Sygn. akt KIO 356/11

WYROK
z dnia 8 marca 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik

Czlonkowie: Barbara Bettman
Katarzyna Brzeska

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 marca 2011 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia — Konsorcjum: IDS-
BUD Sp. z 0.0., FUNAM Sp. z 0.0., 87-500 Rypin, ul. Bielawki 7 od czynno$ci
zamawiajgcego — Miejskiego Zaktadu Wodociagéw i Kanalizacji Sp. z o0.0., 32-650 Kety,
ul. Sw. M. Kolbe 25a

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: Zaktad Roboét Inzynieryjno-Budowlanych ZRIB
Zygmunt Seweryn, ENEKO Sp. z o.0., Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe KAMO
Sp. z 0.0., 34-312 Miedzybrodzie Bialskie, ul. Szkolna 6 zglaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny spetniania
warunkow udziatu w poste powaniu.

2. Kosztami postepowania obcigza Miejski Zaktad Wodociggow i Kanalizacji Sp. z o.o.
w Ketach i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzgdu Zamoéwien Publicznych wpis w wysokosci
20 000 z4 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia —
Konsorcjum: IDS-BUD Sp. z 0.0., FUNAM Sp. z o.0.

2) dokona¢ wptaty przez Miejski Zaktad Wodociagéw i Kanalizacji Sp. z o.o.
w Ketach na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia — Konsorcjum: IDS-BUD Sp. z 0.0., FUNAM Sp. z o.0. kwoty 20
000 z4 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Miejski Zaktad Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. w Ketach —



prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na Budowe kanalizacji
sanitarnej na terenach miejscowosci Bielany i teki oraz budowe oczyszczalni sciekow
wtekach.

W dniu 21 lutego 2011 r. wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia — Konsorcjum IDS-BUD Sp. z 0.0. i FUNAM Sp. z o.0. (dalej: Konsorcjum)
whniesli odwotanie wobec wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum:
Zakiad Robo6t Inzynieryjno-Budowlanych ZRIB Zygmunt Seweryn, Przedsigbiorstwo
Wielobranzowe ENEKO Sp. z 0.0. i Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe KAMO Sp. z o.0.,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 7 ust. 11 3, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26
ust. 2b, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy zaniechat wykluczenia Konsorcjum, ktére nie
wykazalto spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (a w konsekwencji zaniechat
odrzucenia oferty Konsorcjum, jako ztozonej przez wykonawce wykluczonego z udziatu
w postepowaniu) i dokonat wyboru tej oferty jako najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy wskazat, ze w zakresie warunku wiedzy i doswiadczenia Zamawiajgcy
wymagat wykazania sie m.in. wykonaniem jednego zamoéwienia na roboty budowlane
obejmujagcego budowe oczyszczalni $ciekdédw o przepustowosci co najmniej 400m3/d, na
potwierdzenie czego wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢ wykaz rob6t budowlanych
wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich rodzaju
i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze
roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczone.

Konsorcjum przedstawito w ofercie dokumenty majgce potwierdza¢ spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu, ktére na skutek wezwania do ztozenia wyjasnien zastgpito
nowymi dokumentami (wykaz robét oraz listy referencyjne). W dniu 8 grudnia 2010 r.
Zamawiajacy, w oparciu o te dokumenty, dokonat wyboru oferty Konsorcjum jako
najkorzystniejszej. Wobec powyzszych czynnosci Zamawiajgcego Odwotujacy ziozyt
odwotanie, ktére zostato uwzglednione przez Krajowg Izbe Odwotawczg (wyrok z dnia 3
stycznia 2011 r.; sygn. akt: KIO/2723/10). Izba nakazata Zamawiajagcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazata powtérzenie czynnosci badania

i oceny ofert, w tym wezwanie Konsorcjum do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust.
3 ustawy i dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej. W wykonaniu wyroku KIO,
Zamawiajagcy wezwat Konsorcjum do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i dodwiadczenia.

W odpowiedzi na wezwanie, Konsorcjum uzupetnito dokumenty, powolujgc sie na wiedze

i doswiadczenie innego podmiotu, tj. Zakladu Budowlanego Henryk Krél, zatgczajgc nowy
wykaz robét budowlanych, referencje oraz dokumenty dotyczace podmiotu udostepniajgcego
zasoby.

