgdat od
wykonawcow zatgczenia do oferty: ,wykazu robét budowlanych wykonanych w okresie



ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skifadania ofert, w tym informacje o robotach
budowlanych niewykonanych lub wykonanych nienalezycie, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty

i miejsca wykonania oraz z zatgczeniem dowoddw dotyczgcych najwazniejszych robot,
okreslajgcych, czy roboty te zostaty wykonane w sposéb nalezyty oraz wskazujgcych, czy
zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone, wg wzoru
- zatacznik nr 6 do SIWZ'. Wykaz ten musiat potwierdza¢ spetnienie warunku, o ktérym
mowa w rozdz. V. pkt 1.2.

Odwolujgcy w celu wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia wykazat
w zatgczniku nr 6 pn. ,Doswiadczenie zawodowe” uprzednie [samodzielne] zrealizowanie
dwéch nastepujgcych zadan inwestycyjnych:

- ,Budowa Sali gimnastycznej w Krzyzowej" oraz

- ,Przebudowa i remont JW1155 w Balicach".

Ponadto Odwolujacy przedtozyt w ofercie wymagane dowody [referencije] potwierdzajace, ze
zadania inwestycyjne zostaly wykonane przez Odwotujgcego w sposéb nalezyty oraz
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

Zamawiajgcy w dniu 28 lipca 2015 r. powotujgc sie na przepis art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp wezwat Odwotujgcego jedynie do ztozenia wyjasnien, dotyczgcych zatagczonych do
oferty referencji w terminie do 3 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy miat bowiem watpliwosci, czy
w ramach wykazanych zadan inwestycyjnych Odwotujgcy zrealizowat pomieszczenie kuchni
zaktadu zywienia zbiorowego typu zamknigetego zgodnie z wymaganiami SIWZ.

W nastepstwie wezwania do wyjasnien, Odwotujgcy dokonat wnikliwej analizy
dokumentéw ztozonych w celu potwierdzenia spetnienia warunku posiadania wiedzy
i doSwiadczenia i sam doszedt do wniosku, ze w ramach pierwotnie wykazanych dwéch
referencyjnych robét budowlanych, nie wykonat on takiego pomieszczenia kuchni zaktadu
zywienia zbiorowego typu zamknietego, ktére w petni odpowiadatoby wymaganiom
Zamawiajgcego.

Dlatego tez, Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do zfozenia
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp sam z wiasnej inicjatywy uzupetnit nastepujgce
dokumenty, ktére potwierdzajg juz spetnienie warunku udziatu w postepowania w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia:

- Nowy ,Wykaz rob6t budowlanych”, w ktérym wykazat zadanie inwestycyjne

w wymaganym przez Zamawiajgcego zakresie rzeczowym [wykonane przez podmiot trzeci -
Przedsigbiorstwo Budowlane IMBUD z Tarnowa na rzecz Zamawiajgcego - Miasta Tarnowa]
- Referencje wystawiong na rzecz podmiotu trzeciego przez Zamawiajgcego - Miasto
Tarnéw oraz

- Zobowigzanie podmiotu trzeciego [Przedsiebiorstwa Budowlanego IMBUD S.A.
z Tarnowa] do oddania Odwotujgcemu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby
wykonania niniejszego zamdéwienia.
Zamawiajgcy natomiast bezprawnie wykluczyt Odwotujgcego z przetargu podajac
w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty co nastepuje:
,Z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zostat wykluczony wykonawca Zaktad
Budowlano- Montazowy S. B. z siedzibg w Kukowie 121A na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
uPzp.

