Sygn. akt: KIO 1536/14

WYROK
z dnia 11 sierpnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 11 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 lipca 2014 r. przez
Odwolujacego — wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1)
,»KOPAX” Zmechanizowane roboty ziemne i ustugi transportowe A... U € TR
Btonie 70, 27-660 Koprzywnica (lider), 2) Zaktad Ustug Wodno-Melloracyjnych i
Rekultywacji Sp. J. M........... S............, Antoni Gancarz, ul. Mostowa 2, 27-600
Sandomierz, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Gmine Gorzkéw, ul.
Gltéwna 9, 22-315 Gorzkow

przy udziale wykonawcy — Zaktad Budowlano - Sprzetowy J.......... K..........., ul. Stefanii
Pawlak 28, 21-010 Leczna zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajacego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujacego z
postepowania oraz odrzucenia jego oferty oraz nakazuje Zamawiajgcemu wezwanie
Odwolujacego, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, do
uzupeienia dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia, jak
réwniez nakazuje powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem konsekwencji wynikajgcych z nakazanych czynnoéci;

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Gorzkéw, ul. Giéwna 9, 22-315 Gorzkow i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) ,,KOPAX”

Zmechanizowane roboty ziemne i ustugi transportowe A...........G.........,
Btonie 70, 27-660 Koprzywnica (lider), 2) Zaktad Ustug Wodno-Melioracyjnych i
Rekultywacji Sp. J. M.......... S........., A.......... G............., ul. Mostowa 2, 27-

600 Sandomierz, tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Gminy Gorzkéw, ul. Gtéwna 9, 22-315 Gorzkéw na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) ,, KOPAX”

Zmechanizowane roboty ziemne i ustugi transportowe A...........G.........,
Btonie 70, 27-660 Koprzywnica (lider), 2) Zaktad Ustug Wodno-Melioracyjnych i
Rekultywacji Sp. J. M..........S........., A......... G............., ul. Mostowa 2, 27-

600 Sandomierz, kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy sze$éset
ztotych zero gorszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.

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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Zamosciu.

Przewodniczacy. ...............



Sygn. akt: KIO 1536/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Gorzkéw — prowadzi, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2013.907 ze zm.) — dalej: Pzp; postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego na roboty budowlane pn.: ,Przebudowa zbiornika
retencyjnego Gorzkow” (nr sprawy: ZP.271.5.2014.CP).

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zaméwien Publicznych w
dniu 17 czerwca 2014 r., pod nr 130411-2014.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 22 lipca 2014 r., Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wyborze
najkorzystniejszej oferty — wykonawcy Zaktad Budowlano-Sprzetowy J........... Kioooooni Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Lecznej — oraz o odrzuceniu oferty Odwolujgcego na skutek jego
wykluczenia z postepowania.

W dniu 28 lipca 2014 r., Odwotujgcy wniést do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej
odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego i
wykluczeniu go z postepowania wobec uznania, iz nie wykazat on spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu (art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp), zarzucajgc
Zamawiajgcemu:

1) naruszenie § 1 ust. 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 litego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U.2013.231) poprzez
zaniechanie zgdania od Odwotujgcego dokumentéw opisanych w pkt 2 § 1 ust. 6
rozporzadzenia, majgcych na celu faktyczne ustalenie, czy wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego
wykonania zamowienia oraz oceny, czy stosunek fgczacy wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobo6w;

2) naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie uprzedniego wezwania
Odwolujgcego do ztozenia dokumentu potwierdzajgcego udostepnienie Odwotujgcemu
potencjatu podmiotu trzeciego w zakresie wiedzy i doswiadczenia;

3) a w konsekwenciji naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 i ust. 4 Pzp
poprzez uznanie, ze Odwotujacy nie wykazat spetniania warunkow udziatu w

postepowaniu, skutkujgce wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania i odrzuceniem
oferty Odwolujacego oraz wyborem oferty wykonawcy Zaktad Budowlano-Sprzetowy
N Koo, Sp. z 0.0., ul. Stefanii Pawlak 28, 21-010 teczna.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wniost o:

1) uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty wykonawcy Zaktad Budowlano-Sprzetowy J........... Koo Sp.z 0.0,
21-010 Leczna, ul. Stefanii Pawlak 28, uniewaznienia czynnosci wykluczenia
Odwolujgcego z udziatlu w postepowaniu oraz odrzucenia Jego oferty, a nastepnie
nakazanie powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

2) ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty
wykonawcy Zaktad Budowlano-Sprzetowy J.......... Koo Sp. z 0.0., 21-010
teczna, ul. Stefanii Pawlak 28, uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
udzialu w postepowaniu oraz odrzucenia Jego oferty, a nastepnie nakazanie
powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym skierowanie wezwania do
Odwolujgcego do ztozenia dokumentu potwierdzajgcego udostepnienie przez podmiot
trzeci Odwotujgcemu potencjatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia stosownie do § 1
ust. 6 ww. rozporzgdzenia lub uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego
udostepnienie przez podmiot trzeci Odwotujgcemu potencjat w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia oraz nakazanie wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem
oferty Odwolujacego, zgodnie z przepisami ustawy - Prawo zamowien publicznych;

3) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, zgodnie z wykazem kosztow



przedstawionych podczas rozprawy.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, ze jednym z warunkow udziatu w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego, w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, jest wykazanie, iz
wykonawca w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczyt jedng robote budowlang podobng do przedmiotu
zamébwienia o minimalnej wartosci 500 000, 00 zt. brutto. Za robote budowlang podobng
Zamawiajgcy uznaje robote polegajgcg na budowie, przebudowie lub remoncie zbiornika
wodnego.