W ocenie Odwolujgcego, Konsorcjum w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu dotyczacych posiadania wiedzy i doSwiadczenia nie moze powotywacé sie na
zasoby os6b trzecich. Zgodnie bowiem z pkt 27 SIWZ Zamawiajacy zadat ,wskazania przez
Wykonawce w ofercie czesci zamowienia, ktérej wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcom". Wskazanie takie winno nastgpi¢ w formularzu oferty. W pkt 11 formularza
oferty Konsorcjum ztozylo o$wiadczylo, ze nie zamierza powierza¢ do podwykonania zadnej
czesci niniejszego zamowienia.

Odwotujgcy — powolujac sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej — podniost,
ze udostepnienie wiedzy i doswiadczenia w przypadku postepowania o udzielenie
zamowienia na roboty budowlane moze nastgpi¢ wytacznie w przypadku, gdy udostepniajgcy
zasoby podmiot trzeci bedzie brat udziat w realizacji zamowienia w charakterze
podwykonawcy. Wskazat, ze udostepnienie zasoboéw nierozerwalnie zwigzanych
z podmiotem je udostepniajgcym nie jest mozliwe bez zaangazowania tego podmiotu
w wykonanie zamdéwienia, a zaangazowanie to w przypadku robét budowlanych musi mieé¢
forme podwykonawstwa.

Zdaniem Odwotujgcego, skoro Konsorcjum oswiadczylo w ofercie, iz nie zamierza,
powierzy¢ innym podmiotom realizacji cze$ci zamowienia, to samo pozbawito sie mozliwosci
polegania na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw. W takiej bowiem sytuacji nie istnieje
mozliwos$¢ zapewnienia realnego udziatu tego podmiotu w wykonywaniu zamoéwienia, a tym



samym nie istnieje mozliwo$¢ faktycznego skorzystania z jego wiedzy i doswiadczenia,

a zgodnie z brzmieniem przepisow art. 26 ust. 2b Pzp oraz jego celem, wykonawca winien
udowodni¢ rzeczywistg mozliwos¢ dysponowania zasobami niezbednymi do realizaciji
zamowienia.

Zdaniem Odwolujgcego, zobowigzanie Zaktadu Budowlanego Henryk Krol do
oddania do dyspozycji Konsorcjum wiedzy i doSwiadczenia stanowi fikcje, majgca na celu
jedynie wykazanie spetniania warunkdw udziatu. Zamawiajgcy jest nie tylko uprawniony, ale
i zobowigzany do rzetelnej oceny, czy na podstawie ztoZzonego przez wykonawce

zobowigzania nastgpito udowodnienie rzeczywistego dysponowania wymienionym w tym
dokumencie zasobem. W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy nie byt uprawniony do
uznania, iz Konsorcjum wykazato spetnienie warunkéw udziatu dotyczgcych posiadania
wiedzy i doswiadczenia.

W ocenie Odwolujacego, Zamawiajacy wybierajgc oferte Konsorcjum doprowadza do
sytuacii, w ktorej zamdwienie pozyska podmiot, ktdry sam nie dysponuje wymagang wiedzg
i doswiadczeniem, a jest jedynie w stanie uzyska¢ od podmiotu trzeciego zgode na
postugiwanie sie jego referencjami, za ktérg nie stoi zadne realne zobowigzanie do udziatu
w realizacji zamowienia. Konsekwencjg takiego postepowania Zamawiajgcego jest
powierzenie zaméwienia publicznego przedsiebiorcy, ktéry nie zapewnia nalezytego
wykonania tegoz zaméwienia.

