Sygn. akt: KIO 1451/14

WYROK
z dnia 29 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2014 r. w \Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lipca 2014 r. przez Odwolujacego —
wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego —
Konsorcjum: Demetrix Sp. z o.0. Sp. k., Termowent TechnologyP........... J........., 41 —
940 ul. Piekary Slgskie, 1-go Maja 35 w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego - Spotka Restrukturyzacji Kopaln S.A, 41 — 914 Bytom, ul. Strzelcéow
Bytomskich 41

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustugowe "B&WJ" Sp. z o.0., 47 — 400
Raciborz, ul. Stalowa 4 zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérne dokonanie czynnosci badania i oceny
ofert

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego: Spotka Restrukturyzaciji Kopaln S.A,
41 — 914 Bytom, ul. Strzelcéw Bytomskich 41 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujagcego Konsorcjum:
Demetrix Sp. z 0.0. Sp. k., Termowent TechnologyP........ J.........., 41 — 940 Piekary
Slaskie, ul. 1-go Maja 35 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajacego - Spotka Restrukturyzaciji Kopaln S.A, 41 — 914 Bytom,
ul. Strzelcow Bytomskich 41 na rzecz Odwolujacego Konsorcjum: Demetrix Sp. z 0.0.
Sp. k., Termowent Technology P.......... J..........., 41 — 940 Piekary Slaskie, ul. 1-go
Maja 35 kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy sze$¢éset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt: KIO 1451/14
UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Spdtka Restrukturyzaciji Kopaln S.A., prowadzi postepowanie o udzielenie
zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na roboty budowlane pn.
~Wykonanie kolektora zrzutowego Etap Ili Etap Il - Pompownia ,Pstrowski" - Etap lll Zakres
| - Zabudowa odcinkdw rurociggéw od studni KI2 do studni K 35 - zgodnie z projektem,
Zakres |l Potaczenie kolektora od studni K35 do istniejgcej studni k9 - zgodnie z projektem,
Zakres Il Remont mnichdw oraz ich podtgczenie do kolektora - zgodnie projektem"



Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato 3 czerwca 2014 r w Biuletynie Urzedu
Zamowien Publicznych pod numerem 119305 - 2014. Odwolujgcy Demetrix Sp. z 0.0. Sp.k.
Termowent Technology P......... N I zwani dalej jako ,Konsorcjum Demetrix” wniost
odwotanie wobec dokonania przez Zamawiajgcego wykluczenia z postepowania o udzielenie
Zamowienia Konsorcjum Demetrix, a w konsekwencji odrzucenia wspélnej oferty tychze
wykonawcow, w sytuaciji gdy wykonawcy ci wykazali spetnienie warunku wiedzy i
doswiadczenia okreSlonego w pkt 5.3.2 SIWZ (s. 3 SIW2), tj. wykazali sie nalezytym
wykonaniem robdt budowlanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, (...), w tym co najmniej jedng robotg budowlang w ramach jednej umowy
polegajgcg na budowie kolektorow wodnych na powierzchni o przekroju minimum 0 400 mm
warto$ci minimum 1 300 000 zt brutto wraz z dowodami dotyczgcymi realizaciji
najwazniejszych robot, okreslajgcych ich wykonanie w sposob nalezyty, zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukoniczone; czym Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust 1i 3 PZP
oraz art. 24 ust 2 pkt 4 i ust. 4 PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP; a w przypadku
niepotwierdzenia sie powyzszego zarzutu: wobec zaniechania przez Zamawiajagcego
wezwania Konsorcjum Demetrix do uzupetienia dokumentéw zobowigzania podmiotow
trzecich do oddania Konsorcjum Demetrix zasobdw w postaci wiedzy i doSwiadczenia w
zakresie wymaganym pkt 5.3.1. SIWZ w sytuacji gdy Zamawiajgcy negatywnie ocenit
przedtozone wraz z ofertg Konsorcjum Demetrix dokumenty zobowigzan do oddania
Konsorcjum Demetrix niezbednych zasobéw, skutkujgcego bezprawnym wykluczeniem
Konsorcjum Demetrix z postepowania o udzielenie Zamdwienia, czym Zamawiajgcy naruszyt
art 7 ust 113 PZP oraz art. 26 ust 3 PZP oraz art. 24 ust 2 pkt 4 i ust. 4 PZP w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 5 PZP; wobec zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania Konsorcjum Demetrix
do zfozenia wyjasnien co do tresci zatgczonych do oferty zobowigzan podmiotéw trzecich do
oddania Konsorcjum Demetrix zasobéw w postaci wiedzy i doswiadczenia w zakresie
wymaganym pkt 5.3.1. SIWZ w sytuacji gdy Zamawiajgcy negatywnie ocenit przediozone
wraz z ofertg Konsorcjum Demetrix dokumenty zobowigzania, skutkujgcego bezprawnym
wykluczeniem Konsorcjum Demetrix z postepowania o udzielenie Zamowienia czym