Powodem wykluczenia z ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego jest brak
Spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, wymaganego rozdz. V pkt 1 ppkt 1.2
w Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

(...) Wykonawca nie ustosunkowat sie wzaden sposéb do wezwania Zamawiajgcego
do wyjasnien tresci ztoZzonej oferty, lecz przedfozyt nowy, o zmienionej tresci zatgcznik Nr 6
do oferty, wraz z obowigzaniem innego, nie wyszczegolnionego w ztoZzonej ofercie podmiotu
do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zamowienia, tj. Przedsiebiorstwa Budowlanego IMBUD J. i J. G. S.A. z
siedzibg w Tarnowie oraz referencjami wystawionymi dla ww. Przedsiebiorcy przez Gming
Miasta Tarnowa.

Poniewaz w ztoZonym do oferty oswiadczeniu w celu wykazania spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu Wykonawca nie powotywat sie na zasoby podwykonawcow,



przedtozyt wypetniony Zatgcznik Nr 6 Do$wiadczenie zawodowe, w ktérym jako wykonawce
wykazujgcego posiadane do$wiadczenie wpisaf siebie, tj. Zaktad Budowlano- Montazowy S.
B. i przedfozyt na potwierdzenie wykonanych robdt referencje, tym samym dokonat zmiany
tresci ztoZzonej oferty, co jest niedopuszczalne po uptywie terminu sktadania ofert.

Stosowanie do zapiséw art. 84 ust. 1 Prawa zamdwieni publicznych wykonawca moze
przed uptywem terminu do skfadania ofert, zmieni¢ lub wycofac oferte. Moze réwniez na
podstawie art. 87 ust 1 Prawa zamowier publicznych w drodze ztoZenia wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonej oferty uzupemic jej braki. Ponadfo Wykonawca nie
ustosunkowujgc sie do wezwania Zamawiajgcego nie wykazat spetnienia warunkow udziatu
w przedmiotowym postepowaniu dotyczacym wiedzy i doswiadczenia niezbednego do
wykonania zamdwienia”.

Przywotana argumentacja Zamawiajgcego, lezgca u podstaw wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania jest niemozliwa do zaakceptowania. Tym samym, Odwotujgcy
zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie fundamentalnych zasad w systemie prawa zaméwien
publicznych, tj. uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw, o ktérych mowa
w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp a ponadto naruszenie przepiséw art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 26

ust. 3 ustawy Pzp, zarébwno poprzez btedng ich wyktadnie, jak i przez niewtasciwe ich
zastosowanie [tzw. btgd subsumcji].

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia poprzestat jedynie na wezwaniu Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien, co do zakresu robot referencyjnych na podstawie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy natomiast nie zastosowat wobec Odwolujgcego przepisu art. 26 ust. 3
ustawy Pzp i nie wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw, potwierdzajgcych
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu polegajgcego na posiadaniu wiedzy
i doswiadczenia. Oczywistym jest, ze oswiadczenia (dokumenty) sktadane na potwierdzenie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu podlegajg wyjasnieniu w trybie przepisu art. 26
ust. 4, jednakze uprzednie zastosowanie tego przepisu nie moze wyklucza¢ zastosowania
przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
z dnia 9 czerwca 2014 r., sygn. akt KIO KIO 1020/14; KI01055/14).

Tym samym, ustalenie przez Zamawiajgcego, ze przediozone o$wiadczenia
i dokumenty nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, obligujg go do
wezwania do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, niezaleznie od przyczyny
ztozenia przez wykonawce o$wiadczen [dokumentow], ktére nie potwierdzajg w nalezyty
sposéb spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Dla zastosowania tego przepisu nie
majg tez znaczenia przypisywane wykonawcy intencje stojgce za takim wadliwym ztozeniem
oferty (tak Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 stycznia 2013r., sygn. akt KIO
2889/12). Jezeli natomiast Zamawiajgcy wyraznie wskazat, iz wzywa do zlozenia wyjasnien
ztozonego ,Wykazu rob6t” na podstawie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, cho¢ powinien
wezwaé do uzupetnienia tego dokumentu, to taki btgd Zamawiajgcego nie moze powodowac
dla Odwotujgcego niekorzystnych skutkéw w postaci zamkniecia mu drogi do uzupetnienia
brakéw czy tez niezgodnosci w ztozonych dokumentach.