Podnoszgc, ze Konsorcjum nie wykazato spetniania tegoz warunku, a zatem winno
by¢ wykluczone z Postepowania, Odwolujgc wniost o nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynno$ci badania i oceny ofert,

— uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej,

- powtorzenia badania i oceny ofert i w konsekwencji wykluczenia Konsorcjum z udziatu
w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz odrzucenia oferty
Konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,

- dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W dniu 23 lutego 2011 r. Konsorcjum: Zaktad Robét Inzynieryjno-Budowlanych ZRIB
Zygmunt Seweryn, Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ENEKO Sp. z o.0. i Przedsigbiorstwo
Handlowo-Ustugowe KAMO Sp. z 0.0. zgtosito przystagpienie do postgpowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Przystepujacy podniost, ze wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doSwiadczenia. Zdaniem Przystepujgcego, powotane przez
Odwolujgcego tezy z orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej odnoszg sie do innego stanu
faktycznego. Przystepujacy wskazat, ze przedmiotowe zamowienie publiczne prowadzone
jest w oparciu o Warunki Kontraktowe FIDIC, a zgodnie z klauzulg 4.4 Podwykonawcy,
zgoda Zamawiajgcego jest wymagana do zawarcia przez Wykonawce umowy o roboty
budowlane z Podwykonawca. Wykonawca z odpowiednim wyprzedzeniem winien uzyskaé
pisemng zgode Zamawiajgcego na powierzenie wykonania cze$ci zamdwienia temu
Podwykonawcy. Podstawg do uzyskania takiej zgody bedzie wniosek Wykonawcy
przedstawiajgcy cze$¢ zamowienia, ktérego wykonanie zamierza powierzy¢ Podwykonawcy
wraz z wykazem zdolno$ci Podwykonawcy do jej wykonania oraz projektem umowy

z Podwykonawca. Jezeli Zamawiajgcy, w terminie 14 dni od przedstawienia mu przez
Wykonawce takiego wniosku oraz projektem umowy z Podwykonawca nie zgtosi na pismie
sprzeciwu lub zastrzezen bedzie sie uwazato, ze Zamawiajacy wyrazit zgode na zawarcie
umowy.

Zdaniem Przystepujgcego, zgodnie z Warunkami Szczeg6lnymi Kontraktu, w tym
Warunkami Kontraktowymi FIDIC, mozliwe jest wprowadzenie podwykonawcow w trakcie
trwania robét, a warunki te majg pierwszenstwo przed drukiem oferty, w ktérym wykonawca
nie zgtosit czesci zamowienia, ktére zamierza zleci¢ podwykonawcom. O$wiadczenie
w ofercie nalezy traktowa¢ — w ocenie Przystepujgcego — jako wstepne i orientacyjne na
etapie sktadania oferty. Nie zamyka to drogi wykonawcy do skorzystania z podwykonawcow
w trakcie realizacji robét, w tym w szczegdlnosci z podwykonawcy, ktéry udostepnit mu swe
zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia.



Ponadto Przystepujacy podnidst, ze korzystanie z wiedzy i doswiadczenia
wykonawcy, ktory udostepnit swoje zasoby jest mozliwe w réznorakiej formie, a nie
wytgcznie w formie podwykonawstwa. Podmiot udostepniajacy swe zasoby w zakresie
wiedzy i doswiadczenia moze np. Swiadczy¢ specjalistyczne ustugi doradcze dotyczace
przedmiotu zamowienia, w realizacji ktérego posiada doSwiadczenie, przekazanie
wykwalifikowanych pracownikéw, ktérzy u wykonawcy bedg zatrudnieni na umowe o prace.
Ustawa prawo zamowien publicznych nie narzuca zadnych obowigzkowych form powiazan
innych podmiotéw z wykonawca wrecz przeciwnie w art. 2 b) podkres$la sie, ze poleganie na
wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw jest niezalezne od charakteru prawnego
tgczacych go z nimi stosunkéw. Oznacza to, ze twierdzenie odwotujgcego sie odno$nie
braku mozliwosci powotania sie na zasoby podmiotéw trzecich przez Konsorcjum ZRIB jest
bezpodstawne.

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

Zgodnie z punktem 9 SIWZ Warunki udziatu w postepowaniu opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw, w odniesieniu do warunku posiadania wiedzy
i dosSwiadczenia niezbednych do realizacji zamoéwienia Zamawiajgcy wymagat wykonania
w okresie ostatnich pigciu lat przed dniem wszczecia postepowania, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie co najmniej:

- jednego zaméwienia na roboty budowlane obejmujgce budowe oczyszczalni Sciekdw
o przepustowosci co najmniej 400 m3/d,

- jednego zamoéwienia na roboty budowlane obejmujgce budowe sieci kanalizacji sanitarnej
cisnieniowej lub sieci wodociggowej lub obu rodzajow sieci o tgcznej dlugosci co najmniej
20km.

