Sygn. akt: KIO 2220/12
WYROK
z dnia 25 pazdziernika 2012 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Bartczak —Suraw
Anna Packo
Matgorzata Rakowska
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 pazdziernika 2012r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Tamex Obiekty
Sportowe S.A, Hydrogop Sp. z 0.0., Ul. Tamka 38, 00-355 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Katowice, Miyriska 4, 40-098 Katowice,
przy udziale wykonawcy POLCOURT S.A, ul. Gen. Zajaczka 11 lok. C7, 01-510
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, ponowne badanie i ocene ofert, w tym wykluczenie wykonawcy
POLCOURT S.A, ul. Gen. Zajaczka 11 lok. C7, 01-510 Warszawa i uznanie jego oferty
za odrzucona,

2. kosztami postepowania obcigza POLCOURT S.A, ul. Gen. Zajaczka 11 lok. C7, 01-510
Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiet tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Tamex Obiekty Sportowe
S.A, Hydrogop Sp. z 0.0., Ul. Tamka 38, 00-355 Warszawa tytutlem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od POLCOURT S.A, ul. Gen. Zajaczka 11 lok. C7, 01-510 Warszawa na
rzecz wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Tamex
Obiekty Sportowe S.A, Hydrogop Sp. z 0.0., Ul. Tamka 38, 00-355 Warszawa
kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szes¢set ztotych 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 zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 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 2220/12

Uzasadnienie

Miasto Katowice, 40-098 Katowice, ul. Miyska 4 (dalej ,Zamawiajacy”) prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010
r., Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”) pn.: ,Wykonanie modernizaciji
Osrodka Sportowego przy ul. Alfreda 1 w Katowicach - etap II. taczng wartos¢
przedmiotowego zamoéwienia na roboty budowlane udzielanego w czesSciach oszacowano na



kwote wyzszg niz wyrazona w zfotych réwnowarto$¢ kwoty okre$lonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 13 lipca 2012 r., 2012/S
133-221095.

W dniu 12 pazdziernika 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto
odwotanie wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: TAMEX
Obiekty Sportowe S.A. (lider), 00-355 Warszawa, ul. Tamka 38, Hydrogop sp. z 0. 0., 40-749
Katowice, ul. Tartaczna 20 (dalej ,Odwotujgcy”) od czynnosci polegajgcych na
niewykluczeniu wykonawcy - Polcourt S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Polcourt”) oraz na
wyborze jako najkorzystniejszej ztozonej przez niego oferty. W ocenie Odwolujgcego,
zachowanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie przepisow art. 7 ust. 1 3, art. 24 ust. 2 pkt
3i4,art. 24 ust. 4, art. 26 ust. 2b, art. 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2i 5, art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp oraz innych przepiséw przywotanych w tre$ci odwotania, bowiem Zamawiajacy
zaniechat wykluczenia z postepowania Polcourt, ktory podlegat wykluczeniu i w
konsekwenciji zaniechat odrzucenia oferty Polcourt, wybrat oferte Polcourt, w zwigzku z czym
Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Polcourt jako najkorzystniejszej,

b) powtdrzenia badania i oceny ofert i w konsekwenciji:

- wykluczenia Polcourt z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3i 4
ustawy Pzp oraz uznania jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp badz odrzucenia oferty Polcourt na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 ustawy Pzp,

- dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

Informacja o wyborze oferty Polcourt zostata przestana Odwotujgcemu za pomocg
faksu w dniu 2 pazdziernika 2012 r. Majac to na uwadze zdaniem Odwolujgcego uznaé
nalezy, iz ustawowy termin dla wniesienia niniejszego srodka ochrony prawnej zostat
dochowany.

Odwotujgcy, majac interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, poniost szkode
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, albowiem wybor przez
Zamawiajgcego oferty ztozonej przez Polcourt - wykonawce, podlegajgcego wykluczeniu
powoduije, iz Odwotujgcy, ktdry ztozyt najkorzystniejszg oferte, zgodng z przepisami ustawy
Pzp oraz postanowieniami specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ’) jest
pozbawiony mozliwosci uzyskania zaméwienia.

W pkt 12 ppkt 2 lit. d) Czesci lll SIWZ, okreslajgcym warunki udziatu postepowaniu
dotyczace posiadania wiedzy i doSwiadczenia Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy
wykonali w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, prace polegajgce na wykonaniu:

,,d) sieci zewnetrznych:

- kanalizacji z rur PVC o $r. nie mniejszej niz DN 315 i dt. min 100 mb,

- wodociggowej z rur PE o $r. nie mniejszej niz Dn 160 i dtugo$ci 300m,

- sieci co z rur preizolowanych w technologii tradycyjnej i PEX o Srednicy nie mniejszej niz
DN 50 i dlugosci 50 m”

W pkt 14 Czesci lll SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawcy mogg polega¢ na
zasobach os6b trzecich, powielajgc w ppkt 1 tres¢ art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Jednocze$nie
w ppkt 2, Zamawiajgcy zawart bardziej szczegbtowa regulacje dotyczacg sytuaciji gdy
przedmiotem udostepnienia przez podmiot trzeci sg zasoby nierozerwalnie zwigzane z
podmiotem ich udzielajgcym, takie jak wiedza i doswiadczenie, ktére nie mogg by¢
przedmiotem samodzielnego obrotu, wskazujac, iz konieczne jest woéwczas wykazanie
zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zamoéwienia. Dodatkowo, Zamawiajgcy dotgczyt
do SIWZ jako zatgcznik nr 2 wzér ,,08wiadczenia podmiotu o oddaniu niezbednych
zasobow”, ktére w przypadku korzystania z wiedzy i doswiadczenia winno wskazywac:



zakres zobowigzania, sposob w jaki bedzie wykonane a takze na jakich zasadach bedzie
polegato uczestnictwo innego podmiotu w wykonywaniu zamowienia. Co wiecej, w pkt 15
ppkt 3 lit. f) CzeSci IV SIWZ, Zamawiajgcy okreslit, iz ,jezeli wykonawca wykazujac

spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Ustawy polega¢ bedzie na zasobach
innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b Ustawy, a podmioty te bedg
braty udziat w realizacji cze$ci zamowienia, wymagane jest wykazanie za pomocg
dokumentow wymienionych w cz. IV pkt 15.4 ,@" - ,,f" SIWZ, iz w stosunku do tych
podmiotéw nie zachodzg okolicznosci wskazane w art. 24 ust. 1 Ustawy”.

W Czesci IV pkt 15.4 lit a) - f) SIWZ wymienione zostaty wszystkie dokumenty
wskazane w § 2 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226 poz. 1817).

Polcourt celem wykazania spetniania warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i
do$wiadczenia, okreslonego w pkt 12 ppkt 2 lit. d ) SIWZ wskazat w wykazie robot
budowlanych zadanie pn. ,Rozbudowa ulic oznaczonych w miejscowym planie
zagospodarowania przestrzennego miasta Biata Podlaska obejmujgcego obszar Potnocna
symbolami : 04 KZ wraz z uzbrojeniem” gdzie wykazano zrealizowanie sieci wodociggowe;j
PR $r 160mm 1280m oraz zadanie ,,Rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 689 Siedice tosice
Konstantynéw Terespol na odcinku Krzyczew dr krajowa nr 67 od km 87 +980 do 94 + 5507,
zrealizowane przez Budomex sp. z 0.0. z siedzibg w Bialej Podlaskiej (dalej ,Budomex”),
wraz z referencjami. Wraz z ofertg Polcourt przedtozyt zobowigzanie Budomex z dnia 25
lipca 2012 r. do udzielenia zasobdw w postaci wiedzy i dosSwiadczenia na czas realizaciji
zamowienia. OSwiadczenie Budomex nie zostato sporzgdzone na wzorze opracowanym
przez Zamawiajgcego, stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ. Co wiecej, zobowigzanie to nie
zawierato elementow wymaganych przez Zamawiajgcego w SIWZ, w szczegdlnosci nie
wskazywato zakresu zobowigzania, nie okre$lato w jaki sposdb Budomex udostepni Polcourt
posiadang wiedze i doSwiadczenie oraz czy Budomex bedzie brat udziat w realizacji czesci
zamo&wienia i na jakich zasadach bedzie uczestniczyt w wykonywaniu zaméwienia. Pismem
z dnia 12 wrze$nia 2012r. Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat Polcourt
do uzupetnien. W odpowiedzi na wezwanie (pismo z dnia 14 wrze$nia 2012 r.) Polcourt
przekazat m.in. oswiadczenie podmiotu - Budomex - o oddaniu niezbednych zasobow
sporzgdzone na wzorze opracowanym przez Zamawiajgcego, datowane na dzieh 17
sierpnia 2012 r. W pkt 1 - 3 oSwiadczenia okreslono:

- zakres zobowigzania dotyczy wiedzy i dodwiadczenia w zakresie sieci zewnetrznych;

- ze sposbb w jaki zobowigzanie bedzie wykonane to: ,wyznaczenie doSwiadczonych
o0s6b sprawujgcych nadzér nad budowg pod wzgledem merytorycznym i dodatkowo
wspomagajgca prace Kierownika Robot”;

- przy miejscu na wpisanie ,zasad na jakich bedzie polegato uczestnictwo innego

podmiotu w wykonywaniu zamoéwienia (tj. w jakiej formie zostanie nawigzana
wspbtpraca) wskazano ,umowa” nie okreslajgc jej typu, przedmiotu oraz zakresu.

