Sygn. akt KIO 715/14

WYROK
z dnia 25 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik
Czlonkowie: Katarzyna Brzeska
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 kwietnia 2014 r. przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia -
Konsorcjum: Infrakom
Sp. z o0.0. z siedzibg w Koscianie, J........ K.......... prowadzacy dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg Roboty Drogowo-Budowlane J......... K..............

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Pita

przy udziale wykonawcy SKANSKA S.A z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego

orzeka:

1. Oddala odwotania;

2. Kosztami postepowania obcig a wykonawce wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia - Konsorcjum: Infrakom Sp. z 0.0., J........ K........
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Roboty Drogowo-BudowIane
Joenen Keee i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000
zt 00 gr (stownie: dziesieé tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: ...........cc.u...

Czlonkowie: ........cceveeunn

Sygn. akt KIO 715/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Pita — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Przebudowa ul. 14-go Lutego wraz
z odcinkiem 11-go Listopada i cze$ci Placu Konstytucji 3-go Maja.

W dniu 11 kwietnia 2014 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia - Konsorcjum: Infrakom Sp. z 0.0., J........ Koo prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg Roboty Drogowo-Budowlane J......... Kool whiesli odwotanie
wobec czynnosci wezwania Konsorcjum do uzupetnienia pisemnego zobowigzania podmiotu
trzeciego oraz czynnosci wykluczenia tego Konsorcjum z postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1i 3, art. 26
ust. 3 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b i art. 24 ust. 2 pkt. 4 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b oraz art. 91
ustawy Pzp.

Odwolujacy wskazat, e Zamawiajacy w rozdz. X pkt 1 ppkt 1.1.2) SIWZ opisat
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia w sposdb nastepujacy:



Wykonawca wyka e, e wokresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a je eli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - wtym okresie, wykonat co
najmniej:
— dwie roboty budowlane polegajgce na budowie, przebudowie, modernizacji tub remoncie
placoéw publicznych, drég lub chodnikéw - o nawierzchni w cze$ci wykonanej
Z materiatow kamiennych oraz o powierzchni min. 3000 m 2 i wartosci nie mniejszej ni
2.500.000 zt brutto oraz
- jedno zadanie polegajgce na zagospodarowaniu terenéw zielonych wraz
Z wyposa eniem w elementy matej architektury oraz wykonaniem wodotrysku lub
fontanny, o wartosci nie mniejszej ni 500.000 zt brutto, wraz z zatgczeniem dowodow
dotyczgcych najwa niejszych robdt, okreslajgcych, e roboty te zostaty wykonane
wsposob nale yty, a tak e wskazujgcych, e zgraty wykonam zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidfowo ukorczone.
Wykonawca w terminie sktadania ofert na potwierdzenie warunku opisanego w rozdz.
X pkt 1 ppkt tiret 1 SIWZ przedstawit roboty budowlane wymienione w pozycjach nr 1, 2 oraz
3 wykazu robét. Zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert uznat robote wskazana w poz. 1

wykazu robot za potwierdzajgcg warunek udziatu w postepowaniu, natomiast watpliwosci
Zamawiajgcego dotyczyly poz. nr 2 i nr 3 tego wykazu, w zakresie ktorych Odwotujacy
powolat sie na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp na zaséb podmiotu trzeciego, tj. POL-
DROG Gdansk Sp. z 0.0., zalgczajac do oferty pisemne zobowigzanie tego podmiotu z dnia
3 marca 2014 r. do udostepnienia zasobow. Zgodnie z trescig tego zobowigzania, w zwigzku
z przedmiotowym Postepowaniem POL-DROG Gdansk Sp. z 0.0. oSwiadczyt, e oddaje
firmie INFRAKOM Sp. z o.0. do dyspozycji zasoby tego podmiotu na okres niezbedny przy
przygotowaniu oferty i wykonaniu zaméwienia w zakresie wiedzy i doSwiadczenia
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw Zamawiajgcego okreslonych w SIWZ, tj. prace
wskazane w poz. 2 i 3 wykazu robot Odwotujgcego. W treSci zobowigzania wskazano
rownie : Sposob wykorzystania zasobow w realizacji zamdwienia: np. podwykonawstwo,
doradztwo, konsultacje, oddanie do dyspozycji.

