Sygn. akt: KIO 211/18

WYROK

z dnia 20 lutego 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Wojciechowska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 16 lutego 2018 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lutego 2018 r. przez wykonawce SKANSKA
S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine
Kiwity

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, powtérzenie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje uwzglednienie w toku ponownej
oceny ofert okolicznosci, iz niedopuszczalne jest punktowanie doswiadczenia innego
podmiotu, na ktérego zdolnosciach polega wykonawca W. M. prowadzgcy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg M. W. TRANSPORT USLUGOWY z siedzibg w Jedwabnie i tym
samym przyznanie ofercie tegoz wykonawcy 0 punktéw w kryterium - doSwiadczenie
wykonawcy;

2. Pozostate zarzuty odwotania uznaje za niezasadne;
3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gming Kiwity i
3.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt. 00 gr

(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania

3.2. Zasadza od zamawiajgcego Gminy Kiwity na rzecz wykonawcy SKANSKA S.A.
z siedzibg w Warszawie kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych

zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 2018) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: ..............
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Kiwity - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego



postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Przebudowa

DP 1646N od granicy Gminy Kiwity do DP 1535N przez miejscowos¢ Makéw” - Sprawa nr:
GKSO0.1.271.6.2017. Postepowanie zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym

w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 19 grudnia 2017 r. za numerem 634127-N-2017.
Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktdérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest mniejsza

od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r., poz.
1579,2018, zwanej dalej ,ustawg pzp”).

W dniu 5 lutego 2018 r. odwotanie poprzez elektroniczng skrzynke podawczg EPUAP
whniést wykonawca SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie - dalej Odwotujgcy. Odwotanie
zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia
5 stycznia 2017 r. udzielonego przez prezesa zarzadu ujawnionego w KRS. Kopia odwotania
zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 5 lutego 2018 r. droga elektroniczng (via e-mail).

Odwolujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty

Wykonawcy W. M. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg M. W. TRANSPORT
USLUGOWY z siedzibg w Jedwabnie - dalej M. W. TRANSPORT USLUGOWY. Wskazanej
czynnoSci zarzucit naruszenie:

1) art. 22a. ust. 1 i ust. 4 ustawy pzp poprzez zastosowanie tych przepiséw (odnoszgcych sie
do warunkow udziatu w postepowaniu) podczas gdy w niniejszym stanie faktycznym

Zamawiajacy przyznat w tych ramach punkty w ramach kryterium selekciji,

2) art. 7 ust. 1 ustawy pzp poprzez uznanie, iz Wykonawca M. W. TRANSPORT USLUGOWY
spetnia warunek udziatu w postepowaniu, bez wskazania, czy warunek ten spetia osobiscie,
czy poprzez zasob podmiotu trzeciego (brak przejrzystosci), a takze poprzez wybor
Wykonawcy M. W. TRANSPORT USLUGOWY w trybie niezgodnym z przepisami ustawy pzp,
tj. poprzez podstawienie do wzoru (wybor Wykonawcy) nieprawidiowych wielkosci (w zakresie
do$wiadczenia);

3) art. 22a ust. 1iust. 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp poprzez brak wykluczenia

Wykonawcy M. W. TRANSPORT USLUGOWY, mimo iz nie wykazat on spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, albowiem podmiot trzeci, na ktérego zaséb sie powotat, nie miat
realizowaé zamoéwienia,

4) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 25a ust. 3 ustawy pzp poprzez nieprawidiowe uwzglednienie przez
Zamawiajgcego podczas oceny oferty Wykonawcy M. W. TRANSPORT USLUGOWY
zasobdw innych podmiotéw pod katem kryteriéw selekcji (kryteribw oceny ofert) i wybor
najkorzystniejszej oferty, pomimo iz nig ona nie jest.

Odwolujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania
w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy M. W.
TRANSPORT USLUGOWY,

- powtdérzenia czynnosci badania i oceny ofert,

- oceny realnego doswiadczenia Wykonawcy M. W. TRANSPORT USLUGOWY i przyznania
mu w tej czesci 0 punktow,

- wybor jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy podkreslit, ze odwotanie zostato ztozone w terminie, zgodnie z art. 182 ust.
1 pkt 2 ustawy pzp, poniewaz informacja o czynnos$ci stanowigcej podstawe wniesienia
odwotania tj. informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty zostata mu przekazana w dniu
29 stycznia 2018 r.

Odwolujacy wskazal, ze posiada interes do wniesienia odwotania oraz moze poniesS¢
szkode na skutek zarzucanych dziatan i zaniechan Zamawiajgcego. Mianowicie, Odwolujgcy



wobec naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy pzp moze straci¢ mozliwos¢
pozyskania przedmiotowego zamdwienia, a ponadto jest narazony na szkode polegajgca na
pozbawieniu Odwotujgcego realnych korzysci finansowych wynikajgcych z tytutu realizaciji
niniejszego zamowienia. Oferta Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu uplasowata
sie na drugim miejscu. Gdyby Zamawiajgcy zgodnie z przepisami ustawy pzp ocenit oferte
Wykonawcy M. W. TRANSPORT USLUGOWY - nie powinna by¢ ona uznana za
najkorzystniejszg. W konsekwencji, gdyby Zamawiajgcy dziatat zgodnie z przepisami prawa
nie dokonatby wyboru oferty Wykonawcy M. W. TRANSPORT UStUGOWY jako oferty
najkorzystniejszej, a wybratby jako oferte najkorzystniejszg oferte Odwolujgcego. Brak
mozliwosci zawarcia umowy przez Odwotujgcego jest szkodg wynikajgcg z naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy pzp.

Odwolujgcy wskazat w pierwszej kolejnosci na postanowienia Rozdziatu VI pkt. 1 lit.
¢) SIWZ dotyczgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej lub
zawodowej - doSwiadczenia wykonawcy. Ponadto przywotat zapisy Rozdziatu XVI SIWZ
dotyczacego kryteriow oceny ofert, zgodnie z ktérymi Zamawiajgcy przewidziat kryterium -
doswiadczenie wykonawcy i przypisat wage temu kryterium - 10 %. Zgodnie z zapisami SIWZ
sposob obliczania punktéw dla kryterium ,doswiadczenie wykonawcy" miato odby¢ sie na
ponizszych zasadach: ,Przez doSwiadczenie wykonawcy zamawiajgcy rozumie ilos¢
wykonanych zadan w zakresie przebudowy lub modernizacji drég. Wykonawca powinien
udokumentowac (przedstawi¢ umowy, referencje), ze w okresie ostatnich pieciu lat wykonywat
podobne roboty spetniajgce minimalne wymagania tj. dlugo$¢ przebudowywanej drogi -
minimum 1000 m, warto$¢ robot-minimum 1 000 tys. PLN. Do tego kryterium zamawiajgcy
miat zastosowac nastepujgce zasady przydziatu punktéw: llos¢ wykonywanych zadan 1 - 0
pkt, 2 - 5 pkt, 3 i wiecej 10 pkt. Za oferte najkorzystniejszg miata by¢ uznana oferta, ktéra
przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny, okresu gwaranciji i doSwiadczenia tj., maksymalng
liczbe punktéw w oparciu o ustalone kryteria.”