Abstrahujgc od innych watpliwosci dotyczgcych przedtozonego zobowigzania
zwigzanych z pézniejszymi odwiadczeniami Budomex, o ktérych bedzie mowa w dalszej
czesci odwotania, w ocenie Odwotujgcego, oswiadczenie przekazane przez Polcourt w
ramach uzupetnien nie powinno by¢ uznane za dowéd, iz Polcourt rzeczywi$cie bedzie mogt
korzysta¢ z wiedzy i doSwiadczenia Budomex przy realizacji zamoéwienia. Ponadto, w
ramach dokonanego uzupetnienia nie wykazat spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu
w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia. Odwotujgcy zwaract uwage, iz wzoér
o$wiadczenia opracowanego przez Zamawiajgcego zawierat istotng adnotacje stanowigca,
iz ,w przypadku udostepnienia wiedzy lub doswiadczenia forma wspdipracy winna
uwzglednia¢ specyfike prac ktére beda przedmiotem wspétpracy.” Tymczasem w pkt 3
o$wiadczenia, w ktérym Zamawiajgcy wymagat dookreslenia tej formy, wskazano jedynie, iz



bedzie to ,umowa”. Trudno uzna¢ takie okreslenie ,zasad na jakich bedzie polegato
uczestnictwo innego podmiotu w wykonywaniu zamoéwienia”, ktére winny uwzglednia¢
~Specyfike prac ktore bedg przedmiotem wspodipracy” za dowdd dajgcy przekonanie, iz
Polcourt bedzie miat rzeczywistg mozliwosci skorzystania z wiedzy i doSwiadczenia
Budomex. Co wiecej, wskazanie w pkt 2 oSwiadczenia Budomex sposobu w jaki
zobowigzanie bedzie wykonane mnozy kolejne watpliwosci. Wskazany bowiem sposob
przewiduje de facto delegowanie niewiadomej ilosci oséb do wsparcia Polcourt przy
wykonywaniu zaméwienia. Konstrukcja ta przypomina bardziej udostepnienie os6b a nie
przekazanie wiedzy i doSwiadczenia, ktdrego nosnikiem nie sg jedynie osoby tam pracujace
ale przedsiebiorstwo jako okreslona forma organizacyjna. Jak trafnie zauwaza G. Wicik w
artykule ,Dopuszczalno$c powotywania sie na zdolnosci innych podmiotow”,
zamieszczonym w Kwartalniku Prawo Zamoéwien Publicznych Nr 4 (23)/2009: ,nie
przyznamy przedsiebiorcy A prawa do dysponowania wiedzg i doswiadczeniem innego
przedsiebiorcy B, jezeli A «podkupit» niektorych pracownikéw B.” Autor stusznie twierdzi, iz
~wiedza i doswiadczenie podmiotu jako catosci nie mogg by¢ przeniesione wycinkowo w
wyniku oddania do dyspozycji pojedynczych zasobow, w tym pojedynczych osob. Zdolno$ci
te sg nierozerwalnie zwigzane z zespotem 0s6b, zorganizowanym i dziatajgcym w ramach
przedsiebiorstwa. Owo pofgczenie jest tak silne, ze oddelegowanie z zespotu podmiotu
oddajgcego zasoby nawet kilku 0oséb i wigczenie ich do zespotu wykonawcy moze by¢
traktowane jedynie w kategoriach przejecia ich indywidualnej wiedzy i doswiadczenia, nie
gwarantuje natomiast przejecia wiedzy i doSwiadczenia podmiotu jako catosci.”

Zgodnie z brzmieniem art. 26 ust. 2b ustawy Pzp to na wykonawcy cigzy obowigzek
udowodnienia, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia.
Innymi stowy, z tresci oswiadczen i dokumentéw przedktadanych przez wykonawce winna
wyraznie wynika¢ mozliwo$¢ realnego skorzystania z wiedzy i doSwiadczenia innego
podmiotu w wykonywaniu zamowienia i sposdb w jaki korzystanie to bedzie osiggniete. W
przypadku przewidzenia podwykonawstwa danego rodzaju prac jako sposobu przekazania
przez inny podmiot wiedzy i doSwiadczenia w wykonawstwie tego rodzaju prac,
udowodnienie jest znacznie fatwiejsze. Skoro bowiem okreslone prace beda realizowane
przez podmiot, ktéry legitymuje sie doSwiadczeniem i wiedzg w ich wykonywaniu mozna
mie¢ pewnos$¢, ze zasoby te bedg wykorzystane. W przypadku jednak, gdy wiedza i
do$wiadczenie majg by¢ przekazane w innej formie, stopien trudno$ci udowodnienia przez
wykonawce tego, iz mozliwe bedzie rzeczywiste wykorzystanie zasobéw podmiotu trzeciego
na etapie realizacji zamowienia znaczgco wzrasta. W takim przypadku tre§¢ oSwiadczenia
czy dokumentow przekazywanych przez wykonawce powinna wyraznie wskazywac czytelng
.Sciezke” jakg bedzie odbywat sie transfer wiedzy i doswiadczenia z jednego
przedsiebiorstwa do drugiego. W ocenie Odwolujgcego, tre§¢ wpisana przez Budomex we
wzorze oSwiadczenia nie pokazuije takiej ,Sciezki’, zatem Zamawiajgcy nie powinien uznaé
za udowodniong mozliwosci faktycznego dysponowania przez Polcourt wiedzg i
doswiadczeniem Budomex. Godzi sie podkresli¢, iz Zamawiajacy jest nie tylko uprawniony
ale i zobowigzany do rzetelnej oceny czy na podstawie ztozonego przez wykonawce
zobowigzania nastgpito udowodnienie rzeczywistego dysponowania wymienionym w tym
dokumencie zasobem. Uwzgledniajgc fakt, iz Polcourt nie posiada wtasnej wiedzy i
doswiadczenia niezbednej do wykonania zamdwienia oraz tres¢ oSwiadczenia Budomex
przediozonego przez Polcourt, Zamawiajacy nie byt uprawniony do uznania, iz Polcourt
wykazat spetnienia warunku udziatu dotyczacego posiadania wiedzy i doSwiadczenia w
zakresie wykonania sieci zewnetrznych.

Kolejng przyczyng, dla ktérej Odwotujacy twierdzi, iz Polcourt nie wykazat spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu jest brak przekazania dokumentow okreslonych w Czesci
IV pkt 15.4 lit a) - f) SWZ w odniesieniu do podmiotu udostepniajgcego wiedze i
do$wiadczenie - Budomex. O ile z treci pierwszego zobowigzania nie wynikato
uczestnictwo Budomex w realizacji czesci zamowienia, o tyle z tresci oSwiadczenia
przekazanego w ramach uzupetnienia wynika udziat w realizacji cze$ci zaméwienia. W mys$l|
twierdzen Odwotujgcego uzasadnionych powyzej, sposob przekazania zasobdw oraz forma
udziatu w realizacji zamowienia opisana w oswiadczeniu Budomex z dnia 17 sierpnia 2012 r.
nie pozwala na skuteczny transfer wiedzy i doSwiadczenia, tym niemniej z tresci tegoz



o$wiadczenia wynika wola uczestnictwa w wykonaniu zamowienia. Wobec powyzszego,

zgodnie z postanowieniami pkt 15 ppkt 3 lit. f) Czesci IV SIWZ, Polcourt zobowigzany byt do
wykazania za pomocg dokumentéw wymienionych w cz. IV pkt 15.4 ,a” - ,f1 SIWZ, iz w
stosunku do podmiotu trzeciego nie zachodzg okolicznosci wskazane w art. 24 ust. 1 ustawy
Pzp. Oznacza to, iz Polcourt powinien przekaza¢ wszystkie dokumenty wymienione w § 2
ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zagda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane dotyczgce Budomex, a jesli tego nie uczynit winien by¢
wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, a jego oferta
powinna by¢ uznana za odrzucona.

Kolejng okolicznos¢, ktdéra w ocenie Odwotujgcego powoduje, ze Zamawiajacy nie
mogt uznac¢ za udowodnione, iz Polcourt bedzie miat realng mozliwo$¢ skorzystania z
zasobow Budomex stanowi tres¢ pisma Budomex z dnia 20 wrzesSnia 2012 r. skierowanego
do Zamawiajgcego i Polcourt. W odniesieniu do tego pisma nalezy przede wszystkim
wskazaé, iz nie mniej istotne od samego wycofania sie Budomex z zobowigzania do
udostepnienia Polcourt zasobow w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, jest wskazanie w
pismie powodu, dla ktérego Budomex odwotat swoje zobowigzania. Z treSci pisma wyraznie
wynika, ze warunkiem uzyczenia przez Budomex wiedzy i doswiadczenia bylo powierzenie
tej spoice realizacji robét sanitarnych w przypadku pozyskania zamoéwienia przez Polcourt.
Takie porozumienia oferentéw z podmiotami udostepniajgcymi zasoby sg powszechng
praktykg funkcjonujaca na rynku budowlanym. Wykonawca, ktory nie jest w stanie
samodzielnie spemni¢ warunkéw udziatu w postepowaniu, zwraca sie do innego podmiotu,
posiadajgcego wymagany zaséb o jego udostepnienie. Podmiot trzeci godzi sie 6w zaséb
udostepni¢ w zamian za zobowigzanie wykonawcy do powierzenia mu w charakterze
podwykonawcy wykonania czesci robdt w ramach zamoéwienia.