Odwolujgcy postuzyt sie w tym zakresie potencjatem osoby trzeciej - przedsiebiorcy
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Robét Wodnych i
Melioracyjnych D........... S, , Wykazujgc dodwiadczenie w wykonaniu zadania
inwestycyjnego pn.: ,Rozbudowa zbiornika retencyjnego w Gluchowie na potoku Graniczny,
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gmina tancut, woj. podkarpackie” o wartosci 553 95412 zt brutto, ktérego nalezyta realizacja
potwierdzona zostata referencjami Podkarpackiego Zarzadu Melioracji i Urzgdzen Wodnych
w Rzeszowie.

Ponadto, Odwotujgcy dotgczyt do oferty oSwiadczenie tego podmiotu, z ktérego wynika
zobowigzanie do oddania niezbednych zasobdw na okres realizacji przedmiotowego
zadania.

Pismem z dnia 10.07.2014 r., Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp,
zobowigzat Odwotujgcego m.in. do zfozenia wyjasnien dotyczacych zakresu, w jakim
podmiot trzeci bedzie brat udziat w realizacji zamowienia oraz w jakim zakresie i w jaki
sposéb wykonawca bedzie dysponowat wiedzg i doswiadczeniem tej firmy.

W pisemnej odpowiedzi z dnia 16.07.2014 r. Odwolujacy wskazat, na udostepnienie
zasoboéw ludzkich oraz sprzetu, niezbednego do realizacji zaméwienia.

W zawiadomieniu o0 wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego i wykluczeniu go z postepowania Zamawiajgcy wskazat, iz ,,wykonawca nie
potwierdzit spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
(...). W celu wykazania spetniania tego warunku postuzyt sie potencjatem podmiotu trzeciego
(referencjami), nie przedstawit jednak, wjakim zakresie bedzie tym potencjatem faktycznie
dysponowat (np. podwykonawstwo). W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia
wyjasnien przedstawit lakoniczne informacje uzasadniajgc, ze dysponowanie tym
potencjatem bedzie odbywac sie poprzez osobe przewidziang na funkcje kierownika budowy
i dysponowanie blizej nieokreslonym sprzetem i ludZzmi (Wfasnym i uzyczonym).
Przedstawione wyjasnienia nie sq adekwatne dla oceny spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu, nie zwmiekszajg szansy wytonienia wiarygodnego wykonawcy dajgcego
rekojmie prawidfowego wykonania zamowienia. Bez zagwarantowania stosownych form
zaangazowania przy realizacji zamowienia (np. podwykonawstwo) przez podmiot trzeci
udostepniajgcy swoj potencjat, moZliwo$c dysponowania wiedzg i do$Swiadczeniem nalezy
uznac za fikcyjng, sprowadzajgca sie jedynie do ,dysponowania referencjami” podmiotu
trzeciego.

W odniesieniu do powyzszej decyzji Zamawiajgcego w odwotaniu podniesiono, ze na
wykonawcy powolujgcym sie na zasoby podmiotu trzeciego spoczywa obowigzek
udowodnienia, ze bedzie dysponowat tymi zasobami, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym
celu pisemne zobowigzanie takiego podmiotu do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia. W wykonaniu tego
obowigzku Odwotujgcy zatgczyt stosowne oswiadczenie podmiotu trzeciego (strona 23
Formularza oferty). Odwotujgcy wskazat przy tym, ze Zamawiajacy nie doprecyzowat w
SIWZ, co w jego ocenie powinno zawiera¢ oSwiadczenie podmiotu trzeciego o udostepnieniu
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potencjatu ktérym dysponuije, tak aby zostato ono uznane za spetniajgce wymogi
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy argumentowat nastepnie, ze podmiot oddajgcy do dyspozyciji swojg wiedze
i doSwiadczenie nie musi - wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, bra¢ udziatu w wykonaniu



zamowienia jako podwykonawca. W ostatnio rozstrzyganych przez KIO sprawach przewaza
poglad, odwotujgcy sie do literalnej wykfadni przepisu, dopuszczajacej korzystanie z wiedzy i
doswiadczenia innego podmiotu w drodze konsultacji lub doradztwa na etapie realizacji robét
(tak np. KIO w sprawach KIO/1265/10, KIO/1541/10, KIO/1671/10).

Ustawodawca nie narzucit wiec podwykonawstwa jako wytacznej formy wspotpracy
pomiedzy wykonawca a podmiotem trzecim. Wspoétpraca ta moze mie¢ miejsce bez wzgledu
na charakter stosunkdw tgczacych strony. Wspotpraca moze, lecz nie musi, mie¢ charakter
podwykonawstwa, za$ strony zgodnie z zasadg swobody umow mogg utozyé swoj stosunek
prawny wedle wtasnego uznania.

W ocenie Odwotujacego wykazat on, iz spetnia warunek udziatu w postepowaniu,
postugujac sie wiedzg i doSwiadczeniem nabytymi przez podmiot trzeci, w szczegdlnosci
wykazujgc zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia wiedzy i dodwiadczenia, w
tym poprzez udostepnienie zasobdw ludzkich i sprzetu - co wigze sig z realnym wzigciem
przez podmiot trzeci udziatu w realizowanym przedsiewzigciu.

Jednocze$nie Odwolujgcy podniést, ze w sytuacji gdy Zamawiajacy uznat, iz
wyjasnienia Odwolujgcego nie sg wystarczajgce, miat on na podstawie rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢
sktadane (Dz.U.2013.231), mozliwo$¢ skorzystania z uprawnienia do zgdania przedstawienia
stosownych dokumentéw. Powolujgc sie na informacje zawarte w Informatorze Urzedu
zamowien Publicznych nr 2/2013, Odwotujacy wskazat w tym kontek$cie, ze obowigzek
ztozenia stosownych dokumentow dotyczyt bedzie tylko wykonawcow, ktdrzy nie udowodnili
w sposo6b odpowiedni dysponowania zasobami podmiotu trzeciego i bedzie konkretyzowat
sie w trakcie badania dokumentéw ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.”