Odwotujgcy zaznaczyt, ze Wykonawca M. W. TRANSPORT USLUGOWY w ziozonej
w przedmiotowym postepowaniu ofercie oswiadczyt, Ze nie podlega wykluczeniu oraz spetnia
warunki udziatu w postepowaniu jednocze$nie przedktadajgc w niej zobowigzanie podmiotu
trzeciego - firmy: P.H.U. ,MARGO" M. G. z siedzibg w tomzy. Podmiot na ktérego zasobach
polega Wykonawca w ww. dokumencie ztozyt oSwiadczenie, ze jako podmiot, na ktérego
zasobach Wykonawca polega dla wykazania spetnienia warunku zdolnosci technicznej lub
zawodowej prowadzonego postepowania zobowigzuje sie odda¢ do dyspozycji ww.
Wykonawcy zdolnosci techniczne lub zawodowe:

»1) zakres zasobow innego podmiotu: zdolno$ci techniczne, zawodowe zdobyte podczas
realizacji zamoéwien odpowiadajacych warunkom postawionym przez Zamawiajacego,
umozliwiajgce w petni realizacje przedmiotu zamowienia w zakresie i na poziomie wymaganym
przez Zamawiajgcego, wykonaliSmy m.in. roboty wg zatgczonych referencji,

2) sposbb wykorzystania zasobow: spetnienie wymagan SIWZ w zakresie zdolnoSci
technicznej, zawodowej poprzez doradztwo, konsultacje,

3) okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia: okres realizaciji
zamoOwienia.”

W formularzu ofertowym w czesci ,skladniki pozacenowe" w ktérej Oferenci deklarowali
wartosci, ktore bedg brane przez Zamawiajgcego pod uwage w kryterium oceny ofert
Wykonawca wskazat iloSci w zakresie posiadanego doswiadczenia: ,minimalne -1 robota
spetniajgca minimalne wymagania oraz - dodatkowe (punktowane) - 3 roboty spetniajgce
minimalne wymagania.”

Wynika z tego, ze Wykonawca zadeklarowat wykazaniem sie 4 robotami spetniajgcymi
odpowiednio wymagania SIWZ. W dniu 05.01.2018 r. Zamawiajgcy wezwat firme M. W.
TRANSPORT USLUGOWY do ztozenia dokumentdéw potwierdzajgcych, ze Wykonawca nie
podlega wykluczeniu oraz spetia warunki udziatu w postepowaniu. W odpowiedzi na
powyzsze wezwanie Wykonawca 08.01.2018 r. ztozyt dokumenty, w tym m.in. wykaz robot
budowlanych. Do niniejszego wykazu zostaty dotgczone 4 poswiadczenia wykonania robot
budowlanych (zgodnie z oSwiadczeniem ztozonym w formularzu ofertowym), w tym: 1
po$wiadczenie, ktore potwierdza wykonanie robét przez Wykonawce, a 3 przez podmiot trzeci.
Nastepnie Zamawiajgcy, pismem z dnia 18.01.2018 r., wezwat Wykonawce, w trybie przepisu
art. 26 ust. 3 ustawy pzp, do przedtozenia dokumentéw potwierdzajgcych rzeczywistosé
udostepnienia zasobu przez podmiot trzeci, a takze dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkoéw udziatu w postepowaniu, bazujgc na doswiadczeniu podmiotu trzeciego. W
odpowiedzi Wykonawca przedtozyt umowe o wspotpracy z podmiotem trzecim. Z dokumentow
tych nie wynika, ktéra robota miata wykaza¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, a



ktére mialy zosta¢ uwzglednione przy ocenie oferty. Wykonawca wzywany byt do przedtozenia
dokumentow jedynie dotyczgcych podmiotu trzeciego (w zakresie warunku). Z przedtozonych
dokumentow nie wynika tez realnos¢ udostepnienia zasobu przez podmiot trzeci. Pismem z
dnia 3.01.2018 r. Odwolujgcy poinformowat Zamawiajgcego o brakach w ofercie Wykonawcy.
Ustawodawca precyzyjnie okreslit okolicznosci, w jakich wykonawcy mogg powotywac sie na
zasoby podmiotu trzeciego - art. 22a ust. 1 ustawy pzp. Jeéli uzna¢, ze Wykonawca
samodzielnie spemit warunek w $wietle przepiséw ustawy pzp nie moze wspomagac sie
potencjatem podmiotu trzeciego jedynie w celu uzyskania dodatkowych punktéw w kryterium
oceny ofert. Takiej sytuacji bowiem ustawodawca nie przewidziat obecnie w ogole, gdyz
zgodnie z art. 62 pkt. 5 ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie konces;ji na roboty
budowlane lub ustugi (Dz.U. z 2016 Nr 1920 z dnia 2016.11.29) w art. 25a w ust. 3 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z p6zn.
zm.) we wprowadzeniu do wyliczenia oraz w art. 36b w ust. 2 skreslono wyrazy "lub kryteriow
selekcji", ktére obowigzywaly przez prawie pét roku tj. do 14 grudnia 2016 roku od czasu
poprzedniej nowelizacji tego przepisu {j. od dnia 28 lipca 2016 roku (na podstawie art. 1 pkt
39) ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw Dz.U. z 2016 poz. 1020 z dnia 2016.07.13).

