Sygn. akt KIO 451/15

WYROK
z dnia 18 marca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 marca 2015 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 marca przez wykonawce

S. K. i P. I. prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg E-xon s.c. S. K., P. I

ul. Starotecka 2/8, 61-361 Poznan

w postepowaniu prowadzonym przez

Osrodek Rozwoju Edukaciji, Al. Ujazdowskie 28, 00-478 Warszawa

przy udziale wykonawcy S. M. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa AIR
CLUB S. M. ul. Senatorska 28, 00-095 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obciaza S. K. i P. I. prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwa E-xon s.c. S. K,, P. l. i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez S. K. i P. |. prowadzacych dziatalno$¢ pod nazwa E-xon
s.c. S. K,, P. |. tytulem wpisu od odwolania.

3
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013, poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
PrzewodniczacCy: ......c.ccovuevnernnnnnnss
Sygn. akt: KIO 451/15
Uzasadnienie
4

Zamawiajacy — Osrodek Rozwoju Edukaciji w Warszawie prowadzi postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego na ,ustuge hotelowa, cateringowg oraz wynajecie sal
szkoleniowych” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 27 grudnia 2014 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2014/S 249-442412.

Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania:

Odwolujgcy — S. K. i P. I. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag E-xon s.c. S. K.,
P. I. wniést odwotanie zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez uznanie, ze odwolujgcy
nie wykazali spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

2. art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez nieuznanie, ze doszto do
udzielenia odwolujgcym zasobow wiedzy i doswiadczenia przez podmiot trzeci oraz
stawianie wymagan nieznanych ustawie Prawo zaméwien publicznych w zakresie udzielenia



wiedzy i doswiadczenia,

3. § 3 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ skladane, poprzez jego zastosowanie, mimo Zze podmiot trzeci nie
bedzie brat udziatu w realizacji czgsci zamdwienia.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci, nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia jego oferty oraz
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty

z uwzglednieniem oferty odwolujacego, a takze obcigzenie zamawiajgcego kosztami
postepowania odwotawczego.

Il Ustalenia Izby w kwestiach formalnych

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwienh publicznych, a odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania.

lll Ustalenia Izby co do zarzutow

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
ztozonych o$wiadczen i dokumentoéw Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie
podlega oddaleniu.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy stronami.

Zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz odrzucit jego
oferte na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych ze wzgledu na to, ze
nie wykazat on spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazat, ze, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,
wezwat odwotujgcego do uzupetnienia oferty o dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do
wykluczenia z postepowania w stosunku do podmiotu udostepniajgcego wykonawcy wiedze
i doSwiadczenie tj. AltaSoft s.c. Zamawiajacy, analizujgc tre$¢ zobowigzania, o ktérym mowa
w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych, stwierdzit, Ze podmiot ten bedzie
uczestniczyt w wykonaniu zamowienia. W zwigzku z tym wezwat odwotujgcego do
uzupetnienia nastepujgcych dokumentéw dotyczgcych podmiotu AltaSoft s.c:

1) o$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia zgodnie z art. 24 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, 2) odpisu z wtasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i informaciji
o dziatalno$ci gospodarczej, 3) zaswiadczenia wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego,
4) zaswiadczenia wlasciwego oddziatu Zakladu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy
Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego, 5) informacji z Krajowego Rejestru Karnego

w zakresie okre$lonym w art. 24 ust. 4-11 ustawy Prawo zamédwien publicznych.
Wykonawca nie ztozyt ww. dokumentdéw, gdyz jego zdaniem wezwanie to byto bezzasadne,
poniewaz wykonawca ten nie bedzie brat udziatu w realizacji zamoéwienia, nie bedzie réwniez
Swiadczyt ustug podwykonawczych, a udostepnienie zasobow wiedzy i doSwiadczenia
nastgpi jedynie w drodze konsultacji i doradztwa.