Nastepnie, Odwotujgcy podkreslit, ze niezaleznie od powyzszego, pisemne
zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozyciji wykonawcy niezbednych
zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia stanowi o$wiadczenie
potwierdzajgce spetianie warunku udziatu w postepowaniu w rozumieniu art. 25 ust. 1 Pzp.

W dalszej czesci odwotania wskazano takze na regulacje zawartg w art. 26 ust. 3 Pzp.
W sytuacji wiec gdy Zamawiajgcy uznat, iz dokument stanowigcy o$wiadczenie podmiotu
trzeciego o oddaniu niezbednych zasobdw w celu realizacji zamowienia, pomimo wezwania
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do zlozenia wyjasnien, nadal zawiera wady, zobowigzany byt do wezwania Odwotujgcego w
trybie art. 26 ust. 3 do jego uzupetnienia.

W konkluzji Odwotujacy stwierdzit, ze nie ulega watpliwosci, iz Zamawiajgcy nie byt
uprawniony do wykluczenia Odwolujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty, bowiem
zaniechat czynnosci majgcych na celu faktyczne ustalenie czy Odwolujgcy dysponowaé
bedzie potencjatem podmiotu trzeciego w zakresie wiedzy i dodwiadczenia, a co najmniej
zaniechat wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego
udostepnienie na rzecz Odwolujgcego potencjatu podmiotu trzeciego. Odwolujacy wskazat
przy tym na posiadanie interesu w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej, gdyz jego oferta
klasyfikowata sie na pierwszej pozycji cenowej, zas jedynym kryterium wyboru byta cena.
Ponadto, wskazat na zachowanie terminu do wniesienia odwotania, podkre$lajgc, ze
pieciodniowy termin przypadat w tym przypadku na niedziele (27 lipca 2014 r.), a tym
samym, zgodnie z art. 14 Pzp w zw. z art. 115 Kc, termin ten uptywat w dniu nastepnym.

W dniu 7 sierpnia 2014 r., do Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta odpowiedz
Zamawiajgcego na odwotanie, w tresci ktérej wnibst o jego oddalenie.

W uzasadnieniu zajetego stanowiska Zamawiajgcy wskazat, ze potwierdza stan
faktyczny przedstawiony w uzasadnieniu odwotania, jednak jego analiza prawna, dokonana
przez Odwolujgcego, jest nie do zaakceptowania na gruncie obowigzujacych przepisow
prawnych oraz aktualnej linii orzeczniczej KIO. Podkreslono, ze Odwotujgcy — zaréwno w
ramach dokumentéw sktadanych wraz z oferta, jak rowniez w ramach wyjasniet udzielonych
na skutek wezwania na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp — nie udowodnit spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i dodwiadczenia. Za przesgdzajgce w tym
zakresie Zamawiajacy uznat przedstawienie mato konstruktywnych i wiarygodnych wyjasnien
wykazujgcych sie przy tym brakiem rozroznienia przez Odwotujgcego warunkdw udziatu w



postepowaniu w zakresie wiedzy i dosSwiadczenia od warunkéw dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia. Zamawiajgcy wskazat, ze warunek dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia Odwotujacy spenit przedstawiajgc na
przewidziang funkcje kierownika budowy osobe posiadajgcg wymagane doswiadczenie,
ktéra prowadzita, co najmniej 2 budowy podobne do przedmiotu zamoéwienia. Osoba ta
stanowita zasob wlasny Odwotujgcego, jako wspdlnik Zakladu Ustug Wodno-Melioracyjnych i
Rekultywaciji. Przedstawienie tej osoby, jako zaséb potencjatu trzeciego wypadato uznaé za
bezcelowe. Podmiot trzeci udostepnit wiedze i dosSwiadczenie, a nie osoby zdolne do
wykonania zamoéwienia. Uznanie, Ze dysponowanie osobg przewidziang na funkcje
kierownika budowy, ktora kierowata robotami budowlanymi wymaganymi w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia daje spetnienie tego warunku, oznaczatoby, ze Zamawiajgcy dopuscitby sie

modyfikacji SIWZ po otwarciu ofert, polegajgcej na zmianie warunkow udziatu w
postepowaniu, przez co naruszytby art. 38 ust. 4b Pzp.

Zamawiajacy podniost takze, ze faktem jest, iz Odwotujgcy nie wykonat roboty
budowlanej podobnej do przedmiotu zamowienia i dla potwierdzenia spetniania warunkow
postuzyt sie potencjatem podmiotu trzeciego. W sytuaciji zas, gdy przedmiotem
udostepnienia sg zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym, sg one
niemozliwe do samodzielnego obrotu i dalszego udzielania ich bez zaangazowania tego
podmiotu w wykonanie tego zamoéwienia. Z tych tez wzgledéw dla wykazania dysponowania
zasobami podmiotu trzeciego przy ocenie spetniania warunkow wiedzy i doswiadczenia
niezbedne jest powotanie sie na udziat podmiotu trzeciego w wykonaniu zamowienia. Zakres
robot objetych niniejszym postepowaniem jest specjalistycznym, wiec wymagane
do$wiadczenie wykonawcy nie moze opierac sie jedynie na uzyczeniu i wiedzy
do$wiadczenia w formie referencji oraz wskazania osoby petnigcej funkcje kierownika
budowy, ktéra nawet nie stanowi potencjatu podmiotu trzeciego, gdyz jest sktadnikiem
Odwolujgcego. Przekazaniem do$wiadczenia nie moze byé réwniez uzyczenie przedmiotow
typu maszyny i obstugujacy je ludzi, gdyz tego typu udostepnienie mogtoby potwierdzac
warunki udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego i oséb zdolnych do
wykonania zamowienia.

