Sygn. akt: KIO 2609/14

Wyrok

z dnia 17 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu w na rozprawie w dniu 17 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 grudnia 2014 r. przez
wykonawce KBUD K. L. ul. H. Probusa 18, 55-110 Prusice w postepowaniu prowadzonym
przez Wyzsza Szkota Oficerska Wojsk Ladowych im. Gen. Tadeusza Kosciuszki ul.
Czajkowskiego 109, 51-150 Wroctaw

przy udziale wykonawcy Firma Ustugowo-Handlowa STANBUD S. P.a ul. Glowackiego
67, 32-800 Brzesko zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce KBUD K. t. ul. H. Probusa 18, 55-
110 Prusice i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10
000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
KBUD K. L. ul. H. Probusa 18, 55-110 Prusice tytutem wpisu od odwotania;

2.1 Zasadza od wykonawcy KBUD K. t. ul. H. Probusa 18, 55-110 Prusice na rzecz
Wyzszej Szkoty Oficerskiej Wojsk Ladowych im. Gen. Tadeusza Kosciuszki we
Wroctawiu kwote 3 321 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce trzysta dwadziescia jeden
ztotych 00 gr) tytutem zwrotu kosztow postepowania odwotawczego poniesionych z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (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 Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2609/14

Uzasadnienie



Wyzsza Szkota Oficerska Wojsk Ladowych im. Gen. T. Kosciuszki we Wroctawiu prowadzi
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest :,Przebudowa i termomodernizacja budynku nr 1/2845 ul.
Czajkowskiego 109 we Wroctawiu, nr sprawy 67/PN/2014”

KBUD K. k., 55-110 Prusice (dalej: odwotujgcy) wniést odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej nawy kluczeniu wykonawcy z postepowania.

Odwotujgcy ztozyt oferte z najnizszg ceng, ktéra byta jedynym kryterium oceny ofert.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1, 24 ust 2 pkt 4) i art.
91 ust. 1 ustawy pzp.

Whni6ést o nakazanie zamawiajgcemu: dokonania uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty; uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania; dokonania ponownego badania ofert z udziatem oferty Odwotujgcego.
Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

Odwotujgcy zostat zawiadomiony wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktdrg zostata uznana
oferta wykonawcy - Firmy Ustugowo- Handlowej STANBUD S. P., oraz o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania. Pismem z dnia 1 grudnia 2014 r. Zamawiajagcy wezwat
Odwotujgcego, w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy, do uzupetnienia m.in. dokumentu Wykaz robét
- Zatgcznik nr 2 do SIWZ. Za pismem z dnia 3 grudnia 2014 r. Odwotujgcy uzupetnit Wykaz
robét wraz z innymi dokumentami towarzyszgcymi Wykazowi robét, wsrdd tych dokumentéw
znajdowato sie zobowigzanie innego podmiotu - Przedsiebiorstwa Budownictwa Ogélnego
Sp. z 0.0. z Zielonej Gory do udostepnienia zasobow w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Z
zawiadomienia o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania wynika, ze Zamawiajgcy uznat,
iz treS¢ zobowigzania nie wypetnia jego oczekiwan i wymogdéw okreslonych w art. 26 ust. 2b
Ustawy. Zamawiajgcy napisat: ,Z tresci przywotanego dokumentu wynika, ze podmiot, na
ktérego wiedze i doswiadczenie wykonawca sie powotuje, bedzie uczestniczyt w realizacji
zamoOwienia jedynie w ramach konsultacji i doradztwa w zakresie wykonywanych robét,
organizacji, logistyki i technologii, a wiec nie bedzie brat bezposredniego udziatu w
wykonywaniu robét budowlanych bedacych przedmiotem zaméwienia.”. Musi dziwi¢ fakt, ze,
zdaniem Zamawiajgcego, nie wystarczajgcym udziatem podmiotu trzeciego w realizacji
zamOwienia jest jego udziat przy wykonywaniu zaméwienia w ramach prowadzenia
konsultacji, doradztwa w zakresie wykonywanych roboét, organizaciji, logistyki i technologii, a
koniecznym jest bezposredni udziat w wykonywaniu rob6t budowlanych. Zamawiajgcy w
siwz nie okreslit, ze podmiot, ktdry bedzie udostepniat wykonawcy wiedze i doswiadczenie,
musi wykonywac¢ w ramach realizacji zaméwienia roboty budowlane. Wymagania dotyczace