W celu potwierdzenia spetniania warunku, wykonawcy zobowigzani byli (pkt 10.1.1
SIWZ) ztozy¢ wykaz robo6t budowlanych sporzgdzonego wedlug wzoru stanowigcego
zatgcznik nr 5 niniejszej IDW w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich pigciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,

z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentu

potwierdzajgcego, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej

i prawidtowo ukonczone.

W wykonaniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 3 stycznia 2011 r. w sprawie
o sygn. akt KIO/2723/10 Zamawiajgcy w dniu 24 stycznia 2011 r. wezwat Przystepujgcego
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentdéw w zakresie wykazania
sie niezbedng wiedzg i dodwiadczeniem poprzez wykonanie w okresie ostatnich pieciu lat
(a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie) co najmniej jednego
zaméwienia na roboty budowlane obejmujgce budowe oczyszczalni $ciekdéw
o przepustowos$ci co najmniej 400 m 3 /d. Zamawiajgcy wyznaczyt termin ztozenia
dokumentéw na 27 stycznia 2011 r. godz. 15.

W wyznaczonym terminie Przystepujgcy uzupetnit dokumenty, przedstawiajgc wykaz
robét budowlanych, zawierajgcy w poz. 1 zadanie dotyczgce modernizacji i rozbudowy
mechaniczno-biologicznej oczyszczalni $ciekéw dla Urzedu Gminy Wyry. Zadanie zostato
zrealizowane przez konsorcjum: Zaktad Budowlany inz. Henryk Krél, Carboautomatyka S.A.
oraz Aktyn. Do wykazu zatgczony zostat dokument referencyjny wystawiony dla Zaktadu
Budowlanego inz. Henryk Krél przez Wojta Gminy Wyry. Przystepujacy przedtozyt ponadto
pismo pana Henryka Krola prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Budowlany inz. Henryk Krol, zawierajgce oSwiadczenie o oddaniu do dyspozyciji
Przystepujgcego wiedzy i doswiadczenia, w szczegolnosci w zakresie budowy oczyszczalni
Sciekow, w celu wykorzystania przy realizacji przedmiotowego zamowienia.

W dniu 11 lutego 2011 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcdw o wyborze oferty
ztozonej przez Przystepujacego.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy — jako wykonawca, ktory ztozyt drugg pod



wzgledem ceny oferte — spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania

ze Srodkdw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego szkody,
w postaci nieuzyskania zamowienia.

Przedmiotem sporu miedzy stronami byta m.in. kwestia, czy zawarte w ofercie
Przystepujacego oswiadczenie o braku zamiaru powierzenia realizacji czesci zadania
podwykonawcy byto wigzgce, czy tez nie stanowito przeszkody do zlecenie prac
podwykonawcy na pozniejszym etapie. W ocenie Izby, oSwiadczenie to — jako stanowigce
element oferty — nalezy jednoznacznie uznac za wigzgce. Obowigzek wskazania w ofercie
czesci zamowienia, ktérej wykonanie zostanie powierzone podwykonawcom wynikat nie tylko
z SIWZ, ale zostat natozony wprost przepisami ustawy Pzp — zgodnie z przepisem art. 36
ust. 4, zamawiajgcy zgda od wykonawcow zamieszczenia tej informacji w ofercie. Bledna
jest argumentacja Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze mozliwos¢ pozniejszego zlecenia
prac podwykonawcy wynika z warunkéw kontraktowych FIDIC, a o$wiadczenie w ofercie ma
charakter jedynie informacyjny. Po pierwsze, brak jest jakichkolwiek przestanek do
twierdzenia, ze ww. warunki kontraktowe moga uchyla¢ normy okreslone przepisami
powszechnie obowigzujacymi. Po drugie, teza ta podwaza sens art. 36 ust. 4 ustawy Pzp,
jak réwniez innych przepiséw tej ustawy, dotyczgcych niezmiennosci oferty i zwigzania
wykonawcy ofertg (ktére to zwigzanie oznacza zobowigzanie do wypetnienia wszystkich
zapisow wynikajgcych z tresci oferty).