Odwolujgcy wskazat, e pismem z 27 marca 2014 r. Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do uzupeinienia dokumentéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp,
stwierdzajgc, e zobowigzanie do udostepnienia zasobow jest niezgodne z trescig SIWZ,
poniewa nie zawiera wszystkich wymaganych elementéw zobowigzania o ktérych mowa
w rozdziale XI SIWZ. Zamawiajacy podat, e stwierdzenie ,np.” nie oznacza jednoznacznie
sposobu wykorzystania zasobow oraz charakteru faczacego firmy pry realizacji powy szego
zamowienia. W ocenie Zamawiajgcego tylko zadanie wskazane w poz. 1 wykazu robét
spetnia warunek opisany w SIWZ. Zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia zobowigzania
Firmy POL-DROG Gdansk, lub wskazanie innych zadan na potwierdzenie spefniania
warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w rozdziale X pkt 1 ppkt 1.1.2 SIWZ.

W odpowiedzi na powy sze wezwanie Odwolujgcy zto yt uzupetnione zobowigzanie
podmiotu trzeciego POL-DROG Gdansk Sp. z 0.0., w ktérym na koncu wskazano: Sposéb
wykorzystania zasobow w realizacji zamowienia: doradztwo i konsultuje wramach zadania
Przebudowa ul. 14-go lutego wraz Z odcinkiem 11 -go Listopada i czy$ci Placu Konstytucji
3-go Maja” oraz charakter stosunkéw{gczgcych firmy umowa zlecenie.

Zamawiajacy pismem z dnia 7 kwietnia 2014 r. poinformowat Odwotujgcego
o wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, e zobowigzanie firmy POL-DROG Gdarisk do
udostepnienia posiadanej wiedzy i doswiadczenia nie potwierdza fizycznego przykazania
tego zasobu wykonawcy, a zatem wykonawca nie spetnia wymogoéw okreslonych w rozdziale
X pkt 1 ppkt 1.1.2 SIWZ

Odwotujgcy podnidst, e nie zaistniaty przestanki do wykluczenia go z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Wskazat, e w treSci zobowigzania z dnia

3 marca 2014 r. zto onego wraz z ofertg wskazano ,Sposob wykorzystania zasobéw
w realizacji zamowienia: np. podwykonawstwo, doradztwo, konsultacje, oddanie do
dyspozycji, nie zas jedynie konsultacje, oddanie do dyspozycji, zobowigzanie to zatem



potwierdza fizyczne przekazanie tego zasobu Odwolujgcemu, zawiera bowiem wyrazne
wskazanie sposobu wykorzystania przez Odwotujacego zasobow wiedzy i doSwiadczenia
firmy POL-DROG Gdansk Sp. z 0.0. poprzez przyktadowe wymienienie rodzajow tych
sposobow. Powolujgc sig na stownikowe znaczenie skrétu ,np.” Odwotujgcy wskazat, e jest
to wyra enie wirgcone, poprzedzajgce wskazanie lub niepetne wyliczenie czegos, a zatem
jasng intencjg zobowigzujgcego sie do oddania zasobdw byto zobowigzanie sie do udziatu
w realizacji zamoéwienia w ka dej z wymienionej przyktadowo form, w zale no$ci od aktualnej
potrzeby. Zobowigzujgcy sie nie wykluczyt jednoczesnie innej formy udostepnienia swoich
zasobdw ni wymienione w zobowigzaniu, w razie takiej potrzeby.

Zdaniem Odwolujgcego, ze zto onego wraz z ofertg zobowigzania jednoznacznie
wynikat spos6b wykorzystania zasobdw (co najmniej podwykonawstwo, doradztwo,
konsultacje, oddanie do dyspozycji, nie za$ jedynie konsultacje, oddanie do dyspozyciji).
Podobnie ze zobowigzania tego wynikat jednoznacznie charakter stosunku, jaki bedzie fgczyt
Odwolujgcego z innym podmiotem - jest to stosunek zobowigzaniowy oparty o jednostronne
os$wiadczenie woli podmiotu trzeciego. Nie byto zatem podstaw do wezwania Odwotujgcego
do uzupetnienia pisemnego zobowigzania podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby.