udowodnienia dysponowania zasobami innego podmiotu oraz udziatu tego podmiotu przy
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wykonywaniu zaméwienia i okresu tego udziatu zostaty okreslone w Rozdziale VII pkt 4 i 5
SIWZ, ale o obowigzku uczestnictwa podmiotu udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie w
wykonywaniu rob6t budowlanych w ww. postanowieniach SIWZ mowy nie ma. W dalszej
czesci zawiadomienia Zamawiajgcy pisze, ze powotanie sie przez wykonawce na
doswiadczenie podmiotu trzeciego i posiadane przez niego referencje bedzie dopuszczalne
wytgcznie w sytuacji, gdy ten podmiot trzeci bedzie brat udziat w wykonywaniu zamowienia
(co do zasady jako podwykonawca). Dalej w zawiadomieniu zawarte sg wywody
Zamawiajgcego o0 niezbednosci udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia ze
wzgledu na specyfike zasobu wiedzy i doswiadczenia. Czytamy takze, ze dopuszczalne jest
postugiwanie sie w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego referencjami
podmiotu trzeciego, w celu wykazania spetnienia warunkéw wiedzy i doswiadczenia, jezeli
podmiot ten bedzie brat udziat w wykonywaniu zaméwienia, a wiec bezposrednio w realizaciji
rob6ét budowlanych objetych zaméwieniem. Nalezy zauwazyé niekonsekwencje
Zamawiajgcego W ocenie udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia. W
podkreslonym zdaniu zawiadomienia o wykluczeniu, Zamawiajgcy potwierdzit, ze PBO Sp. z
0.0. bedzie brata udziat w realizacji zaméwienia, co prawda potwierdzit to z uzyciem zwrotu
Jedynie w ramach konsultacji i doradztwa w zakresie wykonywanych robét, organizacji,
logistyki i technologii”, ale uznanie uczestnictwa PBO Sp. z 0.0. jest bezsprzeczne. Jednak w
dalszej czesci zawiadomienia, Zamawiajgcy podwaza ten udziat. Interesujgcy jest tok
myslenia Zamawiajgcego. Pisze, ze podmiot trzeci ma bra¢ udziat w wykonywaniu
zamowienia (co do zasady jako podwykonawca), a dalej pisze, ze musi wykonywaé roboty
budowlane. Jak w takim razie rozumie¢ stwierdzenie ,co do zasady jako podwykonawca”. To
stwierdzenie Zamawiajgcego dopuszcza takze inng forme udziatu podmiotu trzeciego w
realizacji zaméwienia niz podwykonawstwo. Niekonsekwencja myslenia Zamawiajgcego jest
wyrazna. Zdaniem Zamawiajgcego, wyrazonym w zawiadomieniu o wykluczeniu, podmiot
trzeci musi wykonywac roboty budowlane, ale jak wynika z dalszej tresci zawiadomienia
przytoczonego wyzej, moze je wykonywacé takze nie bedac podwykonawca. Te logike
myslenia trudno zrozumie¢. W Rozdziale VII pkt 5 lit. d) SIWZ Zamawiajgcy polecit
wykonawcom, w przypadku wykorzystania zasobow innych podmiotéw, zatgczenie do oferty
dokumentéw dotyczacych zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu
zamoéwienia, co jest zgodne z § 1 ust. 6 lit. d) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane. Natomiast w zawiadomieniu o
wykluczeniu Zamawiajgcy odstgpit od opisu udziatu innego podmiotu zawartego w
przywotanym wyzej postanowieniu SIWZ i uzywa zwrotu ,w wykonywaniu zamowienia”
doprecyzowywujgc go jeszcze innym zwrotem ,w realizacji rob6t budowlanych objetych