Stosownie do art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy wzywa wykonawcéw, ktorzy
w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oSwiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 lub ktorzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich zfozenia
w wyznaczonym terminie. Tym samym, mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy z postgpowania
obwarowana jest obligatoryjnym obowigzkiem wezwania takiego wykonawcy do uzupetnienia
dokumentdw, niezaleznie od trybu w jakim toczy sie postepowanie oraz od szans
wykonawcy na uzyskanie zamowienia. Wyjatkiem jest jedynie sytuacja, w ktérej mimo
uzupeienia dokumentow istniatby obowigzek odrzucenia oferty lub uniewaznienia
postepowania.

Ponadto Odwotujacy podniost, ze sam fakt nie ztozenia przez wykonawce wyjasnien,
pomimo wezwania Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w Swietle



obowigzujgcego prawa nie moze rodzi¢ dla takiego biernego wykonawcy zadnych
negatywnych konsekwencji np. w postaci wykluczenia go z postepowania czy tez odrzucenia
jego oferty. Przy czym, Odwolujgcy stwierdzit jednoczesnie, ze jego ,wyjasnienia” na
wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp zostaty ztozone w terminie

[ti. do 3 sierpnia 2015 r.] i byty rbwnoznaczne z tym, Zze przyznat sie do tego, iz w zfoZzonej
przez niego ofercie nie potwierdzono warunku wiedzy i doSwiadczenia, skoro samodzielnie
uzupetnit dokumenty.

Zamawiajgcy moze tutaj rozwazac co najwyzej to, czy samodzielne uzupetnienie
dokumentow przez Odwolujacego jest skuteczne, skoro nastapito bez wezwania
Zamawiajgcego [bezspornym jest, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wymaga uprzedniego
wezwania Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp]. Zgodnie z ugruntowang linig orzecznicza Krajowej lzby Odwotawczej [np.
wyrok z dnia 21 pazdziernika 2014 r., sygn. akt KIO 2079/14]: ,Samodzielne uzupetnienie
dokumentu przez wykonawce moze by¢, co najwyzej poczytywane, jako wykazywanie
zdolnosci do uzupetnienia braku i nie zwalnia Zamawiajgcego od zastosowania art. 26 ust. 3
UuPzp. Po otrzymaniu wezwania - wykonawca moze natomiast wnosic o zaliczenie
samodzielnie wezesniej ztozonego dokumentu - jako dotyczgcego danego wezwania’.

Ponadto twierdzenie przez Zamawiajgcego jakoby w opisywanym przypadku doszto
do ,zmiany tresci oferty” jest niedorzeczne. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma bowiem
charakter wyjatku od reguty, ze oferta wykonawcy po uptywie terminu na jej ztozenie nie
podlega zadnym zmianom. Ustawodawca rozréznia tre$¢ oferty sensu stricto, ktéra
rzeczywiscie nie podlega zmianie [dotyczy to jednak przede wszystkim oSwiadczenia woli
wykonawcy] od dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 25 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp, ktére to - tak jak
w opisywanym przypadku - podlegajg wyjasnieniu w trybie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
lub/ oraz uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy, ktéry co do
zasady specjalizuje sie w organizowaniu procedur o udzielenie zamowien publicznych winien
zatem wiedzie¢, ze dokumenty, o ktérych mowa przepisie art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp sg
sktadane na potwierdzenie spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu i w zadnej mierze
nie stanowig tresci oferty sensu stricte, rozumianej przez pryzmat art. 66 § 1 k.c.