Odwotujgcy wskazat ponadto, e Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
uzupetnienia zobowigzania Firmy POL-DROG Gdansk lub wskazania innych zadan na
potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych w rozdziale X pkt 1
ppkt 1.1.2) SIWZ. Tre$cig wezwania nie byto natomiast uzupetienie dokumentéw na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego w rozdziale X pkt 1
ppkt tiret 1 SIWZ. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zmawiajgcego przedstawit - zgodnie z tre$cig tego wezwania
- uzupetnione zobowigzanie podmiotu POL-DROG Gdansk,
natomiast gdyby zostat prawidtowo wezwany do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust.

3 ustawy Pzp, to mégtby przedstawi¢ przyktadowo umowe zlecenia fgczacg Odwotujgcego
z POL-DROG Gdansk, potwierdzajacg w pei sposdb uczestniczenia w realizacji
zamoOwienia wskazany w zobowigzaniu z 3 marca 2014 r.

Odwotujgcy podkreslit, e to na Zamawiajgcym cig y obowigzek nale ytego
wezwania do uzupetnienia dokumentéw. Wezwanie - co podkresla sie w orzecznictwie -
powinno by¢ doktadne i jednoznaczne, powinno z niego wynika¢, w jakim zakresie
wykonawca wzywany jest do uzupetnienia. Wykonawca mo e by¢ wykluczony
z postepowania tylko, jesli wczes$niej byt prawidtowo wzywany w zakresie, ktdry byt podstawa
wykluczenia. Poniewa Odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania z powodu

nieprzedto enia dokumentéw (dokumentu), z ktérego bedzie wynika¢ zobowigzanie

podmiotu trzeciego, to powinien zosta¢ najpierw prawidtowo wezwany do ich uzupetnienia.
Brak prawidtowego wezwania nie mo e obcig a¢ wykonawcy. Zatem czynno$é
Zamawiajgcego polegajgca na wykluczeniu Odwotujacego z postepowania byta - w ocenie
Odwolujgcego - wadliwa, gdy Zamawiajgcy zadecydowat o tym, e Odwotujacy nie
potwierdzit spetniania warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w rozdziale X pkt 1 ppkt
1.1.2) tiret 1 SIWZ bez uprzedniego wezwania go do uzupetnienia dokumentéw na
potwierdzenie spetniania tego warunku.

Odwolujgcy dodat, e nie bez znaczenia byt réwnie fakt podkreslania przez
Zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 27 marca 2014 r. rzekomych brakéw elementéw
wymaganych w zobowigzaniu, a nie sposobu wspbtpracy przy realizacji zaméwienia, przy
jednoczesnym wyznaczeniu zaledwie jednodniowego terminu na uzupetnienie dokumentéw
i zto enie wyjasnien. Powotujgc sie na orzecznictwo KIO Odwotujgcy podniést, e termin
wyznaczony na uzupetnienie dokumentdw winien by¢ terminem umo liwiajgcym
wykonawcom realne uzupetnienie gdanych dokumentéw i oswiadczen.

Odwotujgcy podnidst rdwnie , e nawet jesli zobowigzanie firmy POL-DROG Gdarisk
Sp. z 0.0. z 3 marca 2014 r. nie wskazywatoby na podwykonawstwo, doradztwo, konsultacje,
oddanie do dyspozycji jako na minimalne sposoby udostepnienia, za$ jedynie na doradztwo
i konsultacje w ramach przedmiotowego zamodwienia, to réwnie nie zachodzitaby podstawa
do wykluczenia Odwotujgcego w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Zgodnie bowiem
z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca mo e polegac¢ na wiedzy i do$wiadczeniu (...)
innych podmiotdw, nienale nie od charakteru prawnego taczgcych go z nimi stosunkow.