zamoéwieniem”. Zamawiajgcy nie moze wymiennie uzywaé zwrotow ,przy wykonywaniu
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zamoOwienia”, ,w wykonywaniu zamowienia” i ,w wykonywaniu rob6t budowlanych objetych
zamoéwieniem”. Kazdy z tych zwrotdw ma inne znaczenie, chociaz zwrot ,w wykonywaniu
robét budowlanych objetych zaméwieniem” stanowi doprecyzowanie zwrotu ,w wykonywaniu
zaméwienia”, natomiast zwrot ,przy wykonywaniu zamowienia” znaczeniowo rézni sie od
nich wyraznie. Uzyty w ww. rozporzadzeniu i w SIWZ zwrot ,przy wykonywaniu zamowienia”
oznacza, ze udziat innego podmiotu nie musi by¢ bezposredni, polegajacy na wykonywaniu
rob6t budowlanych. Zamawiajacy w zawiadomieniu o wykluczeniu, w kwestii dotyczgcej
udziatu innego podmiotu, uzywa niezgodnie z SIWZ, zwrotéow ,w wykonywaniu zamowienia” i
-W wykonywaniu rob6t budowlanych objetych zamoéwieniem”. W jezyku polskim wystepujg
rozne przyimki o réznym znaczeniu i o r6znym zastosowaniu. Inne znaczenie oraz inne
zastosowanie ma przyimek ,w” i inne przyimek ,przy”. Uzycie przyimka ,w” oznacza, ze cos
jest wewnatrz. Uzycie przyimka ,przy” oznacza, ze co$ jest blisko, ale obok. Przenoszac
powyzsze rozwazania na kwestie udziatu podmiotu trzeciego, stwierdzi¢ trzeba, ze poprzez
uzycie w Rozdziale VII pkt 5 lit. d) SIWZ zwrotu ,przy wykonywaniu zamowienia”
Zamawiajgcy dopusécit inng forme udziatu niz bezposredni udziat podmiotu trzeciego w
wykonywaniu robét budowlanych w formie podwykonawstwa. Moze to by¢ np. doradztwo,
konsultacje, udostepnienie rozwigzan technologicznych, pomoc w organizacji robot,
logistyke, itp. Udziat podmiotu trzeciego z wykorzystaniem kazdej z form wymienionych w
zdaniu poprzedzajacym bedzie udziatem tego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.