W ocenie zamawiajgcego niemozliwe jest przeniesienie lub udostepnienie wiedzy

i doswiadczenia bez uczestnictwa podmiotu udostepniajgcego w realizacji zamowienia, gdyz
przedmiotem udzielenia sg zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym,
niemozliwe do samodzielnego obrotu i dalszego udzielenia ich bez zaangazowania tego
podmiotu w wykonanie zamdwienia. Nie mozna bowiem przekazaé ani zobowigzac sie do
udzielenia wiedzy i doSwiadczenia bez osobistego udziatu udzielajgcego tych zasobdw

w realizacji zamowienia. W przeciwnym wypadku zamawiajacy bedzie uprawniony do
uznania, ze wykonawca polegajgcy na zasobach innego podmiotu, przedktadajgcy samo
tylko zobowigzanie do udostepnienia wiedzy i doSwiadczenia innego podmiotu bez
wskazania uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamowienia, nie udowodnit

dysponowania odpowiednim zasobem. Zamawiajgcy powotat sie przy tym na opinie Urzedu
Zamowien Publicznych.



W ocenie odwotujgcego natomiast nieuwzglednienie doswiadczenia udostepnionego mu
przez podmiot trzeci nie znajduje uzasadnienia w obowigzujgcych przepisach prawa.
Zgodnie bowiem z art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamdéwien publicznych wykonawca moze
polegac na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zaméwienia lub zdolno$ciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkéw, wykonawca zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, Zze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizac;ji
zamobwienia, w szczegoélnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zaméwienia.

Odwolujgcy wskazat, ze obecnie w literaturze i orzecznictwie poglad zamawiajacego jest
wyraznie kwestionowany, a utrwalito sie stanowisko przeciwne, z ktérego wynika, ze

w dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych bez rozréznienia zostaty
potraktowane tak zasoby wiedzy i doSwiadczenia, jak i inne zasoby odnoszgce sie do
potencjatu technicznego, osobowego czy tez zasoby finansowe podmiotéw trzecich,
niezaleznie od charakteru tych zasobow, a wiec czy majg one charakter przenaszalny
fizycznie, np. oddanie do dyspozycji sprzetu, ludzi, czy tez zasobéw finansowych, czy tez
nieprzenaszalny fizycznie, jak oddanie do dyspozycji swojej wiedzy i doswiadczenia.
Oddanie wiedzy i doSwiadczenia w tym zakresie moze odbywac sie zatem tak poprzez
faktyczne podwykonawstwo, jak tez oddanie nabytego przez przedsiebiorstwo
do$wiadczenia poprzez mozliwos¢ korzystania z tej wiedzy przy realizacji zamodwienia
poprzez konsultacje czy doradztwo, bowiem w taki sposéb takze istnieje praktyczna
mozliwos¢ korzystania z wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu przy wykonywaniu danego
zamowienia.

Izba podzielita w catosci stanowisko zamawiajgcego oraz uznata argumentacije
zamawiajgcego przedstawiong w odpowiedzi na odwotanie za wyczerpujgcg w tej kwestii.

Odwotujgcy, na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, w ramach wykazania realizacji 4 z 5 wymaganych przez
zamawiajgcego ustug, powotat sie na potencjat AltaSoft s.c. A. i L. B., przedstawiajgc
oswiadczenie tego podmiotu o tre$ci bedacej kopig tresci zdania drugiego art. 26 ust. 2b
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Jak wynika z rozdziatu VIl ust. 2 pkt 3 specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, jezeli
wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu polega na zasobach
innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien
publicznych, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czeSci zamdwienia, zamawiajgcy
zazadat przedstawienia dokumentow wymienionych w punkcie 1. ppkt 2-8, tj.:

1) o$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia zgodnie z art. 24 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, 2) odpisu z wtasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i informaciji
o dziatalno$ci gospodarczej, 3) zaswiadczenia wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego,
4) zaswiadczenia wiasciwego oddziatu Zakladu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy
Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego, 5) informacji z Krajowego Rejestru Karnego

w zakresie okre$lonym w art. 24 ust. 4-11 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

Odwolujacy nie przedstawit tych dokumentéw na wezwanie zamawiajgcego wystosowane
zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych wskazujac, ze AltaSoft s.c. A.
i L. B. nie bedzie brat udziatu w realizacji zaméwienia.