Wobec powyzszych okolicznosci, Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy wykazujac
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu opart sie na wiedzy i doSwiadczeniu, ktére ma
by¢ udostepnione przez podmiot trzeci, przy czym nie potrafit wykazac, jakiego rodzaju w
jakiej formie potencjat zostanie udostepniony. Podmiot ten nie bedzie podwykonawcg czesci,
czy tez calo$ci Swiadczenia, nie bedzie rowniez w innej formie uczestniczyt w wykonywaniu
zamowienia. W formularzu ofertowym, Odwotujacy wskazat, ze wykona przedmiot
zamowienia bez udziatu podwykonawcow. Nie zmienit stanowiska w przediozonych
wyjasnieniach. Ponadto podkreslono, ze wymdg wskazania udziatu podwykonawcéw zostat
natozony w tresci SIWZ

Zamawiajgcy wskazat, ze istota sporu sprowadza sie do odpowiedzi na pytanie, czy
dysponowanie zasobami innego podmiotu, na ktérego wiedzy i doSwiadczeniu wykonawca
bedzie polegat oznacza, ze podmiot ten zobowigzany jest uczestniczyé w realizacji
zamobwienia, jako podwykonawca, czy tez moze udostepni¢ swojg wiedze i doswiadczenie w
formie referenciji i osoby, ktéra bedzie petnita funkcje kierownika budowy i blizej
nieokreslonych maszyn oraz czy Zamawiajgcy powinien wezwaé Odwotujgcego do
uzupetnienia zobowigzania podmiotu trzeciego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Zamawiajgcy argumentowat takze, ze w sytuacji powotywania sie na zasoby innego
podmiotu, w postaci wiedzy i doSwiadczenia, musi wyraza¢ sie wykonywaniem czesci

przedmiotu zamowienia przez podmiot trzeci, co powinno zosta¢ wyrazone w zobowigzaniu
do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia.

Zamawiajacy stwierdzit rowniez, ze Odwolujgcy nie wykazat, w jaki sposéb ewentualne
do$wiadczenie bedzie przekazane, skoro jak oswiadczyt Odwotujgcy — podmiot trzeci nie
bedzie wykonywat jakiejkolwiek czesci przedmiotu zamoéwienia. Nawet jezeli postuzenie sie
potencjatem osoby trzeciej moze nie implikowac obowigzku jej udziatu w wykonaniu



zamowienia w charakterze podwykonawcy, to nie zmienia to faktu, ze wykonawca musi
jednak udowodni¢ rzeczywiste dysponowanie tym potencjatem w jakiejkolwiek innej formie.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp, Zamawiajgcy wskazat, ze w
zakresie udostepnianej wiedzy i doSwiadczenia podmiotu trzeciego zgdat wyjasnieh w celu
usuniecia watpliwosci i stworzenia podstawy bgdz do naprawienia oferty Odwotujgcego badz
jego wykluczenia i odrzucenia oferty. Zgdania Zamawiajacego okreslone w pi$mie z dnia 10
lipca 2014 r. byty adekwatne do stopnia wadliwosci zaréwno o$wiadczen lub dokumentéw, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, jak i samej oferty w $cistym tego stowa znaczeniu. W
ocenie Zamawiajgcego wystarczajgce bylo wyjasnienie tresci dokumentu, stad nie nalezato
wzywac do jego uzupetnienia. Wykonawca nie przedstawit wyczerpujgcych wyjadnien, nie
whniést dodatkowych informacji, ktére mogtyby stanowi¢ podstawe do ewentualnych
uzupetnien i nie udowodnit faktycznego dysponowania potencjatem podmiotu trzeciego. Brak
byto podstaw do zgdania drugiego o$wiadczenia podmiotu trzeciego, gdyz to na
Odwolujgcym, a nie podmiocie trzecim, spoczywat ciezar udowodnienia, ze bedzie tym
potencjatem faktycznie dysponowat. Ponadto, zastosowanie art. 26 ust. 4 Pzp nie wigze sie
automatycznie z koniecznoscig zadania uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3
Pzp.

Zamawiajgcy zakwestionowat takze zasadnos¢ zarzutu naruszenia § 1 ust. 6
rozporzadzenia. Jak wynika z postanowien SIWZ Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na
skorzystanie z uprawnienia, jakie daje mu ww. przepis. Obowigzek ztozenia dokumentdw, o
ktérych mowa w tym przepisie, nie zostat natozony w SIWZ. Profesjonalny, $wiadomy
wykonawca powinien natomiast postuzy¢ sie katalogiem wszelkich $rodkéw dowodowych,
nie tylko okres$lonych w SIWZ, ale réwniez dopuszczonych do stosowania w aktach
normatywnych, by udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze dysponowanie potencjatem podmiotu
trzeciego ma charakter rzeczywisty.

Zamawiajacy stwierdzit w konkluzji, ze wezwanie wykonawcy do uzupetnienia
pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego po ocenie przediozonych wyjasnien, czy tez
ponowne uzupetnianie wykazu robét w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, bytoby nieuprawnione i
stanowito zaniechanie Zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy z postepowania z
naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp i w konsekwencji niezachowanie w postepowaniu zasad
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 Pzp).
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Zgodnie z informacje przekazang przez Zamawiajgcego zawiadomienie o wniesionym
odwotaniu, wraz z jego kopig, zostato przekazane drogg elektroniczng wykonawcom w dniu
28 lipca 2014 r., z wyjatkiem: Przedsiebiorstwa Wielobranzowego SMOLKOP L.........
S , ul. Firlejowska 16, 20-306 Lublin, do ktérego kopia odwotania zostata przekazana
pisemnie w dniu 30 lipca 2014 r. oraz Przedsigbiorstwa Budownictwa Wodnego w
Warszawie S.A., ul. Modlinska 17, 03-199 Warszawa, ktéremu przekazano zawiadomienie
droga elektroniczng w dniu 30 lipca 2014 r.