Lektura pisma Budomex z dnia 20 wrze$nia 2012 r. r., ktére Zamawiajgcy otrzymat w
dniu 25 wrzes$nia 2012 r., a zatem jeszcze przed wyborem oferty Polcourt, prowadzi do
whiosku, iz wiadnie na takich warunkach Budomex zgodzit sie udostepni¢ swojg wiedze i
do$wiadczenie Polcourt. Powyzsze oznacza, iz zarbwno zobowigzanie Budomex z dnia 25
lipca 2012 r. przediozone przez Polcourt w ramach oferty jak i zobowigzanie z dnia 17
sierpnia 2012 r. przedtozone w ramach uzupetnienia stanowig o$wiadczenia woli Budomex
dotkniete wadg prawng jako ztozone pod wptywem btedu w rozumieniu art. 84 k.c. Pismo
Budomex z dnia 20 wrze$nia 2012 r. z prawnego punktu widzenia stanowi przewidziane w
art. 88 § 1 k.c. oSwiadczenie Budomex o uchyleniu sie od skutkow prawnych zobowigzania
do udostepnienia wiedzy i dodwiadczenia udzielonego pod wptywem biedu. Budomex
powzigwszy informacje, iz okreSlony w pkt 10 oferty Polcourt zakres robét, ktory nie bedzie

wykonywany osobiscie przez wykonawce, nie obejmuje robot sanitarnych, wycofat swoje
zobowigzanie.

Niezaleznie od aspektu prawnego, na podstawie tego pisma Zamawiajgcy powinien
roéwniez przyja¢ do wiadomosci, ze zobowigzanie Budomexu zostato udzielone pod
warunkiem powierzenia mu przez Polcourt podwykonawstwa robét sanitarnych, co przez
brak wskazania tego zakresu w ofercie Polcourt nie bedzie mozliwe. Zamawiajgcy wymagat
bowiem wskazania w ofercie zakresu robét, ktorych wykonawca nie bedzie wykonywat
osobiscie a potencjalne zmiany umowy w sprawie zamodwienia publicznego po jej zawarciu,
okreslone we wzorze umowy zgodnie z przepisem art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, nie obejmuijg
mozliwosci modyfikacji zakresu rob6t powierzanych podwykonawcom w stosunku do tresci
zlozonej oferty. Potwierdza to rowniez treS¢ postanowienia § 2 ust. 2 wzoru umowy.
Powyzsze okolicznosci nie powinny by¢ pomijane przez Zamawiajgcego przy dokonywaniu
oceny czy Polcourt udowodnit mozliwos¢ korzystania z wiedzy i doswiadczenia Budomex, a
tym samym czy spetnit warunki udziatu w postepowaniu. Wedtug Odwotujgcego na
podstawie catoksztattu zgromadzonych o$wiadczen i dokumentdw, ocena ta moze byc



wytgcznie negatywna. Odwolujgcy pragnie rowniez wskazac, iz otrzymawszy pismo
Budomex z dnia 20 wrzes$nia 2012 r. Zamawiajgcy, bedac przeciez zobowigzanym do
rzetelnego przeprowadzenia postepowania, powinien rozwazyé czy zobowigzanie z dnia 17
sierpnia 2012 r. nie stanowi pozornego o$wiadczenia woli, w rozumieniu art. 83 k.c., ktore
bytoby niewazne z mocy prawa. W Swietle pisma Budomex z dnia 20. wrzes$nia 2012 r. nie
powinno bowiem budzi¢ watpliwosci, iz treS¢ zobowigzania Budomex z dnia 17 sierpnia
2012 r. nie odpowiada uzgodnieniom Budomex i Polcourt co do sposobu uczestnictwa
Budomex w realizacji zamédwienia.

Bez znaczenia dla powyzszych rozwazan pozostaje okolicznos¢, iz Budomex w dniu
21 wrzesnia 2012 r. wydat oSwiadczenie, w ktdrym odwotuje pismo z dnia 20 wrzes$nia 2012
r. OSwiadczenie to Zamawiajgcy otrzymat w dniu 27. wrzes$nia 2012 r., zatem dwa dni po
otrzymaniu wczesniejszego pisma Budomexu, w ktérym uchyla sie on od skutkow prawnych
zobowigzan udzielonych Polcourt. Wobec powyzszego o$wiadczenie Budomex z dnia 21
wrzesnia 2012 nie moze by¢ uznane za skuteczne, bowiem zgodnie z art. 61 § 1 k.c., aby
odwotanie wczesniejszego oswiadczenia bylo skuteczne musi byé dostarczone w tym
samym dniu lub wczesniej w ktérym doreczono odwotywane oSwiadczenie. Poza tym,
pomijajgc nawet kwestie prawnej nieskutecznosci odwotania oSwiadczenia Budomexu z dnia
20 wrzesnia 2012 r. opis stanu rzeczywistego, ktdry wynika z pisma z dnia 20 wrze$nia 2012
r., {j. zamiar Polcourtu postuzenia sie wiedzg i doSwiadczeniem Budomex jedynie dla
pozornego wykazania spetiania warunkow, a nie celem zapewnienia realnej mozliwosci

skorzystania z potencjatu Budomex w zakresie niezbednym do nalezytego wykonania
zamowienia, nie moze by¢ ,odwotany”.

Oznacza to, ze pomimo otrzymania pisma Budomex z dnia 21 wrzesnia 2012 r. nie
powinien byt uzna¢ za udowodnionej okolicznosci, iz Polcourt bedzie miat mozliwos¢
faktycznego wykorzystania wiedzy i doSwiadczenia Budomex w zakresie wykonania sieci
zewnetrznych. Dodatkowo, w Swietle wiedzy pozyskanej przez Zamawiajgcego z pisma
Budomex z dnia 20 wrze$nia 2012 r., Zamawiajgcy, bedgc zobowigzanym na mocy art. 7
ust. 1 ustawy Pzp do przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji, winien rozwazy¢ czy informacje przedstawiane przez Polcourt w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w szczegdlnosci co do sposobu
udostepnienia wiedzy i doSwiadczenia przez Budomex nie stanowig nieprawdziwych
informacji majgcych wplyw na wynik postepowania.

Rekapitulujgc, Odwotujgcy twierdzit, iz Zamawiajgcy dokonat nieprawidlowego
badania i oceny oferty Polcourt, uznajac, iz wykonawca ten spenit warunki udziatu w
postepowaniu, w szczegoblnosci w zakresie wykazania spetiania warunku dotyczgcego
posiadania wiedzy i doSwiadczenia wskazanego w pkt 12.2 lit. d). Zaréwno tres¢
zobowigzania Budomex, brak przekazania dokumentéw podmiotowych dotyczacych
Budomex, jak i pdzniejsze oSwiadczenie Budomex otrzymane wszak przed decyzjg o
wyborze oferty najkorzystniejszej nie pozwalaty na uznanie za udowodnione dysponowanie
zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia. Wybierajgc oferte Polcourt doprowadza do
sytuacji, w ktérej zamowienie pozyska wykonawca, ktéry sam nie dysponuje wymagang
wiedzg i dosSwiadczeniem, a jest jedynie w stanie uzyska¢ od podmiotu trzeciego
niedookreslone oswiadczenie, za ktérym nie stoi zadne realne zobowigzanie do udziatu w
realizacji zamdwienia ani ktére nie opisuje sposobu, w jaki bedzie mozliwe wykorzystanie tej
wiedzy i doswiadczenia w realizacji zamoéwienia. Konsekwencjg takiego postepowania
Zamawiajgcego jest powierzenie zamowienia publicznego przedsiebiorcy, ktdry nie
zapewnia nalezytego wykonania tegoz zamowienia. Takie dziatania pozostaje w istotnej
sprzeczno$ci z celami prawa zamdwien publicznych. Majgc powyzsze na uwadze wnioski i
zarzuty niniejszego Srodka ochrony prawnej uzna¢ nalezy za konieczne i uzasadnione.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu 12 pazdziernika 2012 r.

Dnia 15 pazdziernika 2012 r. Zamawiajgcy wezwat do wziecia udziatu w
postepowaniu odwotawczym i przekazat kopie odwotania.
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Dnia 16 pazdziernika 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
wykonawcy Polcourt, w ktérym wnosit o oddalenie odwotania.

Dnia 19 pazdziernika 2012 r. Zamawiajgcy wniost faksem (oryginat wplynat 23
pazdziernika 2012 r.) odpowiedz na odwotanie, w ktorej oswiadczyt, iz po rozpatrzeniu
odwotania i przedstawionych w nim zarzutéw odwotanie podlega uwzglednieniu.
Zamawiajacy stwierdzat, iz Polcourt uzupetnit w dniu 14 wrzesnia 2012 r. swojg oferte o
oswiadczenie podmiotu trzeciego Budomex, z ktérego wynika, ze podmiot ten oddaje do
dyspozycji Polcourt niezbedne zasoby tj. wiedze i doswiadczenie (w zakresie sieci
zewnetrznych), na okres korzystania z nich przy wykonywaniu przedmiotowego zamowienia,
poprzez wyznaczenie doswiadczonych os6b sprawujgcych nadzor nad budowg pod
wzgledem merytorycznym i dodatkowo wspomagajgcych prace kierownika. W punkcie
trzecim o$wiadczono, ze formg nawigzania wspotpracy bedzie podpisanie umowy. Zdaniem
Zamawiajgcego wszystkie niezbedne elementy udostepnienia zasobow przez podmiot trzeci
zostaly okreslone w tym o$wiadczeniu. Trudno zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwolujgcego, iz
z o$wiadczenia wynika, ze odda do dyspozycji tylko swoj potencjat kadrowy. Budomex
oswiadczyt, ze udostepni swoje doswiadczenie poprzez wyznaczenie do statych kontaktow z
kierownikiem budowy doswiadczonych oséb sprawujgcych nadzoér i wspomagajgcych prace
kierownika budowy. Wspétpraca z firmg Budomex nie bedzie polegata na udziale tej firmy w
wykonaniu cze$ci zamowienia - wiec Zamawiajgcy nie wymagat, aby zostaty zataczone do
oferty dokumenty potwierdzajgce, ze firma ta nie podlega wykluczeniu z postepowaniu.
Jednak w dniu 20 wrze$nia 2012 r. firma Budomex przestata (faks i email) do