Reasumujac, czynno$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania stanowi
kazdorazowo czynno$¢ ostateczng i prawo do jej dokonania moze sie zisci¢ dopiero po
uczynieniu przez Zamawiajgcego zado$¢ wszystkim obowigzkom natozonym na niego przez
ustawodawce, tj. obowigzkom wynikajacym z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, czego Zamawiajacy
w niniejszym przypadku nie uczynit. Chociazby ze wzgledu na zaniechanie przez
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Zamawiajgcego wyczerpania procedury art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wobec oferty wykonawcy
Odwolujgcego zarzuty odwotania nalezy uzna¢ za uzasadnione.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci SIWZ oraz
zatacznikéw do SIWZ, oferty Odwolujacego, dokumentéw ztozonych w wyniku
wezwania do zlozenia wyjasnien, stanowisk i oswiadczen Stron postepowania
zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl,
co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata
odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny,
w tym wykluczenie Odwolujgcego, a takze potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym
zakresie przepisow ustawy Pzp pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia
i podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego oraz wykonywania zamowienia.
Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,
wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:



Zgodnie z rozdziatem 3.6. SIWZ Wykonawca zobowigzany byt do osobistego
wykonania nastepujgcych kluczowych czesci zamdwienia; robdt budowlanych opisanych
w przedmiarach rob6t stanowigcych zatgcznik nr11 do SIWZ:

1) Cz.1 Cze$¢ budowlana zewnetrzna i wewnetrzna z infrastruktura.

Powyzszy wymég nie byt skuteczny w zakresie, w jakim Wykonawca powotywat sie na
zasoby innego podmiotu, na zasadach okreSlonych w art. 26 ust. 2b, w celu wykazania
spetnienia warunkow, ktérych mowa w art. 22 ust. 1.

Wykonanie pozostatych czesci zamowienia Wykonawca mogt powierzyé
podwykonawcom.

W formularzu ofertowym, w pkt 5, w przypadku gdy w celu wykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, wykonawca powotuje sie
na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, na zasoby podwykonawcéw nalezato
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wskaza¢ nazwy tych podwykonawcow. W punkcie 6 zas wykonawca miat wymieni¢ czesci
zamowienia, ktére zamierza powierzy¢ podwykonawcom.

W toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, Odwotujacy, na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, zostat wezwany przez Zamawiajgcego do ztozenia
wyjasnien odnosnie spetniania warunku udziatu posiadania niezbednego doswiadczenia.

Odpowiadajgc na wezwanie Odwotujgcy ztozyt nowy wykaz roboét budowlanych, w
ktérym wskazat nowg robote zrealizowang przez podmiot trzeci. Razem z wykazem ztozono
referencje, zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozyciji niezbednych
zasobdw na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Z zobowigzania wynikato, ze zakres
powierzonych obowigzkéw do wykonania sprowadzat sie bedzie do doradztwa w celu
aktualizacji posiadanego doswiadczenia oraz wskazanego kierownika budowy w zakresie
aktualnych technologii, wykorzystywanych materiatow, aktualnych sposobdw i organizacji
robot oraz wskazywanie w razie potrzeby aktualnie sprawdzonych dostawcow materiatow i
urzadzen specjalistycznych.

Zamawiajgcy oceniajgc postepowanie i oferte Odwotujgcego uznat, ze wykonawca
podlega wykluczeniu. Podnoszono, Ze wykonawca moze jedynie przed uptywem terminu
sktadania ofert zmieni¢ lub wycofaé¢ oferte. Jezeli zas Odwotujgcy w ofercie nie powotywat
sie na zasoby innych podmiotéw i pierwotnie wskazywat, ze zamédwienie bedzie wykonywat
samodzielnie, nastepnie za$ powotat sie na zasoby innego podmiotu w zakresie wykazania
spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, to nastgpita zmiana tresci oferty dokonana po
otwarciu ofert. Powyzsze byto przyczyng uznania, ze Odwotujacy nie wykazat w sposéb
prawidtowy spetnienia warunku udziatu bowiem wykonawca niezgodnie z wigzgcym go
oswiadczeniem zawartym w ofercie, dotgczyt nowe dokumenty wskazujgce, iz sam nie
spetnia warunku przez co zmienit tre§¢ ztozonej oferty.