W dniu 29 lipca 2014 r., do Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto pismo wykonawcy
Zaktadu Budowlano-Sprzetowego J.......... Koot Sp. z 0.0. z siedzibg w tecznej, w
ktérym zgtoszone zostato przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego. Przystepujacy wskazat na posiadanie interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia
odwotania na korzy$¢ Zamawiajgcego, gdyz to jego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg. Wykonawca zgtaszajacy przystgpienie, w pismie z dnia 11 sierpnia 2014
r., podniést m.in., ze nie mozna pozostawia¢ kwestii udziatu podmiotu trzeciego domystom
lub wnioskowaniu Zamawiajgcego, jesli wprost nie wynika to z tresci zobowigzania. W
przedtozonym przez Odwotujgcego zobowigzaniu nie zawarto informacji, ktore
jednoznacznie okre$latyby udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia. Wrecz
przeciwnie z treSci zobowigzania mozna wnioskowac, ze firma Przedsiebiorstwo Robot
Wodnych i Melioracyjnych D............ S uzycza jedynie referencji. Wykonawca
podkreslit, ze dysponowanie wymaganymi zasobami z art. 22 ust 1 Pzp musi by¢
jednoznaczne i nie moze wynikac¢ z dedukcji czy domystow zamawiajgcego, co do tego, czy
podmiot, ktéry przedstawia zobowigzanie innego podmiotu do udzielenia odpowiedniego
zasobu rzeczywiscie nim dysponuje, a takze, w jakim zakresie nastgpito udzielenie
potencjatu innego podmiotu.

Na posiedzeniu i rozprawie w dniu 11 sierpnia 2014 r., nie stawili sie Zamawiajgcy,
jak réwniez wykonawca zgtaszajacy przystgpienie po stronie Zamawiajgcego — prawidtowo



zawiadomieni 0 wyznaczonym terminie.

Odwotujgcy nie zgtosit opozycji przeciwko zgtoszonemu przystgpieniu. Izba
stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonego przystapienia i dopuscita ww. wykonawce do udziatu w
postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnika.

Na rozprawie, peinomocnik Odwotujgcego, podkreslit m.in., ze faktycznie wyjasnienia
z dnia 16 lipca 2014r. nie sg precyzyjne. W tresci tego pisma zasygnalizowano, ze
udostepniane zasoby obejmujg takze sprzet i kadre. Nie zostato to szczeg6towo
przedstawione w skladanych wyja$nieniach i rzeczywiscie mogto powodowac watpliwosci
Zamawiajacego, niemniej jednak niestusznym byto przyjecie a priori, bez zastosowania
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wezwania z art. 26 ust. 3 Pzp, ze Odwolujacy nie wykazat warunkéw udziatu w
postepowaniu. Petnomocnik podnidst takze, ze wykonanie prac objetych przedmiotem
zamobwienia wymaga zastosowania specyficznej technologii, co wynika z okolicznosci
prowadzenia prac w podmoktym terenie. Wymaga to wykonania tzw.. Sciezki betonowej, a
przy braku mozliwosci jej wykonania tzw. materacy, na ktérych pracujg nastepnie maszyny.
W tej sytuacji konieczny jest odpowiedni sprzet, ktérym wiasnie dysponuje podmiot trzeci. Do
obstugi tego sprzetu niezbedny jest wyszkolony operator, ktéry bedzie wykonywat prace w
ramach wykazywanego zasobu wiedzy i doswiadczenia. Podkreslono przy tym, ze osobg tg
nie jest osoba wskazana w Wykazie osob oraz, ze jest to pracownik podmiotu trzeciego.
Wskazano ponadto, ze watpliwosci wynikajgce z tresci wyjasniern Odwotujgcego powinny
skioni¢ Zamawiajgcego do podjecia dalszych czynnosci, czy to w postaci wezwania do
przedstawienia kolejnych wyjasnien, czy zgdania uzupetnienia dokumentéw. W konkluzji
petnomocnik Odwotujgcego podnidst, ze wobec zaniechania tych dziatan, czynnos¢
wykluczenia Odwotujgcego, nalezy uzna¢ za przedwczesng.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy wymagat w pkt V pkt 1 ppkt 2 SIWZ, w zakresie
wykazania przez wykonawcow posiadania wiedzy i doSwiadczenia — wykonania w okresie
odpowiednim dla robét budowlanych (pie¢ lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie), co najmniej jednej roboty
budowlanej podobnej do przedmiotu zamdwienia o minimalnej wartosci 500.000,00 zt brutto.
Za robote budowlang podobng Zamawiajgcy uznaje robote budowlang polegajgcg na
budowie, przebudowie lub remoncie zbiornika wodnego.

Zamawiajgcy wskazat w pkt V pkt 1 SIWZ, ze wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
do$wiadczeniu, potencjale kadrowym oraz zdolnosci finansowej innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacego go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycii niezbednych zasob6w na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia (w formie oryginatu).

Odwolujgcy ztozyt z ofertg Zatgcznik nr 4 — Wykaz wykonanych robé6t budowlanych -,
w ktérym dla wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia wskazat wykonanie
roboty budowalnej ,Rozbudowa zbiornika retencyjnego w Gluchowie na potoku Graniczny,
gmina tancut, woj. podkarpackie” wykonang przez Przedsigbiorstwo Robot Wodnych i
Melioracyjnych, ul. Marynarska 27, 27-600 Sandomierz. Do oferty zatgczono referencje, w
ktérych stwierdzono, ze ww. wykonawca zrealizowat przedmiotowe zadanie w terminie od 3
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listopada 2009 r. do 29 pazdziernika 2010 r., warto§¢ wykonanych robét brutto wynosi
553.954,12 zt, a wszystkie roboty wchodzgce w zakres tego zadania zostaty wykonane
zgodnie z dokumentacjg techniczna, umowg i wiedzg techniczng, jak réwniez, ze jakos¢
wykonanych rob6t zostata oceniona, jako ,dobra”.