Odwotujgcy podniést, iz w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy, nie odréznia
instytucji warunku udziatu w postepowaniu od tresci oferty i zasad jej oceniania. Nie jest jasne,
czy Zamawiajgcy ostatecznie uznat, ze Wykonawca spetia warunek udziatu samodzielnie,
czy tez przez zaso6b podmiotu trzeciego. Nie wiadomo, ktére dokumenty wzigt pod uwage do
oceny oferty. Tymczasem kwestia niezmiennosci oferty jest podkre$lana w orzecznictwie
dotyczgacym zaméwien publicznych. Przyktadowo w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
4 wrzesnia 2017 r. KIO 1723/17 Izba stwierdzita, iz ,wyjatki od zasady niezmiennosci oferty
tak w sensie rozumianym Scisle, tj. przedmiotowo, jak w szerokim rozumieniu, czyli
z uwzglednieniem wymogow podmiotowych dotyczgcych spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu, sg przewidziane w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) wytacznie jako mozliwe do zastosowania
z inicjatywy zamawiajgcego (por. art. 87 ust. 2, art. 26 ust. 3, art. 22a ust. 6 ustawy)".
Wykonawca samowolnie zmienit tre§¢ ztozonych przez siebie dokumentéw. Ponadto Izba
stwierdzita, ze ,przepis art. 22a ust. 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t. j. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) rozumiany przez sktad orzekajgcy jako
jeden z wyjatkbw od zasady niezmiennosci oferty (sensu largo) moze by¢ zdaniem Izby
stosowane jedynie $cisle zgodnie z jego tre$cig. Tym samym nie podziela si¢ stanowiska co
do mozliwosci zastgpienia (z przypomnieniem, ze zawsze na wezwanie zamawiajgcego
i w wyniku jego oceny, a nie z wtasnej inicjatywy wykonawcy) wiasnego potencjatu (np.
do$wiadczenia) innym podmiotem, jezeli nie wskazat innego podmiotu w ofercie, jako ze taki
kolejny wyjatek w ustawie nie jest przewidziany.”

Odwotujgcy zauwaza, ze z przedtozonego przez podmiot trzeci zobowigzania
jednoznacznie wynika, ze Wykonawca moze dysponowac jego potencjatem wytgcznie w celu
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Zatem w kryterium ,dodwiadczenie
wykonawcy" Wykonawca powinien otrzymac 0 punktow. Niezaleznie od powyzej wykazanego,
btednego sformutowania przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert, nalezy odnie$¢ sie do
przebiegu oceny ofert, dokonanej przez Zamawiajgcego. W przedmiotowym postepowaniu
oferte zlozyt M. W. TRANSPORT USLUGOWY, natomiast ocena kryterium w postaci
»,doswiadczenia wykonawcy" w niniejszym postepowaniu zostata dokonana w odniesieniu do
Przedsigbiorstwa Handlowo Ustugowego ,MARGO" M. G., a zatem podmiot, ktory w ogdle w
przedmiotowym postepowaniu nie ziozyt oferty. Wykonawca wskazat, ze spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu wykaze za posrednictwem zasobu podmiotu trzeciego. Zamawiajgcy
uznat ten warunek za spetniony, skoro ocenit oferte Wykonawcy. Nalezy wiec uznac, ze jedna
z rob6t wykonanych przez podmiot trzeci zostata ,skonsumowana" przez Wykonawce, jako
robota dowodzgca spetniania przez Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu. Do oceny
oferty wiec, Wykonawca przedtozyt dokumenty dotyczace trzech innych robét, w tym zaledwie
jedng, ktorg wykonat samodzielnie. Dwie pozostate zostaty wykonane przez podmiot trzeci.
Ustawodawca nie przewidziat takiej mozliwosci, by dodwiadczenie podmiotu trzeciego stuzyto
Wykonawcy do tego jedynie, by wygra¢ przetarg. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie
mogt bra¢ pod uwage przy ocenie do$wiadczenia wykonawcy dokumentéw tego wykonawcy
nie dotyczacych. Definicja wykonawcy zawarta w ustawie pzp jest precyzyjna. Wylicza takze
mozliwosci wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia. Wykonawca w niniejszym
postepowaniu startowat w postepowaniu samodzielnie. Tak wiec jego, i tylko jego
do$wiadczenie mogt ocenia¢ Zamawiajgcy. Wszak rubryka z czesci SIWZ dotyczacej oceny
ofert nazywa sie ,doswiadczenie wykonawcy", a nie ,doswiadczenie podmiotu trzeciego".

Wykonawca przedstawit doswiadczenie podmiotu trzeciego tylko i wylgcznie dla
wykazania, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Zaznaczyt, iz nie przewiduje
powierzenia podwykonawcom realizacji czesci zamowienia. Tymczasem potencjat podmiotu
trzeciego, a nie Wykonawcy, ktéry ztozyt oferte, przesadzit o tym, ze oferta Wykonawcy zostata
uznana za najkorzystniejszg dla Zamawiajgcego i wybrana. Obecnie obowigzujacy w ustawie



pzp wymaog zrealizowania czesci zamowienia, z ktdérymi wigze sie udostepniany zasob, nalezy
rozumie¢ jako ,obowigzek faktycznego zrealizowania cze$ci zaméwienia w charakterze
podwykonawcy lub wspdlnie z wykonawce, np. poprzez oddelegowanie przez podmiot trzeci
swoich pracownikéw do bezposredniej realizacji zamdwienia.” Skoro wiec doswiadczeniem
podmiotu trzeciego wykazat sie Wykonawca jedynie w celu spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu, albowiem w trakcie realizacji zamoéwienia podmiot ten nie bedzie
podwykonawca, nalezato uznac, ze oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu.

Gdyby Zamawiajacy ocenit oferte Wykonawcy poprawnie, otrzymataby ona
nastepujgcy liczbe punktéw: 60 (cena) + 30 (gwarancja) + 0 (doswiadczenie) = 90. Natomiast
oferta Odwolujgcego zostataby oceniona nastepujgco: 56,81 (cena) + 30 (gwarancja) + 10
(doswiadczenie) = 96,81, co oznacza, iz to oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg dla Zamawiajgcego.

W dniu 15 lutego 2018 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie i wnidst
0 oddalenie odwotania w cato$ci. W zakresie zarzutu 1 odwotania wskazat, Zze wykonawca
moze ubiegac sie o udzielenie zamowienia samodzielnie, opierajac sie na wiasnych
zdolnos$ciach, a takze skorzysta¢ z mozliwosci jakg daje mu przepis art. 22a ust. 1 ustawy pzp
w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez dostep do potencjatu
innego podmiotu. Brak jest podstaw do przyjecia, ze jezeli wykonawca samodzielnie spetnia
warunek udziatu w postepowaniu, to w Swietle w/w przepiséw nie moze wspomagac sie
potencjatem podmiotu trzeciego. W przedmiotowej sprawie Wykonawca powolujac sie na
skorzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego wykazat Zamawiajgcemu, ze bedzie faktycznie,
w sposob realny korzystat z tego zasobu, przedkiadajac stosowne dokumenty (umowa
wspotpracy). Bezpodstawny zatem jest zarzut Odwotujgcego, ze postuzenie sie przez
Wykonawce potencjatem podmiotu trzeciego nastgpito jedynie w celu uzyskania dodatkowych

punktow w kryterium oceny ofert.