Na rozprawie Strony podtrzymaty argumentacje wyrazong pisemnie.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Na poczatku rozwazan podkreslenia wymaga, ze zadaniem konstruowanego warunku
udziatu w postepowaniu jest zapewnienie prawidtowej realizacji zamowienia. Istota opisania
konkretnego warunku polega na zapewnieniu poprawnej realizacji danego zamowienia.
Zweryfikowaniu zdolnosci danego wykonawcy do realizacji zamdwienia w sposéb prawidiowy
stuzy ocena wcze$niejszych doswiadczen wykonawcy na polu zawodowym, zdobytych przy
wykonywaniu zaméwien podobnych, zblizonych lub tozsamych z przedmiotem zamdwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza wyraza poglad, iz to Zamawiajacy jest gospodarzem
prowadzonego przez siebie postepowania, w zwigzku z czym, dla zabezpieczenia
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prawidtowego jego przebiegu, zobowigzany jest do wymagania od potencjalnych
wykonawcéw, starajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego spetnienia takich
warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére bedg adekwatne do tego przedmiotu, ale

z zapewnieniem konkurencyjnych regut postepowania. Sformutowanie odpowiednich
warunkow udziatu w postepowaniu wymaga wywazenia z jednej strony uzasadnionych
potrzeb Zamawiajgcego, z jednoczesnym umozliwieniem stosunkowo szerokiej grupie



wykonawcow dostepu do tego zaméwienia. Postawiony warunek udziatu w postepowaniu

w zakresie wiedzy i doSwiadczenia ma by¢ bowiem miernikiem, wskazujgcym, ze
wykonawca, ktory w swej przeszioSci zawodowej wykonywat okre$lone zadania, zblizone
zakresem, charakterystykg do tego, ktore jest przedmiotem zamdwienia wykona je w sposéb
prawidtowy. Nie oznacza to przy tym, Ze te zadania majg by¢ tozsame, identyczne

z przedmiotem zamowienia. Wazne jest raczej by byly one reprezentatywne do
potwierdzenia zdolnosci wykonawcy do realizacji zaméwienia, by obejmowaty one te
elementy, ktére sg istotne z perspektywy ustalenia, Zze wykonawca posiada odpowiednie
do$wiadczenie.

Przenoszac powyzsze rozwazania natury ogdlnej na grunt rozpoznawanej sprawy,
Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze ocena dokonana przez Zamawiajgcego, w tym
whniosek, ze Odwotujacy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i dokonat
niedozwolonej zmiany tresci oferty po uptywie terminu sktadania ofert na obecnym etapie
postepowania musi by¢ uznana za nieuprawniong.

Nie negujgc uprawnienia Zamawiajacego, ze moze on majgc watpliwosci co do
wykazywanej roboty, czy spetnia ona warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadania niezbednego doswiadczenia i wiedzy, wystapi¢ w pierwszej kolejnosci do
wykonawcy o wyjasnienie, z zastosowaniem regulacji art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, stwierdzi¢
nalezy, ze ocena otrzymanych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
wyjasnien i dodatkowych informaciji byta nieprawidtowa. Z pewnoscig dostrzezenia
wymaga, ze za zZtozenie wyjasnien uzna¢ mozna takze przedstawienie nowego wykazu,
w sytuacji gdy wykonawca, po wskazaniu przez Zamawiajgcego pewnych elementow
wynikajgcych z wykazu robot, dojdzie do przekonania, ze rzeczywiscie wymienit w
wykazie takie zadania, ktére mogg rodzi¢ watpliwosci, czy wpisujg sie w ustalony w
danym postepowaniu warunek udziatu. W takiej sytuaciji jak najbardziej uprawnione jest
czynne dziatanie wykonawcy przejawiajgce sie ztozeniem nowego wykazu. Obowigzkiem
Zamawiajgcego jest natomiast ocena nowych informaciji, czy w obecnym ksztatcie
potwierdzajg one spetnianie warunku udziatu. Nie jest tez niczym wyjgtkowym
powotywanie sie w takim przypadku na potencjat podmiotu trzeciego i korzystanie z
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uprawnien przystugujgcych wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Ze
zgodnego stanowiska orzecznictwa i doktryny jednoznacznie wynika, ze wykonawca
uprawniony jest do przedstawienia ,nowego doswiadczenia”, jezeli dotychczas
wskazywane nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu. Dopuszcza sie réwniez
powotywanie sie na potencjat podmiotu trzeciego, ktéry dopiero na tym etapie
postepowania wprowadzany jest do oferty.