Zamawiajacy naruszyt art 7 ust 1 i 3 PZP oraz art. 26 ust 4 PZP oraz art. 24 ust 2 pkt 4 i ust.
4 PZP w zw. z art 89 ust. 1 pkt 5 PZP.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie przedmiotowego odwotania w catosci i nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze w
postepowaniu o udzielenie Zamoéwienia oferty wykonawcy Przedsigbiorstwo Ustugowe
-,B&WJ" Sp. z 0.0.; powtérzenie czynnosci wyboru ofert z udziatem Konsorcjum Demetrix
oraz ponowne dokonanie wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Zgodnie z trescig pkt 5.1 SIWZ o udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki okreslone w art 22 ust. 1 ustawy Pzp tj. warunki dotyczace:
posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy
prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania, posiadania wiedzy i doSwiadczenia,
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, sytuaciji ekonomicznej i finansowej.

W przypadku Wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego,
kazdy z warunkéw okreslonych w pkt. 5.1.1. do 5.1.4 winien spetnia¢ co najmniej jeden z
Wykonawcdw lub wszyscy ci Wykonawcy wspdinie.

Zgodnie z trescig pkt 5.3.3. SIWZ Zamawiajgcy uzna warunek w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze sig nalezytym wykonaniem robot
budowlanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, w tym co najmniej jedng robotg
budowlang w ramach jednej umowy polegajaca na budowie kolektoréw wodnych na
powierzchni o przekroju minimum 0 400 mm wartoSci minimum 1 300 000,00 zt brutto wraz z
dowodami dotyczgcymi realizacji najwazniejszych robét, okreslajgcych czy roboty te zostaty
wykonane w sposoéb nalezyty oraz wskazujgcy, czy zostaty wykonane zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone oraz jezeli pozytywnie zweryfikowana zostanie
przez Zamawiajgcego zdolnos¢ Wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia zgodnie z
postanowieniami pkt. 5.3.3. SIWZ

Zgodnie z trescig pkt 5.3.4. SIWZ Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i dosSwiadczeniu,



potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolno$ciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
stosunkow. Wykonawca w takiej sytuaciji zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotoéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia.
Odwolujgcy w ramach swojej oferty dla wykazania spetnienia ww. warunku, korzystajac z
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dyspozyciji art. 26 ust 2 b PZP, powotat sie na zasoby podmiotéw trzecich (PPHUR
~WADMAR" Sp.j. oraz Geosa Desarrollos Geologicos S.A.), przedstawiajgc zobowigzania
tych podmiotéw do udzielenia odwotujgcemu niezbednych zasobdéw. W wykazie wykonanych
robét budowlanych wykazat roboty zrealizowane przez siebie jak i przez podmioty
udzielajgce swe zasoby (s. 12-13 oferty) oraz zataczyt stosowne referencije, w tym referencije
z tytutu rob6t wykonanych przez ww. podmioty trzecie (s. 23 - 27).
W ocenie Zamawiajgcego podstawg faktyczng wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o
udzielenie zamoéwienia byta okolicznosé, iz tres¢ zobowigzan podmiotéw udostepniajgcych
Odwotujgcemu posiadane zasoby (s. 36-39 oferty) nie wskazuje na rzeczywisty udziat tych
podmiotéw w wykonaniu Zamowienia a w ocenie Zamawiajgcego tylko udziat polegajacy na
podwykonawstwie w ramach realizacji Zamédwienia pozwala ,zaliczy¢” posiadane przez
podmioty trzecie doswiadczenie jako doswiadczenie Odwotujgcego, ktéremu te zasoby sg
udzielane. Jako podstawe prawng wykluczenia Zamawiajgcy powotat art. 24 ust 2 pkt 4 PZP.
Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy winien byt przed wykluczeniem Odwotujacego z
postepowania wdrozy¢ procedure z art. 26 ust 3 PZP lub art. 26 ust 4 PZP.
Odwotujgcy wskazat, ze przedstawit pisemne zobowigzania podmiotéw trzecich do
udzielenia mu przez czas realizacji Zamowienia posiadanych zasob6w (do$wiadczenia)
polegajgcych na $wiadczeniu kompleksowego doradztwa technicznego jak i organizacyjnego
nad realizacjg robo6t budowlanych przez odwotujgcego a takze nadzoru merytorycznego i
technicznego nad wykonywanymi robotami przez osoby posiadajace ku temu kwalifikacje i
do$wiadczenie. Podniost, ze czynno$ci tego rodzaju niejednokrotnie sktadaja sie na typowy
proces realizacji rob6t budowlanych przez konsorcja tworzone przez dwa lub wiecej
podmiotéw, gdzie jeden podmiot realizuje prace stricte budowlane podczas gdy drugi
zapewnia nadzér nad ich realizacjg i je organizuje, dokonujgc wewnetrznej kontroli i
weryfikacji postepu prac. W konsekwencji uzna¢ nalezy, iz zawierajg sie one w procesie
realizacji rob6t budowlanych a ujete w zobowigzaniu (przyrzeczeniu) powotujgcym
Zamowienie, wskazujg w sposob wystarczajgcy na realne zaangazowanie tych podmiotow w
realizacje tego konkretnego Zamowienia. Wskazat za orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej, ze oddanie do dyspozycji przez podmiot trzeci zasobow w postaci wiedzy i
do$wiadczenia musi taczy¢ sie z koniecznoscig udziatu tego podmiotu w realizacji
zamoOwienia, przy czym udziat ten moze przybra¢ dowolna forme, nie tylko podwykonawstwa,
ale takze doradztwa, konsultacji czy innej formy merytorycznego wsparcia.
Pod wzgledem formy zobowigzania te stanowigc oswiadczenie woli podmiotéw je
wydajgcych zawigzujg pomiedzy odwotujgcym a tymi podmiotami umowe cywilnoprawna, co
do realizacji wskazanych tam Swiadczen.
Odwolujgcy podkreslat, ze w ramach oferty przedtozyt na stronie 28 i stronie 29
oswiadczenia o zamiarze powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy, gdzie
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wskazat w jakim zakresie zamierza powierzy¢ podwykonawcom wykonanie czesci
zamowienia oraz nazwy podwykonawcow (PPHUR ,WADMAR" Sp.j. oraz Geosa Desarrollos
Geologicos S.A.), na ktorych zasoby odwolujgcy powotuje sie na zasadzie art. 26 ust 2 b w
celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Zatem odwolujgcy wyraznie
wskazat, iz podmioty ktore udzielajg mu zasobdw udzielajg ich w ramach podwykonawstwa
w realizacji Zamowienia.

Odwolujgcy wskazywalt, ze przedtozone na stronie 28 oferty oSwiadczenie wskazujgce
PPHUR ,WADMAR" Sp.;. jako podwykonawce na ktérego zasoby odwotujgcy powotuje sie

na zasadzie art. 26 ust. 2 b w celu wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu,
zostato przez ten podmiot sygnowane zgodnie z zasadami reprezentacji. Jak stwierdzit



Odwotujgcy, stanowi to zobowigzanie PPHUR ,WADMAR” Sp.j. do realizacji jako
podwykonawca czesci Zamdwienia w razie jego udzielenia odwotujgcemu. W ocenie
Odwotujgcego, majgc na uwadze zakres doswiadczenia ww. podmiotu ujety w wykazie
wykonanych robo6t budowlanych oraz dokumentujgcg je referencje uznaé nalezy, iz
zobowigzanie ww. podmiotu na zasadzie art. 26 ust 2 b PZP do udzielenia zasobéw
odwotujgcemu poprzez kompleksowe doradztwo konsultacje, nadzér jak i podwykonawstwo
na jego rzecz, w sposéb wystarczajgcy dokumentuje spemienie przez odwotujgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 5.3.3 SIWZ w zw. z pkt 5.1.2 SIWZ