Nie sg to formy stricte wykonawcze, tylko okoto wykonawcze (obok wykonawcze), mozna by
powiedzie¢ quasi wykonawcze. Doktadnie tak jak wynika to z przyimka ,przy”. Zamawiajgcy
uzywajgc w zawiadomieniu o wykluczeniu zwrotéw ,w wykonywaniu zaméwienia” i ,w
wykonywaniu rob6t budowlanych objetych zamoéwieniem” podwyzsza wymagania w zakresie
udziatu innego podmiotu, doprowadzajgc je formy stricte wykonawczej, jakg jest pod
wykonawstwo. Podwyzszanie wymagan w zakresie wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w fazie oceny ofert jest niedopuszczalne. Kwestia udziatu PBO Sp. z 0.0.
zostata okreslona w zobowigzaniu PBO Sp. z 0.0. w nastepujacy sposéb: PBO Sp. z o.o.
zobowigzato sie do udziatu przy wykonywaniu zamowienia poprzez konsultowanie i
doradzanie w zakresie wykonywanych rob6t, organizaciji, logistyki i technologii realizowane
na budowie na rzecz wykonawcy i jego pracownikow przez okres realizacji zamowienia. Z
tego zobowigzania wynika, ze PBO Sp. z 0.0. bedzie przez caty okres realizacji zamowienia
bra¢ udziat przy wykonywaniu. Bedzie blisko wykonywanych robét, blisko wykonawcy i jego
pracownikéw. Bedzie konsultowa¢, doradza¢ wykonawcy i jego pracownikom w zakresie
wykonywanych robét, organizacji, logistyki i technologii, i co najwazniejsze, bedzie to czyni¢
wprost na budowie. Przytoczony przez Zamawiajgcego wyrok KIO 228/12 potwierdza, wbrew
zdaniu Zamawiajgcego, ze udostepnienie przez PBO Sp. z o0.0. swojej wiedzy i
doswiadczenia ma charakter rzeczywisty i konkretny. W wyroku czytamy, ze udostepnienie
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wiedzy i doswiadczenia nie moze przybra¢ formy udostepnienia referencji. PBO Sp. z o.o.
nie udostepnita Odwotujgcemu wytgcznie referencji. Udostepnita swojg wiedze i
doswiadczenie poprzez realny udziat przy wykonywaniu zaméwienia, a referencje zostaty
przekazane Odwotujgcemu w celu potwierdzenia Zamawiajgcemu wiedzy i doswiadczenia
PBO Sp. z o.0., jako podmiotu udostepniajgcego te zasoby. Dalej w wyroku czytamy, ze
podmiot trzeci ma obowigzek udostepni¢ zasoby na czas realizacji zadania poprzez udziat
jego zasobdw na etapie przygotowania, organizacji, realizacji, monitoringu wykonywanego
zadania. Wydaje sie, ze bytoby trudno wymysle¢ lepszy sposob udostepnienia wiedzy i
doswiadczenia, aby sprosta¢ sposobowi ujawnionemu w ww. wyroku KIO, niz okreslita ten
sposéb w swoim zobowigzaniu PBO Sp. z 0.0. Konsultowanie i doradzanie w zakresie
wykonywanych rob6t, organizacji, logistyki i technologii realizowane na budowie na rzecz
wykonawcy i jego pracownikOw przez okres realizacji zaméwienia obejmuje etap
przygotowania, organizacji, realizacji i monitoringu wykonywanego zadania, zgodnie z tym co
pisze w ww. wyroku Krajowa Izba Odwotawcza. KIO nie wskazata, ze udostepnienie wiedzy i
doswiadczenia w trakcie poszczegodlnych etapdw realizacji zamowienia musi dokonywac sie
w ramach podwykonawstwa. Z resztg bytoby to mozliwe wytgcznie wtedy, gdy
podwykonawca wykonywat caty zakres robét objetych zaméwieniem, ale takiego zadania
zaden zamawiajgcy nie moze postawi¢ wykonawcom. Jezeli podwykonawca wykonuje tylko
czesé robdt budowlanych objetych zamoéwieniem, to po zakonczeniu wykonywania tych robét
musi dalej przekazywa¢ wiedze i doswiadczenie w inny sposéb niz podwykonawstwo, np.
poprzez konsultacje i doradztwo. Chyba, ze rozciggnie czas wykonywania czesci robot
przez caty okres realizacji zamdéwienia, ale nie zawsze bedzie to mozliwe, np. nie bedzie to
mozliwe, jesli podwykonawca bedzie miat wykona¢ fundamenty. Na bezwzgledng uwage
zastuguje fakt, ze Odwotujgcy w 50% sam wykazat spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadania wymaganej wiedzy i doswiadczenia. Jedng z dwoch
wymaganych przez Zamawiajgcego rob6t wykonat sam nalezycie, zgodnie ze sztuka
budowlang i prawidiowo ukonczyt, co wykazat Zamawiajgcemu, i co zostato przez
Zamawiajgcego uznane. Zatem nie mamy do czynienia z wykonawcg bez wiasnej wiedzy i
doswiadczenia, ktéry musi korzysta¢ wytacznie z wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu. Z
tego powodu udziat PBO Sp. z 0.0. nie musi by¢ tak kategoryczny i wymagajacy tak
wielkiego zaangazowania tego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia, jak opisuje to
Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wykluczeniu. Przy ocenie spetnienia przez Odwotujacego
warunku, Zamawiajgcy absolutnie nie wzigt pod uwage stanu faktycznego sprawy. Na uwage
zastuguje takze to, iz Zamawiajgcy na potwierdzenie posiadania wiedzy i doswiadczenia nie
zazgdat wykazania sie wykonaniem dwu réznych rodzajowo rob6t budowlanych, z ktérych
np. Odwotujgcy wykonatby jedng sam, a drugg trzeci podmiot udostepniajgcy wiedze i
doswiadczenie. Wowczas mielibysmy do czynienia z sytuacja, gdzie Odwotujacy w zakresie
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objetym robotg wykonang przez podmiot trzeci nie miatby w ogdéle doswiadczenia. W
przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy zazadat wykazania sie przez wykonawcéw
wykonaniem dwu takich samych robo6t, tj. dwdch robédt, ktdérych przedmiotem byty roboty
budowlane odpowiadajgce swoim rodzajem i zakresem robotom budowlanym objetych
zamoéwieniem (wszelkie roboty budowlane prowadzone w budynkach o kubaturze
pojedynczego budynku minimum 12.000 m3, w tym takze budowa nowych budynkéw o
podanej kubaturze), o wartosci nie mniejszej niz 3 min kazda. Odwotujgcy jedng z takich
robo6t wykonat sam, co potwierdzit odpowiednimi dokumentami. Zatem Odwotujgcy posiada
wlasng wiedze i doswiadczenie w petnym rodzajowo zakresie wymaganym przez
Zamawiajgcego i okreslonym w postanowieniu Rozdziatu VIl pkt 3.2 SIWZ.