Zamawiajgcego oSwiadczenie, iz w zwigzku z tym, ze w ofercie Polcourt nie
wykazano, iz zakres robét sanitarnych zostanie zlecony podwykonawcy nie bedzie mozliwe,
aby w trakcie wykonywania zamowienia jego firma zostata zgtoszona jako podwykonawca -
to firma wycofuje swoje zobowigzanie do udostepnienia zasobow w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia. Pismo to (odwotujgce zobowigzanie) do uzyczenia swojej wiedzy i
do$wiadczenia) zostato odwotane przez Budomex w dniu 21 wrzesnia 2012 r. (email).
Zamawiajacy zgadza sie z Odwolujgcym, iz skuteczne cofniecie oswiadczenia z dnia 20
wrze$nia mogto nastgpic¢ jedynie w tym samym dniu (lub wczesniej zanim doreczono
odwotanie oswiadczenia) i Zamawiajgcy powinien byt wykluczy¢ firme Polcourt z
postepowania, poniewaz nie spetniata ona warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 186 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli uczestnik postepowania odwotawczego,
ktéry przystapit do postepowania po stronie Zamawiajgcego nie wniesie sprzeciwu co do
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uwzglednienia w cato$ci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego Izba
umarza postepowanie, a zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Zamawiajacy jednoczesnie informowat, ze jezeli uczestnik postepowania
odwotawczego, ktory przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego wniesie
sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu Izba
rozpoznaje odwotanie. W takim przypadku zastosowanie bedzie miat art. 186 ust 6. pkt 3 b
ustawy Pzp i koszty odwotania poniesie wnoszgcy sprzeciw, jezeli odwotanie zostanie
uwzglednione przez Izbe .

W dniu 19 pazdziernika 2012 r. Prezes Krajowej Izby Odwotawczej wezwat Polcourt
do zlozenia o$wiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu wobec uwzgledniania w
cafosci zarzutow odwotania.

W dniu 22 pazdziernika 2012 r. wykonawca Polcourt wniost sprzeciw wobec
uwzglednienia zarzutéw odwotania w catosci.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia



publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron i
Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, Izby ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny.

Zamawiajacy w pkt 12 ppkt 2 lit. d) Czesci lll SIWZ, okreslajgcym warunki udziatu
postepowaniu dotyczgce posiadania wiedzy i doswiadczenia wymagat, aby wykonawcy
wykonali w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, prace polegajgce na wykonaniu:

,,d) sieci zewnetrznych:

- kanalizacji z rur PVC o $r. nie mniejszej niz DN 315 i dt. min 100 mb,

- wodociggowej z rur PE o $r. nie mniejszej niz Dn 160 i dtugo$ci 300m,

- sieci co z rur preizolowanych w technologii tradycyjnej i PEX o Srednicy nie mniejszej niz
DN 50 i dlugosci 50 m".

W pkt 14 Czesci lll SIWZ, Zamawiajagcy wskazat, iz:

"1) Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca
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zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia w szczegdlnosci, przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamowienia.

2) W sytuacji gdy przedmiotem udostepnienia przez podmiot trzeci sg zasoby nierozerwalnie
zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym (np. doSwiadczenie), ktdre nie mogg by¢
przedmiotem samodzielnego obrotu - konieczne jest wykazanie zaangazowania tego
podmiotu w wykonanie zaméwienia.

W tym przypadku w zobowigzaniu, o ktorym mowa w pkt 14 (wzor ktérego stanowi
zatgcznik do siwz) nalezy okresli¢ czego zobowigzanie dotyczy, a takze winno ono
wskazywac: zakres zobowigzania, sposoéb, w jaki bedzie wykonane a takze na jakich
zasadach bedzie polegato uczestnictwo innego podmiotu w wykonywaniu zamaowienia.

W przypadku postugiwania sie potencjatem innego podmiotu dla wykazania
do$wiadczenia wykonawcy forma wspotpracy pomiedzy wykonawcg a tym podmiotem winna
uwzglednia¢ specyfike tych prac".

Zamawiajgcy dotgczyt do SIWZ jako zatgcznik nr 2 wzér ,0$wiadczenia podmiotu o
oddaniu niezbednych zasobdw”, ktére przewidywat, iz jezeli udostepnione zostanie
do$wiadczenie lub wiedza wykonawca winien dodatkowo okresli¢: zakres zobowigzania
(wskaza¢ czego dotyczy), sposob w jaki bedzie wykonane, zasady na jakich bedzie polegato
uczestnictwo innego podmiotu w wykonywaniu zamoéwienia (tj. w jakiej formie zostanie
nawigzana wspotpraca). We wzorze zawarto pkt Uwaga, gdzie Zamawiajgcy podat, iz:

"W sytuacji gdy przedmiotem udzielenia sg zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem
ich udzielajgcym, kitére nie moga by¢ przedmiotem samodzielnego obrotu i ktére nie moga
by¢ udostepnione bez zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zamoéwienia (np.
do$wiadczenie) - taki dokument powinien zawiera¢ wyrazne nawigzanie do uczestnictwa
tego podmiotu w wykonaniu zamowienia.

W przypadku udostepnienia doswiadczenia lub wiedzy forma wspoétpracy winna uwzgledniac
specyfike prac kitére bedg przedmiotem wspotpracy”.

W pkt 15 ppkt 3 lit. f) Czesci IV SIWZ Zamawiajacy okreslit, iz: ,Jezeli wykonawca
wykazujgc spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy polegac bedzie na
zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty
te beda braty udziat w realizacji czesci zamowienia, wymagane jest wykazanie za pomocg
dokumentow wymienionych w cz. IV pkt 15.4 ,a" - ,f siwz, iz w stosunku do tych podmiotéw
nie zachodzg okolicznosci wskazane w art. 24 ust. 1 ustawy”. Z kolei w pkt 15 ppkt 3 lit. g)
Czesci IV SIWZ Zamawiajgcy wymagat od wykonawcy ztozenia w przypadku okreslonym w
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pkt 14 cz. lll SIWZ - pisemnego zobowigzania podmiotéw, ze oddane zostang do dyspozyciji
wykonawcy niezbedne zasoby na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia -
wg wzoru zatgczonego do SIWZ

W Czesci IV pkt 15 ppkt 4 lit a) - f) SIWZ wymienione zostaty dokumenty wskazane w
§ 2 ust. 1 wzw. § 1 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane.

Polcourt celem wykazania spetniania warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i
do$wiadczenia, okreslonego w pkt 12 ppkt 2 lit. d) SIWZ wskazat w wykazie robot
budowlanych zadanie pn. ,Budowa ulic oznaczonych w miejscowym planie
zagospodarowania przestrzennego miasta Biata Podlaska obejmujgcego obszar Potnocna
symbolami: 04 KZ wraz z uzbrojeniem”, gdzie wykazano zrealizowanie sieci wodociggowe;j
PR $r. 160mm 1280m oraz zadanie ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 689 Siedice tosice
Konstantynéw Terespol na odcinku Krzyczew dr krajowa nr 67 od km 87 +980 do 94 + 550”
obejmujace zakres prac: wykonanie kanalizacji z rur PVC o $r. DN 315 dlugos¢ 310 m,
zrealizowane przez Budomex wraz z referencjami. Wraz z ofertg Polcourt przedtozyt
zobowigzanie Budomex z dnia 25 lipca 2012 r. do udzielenia zasobow w postaci wiedzy i
do$wiadczenia na czas realizacji zaméwienia. O$wiadczenie Budomex nie zostato
sporzgdzone na wzorze opracowanym przez Zamawiajgcego stanowigcym zatgcznik nr 2 do
Swz

Pismem z dnia 12 wrze$nia 2012r. Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
wezwat Polcourt do uzupetnienia dokumentéw, wskazujac, ze:

"1. Zamawiajgcy w pkt 15.3.f oraz g siwz wymagat aby jezeli wykonawca wykazujgc
spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy p.z.p. polega¢ bedzie na
zasobach innych podmiotéw na zasadach okreSlonych w art. 26 ust. 2b ustawy p.z.p.,
zatgczyt do swojej oferty oSwiadczenie zgodnie z zalgcznikiem nr 2 do siwz tj zawierajace
informacje dotyczace formy udostepnienia swojego potencjatu w tym:

Jesli udostepnione zostanie doswiadczenie lub wiedza wykonawca winien dodatkowo
okresli¢

1) Zakres zobowigzania (wskazat czego dotyCzy) ........cccovverenenennnnnnn

2) Sposob w jaki bedzie wykonane ...........c.ccocceeiinieieeinnns
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3) Zasad na jakich bedzie polegato uczestnictwo innego podmiotu w wykonywaniu
zaméwieni (tj. w jakiej formie zostanie nawigzana wspotpraca) ..........ccccceeeveeene

Zalgczone do oferty oSwiadczenie podmiotu udostepniajacego swojg wiedze i
do$wiadczenie nie wskazuje w jaki sposéb podmiot ten jej udostepni wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy p.z.p. Komisja zwraca sie o
uzupetnienie oferty o oSwiadczenie o tresci takiej jak okresla zatgcznik nr 2 do siwz {j
zawierajgce wymagane informacje)".