Odwolujgcy podnidst (z ostroznosci), ze Zamawiajgcy w sposob niezgodny z ustawg
Prawo zamoéwien publicznych dokonat czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
dokonujgc przedwczesnego wyboru oferty wykonawcy Przedsigbiorstwo Ustugowe B&WJ
Sp. z 0.0. z siedzibg w Raciborzu. W ocenie Odwolujgcego, dziatanie takie uzna¢ nalezy za
przejaw nierownego traktowania wykonawcéw ubiegajagcych sie o udzielenie Zaméwienia, co
stanowi naruszenie art. 7 ust 1 i moze doprowadzi¢ do naruszenie wyrazonej w ust 3
powotfanego artykutu zasady, iz zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami PZP. Zamawiajacy zaniechat czynnosci okreslonej w art. 26 ust 3 PZP,
tj. zaniechat czynnosci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu zobowigzania z
uwagi na jego wadliwo$¢. Zamawiajgcy nie jest uprawniony do wykluczenia z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy w oparciu o art. 24 ust 2 pkt 4 PZP, w
sytuacji braku uprzedniego zastosowania obligatoryjnej procedury wezwania do uzupetnienia
dokumentu wskazanej w art 26 ust PZP. Odwotujgcy wskazywat, ze zaniechanie dokonania
wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowienh publicznych uzna¢ nalezy za
przejaw nierownego traktowania wykonawcow ubiegajagcych sie o udzielenie zamdéwienia, co
stanowi naruszenie art. 7 ust 1 i moze doprowadzi¢ do naruszenie wyrazonej w ust 3
powotfanego artykutu zasady, iz zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami PZP.

Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy bezprawnie zaniechat czynnosci okreslonej w

6

art. 26 ust 4 PZP, ktéra w ocenie Odwotujgcego pozwolitaby wyjasni¢ charakter
planowanego udziatu PPHUR ,WADMAR" Sp.j. oraz Geosa Desarrollos Geologicos S.A. w
realizacji Zamowienia nie tylko na zasadzie kompleksowych konsultaciji i doradztwa przy
realizacji Zamowienia ale takze na zasadzie podwykonawstwa. Zaniechanie to zdaniem
Odwolujgcego stanowi przejaw nierownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o
udzielenie Zamowienia, tj. naruszenie art 7 ust 1 i moze doprowadzi¢ do naruszenie
wyrazonej w ust 3 powotanego artykutu zasady, iz zamowienia udziela sie wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami PZP.

Izba nie znalazfa podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuije.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do
whniesienia odwotania, zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Jest
jednym z wykonawcow, ktorzy ztozyli oferte w niniejszym postepowaniu, w przypadku
potwierdzenia stawianych zarzutéw, miatby szanse uzyskania przedmiotowego zamowienia.

Izba ustalita, ze Odwolujacy w ofercie przedstawit oswiadczenie — zobowigzanie
podmiotu Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Handlowe i Ustug Réznych ,WADMAR” sp. j.
WD............ CH M oraz podmiotu Geosa Desarrollos Geologicos S.A., do
udostepnienia niezbednych zasob6w na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia. W oswiadczeniu wskazano, ze korzystanie z zasobow przez Odwotujgcego
odbywac sie bedzie poprzez: kompleksowe doradztwo techniczne i organizacyjne odno$nie
realizacji rob6t budowlanych na podstawie doswiadczenia zdobytego przez okreslony
podmiot w toku realizacji robét wymienionych w zatgczonym do oferty wykazie robo6t
budowlanych i popartych stosownymi referencjami, nadzér merytoryczny i techniczny nad
wykonywanymi robotami przez osoby posiadajgce odpowiednie ku temu kwalifikacje i



doswiadczenie, biezgce konsultacje wszystkich zagadnien technicznych zwigzanych z
realizacjg rob6t budowlanych stanowigcych przedmiot zamoéwienia, udzielanie informaciji
zwigzanych z przygotowaniem dokumentacji niezbednej do realizacji rob6t stanowigcych
przedmiot zaméwienia, przedstawienie propozycji zastosowania okre$lonych rozwigzan
technicznych i organizacyjnych przy realizacji zadania.

