Sygn. akt: KIO 1641/12

WYROK
z dnia 10 sierpnia 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik
Czlonkowie: Katarzyna Brzeska
Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 lipca 2012 r. przez Przedsigbiorstwo
Budowlane DELTA-K Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie, w postepowaniu prowadzonym
przez Zarzad Nieruchomosci Komunalnych w Lublinie

przy udziale wykonawcy INTERBUD-Lublin S.A z siedziba w Lublinie, zgtaszajagcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Odwolujgcego z postepowania i wykonanie czynnosci wezwania
Odwotujacego do ztozenia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp;
2. Kosztami postepowania obcigza Zarzad Nieruchomosci Komunalnych w Lublinie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od Zarzgdu Nieruchomosci Komunalnych w Lublinie na rzecz
Przedsiebiorstwa Budowlanego DELTA-K Sp. z 0.0. kwote 13 600 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy)

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Lublinie.

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

Czlonkowie: .........cccuueee.

Sygn. akt: KIO 1641/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zarzad Nieruchomos$ci Komunalnych w Lublinie — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Roboty
budowlane polegajgce na budowie wielorodzinnych budynkdw mieszkalnych nr 6 i nr 7 wraz
z instalacjami wewnetrznymi, sieciami rozdzielczymi, przytgczami oraz zagospodarowaniem
terenu przy ul. Droga Meczennikow Majdanka/Doswiadczalna w Lublinie (osiedle Felin).

W dniu 31 lipca 2012 r. Przedsigbiorstwo Budowlane DELTA-K Sp. z 0.0. wniosto
odwotanie wobec czynnosci wykluczenia tego wykonawcy z postepowania i odrzucenia jego
oferty, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2
w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 26 ust. 2b, art. 24 ust. 2 pkt 4,oraz art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze dniu 26 lipca 2012 r. otrzymat od Zamawiajgcego informacje



0 wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp

i odrzuceniu jego oferty. Jako uzasadnienie faktyczne wykluczenia Zamawiajgcy podat
niespetnienie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia (pkt 6.1.2) SIWZ, {j. wykonania co
najmniej jednej roboty budowlanej polegajgcej na budowie budynku wielorodzinnego

o kubaturze co najmniej 9 tys. m 3i wartosci minimum 5 min zt zrealizowanego od podstaw
i przekazanego do uzytkowania zgodnie z przeznaczeniem w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert. Zamawiajacy przywotat stanowisko Urzedu Zamowien
Publicznych, zgodnie z ktérym udostepnienie doswiadczenia powinno wigzac sie

z uczestnictwem udostepniajgcego w realizacji zamowienia, co do zasady jako
podwykonawca, a doswiadczenia nie mozna samodzielnie zby¢, ani w inny sposéb
zadysponowac¢ nim, przenoszac go ha okreslony podmiot. Zamawiajgcy wskazat, ze przy
realizacji rob6t budowlanych polegajacych na budowie wielorodzinnych budynkéw
mieszkalnych wraz z infrastrukturg towarzyszgcg bezwzglednie niezbedne jest uczestnictwo
w realizacji zamdwienia podmiotu, na wiedzy i doSwiadczeniu ktérego polega wykonawca.
Chodzi tu o zastepstwo w konkretnych czynno$ciach budowlanych, a nie w ustugach
doradztwa, ktére sg wpisane w nadzér budowlany (kierownik budowy, inspektor nadzoru).
Ponadto firma udostepniajagca swoje doswiadczenie musi z tego tytutu ponosié¢
wspotodpowiedzialno$¢ za realizacje zadania. Nie mozna wygrac przetargu na roboty
budowlane opierajac sie na fakcie, ze kto inny takie roboty juz realizowat i bedzie doradzat
jak to wykonac. Przy tego typu zamowieniu konsekwencjg oparcia sie na wiedzy

i doswiadczeniu innego podmiotu celem wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, jest konieczno$¢ uzyskania zastepstwa firmy sktadajacej oferte w zakresie
wykonawstwa, a nie doradztwa.