Termin uzupetnienia wyznaczono na 17 wrzes$nia 2012 r.

W odpowiedzi na wezwanie (pismo z dnia 14 wrzesnia 2012 r.) Polcourt przekazat m.in.
os$wiadczenie podmiotu - Budomex - o oddaniu niezbednych zasoboéw sporzgdzone na
wzorze opracowanym przez Zamawiajgcego, datowane na dzien 17 sierpnia 2012 r. W pkt
1 - 3 o$wiadczenia okre$lono:

- zakres zobowigzania: dotyczy wiedzy i doSwiadczenia w zakresie sieci zewnetrznych;
- sposob w jaki zobowigzanie bedzie wykonane: ,wyznaczenie doswiadczonych os6b



sprawujgcych nadzér nad budowg pod wzgledem merytorycznym i dodatkowo
wspomagajgca prace Kierownika Robot”;

- zasady na jakich bedzie polegato uczestnictwo innego podmiotu w wykonywaniu
zamowienia (ij. w jakiej formie zostanie nawigzana wspétpraca): podano ,umowa’, nie
okreslajac jej typu, przedmiotu oraz zakresu.

Pismem z dnia 20 wrze$nia 2012 r. udostepniajgcy doSwiadczenie - Budomex - ztozyt
oSwiadczenie, ze w ofercie Polcourt nie wykazano robét sanitarnych do realizacji przez
podwykonawcdw, na zakres ktorego udzielit zobowigzania, w zwigzku z czym nie bedzie
mogt realizowac tego zakresu robét, gdyz nie bedzie mégt by¢ zgtoszony jako
podwykonawca. W zwigzku z powyzszym o$wiadczyt, iz wycofuje swoje zobowigzanie do
udostepnienia zasobdw w zakresie wiedzy i doSwiadczenia z dnia 25 lipca 2012 r.i17
sierpnia 2012 r. ztozone w niniejszym przetargu.

Pismem z 21 wrzes$nia 2012 r. Budomex odwotat pismo z dnia 20 wrze$nia 2012 r.
dotyczgce uzyczenia referenciji oraz zobowigzania w zakresie wiedzy i doswiadczenia dla
Polcourt z 25 lipca i 17 sierpnia 2012 r. do przedmiotowego przetargu.

Pismem z 2 pazdziernika 2012 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
Polcourt jako najkorzystniejsze;.
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W oparciu o powyzej ustalony stan faktyczny lzba zwazylfa, co nastepuje.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu, nie zawiera brakéw formalnych
oraz uiszczono od niego wpis.

Izba uznata, ze Odwolujgcy spetnia przestanki wniesienia odwotania okreslone w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu, ktéra zostata
sklasyfikowana na drugiej pozyciji (jedyne kryterium — cena). Potwierdzenie sie zarzutow
zawartych w odwotaniu daje mu zatem mozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia, ktorej to
mozliwosci na skutek zarzucanych nieprawidtowo$ci zostat pozbawiony.

Izba uznata skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajacego wykonawcy Polcourt z uwagi na spetnienie przez niego przestanek
skuteczno$ci przystgpienia okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacje postepowania, w tym
ogtoszenie o zamodwieniu, SIWZ, oferte Polcourt. wezwanie do uzupetienia z dnia 12
wrze$nia 2012 r., uzupetnienie Polcourt z dnia 14 wrzesnia 2012 r., odwotanie, przystgpienie
do postepowania odwotawczego, odpowiedZ na odwotanie uwzgledniajacg zarzuty
odwotania w catosci z 19 wrzesnia 2012 r., wezwanie do zfozenia oSwiadczenia w
przedmiocie sprzeciwu, sprzeciw Polcourt wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw
odwotania z 22 pazdziernika 2012 r., pismo Budomex z 19 pazdziernika 2012 r. dotyczace
zobowigzania do udostepnienia zasobdw i sktadanych przez ten podmiot o$wiadczen, w tym
z 2021 wrzeénia 2012 .

Izba pomineta natomiast przedtozone przez Polcourt dokumenty potwierdzajgce
wiedze i doSwiadczenie Polcourt w zakresie sieci zewnetrznych, uznajgc, iz postepowanie
odwotawcze przed Izbg nie stanowi wiasciwego trybu uzupetniania dokumentéw
przetargowych. Jak wynika z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dokumenty, do ktérych odnosi sie ten
przepis, sktadane sg Zamawiajgcemu na jego wezwanie, ktéry nastepnie, dokonujgc ich
oceny, podejmuje stosowne decyzje w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Izba nie jest
uprawniona, aby zastepowa¢ Zamawiajgcego w tej kwestii.

Izba uznata, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Potwierdzit sie¢ bowiem zarzut
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp z uwagi na
niewykazanie spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia okre$lonego w pkt 12 ppkt 2 lit. d)
Czesci ll SIWZ
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Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego, iz przedtozone na skutek wezwania do
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zobowigzanie do udostepnienia zasobdw w
postaci wiedzy i doSwiadczenia przez Budomex z 17 sierpnia 2012 r. nie stanowi nalezytego,
wymaganego SIWZ dowodu na dysponowanie wiedzg i doSwiadczeniem niezbednymi dla
realizacji przedmiotowego zamowienia.

Stusznie zauwazat Odwotujgcy, ze w SIWZ dokonano uszczegotowienia wymagan w
sytuaciji skorzystania przez oferenta z zasobéw podmiotu trzeciego dla wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doSwiadczenia przewidzianej art. 26
ust. 2b ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie tylko sporzadzit wzor "oswiadczenia podmiotu o
oddaniu niezbednych zasobdw" jako zatgcznik do SIWZ, ale w ramach regulacji SIWZ oraz
przygotowanego wzoru postawit dodatkowe wymogi dotyczgce dysponowania cudzg wiedzg
i doswiadczeniem. Jak byto to wskazane powyzej w pkt 14 czesci lll SIWZ ppkt 2)
przewidziano: "W sytuacji gdy przedmiotem udostepnienia przez podmiot trzeci sg zasoby
nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym (np. do$wiadczenie), ktére nie mogg
by¢ przedmiotem samodzielnego obrotu - konieczne jest wykazanie zaangazowania tego
podmiotu w wykonanie zamdwienia. W tym przypadku w zobowigzaniu, o ktérym mowa w
pkt 14 (wzdr ktdrego stanowi zatgcznik do siwz) nalezy okresli¢ czego zobowigzanie dotyczy,
a takze winno ono wskazywac: zakres zobowigzania, sposéb, w jaki bedzie wykonane a
takze na jakich zasadach bedzie polegato uczestnictwo innego podmiotu w wykonywaniu
zamowienia. W przypadku postugiwania sig potencjatem innego podmiotu dla wykazania
do$wiadczenia wykonawcy forma wspotpracy pomiedzy wykonawca a tym podmiotem winna
uwzglednia¢ specyfike tych prac".

Podobna regulacja zawarta zostata takze w zatgczniku nr 2 do SIWZ ("W sytuacji gdy
przedmiotem udzielenia sg zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym,
ktére nie mogg by¢ przedmiotem samodzielnego obrotu i ktére nie moga by¢ udostepnione
bez zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zamdwienia (np. doSwiadczenie) - taki
dokument powinien zawiera¢ wyrazne nawigzanie do uczestnictwa tego podmiotu w
wykonaniu zamowienia. W przypadku udostepnienia doswiadczenia lub wiedzy forma
wspotpracy winna uwzglednia¢ specyfike prac ktére bedg przedmiotem wspotpracy").
Zamawiajacy dookreslit zatem wymagane przez siebie zasady dowodzenia, ze wykonawca
dysponowac bedzie zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, gdy przedmiotem
udostepnienia jest wiedza i doSwiadczenie. Zamawiajgcy uznat i wyrazit to jednoznacznie w
SIWZ, ze zasoby te s3 nierozerwalnie zwigzane z podmiotem je udostepniajgcym i jako takie
nie mogg stanowi¢ przedmiotu samodzielnego obrotu, co skutkuje koniecznoscig
zaangazowania podmiotu udostepniajgcego w wykonanie zamowienia, a przedktadane
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zobowigzanie do udostepnienia powinno zawiera¢ wyrazne nawigzanie do uczestnictwa tego
podmiotu w wykonaniu zaméwienia. Dodatkowo forma tego zaangazowania (wspétpracy,
uczestnictwa) musi uwzglednia¢ specyfike prac bedacych przedmiotem wspétpracy.

Tym samym w przypadku skorzystania z udostepnionych zasobdw w postaci wiedzy i
doswiadczenia zobowigzanie winno okresla¢, zgodnie z podanym wzorem, zakres
zobowigzania do udostepnienia, sposob jego wykonania oraz zasad uczestnictwa innego
podmiotu w wykonaniu zamoéwienia (forma nawigzanej wspotpracy), przy czym powyzsza
tre§¢ zobowigzania winna dla skuteczno$ci wykazania dysponowania udostepnionym
do$wiadczeniem by¢ adekwatna do specyfiki prac stanowigcych przedmiot wspdtpracy. Nie
wystarczyto zatem wypetnienie zobowigzania jakgkolwiek tre$cig formalnie zgodng z
wymogami Zamawiajgcego, lecz treS¢ zobowigzania, w tym forma zaangazowania podmiotu
trzeciego w wykonanie zamowienia musiata uwzglednia¢ specyfike prac objetych
wspoipracg, a zarazem stanowigcych udostepniany zaséb.