Odwolujgcy wraz z ofertg ztozyt takze dokument pn.: ,,Zobowigzanie innego
podmiotu”, w ktérym wskazano, ze Zaktadu Ustug Wodno-Melioracyjnych i Rekultywaciji., Sp.
Jo M.l S AL [CRT— , samodzielnie lub jako partner badz lider
konsorcjum moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu Przedsiebiorstwa Robot Wodnych i
Melioracyjnych, u. Marynarska 27, 27-600 Sandomierz, ktére to przedsiebiorstwo



zobowigzuje sie do oddania do dyspozyciji niezbedne zasoby na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zadania w zakresie udostepnienia wiedzy i doswiadczenia (referencje)
dotyczgce wykonania zadania p.n.: "Rozbudowa zbiornika retencyjnego w Gluchowie na
potoku Graniczny, gm. tancut, woj. podkarpackie”.

Pismem z dnia 10 lipca 2014 r., Zamawiajacy skierowat do Odwotujgcego wezwanie
do ztozenia uzupetnien. Na jego podstawie Zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp,
wezwat do ztozenia: 1) dowoddw, ze robota budowlana okreslona w Wykazie robot, zostata
wykonana nalezycie, gdyz zatgczony dokument zostat poswiadczony za zgodnos¢ z
oryginatem w sposob nieprawidtowy, 2) wykazu osob, ktore bedg uczestniczy¢ w
wykonywaniu zaméwienia, gdyz w zatagczonym do oferty wykazie Odwotujacy nie wykazat,
ze osoba przewidziana do funkc;ji kierownika budowy posiada, co najmniej 3 lata
do$wiadczenia w branzy wodnej, wodno-melioracyjnej lub hydrotechnicznej i prowadzita, co
najmniej 2 budowy o charakterze zblizonym do przedmiotu zaméwienia, 3) optaconej polisy,
gdyz w ofercie brak dowodu optacenia polisy. Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp,
wezwat takze Odwolujgcego do wyjasnienia, w jakim zakresie podmiot trzeci wskazany w
ofercie — Przedsigbiorstwo Roboét Wodnych i Melioracyjnych, ul. Marynarska 27, 27-600
Sandomierz — bedzie brato udziat w realizacji zamowienia oraz w jakim zakresie i w jaki
sposob wykonawca bedzie dysponowat wiedzg i dosSwiadczeniem tej firmy. W ocenie
Zamawiajgcego z zobowigzania powinno wynikac, ze udostepnienie zasobu jest rzeczywiste
i sposéb korzystania z tego zasobu przez wykonawce zapewni prawidtowg realizacje
przedmiotu zamowienia.

Odwolujgcy uzupehit zgdane dokumenty w zakreslonym terminie, a w piSmie z dnia
16 lipca 2014 r., udzielajgc Zamawiajacemu wyjasnien, wskazat, ze ww. podmiot bedzie brat
udziat w realizacji zamowienia oraz, ze na kierownika budowy wyznaczony jest mgr. inz
A (C T , posiadajacy wieloletnie doswiadczenie w budowanych inzynierii wodnej,
a ponadto kierownik bedzie dysponowat wykwalifikowang w tym zakresie kadra, majgcg
do$wiadczenie w tego typu pracach, a takze wystarczajgcg iloscig sprzetu wlasnego i
uzyczonego od Przedsiebiorstwa Robét Wodnych i Melioracyjnych na czas budowy
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zbiornika. Wskazano, Ze jest to gwarancjg prawidiowej realizacji przedmiotowego
zamowienia.

Pismem z dnia 22 lipca 2014 r., Zamawiajacy zawiadomit o wyborze
najkorzystniejszej oferty, wskazujgc, ze pod wzgledem kryterium podanego w rozdziale Xl
SIWZ (cena 100%), jest nig oferta ztozona przez Zaktad Budowlano-Sprzetowy J..........
Koo, z siedzibg w tecznej. Cena oferty brutto wynosi 694.388,75 zt. Jednoczesnie,
Zamawiajacy poinformowat o wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania, wskazujac, ze
wykonawca nie potwierdzit spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia. W celu wykazania tego warunku postuzyt sie potencjatem podmiotu
trzeciego (referencjami), nie przedstawit jednak, w jakim zakresie bedzie tym potencjatem
faktycznie dysponowat (podwykonawstwo). W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego do
zlozenia wyjasnien przedstawit lakoniczne informacje, a przedstawione wyjasnienia nie sg
adekwatne dla oceny spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu, nie zwiekszajg szansy
wylonienia wiarygodnego wykonawcy dajgcego rekojmie prawidtowego wykonania
zamoéwienia. Bez zagwarantowania stosownych form zaangazowania przy realizacji
zamowienia (np. podwykonawstwo) przez podmiot trzeci udostepniajgcy swoj potencjat,
mozliwos¢ dysponowania wiedzg i doSwiadczeniem nalezy uznac za fikcyjng, sprowadzajaca
sie jedynie do ,dysponowania” referencjami podmiotu trzeciego. W zwigzku z powyzszym,
Zamawiajgcy wykluczyt Odwolujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp i
ust. 4 Pzp, ponadto wskazujac, ze oferty wykonawcdw wykluczonych uznaje sie za
odrzucone stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Odwotujgcy w ztozonej ofercie zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia za
cene 648.994,44 zi brutto.

Izba stwierdzita, Zze nie zachodza przestanki do odrzucenia odwolania, a
Odwolujacy posiada legitymacje do wniesienia odwotania wymagana w art. 179 ust. 1
Pzp. Cena zaoferowana przez Odwolujgcego jest ceng nizszg od ceny wybranej oferty.
Przy jedynym kryterium oceny ofert — cena o znaczeniu 100% - naruszenie przepiséw
Pzp przez zamawiajacego moze powodowa¢ naruszenie interesu Odwolujacego w
uzyskaniu zamoéwienia oraz szkode z tego tytutu.



Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnika postepowania Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy wykazat zasadno$¢ zastosowania w postepowaniu odwotawczym
przepisu art. 192 ust. 2 Pzp (zgodnie z ktérym Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
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postepowania o udzielenie zamoéwienia), jako skutku zastosowania przez Zamawiajgcego
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 i ust. 4 Pzp, z pominieciem obligatoryjnego zastosowania
przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, w toku badania i oceny oferty Odwolujgcego.

Nalezy w tym miejscu wskazac¢, ze Zamawiajgcy btednie podat w podstawie prawnej
odrzucenia oferty Odwolujgcego przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp. Wskazany przepis naklada
bowiem obowigzek na zamawiajgcego polegajgcy na odrzuceniu oferty, jezeli zostata
zfozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
lub niezaproszonego do sktadania ofert. Forma gramatyczna omawianego przepisu odnosi
sie bowiem do czasu przesztego, co oznacza, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
znajduje swoje zastosowanie do trybéw dwuetapowych (takich, jak np. przetarg
ograniczony), gdzie w pierwszym etapie dokonywana jest ocena formalno-prawna
wykonawcy. Wynik tej oceny decyduje o zakwalifikowaniu badz tez nie, do dalszego etapu,
tj. zaproszenia do sktadania oferty. Przedktadajac powyzsze na grunt omawianego przepisu
wskaza¢ nalezy, ze znajduje on swoje zastosowanie wtasnie do trybdw dwuetapowych, gdyz
zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia, tj. pierwszy etap postepowania
dwuetapowego zakonczyt sie wynikiem negatywnym dla wykonawcy (zostat wykluczony z
postepowania), a mimo to wykonawca ten ztozyt oferte. Druga z okolicznosci, to sytuacja, w
ktérej wykonawca pozytywnie przeszedt pierwszy etap (nie zostat wykluczony), ale ze
wzgledu na ograniczong (wskazang w ogtoszeniu o zamdwieniu) liczbe wykonawcow
zaproszonych do skiadnia ofert (drugi etap) nie zostat zaproszony do ztozenia oferty, a mimo
to ztozyt oferte. Taka okoliczno$¢ wymusza na zamawiajgcym zastosowanie przepisu art. 89
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zakresie obowigzku odrzucenia oferty, ztozonej przez wykonawce
niezaproszonego do skfadania ofert. Niniejsze postepowanie nie jest zas prowadzone w
trybie postepowania dwuetapowego. Wskazanie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp byto wiec
niewtasciwe, wystarczajgcym zas$ byto poprzestanie na wskazaniu przez Zamawiajgcego art.
24 ust. 4 Pzp, zgodnie z ktérym oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

Odnoszac sie jednak do istoty sprawy nalezato, w ocenie Izby, uzna¢, ze czynno$¢
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania byta czynnoscig przedwczesng, a tym samym
Zamawiajacy bezpodstawnie wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 Pzp.

Zamawiajacy stusznie podnosit w odpowiedzi na odwotanie, ze udostepnienie
zasobow musi by¢ rzeczywiste, a sposob korzystania z danego zasobu musi zapewniac
prawidtowg realizacje przedmiotu zaméwienia. Niemniej jednak, bez zastosowania
obligatoryjnego trybu z art. 26 ust. 3 Pzp, Zamawiajgcy nie miat podstaw do przesgdzenia w
sposob ostateczny, ze Odwolujgcy nie korzysta w sposéb rzeczywisty z zasobow innego
podmiotu oraz, ze podmiot ten nie bedzie brat udziatu w realizacji czesci zaméwienia. Udziat
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ten musi mie¢ miejsce w przypadku korzystania z zasobu w postaci doswiadczenia podmiotu
trzeciego, przy czym niekoniecznie musi on przybiera¢ posta¢ podwykonawstwa, lecz moze
nastgpi¢ w kazdej dozwolonej przez prawo formie (por. wyrok KIO z dnia 13 marca 2014 r.,
sygn. akt KIO 400/14). Analizujgc treS¢ zobowigzania, ktére przedtozyt Odwolujacy, nalezy
wskazaé, ze w istocie jest to jedynie zobowigzanie do udostepnienia referenciji, co juz na
wstepie powinno dyskwalifikowac ten dokument, a tym samym — z uwagi na wady tego
dokumentu — prowadzi¢ Zamawiajgcego do wniosku, ze wykonawca nie przedtozyt
wymaganego dokumentu dla wykazania spetnienia warunku wiedzy i doSwiadczenia.
Korzystanie z mozliwo$ci powotywania sie na zasoby innych podmiotéow nie moze stuzyé
jedynie formalnemu wykazaniu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Dysponowanie niezbednymi zasobami, w rozumieniu art. 26 ust. 2b Pzp, nie dotyczy



wyczerpania stanu formalnego, tj. wykazania, ze wykonawca otrzymat od podmiotu trzeciego
stosowne referencje potwierdzajgce posiadanie wiedzy i doSwiadczenia w celu ziozenia
whniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ale dotyczy posiadania wymaganej
wiedzy i doswiadczenia potrzebnych do wykonania zamowienia. Przyjecie praktyki, zgodnie
z ktorg wykonawca odwotywatby sie do doswiadczenia podmiotu trzeciego tylko dla celow
postepowania, a w praktyce zamierzat samodzielnie wykonywa¢ zamdwienie powodowatoby,
ze stawianie warunkéw udziatu w postepowaniu stawatoby sie bezcelowe, weryfikacja
wykonawcow nie miataby zadnej wartosci dla zamawiajgcego, a w konsekwencji realizacje
zamobwienia powierzatoby sie podmiotom nie majgcym do tego kwalifikaciji (por. wyrok KIO z
dnia 30 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO 2885/13 oraz wyrok KIO z dnia 23 grudnia 2013 r.,
sygn. akt KIO 2866/13).