Z przepisu tego nie wynika obowigzek, by podmiot udostepniajgcy swoje zasoby uczestniczyt
w realizacji zamowienia koniecznie w formie podwykonawstwa rozumianego jako fizyczna



realizacja cze$ci zaméwienia. Podobnego obowigzku nie da sie réwnie - zdaniem Odwotujgcego - wywies¢ z przepisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich mo e gda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 Nr 231).
Odwolujgcy podnidst, e powotanie sie przez niego na sposob dysponowania
doswiadczeniem podmiotu trzeciego POL-DROG Gdansk w formie doradztwa i konsultacji,
gwarantuje mu dostep do doswiadczenia POL-DROG Gdansk na etapie realizaciji
zamowienia. W szczegodlnosci bowiem nale y uwzgledni¢ fakt, e Odwotujgcy samodzielnie
potwierdzit warunek doswiadczenia wskazany w rozdziale X pkt 1 ppkt 1.1.2) tiret 1 SIWZ
w zakresie jednej z dwu wymaganych tre$cig tego warunku robét budowlanych, a dodatkowo
Odwotlujgcy posiada doswiadczenie w wykonaniu innych rob6t to samych co do zakresu
rzeczowedo z tre$cig warunku, tj. polegajgcych na budowie, przebudowie, modernizaciji lab

remoncie placéw publicznych, drég lub chodnikéw - o nawierzchni w czeSci wykonanej
z materiatow kamiennych. W szczegolnosci do robot tych nale y zaliczyé:
wykonang przez INFRAKOMw 2010 r. robote budowlang na rzecz POL-DROG Koscian -
Sp. z 0.0. polegajacg na wykonaniu robét nawierzchniowych drogi wojewddzkiej,
dotyczgcg nawierzchni w czesci wykonanej z materiatdw kamiennych granitowych
(referencja z 31 grudnia 2010 r.);
wykonang przez INFRAKOMw 2014 r. robote budowlang na rzecz Gminy Rydzyna -
polegajgcg w szczegodlnosci na wykonaniu przebudowy nawierzchni Rynku w Rydzynie o nawierzchni w czesci z
materiatldbw kamiennych (w zakresie tej roboty nale y podkreslic,
e powierzchnia spetnia wymogi Zamawiajgcego, gdy wynosi 4402,0m 2 ) — referencja
z 20 lutego 2014 r.
wykonang przez J.......... Kooioonn w 2012 r. robote budowlana na rzecz POL-DROG -
Pita Sp. z 0.0. polegajgcg w szczegdlnosci na wykonaniu przebudowy nawierzchni drég
w czesci z materiatdw kamiennych (referencje z 14 grudnia 2012 r.)
Z powy szego, zdaniem Odwolujgcego, wynika, e posiada on samodzielne
doswiadczenie w zakresie zwigzanym z wykonaniem rob6t wskazach w tresci warunku,
a udziat POL-DROG Gdansk w realizacji zamowienia w formie doradztwa i konsultacji jest
wystarczajgcy dla zapewnienia Odwolujgcemu do$wiadczania wymaganego przez
Zamawiajagcego i w zwigzku z tym nale ytej realizacji zamowienia.
Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewa nienia czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego, uniewa nienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
i dokonania czynnosci wyboru oferty Odwolujgcego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalifa, co
nastepuje:

Zgodnie z rozdziatem X SIWZ (Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw) pkt 1 ppkt 1.1.2 na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia Zamawiajacy
wymagat wykazania, e wykonawca w okresie ostatnich pigciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a je eli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat
co najmniej: 2 roboty budowlane polegajgce na budowie, przebudowie, modernizaciji lub
remoncie parkingu, miejsc postojowych, drég lub chodnikéw - o nawierzchni co najmniej

w czesci wykonanej z materiatéw kamiennych oraz o powierzchni min. 1500 m2 ka da, wraz
z zatgczeniem dowodow dotyczgcych najwa niejszych robot, okreslajacych, czy roboty te
zostaly wykonane w sposéb nale yty, a tak e wskazujgcych, e zostaly wykonane zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

W rozdziale XI SIWZ (O$wiadczenia i dokumenty jakie maja dostarczy¢ wykonawcy
w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu) ppkt 1.2 Zamawiajacy
zobowigzat wykonawcow do zto enia wykaz robét budowlanych wykonanych w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a je eli okres prowadzenia



dziatalnoéci jest krotszy —w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty

i miejsca wykonania oraz z zatgczeniem dowoddw dotyczagcych najwa niejszych robét,
okresSlajgcych, czy roboty te zostaty wykonane w sposéb nale yty oraz wskazujgcych, czy
zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone; wg wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 6 do SIWZ