Odnosnie zarzutu 2 odwotania Zamawiajacy zaznaczyt, ze Wykonawca sktadajgc
oferte w formularzu ofertowym w pkt 10. Oswiadczenie na temat polegania na zdolno$ciach
innych podmiotéw w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu — zaznaczyt, ze
polega na zdolno$ciach innych podmiotéw i przedtozyt w tym celu zatgcznik nr 3A (ij.
zobowigzanie innych podmiotéw na podstawie art. 22a ustawy pzp). Zatem Zamawiajgcy
dokonujgc oceny tej oferty mogt bra¢ pod uwage spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
tego Wykonawcy wytgcznie poprzez skorzystanie z zasobu podmiotu trzeciego.

Przechodzgc do zarzutu 3 odwotfania Zamawiajgcy podnidst, ze Wykonawca przedtozyt
dokument tj. umowe wspotpracy warunkowej na realizacje ustug doradczych z dnia 2 stycznia
2018 r. zawartg z podmiotem, z ktérego zasobu bedzie korzystat. Podmiot ten zobowigzat sie
oddac¢ do dyspozycji Wykonawcy zdolnosci techniczne, zawodowe poprzez doradztwo,
konsultacje w okresie realizacji zamowienia. Szczegotowe zapisy w w/w umowie dotyczgce
dostepu Wykonawcy do potencjatu podmiotu trzeciego w trakcie realizacji umowy, w ocenie
Zamawiajgcego potwierdzajg, ze udziat podmiotu trzeciego bedzie rzeczywisty, ze
Wykonawca bedzie miat realny dostep do potencjatu tego podmiotu, a potencjat podmiotu
trzeciego bedzie miat rzeczywisty wptyw na realizacje zamowienia przez Wykonawce.

W zakresie zarzutu 4 odwotania Zamawiajgcy zaznaczyt, iz dokonat prawidtowej oceny
oferty Wykonawcy. Wykonawca ten powotat sie na zdolnosci innego podmiotu w celu
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, w zwigzku z tym podlegato ono ocenie.
Przedtozenie przez Wykonawce jednego poSwiadczenia na wykonanie przez niego robét
budowlanych nie miato Zadnego znaczenia przy przydzielaniu punktéw w zaleznosci od ilosci
wykonanych zadan. W przypadku gdy ilo§¢ wykonanych zadah wynosita trzy Wykonawca mogt
dosta¢ maksymalnie 10 punktow. Zamawiajgcy przydzielajgc Wykonawcy punkty w kryterium
»2doswiadczenie wykonawcy” przyznat mu 10 punktéw gdyz Wykonawca przedtozyt 3
wykonane zadania przy powofaniu sie na zasoby innego podmiotu, ktory bedzie brat udziat
w realizacji zamoéwienia. Zatem oferta Wykonawcy zostata wybrana przez Zamawiajgcego
jako najkorzystniejsza zgodnie z przepisami ustawy prawo zamowien publicznych
i specyfikacjg istotnych warunkéw zamaéwienia. Chybiony jest wiec zarzut Odwotujgcego, ze
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty nie najkorzystniejszej dla siebie, co do ktorej nie ma
wiedzy, kto bedzie jg faktycznie realizowat. Na podstawie umowy wspétpracy z dnia 2 stycznia
2018r. przedtozonej przez Wykonawce, udowodnit on, Ze realizujgc zamowienie bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami tego podmiotu oddanymi mu do dyspozycji przez caty
okres realizacji zamowienia.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:



Izba ustalita, Zze nie zaistniaty przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére skutkowatyby
odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba ustalita, ze w dniu 6 lutego 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu o wniesieniu odwolania przekazujac jego kopie. Informacja
zostata przekazana drogg elektroniczng (via e-mail). Izba stwierdzita, ze w terminie 3 dni od
otrzymania kopii odwotania Zzaden Wykonawca nie zgtosit przystgpienia w trybie art. 185 ust.
2 ustawy pzp do postepowania odwotawczego.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zaméwienia, jak réwniez mozliwos¢
poniesienia szkody, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy. Odwotujgcy ztozyt oferte
sklasyfikowang na miejscu drugim zgodnie z informacjg o wyborze najkorzystniejszej oferty.
W przypadku uwzglednienia odwotania oferta Odwolujgcego bedzie potencjalne ofertg
najkorzystniejszg. Odwotujgcy moze poniesé szkode z uwagi na powyzsze, przejawiajaca sie
ostatecznie w nieuzyskaniu niniejszego zaméwienia.

Izba dopuscita dowody z dokumentaciji postepowania tj. ogtoszenia o zamoéwieniu, SIWZ wraz
z zatgcznikami, informacji z otwarcia ofert, informacji o wyborze najkorzystniej oferty, oferty
Wykonawcy M. W. TRANSPORT USLUGOWY, wezwania Zamawiajgcego z dnia 5 stycznia
2018 r. oraz wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp z dnia 18 stycznia 2018 r.,
dokumentdw ztozonych na wyzej wskazane wezwania Zamawiajgcego oraz pisma
Odwolujgcego z dnia 3 stycznia 2018 r.

Na podstawie tych dokumentéw oraz stanowisk stron prezentowanych na rozprawie
Izba dokonata ustalen faktycznych stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia
w przedmiocie podniesionych zarzutow.

Mianowicie, Izba ustalita, Ze w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego
otwarcie ofert odbyto sie 3 stycznia 2018 r., a w postepowaniu oferty ztozylo oSmiu
wykonawcow. Oferte najkorzystniejszg ztozyt Wykonawca M. W. TRANSPORT USLUGOWY
i jego oferta zostata wybrana zgodnie z informacjg z dnia 29 stycznia 2018 r. uzyskujac 100
punktéw (Cena - 60 punktow, Okres gwarancji - 30 punktow, Doswiadczenie Wykonawcy -
10 punktow). Na drugim miejscu sklasyfikowana zostata oferta Odwotujgcego z liczbg 96,81
punktéw (Cena - 56,81 punktéw, Okres gwaranciji - 30 punktéw, Doswiadczenie Wykonawcy
- 10 punktow).