Reasumujgc, Zamawiajgcy ocenit oferte Odwotujacego w sposdb niezgodny z
postanowieniami SIWZ, naruszyt tym samym zasady prowadzenia postepowania wyrazone
w art. 7 ust. 1 Ustawy, tj. zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Zamawiajacy wykluczajagc Odwotujgcego z postepowania w sytuacji, gdy
Odwotujgcy wykazat spetnienie wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu, naruszyt art.
24 ust. 2 pkt 4) Ustawy. Zas dokonujac wyboru najkorzystniejszej oferty, ktéra zgodnie z
kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ nie powinna by¢ wybrana, naruszyt takze art. 91
ust. 1 Ustawy.

Odwotujacy wskazat na czes¢ orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej (fragmenty
wyrokow KIlO) dotyczgcego prezentowanej w uzasadnieniu odwotania problematyki. Wyrok
KIO 2823/12 z dnia 3 stycznia 2013 r. Zamawiajgcy nie narzucit, jako jedynej dopuszczalnej
formy wspoétpracy wykonawcy i podmiotu udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie na
etapie realizacji zamowienia, podwykonawstwa. Nie mégt zatem, ocenia¢ spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu pod tym katem. Wyrok KIO 710/13 z dnia 11 kwietnia 2013 r. Izba
reprezentuje poglad, ze powyzszy przepis nalezy w pierwszej kolejnosci odczytywac
stosujac metode wyktadni literalnej, ktorej zastosowanie nie prowadzi wszakze do wniosku,
ze wykonawca polegajacy na wiedzy i doswiadczeniu osoby trzeciej jest zobowigzany do
zlecenia podwykonawstwa tej osobie wykonania czesci przedmiotu zaméwienia. Podobne
stanowisko zaprezentowata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 2 lipca 2010 r., sygn.
Akt 1186/10 przyjmujac zapatrywanie, ze "oddanie wiedzy i doswiadczenia w tym zakresie
moze odbywac sie zatem tak poprzez faktyczne podwykonawstwo, jak tez oddanie nabytego
przez przedsiebiorstwo doswiadczenia poprzez mozliwos¢ korzystania z tej wiedzy przy
realizacji zamoéwienia poprzez konsultacje, czy doradztwo, bowiem w taki sposéb takze
istnieje praktyczna mozliwos¢ korzystania z wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu przy
wykonywaniu danego zamowienia. Ustawodawca w art. 26 ust. 2b ustawy P.z.p. nie postuzyt
sie bowiem wprost okresleniem "podwykonawca przy realizacji zamoéwienia”, a jedynie