W zwigzku z powyzszym nalezy uznaé¢, ze oswiadczenie o braku zamiaru
powierzenia realizacji cze$ci zamowienia podwykonawcy przesgdza o niemozliwosci
uczestnictwa podmiotu udostepniajgcego zasoby w wykonaniu umowy poprzez
podwykonawstwo. Nalezato zatem rozstrzygna¢, czy wobec niemozliwosci uczynienia
podwykonawcg podmiotu przekazujgcego swojg wiedze i doswiadczenie, powotanie sie
przez Przystepujgcego na te zasoby byto skuteczne, a w konsekwencji, czy Przystepujacy
wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia.

Dokonujgc oceny wykazania przez Przystepujgcego spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu Izba staneta na stanowisku, ze nieuzasadniona jest generalna teza, jakoby
udostepnienie wiedzy i doSwiadczenia mozliwe byto wytgcznie poprzez uczestnictwo
podmiotu udostepniajgcego w realizacji zamdwienia w charakterze podwykonawcy. Podstaw
do takiej tezy (prezentowanej przez Odwotujgcego) nie mozna wywies¢ — zdaniem Izby —

z treSci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Niemniej jednak nalezy uznaé, ze udostepnienie zasobow niezbednych do realizacji
zamobwienia, zwlaszcza zasobow nierozerwalnie zwigzanych z podmiotem udostepniajgcym
(a do takich nalezy wiedza i doswiadczenie), musi tgczy¢ sie z okreSlonym zaangazowaniem
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podmiotu udostepniajgcego w realizacje umowy. Co do zasady zaangazowanie to moze
przybra¢ r6znorakie formy, w tym réwniez przekazania know-how, konsultacje, doradztwo,
co nie jest tozsame z udziatem w realizacji zamowienia sensu stricto. To, jaka forma
udostepnienia zasobow jest wystarczajgca i zagwarantuje faktyczne przekazanie potencjatu
niezbednego do realizacji zamowienia, powinno by¢ oceniane w odniesieniu do konkretnego
zamowienia, jego ztozonosci i specyfiki oraz zakresu i specyfiki udostepnianych zasobow.
Niewykluczone sg wiec, zdaniem Izby, sytuacje, w ktorych realne przekazanie potencjatu
zostanie zagwarantowane witasnie poprzez podwykonawstwo. Izba nie podzielita jednak
stanowiska, ze brak podwykonawstwa jednoznacznie przesgdza o bezwzglednej
niemozliwosci udostepnienia wykonawcy wiedzy i doswiadczenia przez inny podmiot.

W przedmiotowym postepowaniu, w ktérym przedmiotem zamowienia sg ztozone
roboty budowlane, za forme w najwyzszym stopniu gwarantujgcg faktyczne udostepnienie
wiedzy i doswiadczenia, nalezatoby uzna¢ podwykonawstwo. Nie mozna jednak z géry — bez
analizy konkretnej formy przekazania wiedzy i doSwiadczenia — przesgdzic, ze kazdy inny
sposob tego przekazania jest wykluczony. Jednakze, zaktadajgc nawet mozliwo$¢
przekazania wiedzy i doswiadczenia w przypadku niniejszego zaméwienia, bez uczestnictwa
w wykonaniu przedmiotu umowy w charakterze podwykonawcy, nie mozna uzna¢, ze
Przystepujgcy skutecznie powotat sie ha zasoby innego podmiotu, a tym samym wykazat



spetnienie warunkéw udziatu w postgpowaniu. O niewykazaniu spefniania tych warunkéw
przesadzita — w ocenie lzby — 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 podmiotow jest wykazanie, Ze zostang one udostepnione. Zgodnie
Z powyzszym przepisem, wykonawca powotujgcy sie na zasoby innych podmiotéw, moze
wykaza¢ dysponowanie nimi w szczegolnosci poprzez ztozenie zobowigzania podmiotéw do
oddania mu do dyspozycji tych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia. Jednoczesnie przepis ten nie okresla minimalnej treSci takiego zobowigzania,
niemniej jednak formutuje on konieczno$¢ udowodnienia Zamawiajgcemu, ze wykonawca
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia. Nalezy zatem uznac,
ze musi to by¢ zobowigzanie do realnego przekazania, potgczonego z okreslong formg
zaangazowania w wykonanie zaméwienia, a forma ta winna zosta¢ okre$lona juz w tresci
tego zobowigzania.