Zgodnie z SIWZ, w sytuacji, gdy wykonawca polega na zasobach innych podmiotéw
na zasadach okre$lonych wart. 26 ust. 2b ustawy Pzp, zobowigzany jest udowodnic¢
Zamawiajgcemu, i bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym
dla nale ytego wykonania zamdwienia, w szczegolnoSci przedstawiajgc wtym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobéw
na okres Korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia. Dokument, z ktérego bedzie
wynikac¢ zobowigzanie podmiotu trzeciego powinien wyra a¢ w sposob wyrazny
i jednoznaczny wole udzielenia wykonawcy, ubiegajgcemu sie 0 zamowienie odpowiedniego
zasobu oraz wskazywac: a) jaki jest zakres dostepnych wykonawcy zasobéw innego
podmiotu, b) wjaki sposoéb zostang wykorzystane zasoby innego podmiotu, przez
wykonawce, przy wykonywaniu zamoéwienia c) jakiego charakteru stosunki bedg fgczyty
wykonawce z innym podmiotem d) jaki jest zakres i wjakim okresie inny podmiot bedzie brat
udziat przy wykonywaniu zamowienia.

Odwotujgcy przedstawit wraz z ofertg wykaz robét budowlanych, zawierajgcy trzy
zadania, w tym dwa (poz. 2 i 3 wykazu) wykonane przez Pol-Drég Gdansk Sp. z 0.0.

Do oferty zatgczone zostato zobowigzanie sp6tki Pol-Drog do oddania do dyspozycii
zasobdw na okres niezbedny przy przygotowaniu oferty przetargowej i wykonaniu
zamowienia w zakresie wiedzy i do$wiadczenia potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
Zamawiajgcego okreslonych w SIWZ, tj. 1) Rewitalizacja Miasta Swiecia. Stworzenie
centrum i gospodarczego poprzez odnowe, poprawe turystyczno-rekreacyjnego
funkcjonalnosci i wasciwe zagospodarowanie przestrzeni Srédmiejskiej o wartosci
16.994.079,47 zt - wtym zagospodarowanie terenéw zielonych wraz z wyposa eniem

w elementy maflej architektury oraz wykonaniem fontanny o warto$ci tgcznej > 1.302.965,11
zt, nawierzchnia z mat. kamiennych o pow. 14.826,06 m 2, 2) Rewitalizacja przestrzeni
publicznej wraz z poprawg stanu bezpieczenstwa oraz nadaniem nowych funkcji obszarowi
Placu Kardynata Wyszynskiego i ulicy Jana Pawfa Il w Bytowie o warto$ci 5.373.512,27 zt -
wtym zagospodarowanie terenow zielonych wraz z wyposa eniem w elementy matej
architektury oraz wykonaniem fontanny o wartosci fgcznej 2.050.436,73 zt, nawierzchnia

z mat. kamiennych o pow. 3.013,79 m 2. Sposob wykorzystania zasobéw oraz charakter
stosunkdwigczacych firmy wrealizacji zamodwienia (np. podwykonawstwo, doradztwo,
konsultacje, oddanie do dyspozycji).

Do oferty zostato rownie zalgczone o$wiadczenie, e w przypadku wygrania
przetargu Odwolujgcy powierzy podwykonawcom nastepujgce cze$ci zamodwienia: mata
architektura, fontanna, o$wietlenie.

W dniu 27 marca 2014 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia m.in. wykazu robét budowlanych. Zamawiajgcy wskazat,

e w wykazie zatgczonym do oferty wykonawca podat dwa zadania zrealizowane przez
spotke Pol-Drég, przy czym zobowigzanie tej spotki do udostepnienia zasobdéw jest
niezgodne z treScig SIWZ, poniewa nie zawiera wszystkich wymaganych elementéw
zobowigzania, o ktérych mowa w rozdziale XI SIWZ. Zamawiajgcy podnibst, e stwierdzenie
Lhp.:...” nie oznacza jednoznacznie sposobu wykorzystania zasobow oraz charakteru
tgczgceqo firmy przy realizacji powy szego zamowienia. W zwigzku z powy szym,
Zamawiajgcy nie mo e uznac, e wykonawca spetnia warunek udziatu w zakresie
doswiadczenia. W ocenie Zamawiajgcego tylko zadanie wskazane wpoz. 1 wykazu robot
spetnia warunek. Zamawiajgcy prosi o uzupetnienie zobowigzania Firmy Pol-Drég Gdarisk
lub wskazanie innych zadar na potwierdzenie spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu
okreslonych wrozdziale X pkt 1 ppkt 1.1.2 SIWZ.