Podkreslenia wymaga fakt, iz to na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania, iz
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a zatem wykazania rébwniez tego, czy bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamoOwienia oraz tego, czy stosunek fgczacy go z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty
dostep do ich zasobéw. W przypadku powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego,
wykonawca moze i powinien wykazywac na przykiad: zakres udostepnianych zasobow,
mozliwy sposob ich wykorzystania przy realizacji zamoéwienia, warunki/charakter czy inne
mozliwosci i podstawy takiego udostepnienia, a zwtaszcza ewentualny, planowany
udziat podmiotu udostepniajgcego zasoby w realizacji zamoéwienia. Unikajgc jakichkolwiek
generalizacji w odniesieniu do oceny dowodéw dotyczgcych danego udostepnienia, ktore
winno odbywac¢ sie indywidualnie, odrebnie dla kazdego przypadku, przyja¢é mozna, iz
uzyskiwanie przez zamawiajacego wiekszej ilosci informacji na temat danego udostepnienia,
umozliwia lepszg i petniejszg ocene okolicznosci, ktére w Swietle przepisu art. 26 ust. 2b
powinny by¢ wykazywane, czyli realno$ci dysponowania danymi zasobami i mozliwos¢ ich
wykorzystania w trakcie realizacji zamdwienia (podobnie w uchwale KIO z dnia 07.11.2013
r., sygn. akt: KIO/KU 96/13).

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy w
formularzu ofertowym wskazali nazwy podmiotéw udostepniajgcych zasoby, w przypadku
wykazywania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, przez powotanie sie na zasoby
innego podmiotu, ktérzy bedg podwykonawcami. Odwotujgc sie do tresci punktu 5
formularza ofertowego Zamawiajgcy dokonat nieuprawnionej subsumcji, ze z uwagi na