Zamawiajgcy wykluczyt Odwolujgcego z postepowania, stwierdzajgc w tre$ci uzasadnienia
swojej decyzji, ze Odwotujgcy nie udowodnit Zamawiajgcemu w sposéb nie budzacy
watpliwosci, ze bedzie dysponowat zasobami wiedzy, a zwlaszcza doSwiadczeniem innych
podmiotéw przez czas wykonywania zamdwienia w stopniu niezbednym dla nalezytego
wykonania zamoéwienia, gdyz samo postugiwanie sie referencjami innego podmiotu i
odwotywanie sie do konsultacji i doradztwa w trakcie wykonywania zaméwienia, a nie
rzeczywisty udziat przy wykonywaniu umowy, jest dla tych celow niewystarczajgcym. Jest to
o tyle istotne, ze Odwolujacy nie posiada w ogdle wtasnego doswiadczenia w zakresie
wymaganym przez Zamawiajgcego.

Na podstawie powyzszego Izba ustalita, ze Zamawiajgcy nie kwestionowat doswiadczenia
podmiotéw trzecich udzielajagcych swoich zasobéw Odwotujgcemu, pod katem wypetnienia
warunkdéw wskazanych w pkt 5.3.2 SIWZ

Izba stoi na stanowisku, ze udostepnienie zasobow niezbednych do realizacji zamdwienia, w
tym zasobow wiedzy i doSwiadczenia, musi taczy¢ sie z zaangazowaniem podmiotu
udostepniajgcego w realizacje przedmiotu umowy. Zaangazowanie moze przybra¢ forme
przekazania know-how, mie¢ forme konsultacji, doradztwa, nadzoru. Warunkiem powotania
sie na taki sposéb przekazania zasobdw jest wykazanie, ze przekazanie to realnie nastapi.
Zdaniem Izby, nie jest wykluczona sytuacja przekazania potencjatu wiedzy i doswiadczenia
poprzez realizowanie umowy w formie podwykonawstwa. Jednakze, w ocenie Izby fakt, ze
podmiot udostepniajacy potencijat wiedzy i doswiadczenia nie bedzie brat udziatu w realizacji
zamoéwienia w charakterze podwykonawcy, nie przesgdza jednoznacznie o bezwzglednej
niemozliwosci udostepnienia wykonawcy wiedzy i doswiadczenia.
Nalezy podkresli¢, ze za wzorem zatgcznika do SIWZ, Wykonawca wypetnit oSwiadczenie o
zamiarze powierzenia wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy, w ktérym wskazat w
wierszu: wykaz firm — nazwy podwykonawcdw, na ktorych zasoby powotat sie na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2 b, w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, wykonawcow Przedsigbiorstwo Produkcyjno
— Handlowe i Ustug Réznych ,Wadmar” sp.j. W.D.......... CJH Mo oraz Geosa
Desarrollos Geologicos S.A.
Nawet gdyby przyjac, za argumentacjg Zamawiajgcego, ze powyzsze oswiadczenie nie
stanowi bezwzglednego stwierdzenia, ze podmiot udostepniajgcy zasoby wiedzy i
do$wiadczenia bedzie uczestniczyt w realizacji zaméwienia w charakterze podwykonawcy, to
nalezy mie¢ na uwadze okoliczno$¢ wskazang powyzej, ze zaangazowanie podmiotu
trzeciego w realizacje umowy (czyli jego udziat w tej realizacji) moze przybra¢ r6zng forme, w
tym nadzoru, konsultacji, czy tez doradztwa.
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Zamawiajacy w treSci zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej wskazat, ze ,samo
postugiwanie sie referencjami innego podmiotu i odwotywanie sie do konsultacji i doradztwa
w trakcie wykonywania zamowienia, a nie rzeczywisty udziat przy wykonywaniu umowy jest
dla tych celéow niewystarczajgcym. Jest to o tyle istotne, ze Wykonawca nie posiada w ogole
wiasnego doswiadczenia w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego.” Nalezy ponownie
podkresli¢, ze nie jest tak, iz aby skutecznie udostepni¢ swoj potencjat, osoba trzecia musi
bra¢ udziat w realizacji przedmiotu zamowienia w charakterze podwykonawcy.