W odpowiedzi na wezwanie wykonawca przekazat poprawione zobowigzanie spotki
Pol-Drég, w ktérym podano: Sposdb wykorzystania zasobdw w realizacji zamowienia:
doradztwo i konsultacje w ramach zadania Przebudowa ul. 14-go Lutego wraz z odcinkiem
11-go Listopada i czesci Placu Konstytucji 3-go Maja oraz charakter stosunku prawnego:
umowa zlecenie.



W dniu 7 kwietnia 2014 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty (SKANSKA S.A.) oraz o wykluczeniu Odwotujgcego z postgpowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. W uzasadnieniu wykluczenia Zamawiajacy podat, e wykonawca zatgczyt do
oferty zobowigzanie spdtki Pol-Drog Gdansk do oddania
do dyspozycji Odwotujgcego swoich zasobdéw, wskazujac, e sposobem wykorzystania

zasobow beda konsultacje, oddanie do dyspozycji. Zamawiajacy stwierdzit, e zobowigzanie
nie zawiera wszystkich wymaganych elementéw, o ktérych mowa w rozdziale XI SIWZ
Wskazat, e doswiadczenie przy wykonywaniu robét budowlanych wig e sie jednoznacznie
ze strong praktyczng posiadanych umiejetnosci, nabywanych w spos6b empiryczny

w zakresie danego zagadnienia. Aby te empiryczng wiedze uzyskac, konieczny jest fizyczny,
realny udziat podmiotu trzeciego w wykonywaniu przedsiewziecia, a zatem nie mo na naby¢
do$wiadczenia w procesie konsultacji czy doradztwa. Zto one zobowigzanie nie potwierdza
fizycznego przekazania tego zasobu wykonawcy, a zatem wykonawca nie spetnia wymogow
okreslonych w rozdziale X pkt 1 ppkt 1.1.2 SIVZ

Izba zwa yta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, e Odwotujgcy - jako wykonawca, ktéry zio yt
najkorzystniejszg oferte - spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,

a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp mo e spowodowac poniesienie
przez niego szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zamdwienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Po pierwsze Izba stwierdzita, e zobowigzanie sp6tki Pol-Drég zio one przez
Odwotujgcego wraz z ofertg nie potwierdzato prawidtowosci i realno$ci udostepnienia
wykonawcy wiedzy i doswiadczenia. W zobowigzaniu tym de facto nie wskazano sposobu
udostepnienia potencjatu, przedstawiono bowiem jedynie przyktadowe wyliczenie, niedajgce
wiedzy, w jaki sposéb przekazanie tego potencjatu nastapi. Poza podwykonawstwem
zobowigzanie nie wskazywato na aden konkretny sposob udostepnienia zasobow
niezbednych do realizacji zamdwienia, czego dobitnym przyktadem jest stwierdzenie w treSci zobowigzania, e ich
przekazanie nastapi przez

oddanie do dyspozycji. W zwigzku z tym
nale ato stwierdzi¢, e decyzja Zamawiajgcego o skierowaniu wezwania na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp byta prawidtowa.

Izba nie dopatrzyta sie podstaw do uznania, e tresS¢ powy szego wezwania nie
umo liwiata wykonawcy prawidlowego uzupetnienia dokumentdw. Zamawiajgcy wezwat
bowiem Odwotujgcego nie tylko do zto enia prawidtowego zobowigzania, ale alternatywnie
do przedstawienia innych zadan, ktore potwierdzatyby spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doSwiadczenia. Z tresci tego wezwania wynika, e
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sktadajgc zobowigzanie wykonawca nie wykazat spetniania warunkdw, wyjasniono w nim
réwnie , dlaczego Zamawiajgcy doszedt do takiego wniosku i co zakwestionowat

w zto onych dokumentach. Zatem Odwotujgcy miat wszelkie informacije niezbedne do tego,
aby przedstawi¢ wtasciwe dokumenty i mogt to zrobi¢, nawet jesli rodzaje tych dokumentéw
nie byly w wezwaniu $cisle i wprost okre$lone.