Zamawiajgcy stusznie wiec wykluczyt wykonawce z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, gdyz — nie przedkiadajgc na wezwanie
zamawiajgcego wymaganych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia dokumentow —
nie wykazat on spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy prawidtowo tez uznat, ze powotanie sie na udostepnienie przez podmiot trzeci
wiedzy i doSwiadczenia bez udziatu tego podmiotu w realizacji zamdéwienia, jest jedynie
pozornym powotaniem sie na potencjat tego podmiotu, a nie realnym, jak to jest wymagane.
A tym samym wykonawca nie dowiodt zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat potencjatem
podmiotu, na ktérego zdolnosci sie powotat.



Pomijajgc kwestig, czy dla realizacji niniejszego przedmiotu zaméwienia dla przeniesienia
wiedzy i dosSwiadczenia wystarczajace by byly konsultacje i doradztwo (gdyz nie stanowi to
przedmiotu sporu w niniejszym postepowaniu) lzba wskazuje, ze nawet przy deklarowaniu
takiego udziatu podmiotu trzeciego uznaje sig, ze owe konsultacje i doradztwo stanowig
udziat w realizacji zamowienia. Tym samym podmiot taki musi przedstawi¢ wymagane
dokumenty Swiadczgce o braku podstaw do wykluczenia z postepowania, jesli zamawiajgcy
ich wymagat.

Warunek udziatu w postepowaniu sklada sie — nie bez powodu — z dwoch elementéw, .
wiedzy i doswiadczenia. O ile jeszcze wiedza moze by¢ wiedzg teoretyczng — wynikajgca
z informaciji, ktére mozna zdoby¢ z ksigzek, innych opracowan, informacji o cudzych
do$wiadczeniach czy szkolen, jak i wiedzg nabytg w sposdb praktyczny, to doswiadczenie

Z samej swojej istoty nie moze byc¢ teoretyczne. Tym samym wiec doswiadczenia nie mozna
przenies¢ jedynie w teorii, bez praktycznego udziatu owego podmiotu doswiadczonego

w realizacji zamowienia.

Bez udziatu podmiotu posiadajgcego doswiadczenie w zaden sposo6b nie mozna uznaé, ze
zamowienie bedzie realizowat wykonawca do$wiadczony, jak tego wymagat zamawiajgcy.

Przywotane przez odwotujgcego poglady — ktére zresztg, pomimo ze eksponowane, de facto
nie stanowity poglgdu dominujgcego — nie sg juz obecnie aktualne, gdyz poglad w zakresie
stosowania art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych ewoluowat w kierunku
koniecznosci realno$ci powotywania sie na zasoby podmiotu trzeciego. Potwierdza to
zaréwno obecne orzecznictwo krajowe, jak i orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskie;.

Potwierdza to najwyrazniej art. 63 dyrektywy Parlamentu Europejskiego | Rady 2014/24/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE. W jego tresci wskazano jednoznacznie, ze ,w odniesieniu do kryteridow
dotyczgcych wyksztatcenia i kwalifikacji zawodowych, okreslonych w zatgczniku Xl czesé I
lit. f), lub dotyczacych stosownego doswiadczenia zawodowego, wykonawcy mogg jednak
polega¢ na zdolnosci innych podmiotéw tylko wtedy, gdy te ostatnie zrealizujg roboty
budowlane lub ustugi, odno$nie do ktérych takie zdolnosci sg niezbedne.”

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,8 3i§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........c.ccevevueniennnnns