zmiane sposobu wykazywania spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez danego
wykonawce, de facto nie wykazano spetniania tego warunku i zmieniono tre$¢ oferty.
Przedstawiona przez Zamawiajgcego argumentacja jest catkowicie nieuprawniona. Przede
wszystkim dostrzezenia wymaga, ze Zamawiajgcy myli dwie sytuacje. Pierwsza, gdzie
wykonawca od poczatku polega na zasobach podmiotu trzeciego i podmiot ten bedzie jego
podwykonawcg oraz gdzie wykonawca polega na zasobach podmiotu trzeciego, ale
udostepnienie przyjmuje inny rodzaj korzystania z danego zasobu. Zamawiajgcy na
rozprawie, odpowiadajgc na pytania przewodniczgcego sktadu orzekajgcego, wyraznie
zaznaczyt, ze dopuszczat mozliwo$é, w ktorej wykonawca postugiwat sie bedzie potencjatem
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podmiotu trzeciego ale jednoczes$nie podmiot ten nie bedzie podwykonawcg. Weryfikacja
zapisow SIWZ potwierdza stanowisko Zamawiajgcego, dokument ten nie zawiera zadnych
regulaciji, z ktérych wynikatby obowigzkowy udziat podmiotéw trzecich jako podwykonawcow.
Dostrzezenia wymaga, iz tylko do takiej sytuacji referuje sporna miedzy Stronami tres¢
punktu 5 formularza ofertowego. Wykonawca byt zobowigzany do jego wypetnienia, tylko w
sytuacji, gdy podmiot trzeci bedzie podwykonawca. Tymczasem ze ztozonego przez
Odwolujgcego zobowigzania podmiotu trzeciego jednoznacznie wynika, ze zakres
powierzonych czynno$ci ograniczat sie bedzie do doradztwa w zakresie aktualnych
technologii, wykorzystywania materiatow, sposobu i organizacji robét, a takze wskazywania
sprawdzonych dostawcow materiatodw i urzgdzen specjalistycznych. Na rozprawie
Zamawiajacy twierdzit, ze celem punktu 5 formularza ofertowego nie bylo wskazanie
podmiotoéw trzecich tylko w sytuacii, gdy beda oni podwykonawcami ale wskazanie, w kazdej
sytuacji podmiotéw trzecich, na zasobach ktorych polega dany wykonawca. Niestety
jednoznaczna tres¢ pkt 5 przeczy takiemu stanowisku. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby
wykonawcy byli jak najbardziej uprawnieni i zobowigzani do wypetnienia pkt 5 formularza,
gdy podmiot trzeci miat by¢é podwykonawcg. W innych przypadkach wypetnienie formularza
byto nieobowigzkowe. Dokonujgc zatem oceny zachowania Zamawiajgcego uznac¢ nalezato,
ze w sposob nieprawidtowy wykluczyt on Odwolujgcego stwierdzajgc, ze doszto do
niedozwolonej zmiany tresci oferty po uptywie terminu sktadania ofert. Wykonawca od
poczatku nie zamierzat korzysta¢ z podwykonawcédw i samodzielnie wykonywaé zamowienie,
zatem o zadnej zmianie tresci oferty nie moze byé w tym przypadku mowy. Jednoczes$nie
zauwazyc¢ nalezy, ze uprawnieniem wykonawcy bylo takze skorzystanie z art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp dopiero na etapie wezwania do wyjasnien, czy tez gdyby Zamawiajgcy
zastosowat art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i wezwat wykonawce do uzupetnienia dokumentow.
Ponadto stusznie zauwazyt Odwolujgcy, ze dokumenty sktadane na potwierdzenie spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu nie stanowig tresci oferty, ale opisywa¢ majg sytuacje
podmiotowg wykonawcy i udowadnia¢ majg jego zdolno$¢ do realizacji zaméwienia.

W ocenie Izby, w sytuacji gdyby wykonawca nie ztozyt wyjasnien lub ztozyt
wyjasnienia w innej formule, ale nadal z nich nie wynikatoby potwierdzenie dla spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy nie byt rbwniez zwolniony z koniecznosci
zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Jak stusznie zauwazyt Odwolujgcy, mozliwos¢
zastosowania tej regulacji wytaczajg tylko dwie sytuacje: koniecznos¢ uniewaznienia
postepowania oraz ziszczenie sie innych przestanek skutkujgcych odrzuceniem oferty
wykonawcy. Izba nie nakazywata jednak zastosowania tego przepisu wprost, z uwagi na
okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy znajduje sie juz w posiadaniu dokumentow samodzielnie
uzupetnionych przez Odwolujgcego. Konieczne jest tylko dokonanie prawidtowosci
potwierdzania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu przez te dokumenty. W takich
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bowiem okoliczno$ciach wystosowanie do wykonawcy wezwania bytoby jedynie czynno$cig
techniczng, nie ma zatem przeszkadd, aby na poczet uzupetnienia zaliczy¢ zfozone juz
dokumenty.

Konsekwencjg uwzglednienia zarzutéw bylo réwniez uwzglednienie zarzutu
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9



i ust. 10 ustawy Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postgpowania.

PrzewodniczagCy: ........ccocevvnmnninninnenn
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