"uczestniczy¢ przy realizacji zamowienia", co jest pojeciem szerszym obejmujgcym takze
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uczestnictwo przy realizacji zamowienia przez podmiot trzeci w charakterze podwykonawcy,
ale nie wytgcznie w tym charakterze”. Wyrok KIO 952/13 z dnia 8 maja 2013 r. Izba nie
podziela stanowiska Zamawiajgcego, ze jedynie udziat podmiotu trzeciego w charakterze
podwykonawcy zapewnia realnos¢ wykorzystania wiedzy i doswiadczenia udostepniajgcego
przez wykonawce. Nalezy bowiem zwrdci¢ uwage, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy
potrzeba skorzystania z potencjatu podmiotu trzeciego w tym przedmiocie w istocie wynika z
koniecznosci wylegitymowania sie okreslonym doswiadczeniem ze wzgledu na wartos¢. W
tych okolicznosciach trudno sobie wyobrazi¢, aby wykonawca, ktoéry dysponuje okreslonym
potencjatem technicznym, osobowym, finansowym i ekonomicznym, jedynie z tej przyczyny,
ze nie zrealizowat zaméwien o wartosci wymaganej przez Zamawiajgcego jest zobowigzany
zapewni¢ udziat podmiotu trzeciego w charakterze podwykonawcy. W ocenie Izby, rowniez
charakter potencjatu, jakim jest wiedza i doswiadczenie nie uzasadnia, w okolicznosciach
niniejszej sprawy, udziatu podmiotu trzeciego w charakterze podwykonawcy. Wiedza i
doswiadczenie moze by¢ przekazana réwniez w innej formie. Co do argumentu, iz
doswiadczenie nie moze by¢ przedmiotem samodzielnego obrotu ze wzgledu na
ograniczenia, wynikajgce z k.c., zauwazy¢ nalezy, iz k.c. znajduje zastosowanie, jesli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Z powyzszych wzgledow powotany przez
Zamawiajgcego argument nalezy uzna¢ za nietrafny. Wyrok KIO 1201/13 z dnia 6 czerwca
2013 r. Niezalezenie od powyzszego Izba podziela stanowisko odwotujgcego, ze oddanie do
dyspozycji przez podmiot trzeci zasobdéw w postaci wiedzy i doswiadczenia musi tgczy¢ sie z
koniecznoscig udziatu tego podmiotu w realizacji zamdwienia, przy czym udziat ten moze
przybra¢ dowolng forme: nie tylko podwykonawstwa, ale takze doradztwa, konsultacji czy
innej formy merytorycznego wsparcia. Wyrok KIO 2070/13; KIO 2074/13 z dnia 13 wrzesnia
2013 r. Jesli wykonawca w tym celu przedstawia zamawiajgcemu jedynie pisemne
zobowigzanie podmiotu trzeciego, to tres¢ tego zobowigzania powinna wykazywac, ze
dysponowanie wiedzg i doswiadczeniem bedzie mie¢ realny charakter. W przypadku wiedzy
i do$wiadczenia oznacza to okreslenie, w jaki sposdb podmiot udostepniajgcy doswiadczenie
bedzie to czynit (czy wezmie udziat w realizacji zamoéwienia, jako podwykonawca, czy bedzie
szkolit lub nadzorowat personel wykonawcy, czy zapewni mu wsparcie odpowiednio
wykwalifikowanego personelu, dostep do bazy wiedzy itp.). z dnia 9 pazdziernika 2013 r.
Wyrok KIO 2292/13 Podkreslenia wymaga natomiast okolicznosé, iz ani przepisy ustawy
P.z.p., ani tez przepisy przywotanego rozporzadzenia w sprawie dokumentéw nie wskazuja
na bezwzgledny obowigzek podwykonawstwa podmiotu trzeciego w odniesieniu do catosci
przedmiotu zamdéwienia, czy chocby jego czesci, rbwniez w sytuacji udostepniania zasobu
wiedzy i doswiadczenia w celu wykazania realnosci udostepnienia tego potencjatu, cho¢
niewatpliwie ta forma wykorzystania potencjatu podmiotu trzeciego w trakcie realizaciji
zamoéwienia w sposob najbardziej petny wskazuje na faktyczne uzycie potencjatu podmiotu
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trzeciego (podobnie Izba w wyroku: KIO 2182/13) Wyrok KIO 2302/13; KIO 2314/13. W
ocenie Krajowej lzby Odwotawczej, z tresci powyzszego oswiadczenia - zobowigzania -
wynika, ze podmiot udostepniajacy swojg wiedze i doswiadczenie pozyskang w realizacji
zadania okreslonego w referencji firmy F., udostepnia jg konsorcjum R. i ze w przypadku
realizacji tego zadania (pozyskania zamowienia przez konsorcjum R.) bedzie brat udziat w
jego realizacji w charakterze konsultacyjno- doradczym. Zdaniem Izby, samodzielne
wykonanie prac nie rozni sie znacznie od charakteru przekazanej wiedzy w charakterze
konsultacyjno-doradczym, albowiem i tak decydujgce znaczenie dla prawidiowego
wykonania inwestycji bedzie miata opinia specjalistow, konsultacje z gronem ekspertow.
Samo wykonanie prac budowlanych, jak to wskazat przystepujacy konsorcjum R. nie stanowi
przeszkody w prawidtowej realizacji zamowienia, gdyz takie doswiadczenie przystepujacy
posiada, gdyz realizowat zadanie okreslone w poz. 3 wykazu. Wyrok KIO 2420/13

W rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy w piSmie informujgcym odwotujgcg o jej
wykluczeniu z postepowania wskazat, ze powotanie sie na zasoby podmiotu trzeciego na
podstawie art. 26 ust. 2b ustawy P,z.p. musi wigza¢ sie z jednoczesnym powierzeniem
podmiotowi trzeciemu uczestnictwa w realizacji czesci zaméwienia w charakterze
podwykonawcy. Taka interpretacja nie znajduje umocowania w przepisach prawa. Po
pierwsze, ustawodawca nie narzucit podwykonawstwa, jako formy wspoétpracy pomiedzy
wykonawcg a podmiotem trzecim: przepis wyraznie wskazuje na to, ze powotywanie sie na
zasoby podmiotéw trzecich moze mie¢ miejsce bez wzgledu na charakter stosunkéw
taczacych strony. Wspotpraca moze, lecz nie musi, mie¢ charakter podwykonawstwa, zas
strony zgodnie z zasadg swobody umdéw mogg utozyé swoj stosunek prawny wedle
wlasnego uznania, byle nie bytby on sprzeczny z ustawg, naturg stosunku prawnego czy tez
zasadami wspétzycia spotecznego. Wyrok KIO 2819/13. Izba ustalita, ze Grupa L. sp. z 0.0.
zobowigzata sie do udostepnienia L. sp. z 0.0. posiadanej wiedzy i doswiadczenia w zakresie
Swiadczenia ustug utrzymania porzadku i czystosci przy realizacji przedmiotowego
zamoéwienia. Przy czym sprecyzowano, ze bedzie to polegato na statym doradztwie oraz
konsultacjach, w szczegélnosci dotyczacych szkolenia pracownikdéw, technologii
wykonywania prac i ogélnie pojetej wiedzy przez caly okres wykonywania zaméwienia.

W ocenie Izby Zamawiajgcy miat zatem podstawy, aby uznaé, ze Przystepujacy bedzie
dysponowat wiedzg i doswiadczeniem Grupy L. Wyrok KIO 212/14. Nie ma jednak podstaw
prawnych, aby skuteczno$¢ wykazania rzeczywistego charakteru przekazania potencjatu
podmiotu trzeciego w zakresie wiedzy i doswiadczenia uzaleznia¢ od tego, czy podmiot ten
bedzie brat udziat w wykonywaniu zaméwienia jako podwykonawca. Wyrok KIO 1203/14
Nastepnie w dniu 10 czerwca 2014 r. Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych podlega wykluczeniu. Byto to, zdaniem
Zamawiajgcego, wynikiem tego, ze dokumenty ztozone przez Odwotujgcego nie
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potwierdzajg realnego przekazania zasobu podmiotu trzeciego. Zamawiajacy wskazywat, ze
"powotanie sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego i posiadane przez niego referencje jest
dopuszczalne wytgcznie w sytuacji, gdy ten podmiot trzeci bedzie brat udziat w wykonaniu
zamoOwienia, (co do zasady, jako podwykonawca)". Wobec powyzszych ustalen Izba
stwierdzita, ze mozna zrozumie¢ obawy Zamawiajgcego, iz wobec tresci przepisu art. 26 ust.
2b Prawa zamoOwien publicznych, moze sie zdarzy¢, ze przedmiot zaméwienia bedzie
realizowat podmiot nieposiadajacy zadnego doswiadczenia, a wsparcie podmiotu trzeciego
bedzie jedynie iluzoryczne. Z drugiej strony, na podstawie obowigzujgcych przepiséw
Odwotujgcy, sam nie posiadajgc odpowiedniego doswiadczenia, moze ubiegaé sie o
udzielenie zaméwienia, postugujac sie potencjatem podmiotu trzeciego. Wyksztaicit sie w
doktrynie i orzecznictwie poglad, ze udziat podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia
powinien by¢ realny - niemniej trudno sprecyzowac, na czym ta "realnos¢" ma polegac.
Odwotujacy stusznie wskazywat na rozprawie, ze gdyby wiedzial, jakie doktadnie zapisy w
zobowigzaniu podmiotu trzeciego usatysfakcjonujag Zamawiajgcego, to zostatyby one
wprowadzone. Wobec braku wskazéwek w tym zakresie, czy to w ustawie, czy w SIWZ,
trudno czyni¢ na obecnym etapie zarzut Odwotujgcemu, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego
jest zbyt mato szczegdtowe. Ustawa wskazuje na okolicznosé, ze rodzaj powigzan (charakter
prawny stosunkéw) miedzy wykonawca sktadajgcym oferte a podmiotem trzecim nie moze
mie¢ wptywu na ocene oferty (spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu). Odwotujgcy
sktada niniejsze odwotanie, bowiem czuje sie poszkodowany dziataniami Zamawiajgcego
bezpodstawnie pozbawiajgcymi go mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia.
Odwotujgcy pozostaje w przekonaniu, ze dzieki wyrokowi Krajowej lzby Odwotawczej
nakazujgcemu Zamawiajgcemu uniewaznienie niezgodnych z Ustawg czynnosci i dokonania
czynnosci, do ktérych jest zobowigzany, ochroniona zostanie najkorzystniejsza oferta, jaka
jest oferta Odwotujgcego. Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i wydanie wyroku