Zgodnie z Rozdziatem VI SIWZ pkt 1.2) lit. c: ,,O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac

sie Wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci
technicznej lub zawodowej. O udzielenie zamowienia moze ubiega¢ sie Wykonawca, ktory
10

w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonat, co najmniej 1 robote
budowlang polegajacg na budowie lub przebudowie drogi o dtugo$¢ przebudowywanej drogi
minimum 1000 m oraz wartos¢ robét minimum 1 000 tys. PLN, wraz z zatgczeniem dowodow
okreslajgcych czy roboty te zostaty wykonane w sposéb nalezyty oraz wskazujgcych czy
zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.”

W mysl Rozdziatu VI pkt 6 i 7 SIWZ: 6. Wykonawca moze w celu potwierdzenia
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w punkcie 1 niniejszego
rozdziatu, polega¢ na zdolno$ciach technicznych lub zawodowych innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw prawnych. 7. Zamawiajgcy
jednoczesnie informuije, iz: 1) Wykonawca, ktéry polega na zdolno$ciach lub sytuacji innych
podmiotéw, musi udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamoéwienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczeg6lnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasobow na potrzeby realizaciji
zamobwienia (zatgcznik nr 3A do oswiadczenia). 2) Zamawiajgcy oceni, czy udostepniane
Wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci techniczne lub zawodowe, pozwalajg na
wykazanie przez Wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zbada, czy
nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 13-23 i ust. 5. 3) W odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacii
zawodowych lub do$wiadczenia, Wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizaciji ktérych te
zdolnosci sg wymagane.”

Zgodnie z Rozdziatem IX pkt 1.3)-5) SIWZ: ,3) Jezeli Wykonawca wskazujgc spetienie
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp polega na zdolnosciach lub sytuaciji
innych podmiotéw, na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy Pzp Zmawiajgcy, w celu oceny,
czy Wykonawca bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w stopniu



umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamowienia publicznego oraz oceny, czy stosunek
taczacy Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw, zgda
dokumentow, ktore okreslajg w szczegolnosci: a) zakres dostepnych Wykonawcy zasobow
innego podmiotu, b) sposdb wykorzystania zasob6éw innego podmiotu, przez Wykonawce, przy
wykonywaniu zamdwienia publicznego, c) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zamowienia publicznego, d) czy podmiot, na zdolnosciach ktérego Wykonawca
polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych kwalifikacii
zawodowych lub do$wiadczenia, zrealizuje roboty budowlane, ktérych wskazane zdolnosci
dotyczg. 4) Dokumentem, o ktérym mowa w ppkt 3) jest w szczegolnosci zobowigzanie
podmiotu trzeciego do oddania Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby
realizacji zamowienia. Zobowigzanie podpisane przez osobe upowazniong zgodnie

z zasadami reprezentacji podmiotu udostepniajgcego dany zaso6b nalezy ztozy¢ w oryginale -
wzor zatgcznik nr 3A do SIWZ. 5) Wykonawca, ktory powotuje sie na zasoby innych
podmiotéw, w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia oraz spetnienia

- w zakresie, w jakim powoluje sie na ich zasoby - warunkéw udziatu w postepowaniu
zamieszcza informacje o tych podmiotach w o$wiadczeniach, o ktérym mowa w pkt 1 ppkt 1).”

Na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca najwyzej oceniony byt zobowigzany zgodnie
z postanowieniami Rozdziatu IX pkt 3.2) lit. a SIWZ ztozyc¢: ,wykaz robét budowlanych
wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert
a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich
rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotow, na rzecz, ktérych roboty te zostaty
wykonane, z zatgczeniem dowoddw okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane
nalezycie, w szczegolnosci informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami
prawa budowlanego i prawidtowo ukoriczone, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz, ktérego roboty
budowlane byty wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
Wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw - inne dokumenty. Nalezy
udokumentowac, co najmniej 1 robote budowlang polegajgcg na budowie lub przebudowie
drogi o dtugo$¢ przebudowywanej drogi minimum 1000 m oraz warto$¢ rob6t minimum 1 000
tys. PLN, wraz z zatgczeniem dowoddw okreslajacych czy roboty te zostaty wykonane
w sposoéb nalezyty oraz wskazujacych czy zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczone - wg wzoru - zatgcznik nr 5 do SIWZ”

Zamawiajacy opisat kryteria oceny ofert w mys| postanowien Rozdziatu XVI SIWZ
w nastepujgcy sposob: 1. Cena 60% (60% = 60,00 pkt), 2. Okres gwarancji 30% (30% = 30,00
pkt), 3. Doswiadczenie wykonawcy 10% (10% = 10,00 pkt) Wg zasady 1% = 1 pkt. Kryterium
nr: 3 doSwiadczenie wykonawcy Zamawiajgcy okreslit nastepujgco: ,,Sposoéb obliczania
punktow dla kryterium doswiadczenie wykonawcy - max. 10 punktow (10%). Przez
do$wiadczenie wykonawcy zamawiajgcy rozumie ilo§¢ wykonanych zadan w zakresie
przebudowy lub modernizacji drog. Wykonawca powinien udokumentowac (przedstawi¢
umowy, referencje), ze w okresie ostatnich pieciu lat wykonywat podobne roboty spetniajace
minimalne wymagania {j. - dtugo$¢ przebudowywanej drogi - minimum 1000 m - warto$¢ robot

- minimum 1 000 tys. PLN. Do tego kryterium zamawiajacy zastosuje nastepujgce zasady
przydziatu punktéw: llos¢ wykonywanych zadan 1 - 0 pkt, 2 - 5 pkt, 3 i wiecej - 10 pkt.”
Zamawiajacy nie okreslit w SIWZ czy Wykonawca ma rozrézni¢, ktére dokumenty sktada na
potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, a ktdre celem uzyskania punktéw
w kryterium - doswiadczenie wykonawcy.