W ocenie Izby Zamawiajgcy w SIWZ natozyt zatem obowigzek uczestnictwa
podmiotu trzeciego w wykonaniu zamoéwienia oraz nakazat w tresci zobowigzania
jednoznacznie podac¢ ustalone zasady wspotpracy. Przedmiotem oceny Zamawiajacego
winien zatem sta¢ sie sposob, w jaki wykonawca w przedstawionym zobowigzaniu odniost
sie do wymagan dowodowych Zamawiajgcego oraz adekwatno$¢ zaproponowanej formy
zaangazowania podmiotu trzeciego w wykonanie zamoéwienia z uwagi na specyfike prac



bedacych przedmiotem wspdipracy.

Zdaniem |zby wykonawca Polcourt, przedstawiajgc uzupetnione zobowigzanie z 17
sierpnia 2012 r., wymaganiom dowodowym Zamawiajacego nie sprostat. Jasne bylo bowiem
oczekiwanie Zamawiajgcego, aby zawarty w treSci zobowigzania sposéb i zasady
udostepnienia dawaty Zamawiajgcemu jednoznaczny i czytelny dowdd na realng i
adekwatng do przedmiotu zamdwienia mozliwos¢ skorzystania z wiedzy i do$wiadczenia
podmiotu trzeciego.

Stusznie zauwazat Odwotujgcy, iz wykonawca Polcourt w pkt 3 zobowigzania, w
ktérym nalezato dookresli¢ zasady uczestnictwa innego podmiotu w wykonywaniu
zamowienia (forme w jakiej zostanie nawigzana wspodipraca), ograniczyt sie do
sformutowania "umowa", bez podania jakichkolwiek blizszych danych odno$nie jej typu,
przedmiotu, zakresu. Rownoczes$nie w pkt 2 jako sposob realizaciji udostepnienia podano
jedynie "wyznaczenie doswiadczonych os6b sprawujgcych nadzér nad budowg pod
wzgledem merytorycznym i dodatkowo wspomagajgca prace Kierownika Robét" bez
jakiegokolwiek blizszego okreslenia, w jaki sposob zaproponowana formuta bedzie
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faktycznie realizowana. Nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz podany sposéb udostepnienia
blizszy jest udostepnieniu oséb, a nie przekazaniu wiedzy i doSwiadczenia, ktére sg cechami
immanentnie zwigzanymi z przedsigbiorstwem jako pewng catoscig organizacyjna.
Wykonawca Polcourt nie podat Zadnych informacji, ktére pozwalatyby Zamawiajgcemu na
ocene, na ile wykonawca bedzie miat mozliwo$¢ faktycznego skorzystania z udostepnionego
do$wiadczenia. Nie wykazat zwtaszcza, jak proponowany sposob udostepnienia wpisuje sie
w formute procesu inwestycyjnego i uwzglednia "specyfike prac, ktére beda przedmiotem
wspOipracy”.

Izba zauwaza, ze Zamawiajgcy, cho¢ nie postuzyt sie literalnie pojeciem
podwykonawstwa czy udziatem w realizacji cze$ci zamowienia, to poprzez wymog
uczestnictwa podmiotu trzeciego w wykonaniu zaméwienia de facto narzucit oferentom
konieczno$¢ zagwarantowania faktycznego zaangazowania i udziatu podmiotu trzeciego w
wykonywaniu zaméwienia. Uwzgledniajac specyfike rob6t budowlanych zaangazowanie to
przyjmuje zwykle forme wykonywania czesci przedmiotu zamowienia jako podwykonawca.
W przypadku wykorzystania innej formy udostepnienia wykonawca winien jednoznacznie
udowodni¢, ze zapewnia mu ona realng mozliwos¢ skorzystania z udostepnionego
do$wiadczenia oraz stanowi o faktycznym uczestnictwie podmiotu trzeciego w wykonywaniu
zamowienia. Zdaniem Izby, uwzgledniajgc powyzszy wymog Zamawiajacego wynikajacy z
SIWZ, udowodnienie faktycznego uczestnictwa podmiotu trzeciego w wykonaniu zamowienia
w inny sposob niz podwykonawstwo jest znaczgco utrudnione, o ile nie niemozliwe. Z
pewnoscig natomiast takiego dowodu nie zawiera tres¢ oSwiadczenia Budomex z 17 sierpnia
2012 r. , zbyt ogolnikowa i lakoniczna, aby uzna¢ je za potwierdzajgce wykazanie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w postaci realnego transferu wiedzy i doswiadczenia
pomiedzy wykonawca a podmiotem udostepniajgcym zasoby. Powyzsze uzasadnia
zasadnos¢ zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z
art. 26 ust. 2b usatwy Pzp poprzez niewykluczenie wykonawcy Polcourt z udziatu w
postepowaniu z uwagi na niewykazanie spemienia przez niego warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia pomimo wezwania do uzupetnienia
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz zarzut dodatkowo uzasadniajgcy, iz
Polcourt nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. brak przekazania
dokumentow okreslonych w Czesci IV pkt 15.4 lit a) - f) SIWZ w odniesieniu do podmiotu
udostepniajgcego wiedze i doSwiadczenie - Budomex w stanie faktycznym niniejszej sprawy
w istocie ma charakter drugorzedny i uboczny. Obowigzek przediozenia dokumentéw
stwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia podmiotu trzeciego stanowi konsekwencje
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przyjetego sposobu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie



wiedzy i doswiadczenia. W stanie faktycznym niniejszej sprawy, biorgc pod uwage zaréwno
specyfike przedmiotu zamowienia (roboty budowlane), jak i regulacje SIWZ, dla
skutecznego i przekonywajgcego wykazania dysponowania udostepniong wiedzg i
dos$wiadczeniem niezbedne jest faktyczne zaangazowanie podmiotu trzeciego w
wykonywanie przedmiotu zamowienia. Wykonawce obcigzat zatem obowigzek zfozenia
dokumentoéw wymienionych w cz. IV pkt 15.4 ,a” - ,f» SIWZ, iz w stosunku do podmiotu
trzeciego nie zachodzg okoliczno$ci wskazane w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, a Zamawiajgcy
winien jednoznacznie do realizacji tego obowigzku wezwac. Powyzsze nie ma jednak
zadnego wptywu na wynik postepowania, jako Ze jak ustalono powyzej wykonawca Polcourt
podlega wykluczeniu w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na wadliwe
wykazanie dysponowania zasobami podmiotu trzeciego w postaci wiedzy i doswiadczenia.

Izba nie podziela stanowiska Polcourt jakoby jego wykluczenie byto co najmniej
przedwczesne, gdyz Zamawiajgcego obcigza obowigzek wezwania go do uzupetienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku wiedzy i doSwiadczenia w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp. Wykonawca Polcourt podnosit, ze wezwanie z dnia 12 wrzesnia 2012 r.
odnosito sie wytacznie do zobowigzania do udostepnienia zasobdw, a nie kwestii
niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Powyzsze zdaniem wykonawcy
Polcourt skutkuje utrzymaniem obowigzku wezwania do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia. Izba nie zgadza sie z argumentacjg Polcourt. Wykonawca Polcourt do oferty
zatgczyt zobowigzanie z 25 lipca 2012 r. niezgodne z wymaganiami SIWZ i niezawierajgce
informacji wyraznie i jednoznacznie okreslonych jej trescig. Wezwanie z 12 wrzesnia 2012 r.
precyzyjnie podawato zakres oczekiwanego przez Zamawiajgcego uzupetnienia w zakresie
warunku wiedzy i doswiadczenia, przywotujgc odpowiednie postanowienia SIWZ. Nalezy
zatem uznac, ze Zamawiajgcy wezwat przystepujgcego Polcourt do uzupetnienia dowodu
udostepnienia przez podmiot trzeci swojego zasobu (wiedzy i doswiadczenia), gdy z tresci
oferty wynikato, ze bedzie on korzystat z zasobu podmiotu trzeciego.

Konsekwencjg zaprezentowanego stanowiska jest przyjecie, ze - respektujac
akceptowang jednolicie w orzecznictwie, a wywodzong z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zasade
jednokrotnego wzywania wykonawcy przez zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do uzupetnienia danego dokumentu w danym (okre$lonym) zakresie — ponowne
wezwanie nie jest dopuszczalne. Stad Izba nakazata wykluczenie Polcourt z postepowania,
gdyz nie wykazat on spetniania warunku udziatu w postepowania okreslonego w art. 22 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp (wiedza i doSwiadczenie), ktérego opis sposobu oceny sformutowat
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Zamawiajgcy w przywotywanych postanowieniach SIWZ. Zwazywszy powyzsze Izba
stwierdza uchybienie przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp nakazujgcego
wykluczy¢ z postepowania wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Ciezar udowodnienia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu obcigza
wykonawce. Powinien on — na podstawie dokumentow wymaganych przez Zamawiajgcego
w SIWZ oraz ewentualnie korzystajgc z instytuciji opisanej w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp —
spetnianie warunkéw wykazaé. Zamawiajgcy nie jest uprawniony na etapie badania i oceny
ofert do liberalizowania czy odstepowania od ustalonych przez siebie wymagan, ktére nie
zostaty podwazone przez wykonawcédw w drodze dostepnych im srodkéw. Takie dziatanie
nalezy zakwalifikowac jako niedopuszczalne i uchybiajgce art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajacy nie jest takze uprawniony do ponownego wezwania Polcourt do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku wiedzy i doSwiadczenia, gdyz odnositoby
sie ono do tego samego zakresu, do ktérego byt juz wezwany w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp.