Nalezy wskaza¢, ze ustawodawca dopuscit mozliwos¢ realizacji zamowienia przy udziale
podmiotu trzeciego. Sposob tego uczestnictwa nie zostat okreSlony, moze wiec mie¢
dowolng, prawem okreslong forme, w tym podwykonawstwo, doradztwo, czy konsultacje.
Tym samym, samo stwierdzenie Zamawiajgcego, ze udziat wykonawcy nie jest rzeczywisty,
jest niewystarczajgce do uznania, ze Wykonawca podlega wykluczeniu, skoro z przepisow
prawa nie wynika obowigzek osobistego uczestniczenia jako podwykonawca w realizaciji
zamowienia i skoro dopuszczona jest forma konsultacji i doradztwa.



Nalezy podkresli¢, ze art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych zostat
wprowadzony celem umozliwienia realizacji zamowien takze podmiotom, ktore nie posiadajg
samodzielnego doswiadczenia. Tym samym istnieje mozliwo$¢ realizacji przedmiotu
zamobwienia przy udziale podmiotéw, ktdre posiadajg doSwiadczenie. Udziat tych podmiotow
moze przyjmowac rézng forme. Nadzo6r budowlany moze odbywacé sie na kilku poziomach.
Odwolujgcy wyjasnit, ze w niniejszym postepowaniu prace bedg wykonywane pod nadzorem
kierownikow réznego szczebla (delegowanych przez podmiot udostepniajgcy zasoby),
innych niz kierownik rob6t budowlanych, bedg takze miaty miejsca spotkania i konsultacje.
W Swietle powyzszego, zdaniem Izby, wykluczenie Odwolujgcego z uwagi na fakt, ze
powofat sie on na konsultacje i doradztwo podmiotu trzeciego, ,a nie rzeczywisty udziat przy
wykonywaniu umowy”, jest nieuprawnione. Co wigcej, uzasadnione byto takze stanowisko
Odwolujgcego, ze w sytuacji powziecia watpliwosci, Zamawiajgcy ma mozliwosé
skorzystania z instytucji wyjasnien tresci oferty, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych, z czego Zamawiajgcy w niniejszej sprawie nie skorzystat.

Nadto, Zamawiajgcy oswiadczyt w trakcie rozprawy, ze nie dokonywat czynno$ci wezwania
Odwotujgcego do uzupetienia dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunku
posiadania wiedzy i dosSwiadczenia. Wyjasnit, ze nawet po wezwaniu, oferta Odwotujgcego
podlegataby odrzuceniu, poniewaz Wykonawca ten nie wykonat przedmiotowych robot
samodzielnie, a tym samym nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odnoszac sie do tych stwierdzen Zamawiajgcego, po pierwsze nalezy wskazac, ze sam
Zamawiajacy dopuécit mozliwos¢ realizacji przedmiotu zamowienia przy udziale podmiotu
trzeciego w tresci SIWZ (co wynikato chociazby z tresci przygotowanego przez

Zamawiajgcego zatgcznika — oSwiadczenia). Zatem twierdzenie Zamawiajgcego na obecnym
etapie postepowania, ze oferta Odwotujgcego podlegataby odrzuceniu, poniewaz
Wykonawca ten nie wykonat przedmiotowych rob6t samodzielnie, jest nieuprawnione. Po
drugie, z tresci art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych wynika, ze w sytuaciji, gdy
wykonawcy nie ztozyli wymaganych dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu lub ztozone dokumenty zawierajg btedy, Zamawiajacy powinien
wezwac wykonawce do ztozenia dokumentdw potwierdzajagcych spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu. Obowigzek taki wynika z przepisu prawa i nie moze zosta¢ zastgpiony
arbitralnym uznaniem Zamawiajgcego przed dokonaniem takiego wezwania, ze z catg
pewnoscig wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu i w zwigzku z
powyzszym nie nalezy go wzywac do uzupetnienia dokumentdéw. Tym samym, nawet w
sytuacji uznania, ze pierwotnie ztozone dokumenty nie potwierdzajg spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy ma obowigzek zastosowac dyspozycje art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyla w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1
rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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