Odwolujgcy zakwestionowat powyzsze stanowisko Zamawiajgcego, stwierdzajac, ze
wiedza i doSwiadczenie firmy Przedsiebiorstwo Budowlano Montazowe FLISBUD Stanistaw
Flis z siedzibg w Janowie Lubelskim, ktdra zobowigzata sie udostepni¢ swoje zasoby jest
wystarczajgca z punktu widzenia oceny spetniania warunkdéw udziatu w przedmiotowym
postepowaniu. Odwotujgcy podnidst, ze mozliwo$¢ powotywania sie na potencjat podmiotow
trzecich wynika z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Powolujac sie na orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej wskazat, ze za dowdd przekazania potencjatu w szczegolnosci nalezy uznaé
pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego o oddaniu do dyspozycji niezbednych zasobow
(np. do$wiadczenia) na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia —
przykfadowe wskazanie tego typu srodka dowodowego jednoznacznie przesgdza, iz jest to
dowdd dopuszczalny i uznawany przez ustawe za wystarczajgcy.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy nie wprowadzit w SIWZ zadnych
szczegblnych wymogdw co do zapisdw dotyczgcych sposobu postugiwania sie potencjatem
podmiotu trzeciego, w szczegolnosci nie sprecyzowalt, jakich oczekuje oSwiadczenh, czy
zobowigzan od tych podmiotéw. Odwotujgcy przedstawit, zgodnie z wymogami SIWZ i art. 26
ust. 2b ustawy Pzp, pisemne zobowigzanie Przedsiebiorstwa Budowlano Montazowego
FLISBUD Stanistaw Flis do oddania Odwolujgcemu do dyspozycji zasobdéw w zakresie
posiadanej wiedzy i doswiadczenia niezbednych do realizacji przedmiotowego zadania.

Odwolujgcy wskazat, ze pismem z 24 lipca 2012 r. zostat wezwany do ztozenia
wyjasnien okre$lajgcych, w jakim zakresie Przedsiebiorstwo Budowlano Montazowe
FLISBUD Stanistaw Flis oddaje do dyspozycji zasoby w zakresie posiadanej wiedzy
i doSwiadczenia niezbedne do realizacji zaméwienia. W odpowiedzi Odwotujacy wyjasnit, ze
ww. podmiot bedzie brat udziat w realizacji zamdwienia w zakresie doradztwa technicznego
lub konsultacji. Odwotujacy zatgczyt zobowigzanie (aktualne na dzien skfadania ofert),

z ktérego wynika, iz Przedsiebiorstwo Budowlano Montazowe FLISBUD Stanistaw Flis
wezmie udziat w realizacji tego zamdwienia, w szczegdélnosci poprzez doradztwo,
konsultacje lub inny sposob, niezbedny do jego prawidtowego zakonczenia.

Powolujac sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, Odwotujacy podnidst, ze
udostepnienie wykonawcy wiedzy i doswiadczenia moze odbywac sie m.in. w drodze
konsultacji i doradztwa, a nie tylko poprzez udziat podmiotu trzeciego w wykonaniu
zamoOwienia w charakterze podwykonawcy.



W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy stwierdzit, ze w sposob nalezyty wykazat
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i do$wiadczenia
przy uwzglednieniu wiedzy i doSwiadczenia podmiotu trzeciego.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynno$ci wykluczenia Odwolujgcego z udziatu
w postepowaniu i odrzucenia jego oferty oraz powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca
INTERBUD-Lublin S.A., wnoszgc o oddalenie odwotania.

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

Zgodnie z SIWZ (pkt 6.1), na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doSwiadczenia, Zamawiajgcy wymagat wykazania sie
wykonaniem co najmniej jednej roboty budowlanej polegajgcej na budowie budynku
wielorodzinnego o kubaturze co najmniej 9 tys. m 3i wartoSci minimum 5 min zi,
zrealizowanego od podstaw i przekazanego do uzytkowania zgodnie z przeznaczeniem
w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert. W zakresie polegania na
potencjale innych podmiotéw Zamawiajgcy w punkcie 7.8 SIWZ przywotat tres¢ art. 26 ust.
2b ustawy Pzp.