Uznaje sie jednoczesnie, ze ztozenie dokumentu, ktory nie potwierdza wymagan
nalezy, co do zasady traktowa¢ na réwni z brakiem ztozonego dokumentu. O$wiadczenia lub
dokumenty, ktore nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu w postepowaniu mogg byc¢
takze ocenione, jako zawierajgce btedy. W odniesieniu do obu tych sytuacii, tj. braku
dokumentu lub ztozenia dokumentu zawierajgcego btedy, zastosowanie znajduje natomiast
art. 26 ust. 3 Pzp.

W niniejszej sprawie, skoro Zamawiajgcy podjat dziatania, o ktérych mowa w art. 26
ust. 4 Pzp, to powinien jednoczes$nie dokona¢ w sposob rzetelny catoSciowej analizy
otrzymanych wyjasnien. Wyjasnienia te — pomimo, ze udzielone zostaty w sposéb mato
precyzyjny i niedostosowany do postawionych pytan — wskazujg natomiast, ze Odwotujgcy
deklaruje udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia oraz, ze zamierza korzystac
przy realizacji zamowienia z jego konkretnych zasobdw. Ogolny stopien wyjadnien nie
pozwalat przy tym na uznanie, by planowane do wykorzystania zasoby nie mogty by¢
kwalifikowane, jako zasoby dotyczgce wiedzy i doswiadczenia.
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Niezaleznie od powyzszego, nalezy podkresli¢, ze powodem uwzglednienia
odwotania jest zaniechanie zastosowania obligatoryjnej procedury z art. 26 ust. 3 Pzp. W
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie konsekwentnie, ze wykluczenie
wykonawcy z powodu niewykazania warunkow udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 Pzp, musi by¢ poprzedzone prawidtowym i precyzyjnym wezwaniem do
uzupetnienia dokumentdw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp (por. przyktadowo wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 24 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2332/13; KIO 2333/13). W
sytuacji wiec, gdy przedstawione przez wykonawce dokumenty nie potwierdzajg spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy ma obowigzek wezwac do ich uzupetnienia,
w szczegolnosci uzupetnienia zobowigzan wskazujgcych zakres i sposob udziatu podmiotu
trzeciego udostepniajgcego doswiadczenie w realizacji zamowienia lub innych dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunku. Zaniechanie zamawiajgcego w tym zakresie stanowi
naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp (por. uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 grudnia
2013 r., sygn. akt KIO/KD 108/13).

Za niewystarczajgce nalezy w tym zakresie uzna¢ poprzestanie wytgcznie na
wyjasnieniach wykonawcy, a tym samym niewystarczajgcym jest zastosowanie jedynie art.
26 ust. 4 Pzp. Zamawiajgcy obowigzany jest wyjasnia¢ stwierdzone watpliwosci, niemniej
jednak zastosowanie art. 26 ust. 4 Pzp nie moze nastepnie skutkowac odstgpieniem od
obligatoryjnego wezwania, o kitérym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp. Jak wskazano w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 lutego 2014 r., sygn. akt KIO 62/14, ktéry to poglad
sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie w petni podziela, ,,Jezeli uzyskane od wykonawcy
wyjasnienia bedg niewystarczajgce dla potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
postepowaniu lub bedg wskazywaty na niespetnianie tego warunku, zamawiajgcy ma
obowigzek zastosowac procedure przewidziang wart. 26 ust. 3 Pzp, tzn. ma obowigzek
wezwac wykonawce do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku’.

W konsekwencji, majgc na uwadze obowigzek Zamawiajgcego wynikajacy z art. 26
ust. 3 Pzp, Izba uznata, ze wykluczenie Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy P.z.p. z pominieciem procedury okreslonej w przywotanym przepisie, byto
przedwczesne. W konsekwencji wykluczenie to oraz odrzucenie oferty Odwotujgcego byto
bezpodstawne. Zamawiajgcy zobowigzany byt bowiem wcze$niej wezwaé Odwotujgcego do
zlozenia wymaganych o$wiadczen lub dokumentéw, jezeli ztozone wraz z ofertg nie
potwierdzity spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.



Nie zastugiwaty przy tym na uwzglednienie twierdzenia Zamawiajgcego, podnoszone
w kontekscie zarzutu zwigzanego z zaniechaniem zgdania dokumentéw, o ktérych mowa w §
1 ust. 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 litego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
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dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U.2013.231), ze Odwolujgcy, jako profesjonalny,
Swiadomy wykonawca powinien postuzy¢ sie katalogiem wszelkich $rodkéw dowodowych,
nie tylko okreslonych w SIWZ, ale rowniez dopuszczonych do stosowania w aktach
normatywnych. Przepis art. 26 ust. 4 Pzp, nie pozwala bowiem wykonawcy na uzupetnienie
dokumentow, a jedynie na wyjasnienie watpliwosci, ktore zamawiajgcy powzigt w odniesieniu
do konkretnego dokumentu. Mozliwo$ci uzupetnienia dokumentéw stuzy natomiast
procedura okreslona w art. 26 ust. 3 Pzp. Wezwanie do uzupetnienia dokumentéw nie moze
przy tym pozostawac¢ w sferze domystéw wykonawcy, w szczegdlno$ci Zamawiajgcy winien
bedzie precyzyjnie wskaza¢ na czym polega stwierdzony przez niego brak i co ma by¢
uzupetnione.

Majgc wszystko powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9110 Pzp. W zwigzku z uwzglednieniem odwotania |zba zasgdzita od Zamawiajgcego
na rzecz Odwolujgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (§ 5 ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3
pkt 1i 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ........ccocvevnmnnmecnnennen
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