Izba nie podziela natomiast stanowiska Odwotujgcego co do oceny skutkéw
os$wiadczenia Budomex z 20 wrzesnia 2012 r. jako o$wiadczenia o uchyleniu sie od skutkow
prawnych oswiadczenia woli ztozonego pod wptywem btedu w trybie art. 88 § 1 kodeksu
cywilnego. Powyzsze twierdzenie ma charakter wytacznie spekulatywny, stanowi
nie na domniemanie Odwotujgcego, gdyz
tre$¢ oSwiadczenia Budomex pozwala



jednoznaczne stwierdzenie co do zamiaru wywotania takiego skutku prawnego przez
sktadajgcego o$wiadczenie. Literalna jego tres¢ wskazuje raczej na prébe cofnigcia
ztozonych uprzednio oSwiadczen woli o udostepnieniu zasobdw (z 25 lipca i 17 sierpnia 2012
r.), co w $wietle regulacji art. 61 § 1 kodeksu cywilnego nalezy uzna¢ za nieskuteczne.
Cofniecie oswiadczenia woli moze odnies¢ skutek, gdy dotrze do adresata wraz z
o$wiadczeniem lub wczesniej. Ponadto watpliwym pozostaje prawna doniosto$é
przedmiotowego o$wiadczenia o uchyleniu sie od skutkéw prawnych o$wiadczen Budomex z
25 lipca i 17 sierpnia 2012 r. jako ztozonych pod wptywem btedu. Zgodnie z art. 84 kodeksu
cywilnego prawnie relewantny jest jedynie btgd spetiajgcy tacznie nastepujgce warunki:

1) btad dotyczy tresci czynnosci prawnej;

2) btad jest istotny, tzn. uzasadnia przypuszczenie, ze gdyby sktadajgcy oswiadczenie woli
nie dziatat pod wptywem btedu i oceniat sprawe rozsadnie, nie ztozylby oswiadczenia tej
tresci;

3) jezeli oswiadczenie woli byto ztozone innej osobie, a czynno$¢ nie nalezy do kategorii
nieodptatnych, osoba ta musi btagd wywotac, chociazby bez swojej winy, albo wiedzie¢ o
btedzie, albo mie¢ mozliwos¢ zauwazenia btedu z fatwoécia.
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Dla rozpatrywanej sytuacji zasadnicze znaczenie ma rozstrzygniecie, czy btad
udzielajgcego zobowigzania do udostepnienia zasobow dotyczy tresci tej czynnosci prawne;.
Btad co do okoliczno$ci lezacych poza tg treScig, zwlaszcza wytgcznie pobudek, sfery
motywacyjnej ztozonego oswiadczenia woli jest prawnie irrelewantny. "Przeprowadzenie
ostrej granicy miedzy btedem co do tresci czynnosci prawnej a btedem co do pobudki jest
niemozliwe, gdyz granice obu bledéw zacierajg sie i w wielu sytuacjach wystepujg w
mniejszym lub wiekszym stopniu oba te elementy Gdyby jednak motywacja wigczona zostata
do tresci czynnosci prawnej, btad w pobudce urasta do btedu istotnego co do tresci
czynnosci prawnej" (tak SN w uchwale z dnia 31 sierpnia 1989 r., lll PZP 37/89). Biorgc pod
uwage powyzsze wobec niemoznosci znalezienia dostatecznie $cistego kryterium ogoélnego
w analizie badanego problemu nalezy siegng¢ do kazuistyki i ocenia¢ dany przypadek
odrebnie.

W ocenie Izby okolicznos¢ wynikajgca z o$wiadczenia Budomex z 20 wrzesnia 2012
r. co do ustaler odno$nie udzielenia zobowigzania do udostepnienia zasobdéw z uwagi na
uzgodnione zlecenie robdt sanitarnych przez Polcourt temu podmiotowi, odnosi sie
wylgcznie do motywacji spétki Budomex, okoliczno$ci, ktérych nie mozna kwalifikowac ani
jako treSci czynno$ci prawnej ani jako pozostajacych w tak $cistym zwigzku z dang
czynno$cig, ze stajg sie jej czeScia. Zdaniem Izby stanowig one jedynie wyraz decyzji
gospodarczych, $wiadczac o biznesowej motywacji udostepnienia zasobéw. Samo
ewentualne niedochowanie takich porozumien nie powinno by¢ oceniane w kategoriach
prawnie doniostego btedu pozwalajgcego na zastosowanie art. 84 i 88 kodeksu cywilnego.

Odnoszac sie do argumentacji dotyczacej podstepu jako umozliwiajgcego uchylenie
sie od skutkéw prawnych o$wiadczenia woli zgodnie z art. 86 kodeksu cywilnego czy
pozorno$ci oswiadczenia woli o udostepnieniu (art. 83 kodeksu cywilnego) Izba podkresla,
ze Odwotujgcy nie przeprowadzit dowodu zaistnienia takich okolicznosci.

Podstep to Swiadome wprowadzenie w btgd lub umocnienie btednego przekonania
lub przemilczenie pewnych informacii, jesli istniat obowigzek ich udzielenia. Mozna powota¢
sie na ten bfad nawet wtedy, gdy nie byt istotny i gdy nie dotyczyt treSci czynnosci prawnej,
jednak nalezy wykazac zwigzek miedzy podstepem a ztozeniem oSwiadczenia woli
okreslonej tresci. Odwotujgcy nie wykazat, aby stan faktyczny niniejszej sprawy wyczerpywat
dyspozycje tego przepisu, a oswiadczenie z 20 wrzesnia 2012 r. byto wyrazem uchylenia sie
od skutkow prawnych o$wiadczenia woli ztozonego na skutek podstepu.

Odwotujgcy nie wykazat takze, by oswiadczenia Budomexu sktadane byly dla pozoru,
bez zagwarantowania realnego udostepnienia zasobu. Wykonawca Polcourt mégt bowiem
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odmiennie interpretowac zakres cigzacego na nim obowigzku wykazania dysponowania



zasobem udostepnionym w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Izba nie podziela takze stanowiska Odwotujacego jakoby istniat samoistny obowigzek
przedkiadania dokumentu potwierdzajgcego zasady reprezentacji podmiotu
udostepniajgcego zasoby (tu odpis KRS Budomex), niezalezny od faktu udziatu podmiotu
trzeciego w wykonywaniu cze$ci zamdwienia, a brak takiego dokumentu skutkuje uznaniem
niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Na wstepie nalezy zauwazyc, iz
zarzut w tym zakresie nie zostat podniesiony w odwotaniu, co w Swietle art. 192 ust. 7
ustawy Pzp uniemozliwia jego rozpoznanie przez Izbe. Niezaleznie od powyzszego Izba
wskazuje, ze nie podziela opinii prezentowanej przez Odwotujgcego. Przepis art. 26 ust 2b
ustawy Pzp nalezy interpretowac Scisle, a zatem nalezy przyjaé, ze gdyby dokumenty
potwierdzajgce zasady reprezentaciji byly wymagane na mocy tego przepisu, to niewatpliwie
zostatyby w tym przepisie wskazane. Wszelkie watpliwosci co do prawidtowosci reprezentacii
podmiotu trzeciego w ztozonym przez wykonawce zobowigzaniu tego podmiotu do
udostepnienia zasobdw lub tez w jakimkolwiek innym dokumencie ztozonym przez
wykonawce na potwierdzenie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 26 ust 2b podlegajg
wyjasnieniu w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp (np. wyrok z dnia 18 marca 2011 r. sygn. akt
KIO 447/11, KIO 449/11 i KIO 452/11, wyrok KIO z dnia 29 lipca 2011 r., sygn. akt KIO
1530/11). Ponadto z daleko idgcej ostroznosci nawet gdyby hipotetycznie przyjaé, iz tego
rodzaju dokument moze by¢ zadany przez Zamawiajgcego na gruncie chociazby art. 25 ust
1 ustawy Pzp, to wymaganie takie powinno by¢ wyraznie sprecyzowane przez
Zamawiajgcego na etapie publikacji ogtoszenia oraz SIWZ. W wyroku z dnia 5 listopada
2010 roku (sygn. akt KIO 2307/10) Krajowa lzba Odwotawcza przesadzita, iz "oSwiadczenie
0 udostepnieniu zasobow skiladane jest przez podmiot trzeci wykonawcy ubiegajgcemu sie o
udzielenie zamowienia, a nie Zamawiajgcemu. Skoro Zamawiajacy nie zgdat dokumentow
potwierdzajgcych prawidlowos¢ reprezentaciji podmiotu trzeciego, stwierdzenia takiego moze
i powinien dokona¢ wytacznie wykonawca, ktdremu o$wiadczenie takie zostato ztozone.
Jakkolwiek brak mozliwosci weryfikacji prawidtowos$ci zaciggniecia zobowigzania przez
podmiot trzeci w sposob oczywisty rodzi ryzyko dla Zamawiajgcego, Zamawiajgcy po
otwarciu wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie moze wymagaé ztozenia
dokumentow nie wymienionych w ogtoszeniu". W niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie zadat
odpisu z KRS dla potwierdzenia zasad reprezentaciji. Dokument ten byt wymagany w
zwigzku z wykazaniem braku podstaw do wykluczenia w sytuacji, o ktérej mowa w § 1 ust. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane. Brak jest zatem podstaw dla przyjecia, iz na wykonawce w
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kazdej sytuacji natozony jest obowigzek przedtozenia odpisu z KRS (lub innego)
potwierdzajgcego uprawnienie do reprezentacji podmiotu trzeciego udostepniajgcego
zasoby. Ogtoszenie o zamoéwieniu ani SIWZ nie zawieraty takiego wymagania. Ponadto
Odwotujgcy nie kwestionowat umocowania osoby podpisujgcej oswiadczenia w imieniu
Budomex.