W ofercie Wykonawca M. W. TRANSPORT USLUGOWY wskazat odno$nie wymagan
dotyczgcych doswiadczenia: ,minimalne - 1 robota spetniajaca minimalne wymagania,
dodatkowe (punktowane) - 3 roboty spetniajgce minimalne wymagania.” Ponadto oSwiadczyt,
ze nie przewiduje powierzenia podwykonawcy realizacji czesci zamowienia, a w celu
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu polega na zdolnosciach innych podmiotow.
Wykonawca ztozyt wraz z ofertg zobowigzanie innego podmiotu, w ktérym okreslono ze: M. G.
prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. ,MARGO” M. G. z siedzibg w Ltomzy
w przypadku wybrania w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na wykonanie
zadania pn. ,,Przebudowa DP 1946N od granicy Gminy Kiwity do DP 1535N przez miejscowo$¢
Makéw” oferty Wykonawcy: M. W. Transport Ustugowy jako podmiot, na ktérego zasobach
Wykonawca polega dla wykazania spetnienia warunku zdolno$ci technicznej lub zawodowej
prowadzonego postepowania zobowigzuje sie odda¢ do dyspozycji ww. Wykonawcy: 1 .
zdolnosci techniczne lub zawodowe: zakres zasobdw innego podmiotu: zdoIno$ci techniczne,
zawodowe zdobyte podczas realizacji zamowien odpowiadajgcych warunkom postawionym
przez Zamawiajgcego, umozliwiajgce w petni realizacje przedmiotu zamowienia w zakresie i
na poziomie wymaganym przez Zamawiajgcego, wykonat m.in. roboty wg zatgczonych
referencji; sposdb wykorzystania zasobdw: spetnienie wymagan SIWZ w zakresie zdolnosci
technicznej, zawodowej poprzez doradztwo, konsultacje; okres udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zamdwienia: okres realizacji zamowienia. Podmiot ten oSwiadczyt, iz znany jest
mu fakt, ze w odniesieniu do warunkoéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych



lub doswiadczenia, Wykonawcy mogg polegac na zdolno$ciach innych podmiotow, jesli
podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg
wymagane. Wykonawca ztozyt trzy poSwiadczenia

W dniu 3 stycznia 2018 r. Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego, ze Wykonawca
M. W. TRANSPORT UStUGOWY nie wykazat sie doswiadczeniem wykonawcy okreslonym
w Kryterium nr 3 opisanym przez Zamawiajacego w Rozdziale XVI pkt 1, ppkt 3) SIWZ;
przedtozyt zobowigzanie podmiotu trzeciego (firmy Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe
»,MARGO” M. G.) niezgodne z tre$cig SIWZ oraz ustawg Pzp; nie przediozyt wymaganych
dokumentow formalnych podmiotu trzeciego (firmy Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe
,MARGO” M. G.) potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia.

Dnia 5 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce M. W. TRANSPORT
USLUGOWY do ziozenia dokumentow wymaganych w SIWZ na potwierdzenie spetienia
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia. W dniu 8 stycznia 2018
r. Wykonawca ztozyt m.in. wykaz robét budowlanych, w ktérych podat cztery roboty budowlane
spetniajagce wymagania Zamawiajgcego. Wykonawca dotgczyt réwniez cztery referencje
potwierdzajgce nalezyte wykonanie tych zamowien, przy czym jedna dotyczyta realizaciji
roboty budowlanej przez Wykonawce M. W. TRANSPORT USLUGOWY, trzy natomiast przez
M. G. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. ,MARGO” M. G. z siedzibg w
tomzy.

Pismem z dnia 18 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce M. W.
TRANSPORT USLUGOWY w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp do ztozenia dokumentéw
potwierdzajacych rzeczywisty, realny dostep do potencjatu podmiotu M. G. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. ,MARGO” M. G. z siedzibg w Lomzy w trakcie
realizacji umowy oraz dokumentdw, o ktdérych mowa w rozdziale IX SIWZ potwierdzajacych
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, przez podmiot na zasoby ktérego polega
Wykonawca przy wykonaniu zaméwienia publicznego. Dnia 22 stycznia 2018 r. Wykonawca
Zlozyt dokumenty z pkt X SIWZ oraz umowe o wspoipracy z M. G. prowadzgcym dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg P.H.U. ,MARGO” M. G. z siedzibg w tomzy. Z jej treSci wynika m.in.
ze Wykonawca ten zobowigzuje sie Swiadczy¢ na rzecz Wykonawcy M. W. TRANSPORT
USEUGOWY ustugi doradztwa w zakresie zdolno$ci technicznych i zawodowych zdobytych
podczas realizacji zamoéwien odpowiadajgcych warunkom postawionym przez
Zamawiajgcego w SIWZ, umozliwiajgce w petni realizacje przedmiotu zamowienia, pod
warunkiem wyboru przez Zamawiajgcego oferty tego Wykonawcy jako najkorzystniejszej
przez caly okres realizacji zamowienia. Zakres przedmiotowy umowy obejmowat nastepujgce
zagadnienia: doradztwo techniczne oraz nadzér podczas wykonywania robét budowlanych
m.in. wykonywaniu rob6t ziemnych, j. usuniecie humusu, wykonanie wykopdéw, wykonaniu
przepustéw wraz z umochieniem skarp przy wlotach i wylotach, wykonaniu warstw
konstrukcyjnych tj. warstwy odsaczajacej oraz podbudowy z kruszyw tamanych, wykonaniu
nawierzchni z mieszanek mineralno — bitumicznych — warstwa wigzaca i Scieralna wraz
z oczyszczeniem i skropieniem, wykonaniu poboczy, wykonaniu oznakowania w zakresie
ustawienia barier, udzielenia konsultacji oraz doradztwa, polegajgcego na organizowaniu prac
poszczegdinych etapow robot, (pomoc w organizacii pracy i sposobu wykonania konkretnej
czeSci zamowienia), kontroli jako$ci wykonywanych prac oraz stworzeniu harmonogramu
realizacji robot, podczas wystgpienia ewentualnych przeszkod lub probleméw technicznych M.
G. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. ,MARGO” M. G. z siedzibg w Lomzy
zobowigzat sie do ich rozwigzywania i zapobiegania pojawieniu sie kolejnych trudnosci,
dokonywania analizy poszczegdélnych planowanych etapéw rob6t pod wzgledem
czasochtonnosci wykonywania robét, sktadu osobowego grup roboczych oraz sprzetu jaki
nalezy zaangazowac.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw, biorgc pod uwage
zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska Stron postepowania
odwotawczego przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

1) Zarzut naruszenia art. 22a. ust. 1 i ust. 4 ustawy pzp poprzez zastosowanie tych przepiséw

odnoszgcych sie do warunkéw udziatu w postepowaniu) podczas gdy w niniejszym stanie

faktycznym Zamawiajgcy przyznat w tych ramach punkty w ramach kryterium selekciji.




W Swietle zebranego materiatu dowodowego oraz stanowisk Stron prezentowanych na
rozprawie lzba stwierdzita, Ze zarzut potwierdzit sie.