Odwotujgcy, na stronie 5 oferty, ztozyt wykaz robét, w ktérym wskazat zadanie
dotyczgce budowy budynku mieszkalnego wielorodzinnego, zrealizowane przez
Przedsigbiorstwo Budowlano Montazowe FLISBUD Stanistaw Flis. Wykonawca zfozyt
réwniez pisemne zobowigzanie ww. podmiotu do oddania mu do dyspozycji zasobow
w zakresie posiadanej wiedzy i doSwiadczenia, na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia.

W dniu 24 lipca 2012 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia, w jakim
zakresie Przedsiebiorstwo Budowlano Montazowe FLISBUD oddaje do dyspozyciji zasoby
w zakresie posiadanej wiedzy i dosSwiadczenia (czy i w jakim zakresie podmiot ten bedzie
brat udziat w realizacji zamowienia). Odwotujacy wyjasnit, ze ww. przedsigbiorstwo bedzie
brato udziat w realizacji zamdwienia w zakresie doradztwa technicznego lub konsultaciji.
Odwolujgcy zataczyt do wyjasnien zobowigzanie, w ktérym pan S........ F...... stwierdza:
w szczegolnosci zobowigzuje sie, Ze jesli ww. firma pozyska przedmiotowy kontrakt, to
wedtug jej potrzeb wezme udziat w realizacji tego zamdwienia, w szczegolnosci poprzez
doradztwo, konsultacje lub inny sposob, niezbedny do jego prawidtowego zakoriczenia.

W dniu 26 lipca 2012 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujacego o wykluczeniu go
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4, z powodu niewykazania spetiania
warunku posiadania wiedzy i doSwiadczenia.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy — jako wykonawca, ktory ztozyt oferte
Z najnizszg ceng — spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego szkody,
polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Dokonujgc oceny wykazania przez Odwotujgcego spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu Izba staneta na stanowisku, ze nieuzasadniona jest generalna teza
prezentowana przez Zamawiajgcego, jakoby udostepnienie wiedzy i doswiadczenia mozliwe
byto wytacznie poprzez uczestnictwo podmiotu udostepniajgcego w realizacji zamdwienia
w charakterze podwykonawcy. Podstaw do takiej tezy nie mozna wywie$¢ — zdaniem Izby —
z tresci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Niemniej jednak nalezy uzna¢, ze udostepnienie zasobow niezbednych do realizaciji
zamowienia, zwlaszcza zasobow nierozerwalnie zwigzanych z podmiotem udostepniajgcym
(a do takich nalezy wiedza i doswiadczenie), musi taczy¢ sie z okreslonym zaangazowaniem
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 zaméwienia, powinno by¢ oceniane w odniesieniu do konkretnego
zamowienia, jego zfozonosci i specyfiki oraz zakresu i specyfiki udostepnianych zasobdw.
Niewykluczone sg wiec, zdaniem Izby, sytuacje, w ktérych realne przekazanie potencijatu
zostanie zagwarantowane witadnie 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 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 — przesadzi¢, ze kazdy inny sposéb
tego przekazania jest wykluczony. Mozliwa jest — zdaniem Izby — sytuacja, ze wykonawca
utozy swojg wspbtprace z podmiotem trzecim w sposaéb, ktéry zapewni realne przekazanie

wiedzy i doswiadczenia bez podwykonawstwa w sensie $cistym. Konieczne jest wéwczas
udowodnienie tego Zamawiajgcemu.

Jednakze, zaktadajgc mozliwos¢ przekazania wiedzy i doswiadczenia w przypadku
niniejszego zamowienia, bez uczestnictwa w wykonaniu przedmiotu umowy w charakterze
podwykonawcy, nie mozna uznac¢, ze Odwolujgcy skutecznie powotat sie na zasoby innego
podmiotu, a tym samym wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