Izba uznaje, iz Odwotujgcy nie wykazat naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj.
ze informacje przedstawiane przez Polcourt w celu wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, w szczegdlnosci co do sposobu
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia przez Budomex, stanowig nieprawdziwe informacije
majgce wptyw na wynik postepowania. Podkresli¢ nalezy, iz dla uznania przedmiotowego
zarzutu za zasadny niezbedne jest wykazanie, ze informacje podane w ofercie Polcourt w
zakresie udostepnienia zasobu w postaci wiedzy i doswiadczenia sg nieprawdziwe, tj.
obiektywnie niezgodne ze stanem faktycznym.

Odwotujgcy ogranicza sie natomiast do zasygnalizowania potencjalnych
nieprawidtowosci oferty Polcourt z uwagi na tre§¢ oSwiadczenia Budomex z 20 wrze$nia
2012 r., w ktorym podmiot ten wskazywat na porozumienie co do podwykonawstwa w
zakresie robot sanitarnych jako warunku udostepnienia wiedzy i doswiadczenia oraz
wycofanie udostepnienia przez Budomex w zwigzku z brakiem powierzenia w ofercie
Polcourt powyzszego zakresu robét podwykonawcy. Odwotujgcy nie przeprowadza dowodu,



ze istotnie informacje odno$nie udostepnienia zasobu wiedzy i doswiadczenia przez
Budomex stanowig informacje nieprawdziwe majgce lub mogace mie¢ wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, co skutkowatoby koniecznoscig wykluczenia
Polcourt z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Okolicznosci te
muszg by¢ stwierdzone w sposoéb niewatpliwy, czego Odwotujgcy ani w odwotaniu ani na
rozprawie nie dowiédt. Istotnie mozna przyznac¢ racje Odwotujgcemu, iz w Swietle
oswiadczen Budomex z 20 i 21 wrze$nia 2012 r. Zamawiajgcy winien kwestie zasad
udostepnienia zasobu w postaci wiedzy i doswiadczenia wyjasni¢ z wykonawca Polcourt,
czego zaniechat. Jednak zaréwno oswiadczenie Budomex z 21 wrzeénia 2012 r., jak i
oswiadczenie z 19 pazdziernika 2012 r. potwierdzajgce udostepnienie zasobdéw w sposob
zgodny z treScig oSwiadczenia o udostepnieniu z 25 lipca i 17 sierpnia 2012 r. nie pozwala
na jednoznaczny wniosek, iz przedtozone oSwiadczenia byty nieprawdziwe. Budomex nie
kwestionowat bowiem faktu udostepnienia, lecz odwolywat sie do dodatkowych ustalen z
wykonawcg Polcourt dotyczacych udostepnienia. Powyzsze uzasadnia watpliwosci co do
prawidtowosci i skutecznosci samego udostepnienia zasobu w postaci wiedzy i
doswiadczenia z uwagi na jego potencjalng warunkowos$¢, co jest niedopuszczalne w Swietle
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art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, jednak nie potwierdza réwnoczes$nie zaistnienia przestanki
zlozenia nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Odnosi sie bowiem nie tyle do okolicznosci stwierdzonych w samym
zobowigzaniu do udostepnienia, co towarzyszacych udostepnieniu. Odwotujgcy sam
przyznat w treSci odwotania, iz porozumienia dotyczgce udostepnienia zasobow
przewidujgce udziat podmiotu udostepniajgcego jako podwykonawcy realizujgcego czes¢
zamowienia sg praktykg obecng na rynku.

W ocenie Izby nie potwierdzit zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Polcourt, ktorej treS¢ jest sprzeczna z treScig SIWZ
W tresci odwotania brak jest uzasadnienia dla tego zarzutu, co uzasadnia pozostawienie go
bez rozpoznania zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp. Ponadto nie sposéb zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem Odwotujgcego jakoby przedmiotowa niezgodno$¢ wigzata sie z brakiem
wskazania w ofercie Polcourt podwykonawstwa w zakresie robét sanitarnych, co stanowito
warunek udostepnienia wiedzy i doswiadczenia przez spétke Budomex, ktorej zgodnie z
ustaleniami pomiedzy Polcourt a Budomex powyzsze roboty miaty zostaé powierzone do
wykonania. Odwotujgcy argumentowat, iz oSwiadczenia Budomex wplywajg na tre$¢ oferty
Polcourt, a zmiana tresci oferty po uptywie terminu sktadania ofert jest niedopuszczalna.
Stwierdzi¢ nalezy, iz Polcourt nie dokonywat Zadnej zmiany tresci swojej oferty po uptywie
terminu do jej ztozenia, a o$wiadczenia podmiotu trzeciego pozostajg bez wptywu na zakres
podwykonawstwa wynikajgcy z oferty Polcourt. Dodatkowo prawidiowo$¢ zobowigzania do
udostepnienia zasobdw oraz wykazanie dysponowania zasobem zgodnie z zasadami
wynikajgcymi z SIWZ podlega zdaniem Izby ocenie z punktu widzenia wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, a nie zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ

Izba uznaje, iz nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp. Wskaza¢ nalezy, iz w razie zaistnienia przestanek do wykluczenia z postepowania
skutek uznania oferty za odrzucong nastepuje automatycznie z mocy art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp. Nie zachodzi zatem obowigzek dokonania przez Zamawiajgcego odrebnej czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcy uprzednio wykluczonego z udziatu w postepowaniu, gdy sie
zwazy, ze oferte takg uznaje sie za odrzucong ex lege (art. 24 ust. 4 ustawy Pzp). Ponadto
Izba wskazuje, iz stanowisko, ze art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp znajduje zastosowanie w
postepowaniach dwuetapowych, a przetarg nieograniczony (w takim trybie prowadzone jest
przedmiotowe postepowanie) takim nie jest, potwierdza rowniez orzecznictwo (wyrok KIO z
dnia 25 lutego 2010 r. sygn. akt KIO 147/10, wyrok KIO z 13 wrzesnia 2011 r. sygn. akt KIO
1912/11) oraz doktryna ("Zastosowanie przestanki wymienionej w art. 89 ust. 1 pkt 5
powinno by¢ rozpatrywane w zwigzku z art. 24 ust. 4, zgodnie z ktérym oferte wykonawcy
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wykluczonego uznaje sie za odrzucong. Mimo podobienstwa przepisy te odnoszg sie jednak



do innych sytuacji. Norma z art. 24 ust. 4 dotyczy w szczegolnosci ofert, ktore zostaty
ztozone przez wykonawcdw w postepowaniach jednoetapowych (przetarg nieograniczony,
zapytanie o cene, zamowienie z wolnej reki), ktorzy sktadajgc oferte, nie mieli wiedzy, ze
zostang wykluczeni z postepowania. Przepis zawarty w art. 89 ust. 1 pkt 5 odnosi sie
réwniez do ofert ztozonych przez wykonawcoéw, ktorzy zostali we wczesniejszej czesci
postepowania poinformowani o wykluczeniu (np. na podstawie oceny wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu), a mimo to ziozyli oferty. Ponadto odrzuceniu
ulegaja oferty ztozone przez kazdego wykonawce niezaproszonego do sktadania ofert.
Norma ta w pewnym sensie pokrywa sie z obowigzkiem odrzucenia ofert ztozonych przez
wykonawcow wykluczonych, gdyz ci nie sg zapraszani do sktadania ofert. Dotyczy to jednak
réwniez wykonawcow, ktorzy w trybach udzielania zamowien ,ze sktadaniem ofert na
zaproszenie" ztozyli oferty, mimo ze zaproszenie w ogole nie byto do nich kierowane.
Sytuacja taka w najbardziej przejrzystej postaci moze mie¢ miejsce np. w trybie zapytania o
cene, ale réwniez np. w negocjacjach bez ogtoszenia". (W. Dzierzanowski Lex Komentarz do
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp).

Tym samym wiasciwg i wystarczajgcg podstawg prawng w sytuacji wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp jest art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

W Swietle powyzszego potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
oraz art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp. Nieuprawnione zaniechanie wykluczenia Polcourt z
postepowania i dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej ztozonej przez niego oferty,
narusza zasady wyrazone w art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz
Zamawiajacy uznat za najkorzystniejszg oferte wykonawcy, ktory nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu zgodnie z zasadami ustalonymi w SIWZ

Odwotujgcy nie wskazat natomiast, na czym polega zarzut naruszenia art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. W stanie faktycznym niniejszej sprawy Zamawiajgcemu nalezatoby raczej
przypisa¢ wadliwg ocene uzupetnionego przez Polcourt zobowigzania do udostepnienia
zasobow przez Budomex. Wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp byto
uzasadnione, gdyz procedura ta ma charakter obligatoryjny, a przediozone wraz z ofertg
zobowigzanie z 25 lipca 2012 r. nie byto zgodne ze wzorem ustalonym przez zatgczniku nr 2
do SIWZi nie zawierato wymaganych przez Zamawiajgcego w SIWZ informaciji.
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W Swietle powyZszego na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp orzeczono jak w
sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3i5 ust. 2 pkt 2 i
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), w tym zasgdzono
réwnowarto$¢ kwoty wpisu oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujacego w
maksymalnej wysokosci 3600 zt na podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy.

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