Zgodnie z dyspozycjg art. 22a. ust. 1 ustawy pzp Wykonawca moze w celu potwierdzenia
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu
do konkretnego zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosSciach technicznych lub
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw prawnych. Wskazac¢ roéwniez nalezy, ze
M. G. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. ,MARGO” M. G. z siedzibg w
tomzy o$wiadczyt w ztozonym zobowigzaniu do udostepnienia zasobdw, iz Wykonawca M.
W. TRANSPORT USLUGOWY moze polegac na tych zasobach celem wykazania spetienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Izba podkresla, ze spetienie warunkdéw postawionych
przez Zamawiajgcego pozwala na udziat w postepowaniu, natomiast kryteria oceny ofert majg
na celu wybor wykonawcy, ktory przedstawia najkorzystniejszg pod wglgdami opisanymi w
tych kryteriach oferte. Tak jak podkreslat Odwotujgcy - sg to dwie rézne instytucje i nie mozna
ich zréwnywaé. Ustawa pzp nie wprowadza mechanizmu pozwalajgcego w ramach oceny
oferty na uzyskiwanie punktow za przymioty podmiotu trzeciego. Zamawiajacy przyznat
Wykonawcy punkty w kryterium ,do$wiadczenie wykonawcy” za doswiadczenie podmiotu
trzeciego. Jak oswiadczyt na jawnej rozprawie to wiasnie te roboty budowlane wskazane w
wykazie uwzglednit przy ocenianiu oferty Wykonawcy M. W. TRANSPORT USLUGOWY, a
wiec zastosowat dyspozycje art. 22a ust. 1 ustawy pzp do oceny ofert pomimo, iz przepis ten
nie przewiduje takiego uprawnienia.

2) Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy pzp poprzez uznanie, iz Wykonawca M. W.

TRANSPORT UStUGOWY spetnia warunek udziatu w postepowaniu, bez wskazania, czy

warunek ten spetnia osobiscie, czy poprzez zaséb podmiotu trzeciego (brak przejrzystosci), a

takze poprzez wybdr Wykonawcy M. W. TRANSPORT USEUGOWY w trybie niezgodnym z

przepisami ustawy pzp. tj. poprzez podstawienie do wzoru (wybér Wykonawcy)

nieprawidtowych wielko$ci (w zakresie doSwiadczenia).

Izba stwierdzita, ze zarzut zastuguje na uwzglednienie.

Izba wskazuje, ze Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu nie rozréznit w dokumentach
SIWZ, ktére doswiadczenie wykazywane przez wykonawcow bedzie sktadane celem
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, a ktére w ramach kryterium oceny ofert. Nie
wymagat rowniez okreslenia tej kwestii przez wykonawcow w ofercie, np. w wykazie robot
budowlanych. Wykonawca M. W. TRANSPORT USLUGOWY ztozyt m.in. wykaz robot
budowlanych, w ktérych podat cztery roboty budowlane spetniajgce wymagania
Zamawiajacego. Wykonawca dotgczyt rowniez cztery referencje potwierdzajgce nalezyte
wykonanie tych zamoéwien, przy czym jedna dotyczyta realizacji roboty budowlanej przez
Wykonawce M. W. TRANSPORT USLUGOWY, trzy natomiast przez M. G. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. ,MARGO” M. G. z siedzibg w Lomzy. Zamawiajgcy
badajgc Wykonawce wzigt pod uwage wylgcznie doswiadczenie podmiotu, na ktérego
zasobach polegat Wykonawca M. W. TRANSPORT USLUGOWY i na tej podstawie przyznat
Wykonawcy punkty, czym w ocenie Izby naruszyt zasade przejrzysto$ci postepowania.
Odwolujgcy dopiero z odpowiedzi na odwotanie dowiedziat sie w jaki sposéb Zamawiajgcy
dokonat badania i oceny ofert.

3) Zarzut naruszenia art. 22a ust. 1iust. 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp poprzez

brak wykluczenia Wykonawcy M. W. TRANSPORT UStUGOWY, mimo iz nie wykazat on

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, albowiem podmiot trzeci, na ktérego zasaéb sie

powotat, nie miat realizowa¢ zaméwienia

W ocenie Izby zarzut ten nie potwierdzit sie.

W mys$l art. 22a ust. 1i 4 ustawy pzp Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do
konkretnego zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych lub sytuaciji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od



charakteru prawnego tgczgcych go z nim stosunkéw prawnych, przy czym w odniesieniu do
warunkéw dotyczacych wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia,
wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotdw, jesli podmioty te zrealizujg
roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolno$ci sg wymagane. Izba podkres$la,
ze racje ma Odwotujgcy twierdzgc ze Wykonawca wybrany w postepowaniu nie udowodnit
realno$ci udostepnienia zasobdw przez inny podmiot, na ktéry powolat sie celem spetienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Izba zaznacza, ze zgodnie z biezgcym orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej jak i stanowiskiem doktryny w Swietle znowelizowanej ustawy pzp
udziat w realizacji zamowienia na gruncie niniejszej sprawy poprzez doradztwo i konsultacje
nie jest wystarczajacy do uznania spetnienia przestanki, o ktérej mowa w art. 22a ust. 4 ustawy
pzp - inny podmiot ma bowiem nie wzig¢ udziat w realizacji zamowienia a jest zobowigzany
zrealizowa¢ zamowienie w zakresie w jakim udostepnit wiasne zasoby. ,,Udziat w realizaciji
zamobwienia moze przybra¢ rozmaite formy zaangazowania podmiotu trzeciego, moze
realizowac sie w postaci doradztwa, konsultacji, nadzoru, uczestniczenia przy wykonywaniu
okreslonych czynno$ci, etc. Natomiast wymag zrealizowania cze$ci zamdwienia, z ktorymi
wigze sie udostepniany zaséb, nalezy rozumie¢ jako obowigzek faktycznego zrealizowania
czeSci zamowienia w charakterze podwykonawcy lub wspélnie z wykonawcg” (tak tez: wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2245/17). Ustawodawca
tym samym przesadzit, ze realne udostepnienie takich zasobdéw w przypadku ww. warunkéw
moze polega¢ wytacznie na wykonaniu przez podmiot udostepniajgcy, ustug lub robot
budowlanych, do ktérych takie zdolnosci sg wymagane. W ocenie Izby na gruncie dokumentow
i oSwiadczen przedstawionych przez Wykonawce M. W. TRANSPORT USLUGOWY mozna w
sposéb nie budzacy watpliwosci stwierdzi¢, ze podmiot trzeci nie zrealizuje zamowienia w
zakresie, w jakim powotano sie na jego doswiadczenie. Wykonawca miat wykaza¢ co najmniej
1 robote budowlang polegajacg na budowie lub przebudowie drogi o dtugos¢
przebudowywanej drogi minimum 1000 m oraz warto$¢ robét minimum 1 000 tys. PLNiw
catym tym zakresie powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego. Wykonawca M. W.
TRANSPORT USLUGOWY nie wskazat w ofercie M. G. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg P.H.U. ,MARGO” M. G. z siedzibg w tomzy jako podwykonawcy. lzba
nie nakazata jednak wykluczenia Wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawy pzp bowiem, co zostato pominiete przez Zamawiajgcego w trakcie badania
Wykonawcy wybranego - Wykonawca ten wykazat sie spetnieniem warunku udziatu w
postepowaniu samodzielnie. Izba zaznacza, ze tej okolicznosci nie mozna traci¢ z oczu i
poming¢. Wskazanie w ofercie, ze wykonawca powoluje sie na zdolno$ci podmiotu trzeciego
celem spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nie wylgcza mozliwosci wykazania sie
takim do$wiadczeniem przez samego wykonawce, co miato miejsce w niniejszym
postepowaniu. Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ, ktére dokumenty majg zosta¢ ztozone celem
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu a ktére do kryterium oceny ofert. Kwestia ta
mogtaby by¢ przedmiotem dalszych wyjasnien, jednak to Odwotujacy, ktérego oferta powinna
by¢ najwyzej ocenia przez Zamawiajgcego bedzie podmiotem badanym przez
Zamawiajgcego.

4) Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 25a ust. 3 ustawy pzp poprzez nieprawidtowe

uwzglednienie przez Zamawiajgcego podczas oceny oferty Wykonawcy M. W. TRANSPORT

USEUGOWY zasobéw innych podmiotéw pod katem kryteridw selekciji (kryteriow oceny ofert)

i wybor najkorzystniejszej oferty, pomimo iz nig ona nie jest.

Majac na wzgledzie zgromadzony materiat dowodowy oraz stanowiska Stron i Uczestnika
Postepowania prezentowane na rozprawie Izba uznata, Ze zarzut zastuguje na uwzglednienie.

Izba zaznacza, ze Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (art. 91 ust. 1 ustawy
pzp). Zgodnie z postanowieniami SIWZ Zamawiajgcy przewidziat kryterium oceny ofert -
doswiadczenie wykonawcy i przypisat temu kryterium wage 10% (10 punktéw). Zamawiajgcy
okreslit jak nalezy rozumiec¢ to kryterium m.in. ze Wykonawca miat ,udokumentowac [...] ze
wykonywat [...]". Stusznie zatem twierdzi Odwotujgcy, ze punktowane miato by¢
do$wiadczenie wykonawcy, a nie innego podmiotu, na ktérego zasobach polega wykonawca
celem spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Punkty jakie uzyskat Wykonawca M. W.
TRANSPORT USLUGOWY w kryterium ,doSwiadczenie wykonawcy” bylty decydujgce i
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty tego Wykonawcy jako najkorzystniejszej. Jak juz zostato
wskazane, wykonawca moze polega¢ zdolnosciach innych podmiotéow wytgcznie w celu



potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Izba wskazuje przy tym, ze w
procedurach dwuetapowych np. przetargu ograniczonym zgodnie z nowelizacjg ustawy pzp z
dnia 14 grudnia 2016 r. wykonawcy nie mogg postugiwac¢ sie potencjatem podmiotéw trzecich
w celu uzyskania wyzszej pozycji w rankingu ofert. Ustawodawca usunat z art. 25a ust. 3
ustawy pzp wyrazenie ,kryterium selekcji’ i otrzymat on brzmienie: ,Wykonawca, ktéry
powotuje sie ha zasoby innych podmiotéw, w celu wykazania braku istnienia wobec nich
podstaw wykluczenia oraz spetniania, w zakresie, w jakim powotuje sie na ich zasoby,
warunkéw udziatu w postepowaniu [..].” Ograniczenie takie ma na celu wytonienie
wykonawcow, ktorzy bedg najlepiej przygotowani do realizacji zamowienia. Kwalifikacja
wykonawcéw jest etapem postepowania niezaleznym od oceny spetniania minimalnych
warunkéw udziatu w postepowaniu, opartym na niedyskryminujgcych i obiektywnych
kryteriach, kt6re sg pojeciem odrebnym od warunkow udziatu w postepowaniu, opisu sposobu
oceny tych warunkéw, a takze znaczenia tych warunkéw. Najlepszym doswiadczeniem jest
doswiadczenie wiasne wykonawcy i nie mozna przy prekwalifikacji preferowac¢ doswiadczenia
obcego kosztem wykonawcow legitymujgcych sie wiasnym doswiadczeniem. Regulacje
dotyczace kryterium selekcji mozna w niniejszej sprawie zastosowac per analogiam. Majgc na
wzgledzie, iz niedopuszczalne jest punktowanie wykonawcy za doswiadczenie innego
podmiotu w $wietle zaréwno ustawy pzp jak i postanowien SIWZ, a takze ze nie jest mozliwe
uzupetnienie dokumentéw sktadanych w celu przyznania punktow w kryterium oceny ofert Izba
nakazata powtérzenie czynnoéci oceny ofert w zakresie wskazanym w sentencji wyroku.

Na marginesie Izba zaznacza, Ze kryterium ustalone przez Zamawiajgcego w postepowaniu
dotyczy wtadciwosci wykonawcy - doSwiadczenie wykonawcy. Izba odsyta w tym zakresie
Zamawiajgcego do dyspozycji art. 91 ust. 4 ustawy pzp, zgodnie z kiérym kryteria oceny ofert
nie mogg dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy oraz art. 91 ust. 2 ustawy pzp, w my$| ktérego
Zamawiajgcy moze zastosowac inne kryteria oceny ofert niz wymienione w tym przepisie ale
odnoszgce sie do przedmiotu zamoéwienia. Nie jest zatem dopuszczalne stosowanie
podmiotowych kryteriéw oceny ofert odnoszacych sie do wiasciwosci wykonawcy
Zastosowanie sie do powyzszego pozwolitoby unikngé sporu majgcego miejsce w niniejszej
sprawie.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 2 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 oraz Dz. U. z 2017 r., poz. 47)
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania
uiszczony przez Odwolujgcego oraz zasgdzajgc od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania w wysoko$ci
10.000,00 zt.

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