Ztozone przez Przystepujacego oswiadczenie podmiotu trzeciego nie okresla
w zaden sposob formy i zakresu udostepnienia zasobow, jest wiec niewystarczajace
w Swietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, jako dowdd realnego oddania przez podmiot
udostepniajacy swojego potencjatu do dyspozycji wykonawcy. Nie wynika z niego bowiem,

do czego konkretnie zobowigzuje sie podmiot, ktory ztozyt oswiadczenie. Tymczasem na
wykonawcy cigzy obowigzek wykazania zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamoéwienia.

Zobowigzanie o takiej tresci, jak przediozone przez Przystepujacego, nie wykazuije,
ze zasoby zostang udostepnione. Przystepujacy dopiero podczas rozprawy probowat
sprecyzowac, na czym polega¢ bedzie przekazanie zasobow, a doprecyzowanie to miato
forme jedynie ustnego oSwiadczenia, nie popartego innymi dowodami, ktére potwierdzatyby,
w jaki sposéb podmiot udostepniajgcy zostanie zaangazowany w wykonanie zadania.
Doprecyzowanie takie nalezy uzna¢ za niezbedne juz przy ztozeniu oferty (lub uzupetnieniu
dokumentéw na wezwanie zamawiajgcego), nie zas dopiero na etapie postepowania
odwotawczego i ha jego potrzeby, skoro przepis ustawy naklada na wykonawce ciezar
udowodnienia zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizaciji
zamowienia. Tymczasem Zamawiajgcy nawet podczas rozprawy nie miat wiedzy, w jaki
sposéb nastgpi przekazanie wiedzy i doSwiadczenia, nie miat wiec réwniez podstaw sgdzic,
ze wykonawca tg wiedzg i doSwiadczeniem bedzie dysponowat wykonujgc przedmiot
zamowienia.

Powyzszego stanowiska nie zmienia fakt, ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie
okresla tresci zobowigzania podmiotu trzeciego oraz ze Zamawiajacy w SIWZ nie zamiescit
zadnych wymagan dotyczacych sposobu wykazania dysponowania zasobami innego
podmiotu i nie zobowigzat wykonawcow do wskazania formy przekazania tych zasobéw do
dyspozyciji. Brak szczegétowych wymagan nie oznacza bowiem catkowitej dowolnosci
wykonawcy, oderwanej od obowigzku wykazania dysponowania potencjatem niezbednym do
realizacji zamoéwienia. Dopuszczenie mozliwosci wykazania dysponowania zasobami innego
podmiotu poprzez ziozenie zobowigzania niezawierajgcego elementdw potwierdzajgcych
faktyczne przekazanie tych zasob6w, prowadzitoby do dopuszczenia do udziatu
w postepowaniu wykonawcow niedysponujgcych zasobami niezbednymi do realizacji
zamowienia, co byloby oczywiScie sprzeczne z celem normy okre$lonej w art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Przystepujacy nie wykazat spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia. W zwigzku z tym, Zze
wykonawca byt juz raz wezwany przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupeienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie spornego warunku udziatu
w postepowaniu (wykonanie jednego zamdwienia na roboty budowlane obejmujacego
budowe oczyszczalni sciekéw o przepustowosci co najmniej 400 m 3/d), Izba uznata —
zgodnie z ugruntowanym pogladem orzecznictwa — ze brak jest podstaw do ponownego
wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentdéw w tym zakresie. Nalezy zatem
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stwierdzi¢, Ze niewykazanie przez Przystepujgcego spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu ma charakter ostateczny, niemozliwy do usuniecia.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencii.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

1