Zobowigzanie spotki Pol-Drég zto one w odpowiedzi na wezwanie wskazuje jedynie
na przekazanie wiedzy i doswiadczenia poprzez konsultacje i doradztwo. W Swietle
uzupetionego zobowigzania nie mo na twierdzi¢, e udostepnienie tego potencjatu ma
nastgpi¢ przez udziat podmiotu udostepniajgcego w realizacji zamoéwienia w charakterze
podwykonawcy, bowiem uzupetnione zobowigzanie precyzuje wczesniejsze przyktadowe
wyliczenie, ograniczajac deklarowany sposoéb udostepnienia do konsultacji i doradztwa.
Prawidtowy jest zatem wniosek, e podmiot udostepniajgcy zasoby nie bedzie
podwykonawcg.

Wobec powy szego nale ato rozstrzygna¢, czy Odwotujacy udowodnit realnosé
dysponowania wiedzg i doswiadczeniem podmiotu trzeciego, ktére to doswiadczenie ma by¢



przekazane przez konsultacje i doradztwo.
Dokonujgc oceny wykazania przez Odwotujgcego spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu Izba staneta na stanowisku, e nieuzasadniona jest generalna teza, jakoby
udostepnienie wiedzy i doSwiadczenia mo liwe byto wylacznie poprzez uczestnictwo
podmiotu udostepniajgcego w realizacji zamowienia w charakterze podwykonawcy. Podstaw
do takiej tezy nie mo na wywie$¢ — zdaniem Izby — z treéci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.
Niemniej jednak nale y uznaé, e udostepnienie zasobdw niezbednych do realizaciji
zamobwienia, zwlaszcza zasobow nierozerwalnie zwigzanych z podmiotem udostepniajgcym
(a do takich nale y wiedza i doSwiadczenie), musi faczy¢ sig z okreSlonym zaanga owaniem
podmiotu udostepniajgcego w realizacje umowy. Co do zasady zaanga owanie to mo e przybra¢ ré norakie formy, w tym
réwnie przekazania know-how, konsultacje, doradztwo,
co nie jest to same z udziatem w realizacji zaméwienia sensu stricto. Warunkiem powotania
sie na taki sposéb przekazania zasobdw jest wykazanie, e przekazanie to realnie nastgpi.
To, jaka forma udostepnienia zasobo6w jest wystarczajgca i zagwarantuje faktyczne
przekazanie potencjatu niezbednego do realizacji zamoéwienia, powinno by¢ oceniane
w odniesieniu do konkretnego zamdwienia, jego zto onosci i specyfiki oraz zakresu
i specyfiki udostepnianych zasobéw. Niewykluczone sg wiec, zdaniem Izby, sytuacje,
w ktdérych realne przekazanie potencjatu zostanie zagwarantowane wta$nie poprzez
podwykonawstwo. Izba nie podziela jednak stanowiska, e brak podwykonawstwa
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jednoznacznie przesgdza o bezwzglednej niemo liwosci udostepnienia wykonawcy wiedzy
i doswiadczenia przez inny podmiot.

W przedmiotowym postepowaniu, w ktérym przedmiotem zamowienia sg roboty
budowlane, za forme w najwy szym stopniu gwarantujgcg faktyczne udostepnienie wiedzy
i doswiadczenia, nale aloby uzna¢ podwykonawstwo. Nie mo na jednak z gory — bez analizy
konkretnej formy przekazania tych zasobdw — przesadzi¢, e ka dy inny sposoéb tego
przekazania jest wykluczony. Mo liwa jest — zdaniem Izby — sytuacja, e wykonawca uto y
swojg wspodiprace z podmiotem trzecim w sposéb, ktory zapewni realne przekazanie wiedzy
i dodwiadczenia bez podwykonawstwa w sensie $cistym. Konieczne jest wowczas
udowodnienie tego Zamawiajgcemu.

Jednak e, zaktadajgc mo liwo$¢ przekazania wiedzy i doSwiadczenia w przypadku
niniejszego zamowienia, bez uczestnictwa w wykonaniu przedmiotu umowy w charakterze
podwykonawcy, nie mo na uzna¢, e Odwolujgcy skutecznie powotat sie na zasoby innego
podmiotu, a tym samym wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

O niewykazaniu spetniania tych warunkéw przesgdzita — w ocenie Izby — nie tyle kwestia
podwykonawstwa, co niewystarczajgcego wykazania, czy i jak to przekazanie nastapi.

W Swietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, warunkiem koniecznym powotania sie na
zasoby innych podmiotéw jest wykazanie, e zostang one udostepnione. Zgodnie
Z powy szym przepisem, wykonawca powotujgcy sie na zasoby innych podmiotow, mo e
wykaza¢ dysponowanie nimi w szczegoélnosci poprzez zto enie zobowigzania podmiotéw do
oddania mu do dyspozycji tych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia. Jednoczesnie przepis ten nie okresla minimalnej treSci takiego zobowigzania,
niemniej jednak formutuje on konieczno$¢ udowodnienia Zamawiajgcemu, e wykonawca
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia. Nale y zatem uznac,

e musi to by¢ zobowigzanie do realnego przekazania, potgczonego z okreslong formg zaanga owania w wykonanie
zaméwienia, forma ta winna zosta¢ okreslona ju w tresci tego
zobowigzania, a wykonawca winien by¢ w stanie wykazaé, e udostepnienie zasobdéw w tej
formie rzeczywiscie bedzie mo liwe. W przeciwnym wypadku poleganie na zasobach innego
podmiotu mogtoby prowadzi¢ do fikcji, stu gcej jedynie formalnemu wykazaniu spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Zatgczone do oferty Odwotujgcego oswiadczenie podmiotu trzeciego nie okresla
konkretnej formy i zakresu udostepnienia zasobdw. Z kolei zobowigzanie przedto one
w wyniku wezwania wskazuje na konsultacje i doradztwo, jednak Odwotujacy nie
uszczegotowit tych ogdinikowych twierdzen i nie wyjasnit, jak w praktyce bedzie przebiegato
korzystanie z wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego. Ze stanowiska Odwotujgcego
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wynika, e tgczy go z podmiotem udostepniajgcym umowa o wspbtpracy, twierdzenia te
jednak sg po pierwsze gotostowne (umowy nie przedstawiono na rozprawie), po drugie -
wynika z nich, e s3 to tylko ramowe, ogolnikowe ustalenia na przysztos¢, niedotyczace
konkretnego zamowienia i nie sg zawarte na czas jego realizacji. Sam Odwolujgcy nie
potrafit sprecyzowac podczas rozprawy, na czym ta wspdtpraca ma polegac i jak w praktyce
bedzie przebiegad.

W zwigzku z powy szym Izba staneta na stanowisku, e zobowigzanie zto one przez
Odwotlujgcego nie dowodzi, e wiedza i doSwiadczenie zostang Odwotujgcemu realnie
przekazane. Tymczasem na wykonawcy korzystajgcemu z mo liwosci okreslonej w art. 26

e bedzie dysponowat ust. 2b ustawy Pzp cig y

obowigzek wykazania zamawiajgcemu,
zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia.

Dowody zto one przez Odwotujgcego podczas rozprawy (w postaci referenciji
potwierdzajgcych samodzielne wykonanie przez Odwotujgcego zadan podobnych do
przedmiotu zamowienia) Izba uznata za nieprzydatne dla rozstrzygniecia sprawy. Wykazujac
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
Odwotujgcy opart sie na zasobach innego podmiotu, a przedmiotem sporu byta kwestia
skutecznosci powotania sie na te zasoby. Ewentualne dysponowanie przez Odwotujgcego
do$wiadczeniem wtasnym w realizacji innych zadan, czesciowo zgodnych z opisanym przez
Zamawiajgcego warunkiem, nie jest okoliczno$cig pozwalajgcg wykazac¢ niezasadnosé
decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania.

Nale y wiec stwierdzi¢, e Odwotujgcy nie wykazat spetniania warunkow udziatu

Zamawiajgcy wyczerpat w postepowaniu w zakresie

wiedzy i doSwiadczenia. Poniewa
procedure okreslong w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, decyzja o wykluczeniu Odwolujgcego
z postepowania byta prawidtowa.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, odwotanie podlegato oddaleniu.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 186 ust. 6 pkt
3lit. aiart. 192 ust. 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

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

Czlonkowie: ...........ceueet
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