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

W Swietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, warunkiem koniecznym powotania sie na
zasoby innych podmiotéw 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 dyspozyciji tych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamobwienia. Jednoczesnie przepis ten nie okresla minimalnej treSci takiego zobowigzania,
niemniej jednak formutuje on konieczno$¢ udowodnienia Zamawiajgcemu, ze wykonawca
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia. Nalezy zatem uznad,
ze musi to by¢ zobowigzanie do realnego przekazania, potagczonego z okreslong formg
zaangazowania w wykonanie zaméwienia, a forma ta winna zosta¢ okre$lona juz w tresci
tego zobowigzania. W przeciwnym wypadku poleganie na zasobach innego podmiotu byloby
fikcja, stuzacy jedynie formalnemu wykazaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zatgczone do oferty Odwotujgcego oswiadczenie podmiotu trzeciego nie okresla
w zaden sposéb formy i zakresu udostepnienia zasobdw. Zobowigzanie przedtozone wraz
z wyjasnieniami wskazuje na konsultacje, doradztwo lub inny sposéb niezbedny do
prawidtowego wykonania zamoéwienia, jednak Odwotujgcy, ani w wyjasnieniach ztozonych
Zamawiajgcemu, ani podczas rozprawy hie uszczegdtowit tych ogélnikowych twierdzen i nie
wyjasnit, jak w praktyce bedzie przebiegato korzystanie z wiedzy i doSwiadczenia podmiotu
trzeciego. Ze stanowiska Odwotujgcego wynika, ze nie poczynit z podmiotem
udostepniajgcym zadnych ustalen organizacyjnych, ktére pozwalatyby uznaé, ze przekazanie
wiedzy i doswiadczenia faktycznie nastgpi. Przeciwnie, poza ogélnym powotaniem sie na
konsultacje i doradztwo, sam Odwotujacy nie wie, jak ta wspdipraca bedzie w praktyce
przebiegac.

Odwotujgcy podczas rozprawy twierdzit, ze pozyskuje od Przedsiebiorstwa
Budowlano Montazowego FLISBUD wiedze na temat podwykonawcdw oraz zakupow
materiatdw budowlanych, czego nie mozna uznaé za przekazanie wiedzy i do$wiadczenia
niezbednych do realizacji zaméwienia. Zdaniem Izby, udostepnienie wiedzy i doswiadczenia

stuzacych wykonaniu roboét budowlanych winno dotyczyé przede wszystkim aspektow
technicznych zwigzanych z procesem budowy. Tylko wowczas mozliwe jest zapewnienie, ze
podmiot niemajgcy wtasnego doswiadczenia, wykona te roboty nalezycie.

W zwigzku z powyzszym lzba stanefa na stanowisku, Ze zobowigzanie ztoZzone przez
Odwolujgcego oraz udzielone przez niego wyjasnienia nie dowodza, ze wiedza



i doSwiadczenie Przedsigbiorstwa Budowlano Montazowego FLISBUD zostang
Odwotujgcemu realnie przekazane. Tymczasem na wykonawcy korzystajgcemu z mozliwosci
okreSlonej w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp cigzy obowigzek wykazania zamawiajgcemu, ze
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia.

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 dotyczgcych 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 zamowienia. Dopuszczenie mozliwosci wykazania dysponowania zasobami innego
podmiotu poprzez ziozenie zobowigzania niezawierajgcego elementdw potwierdzajgcych
faktyczne przekazanie tych zasobéw, prowadzitoby do dopuszczenia do udziatu
w postepowaniu wykonawcow niedysponujgcych zasobami niezbednymi do realizacji
zamobwienia, co byloby oczywiscie sprzeczne z celem normy okreslonej w art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze Odwotujgcy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia. Niemniej jednak wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania byto przedwczesne. Izba ustalita bowiem, ze Zamawiajacy
nie wezwat wykonawcy do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Zastosowanie tej procedury jest obowigzkowe i winno poprzedzac decyzje o wykluczeniu
wykonawcy z powodu niespetnienia warunkow udziatu w postgpowaniu. Dopiero
nieprzedstawienie — w odpowiedzi na wezwanie — dokumentéw potwierdzajgcych
doswiadczenie wtasne wykonawcy bgdz dowodzgcych realnego udostepnienia tych zasobéw
przez podmiot trzeci, bedzie mogto stanowi¢ podstawe wykluczenia wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym Izba uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu
zastosowanie w stosunku do Odwotujgcego procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp.

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 wysoko$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: .................