zgodnego z jego oczekiwaniami.

Zamawiajgcy uzasadniajgc decyzje o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania wskazat
jako podstawe prawng art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp tj. niewykazanie przez wykonawce
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych na podstawie art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze w wyniku wezwania do uzupetnienia m.in. wykazu
wykonanych robdt budowlanych obrazujgcych doswiadczenie, wykonawca ziozyt
uzupetnienie z wykazem rob6t odpowiadajacych wymaganiom siwz, uzupetniajgc dokument
nalezytego wykonania roboty budowlanej wykonanej osobiscie oraz wykazujac realizacje
podmiotu trzeciego, na ktérego wiedzy i doswiadczeniu bedzie polegat przy realizacji
zamoéwienia zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy pzp. Z tresci przedtozonego dokumentu jako
dowodu dysponowania niezbednymi zasobami wynika, ze podmiot, na kidérego wiedze i
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doswiadczenie wykonawca sie powotuje bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia jedynie
w ramach konsultacji i doradztwa w zakresie wykonywanych robét, organizaciji, logistyki i
technologii, a wiec nie bedzie brat bezposredniego udziatu w wykonywaniu robdét
budowlanych bedgcych przedmiotem zamowienia.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze odwotanie sie przez wykonawce do zasobow podmiotu trzeciego
musi mie¢ charakter rzeczywisty w tym znaczeniu, ze zasoby bedg wykorzystywane przy
wykonywaniu zamowienia, co wynika z tresci przepisu art. 26 ust. 2 b. Zamawiajgcy
przedstawit nastepnie argumentacje na poparcie swojego stanowiska, w znaczgcej czesci
powotang przez wykonawce w uzasadnieniu odwotania. Zamawiajgcy w szczegdlnosci
podkreslit, iz powotanie sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego i posiadane przez niego
referencje bedzie dopuszczalne wytgcznie w sytuacji, gdy ten podmiot trzeci bedzie brat
udziat w wykonaniu zaméwienia (co do zasady jako podwykonawca). Stwierdzit, ze
doswiadczenie, jako nie stanowigce dobra materialnego lub niematerialnego nie moze byc¢
przedmiotem samodzielnego obrotu. Stanowi sktadnik przedsiebiorstwa i dzieli byt prawny
przedsiebiorstwa zdefiniowanego przepisami kodeksu cywilnego.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy podtrzymat stanowisko i wskazat, ze istotg sporu
jest kwestia, czy dysponowanie zasobami innego podmiotu, na ktérego wiedzy i
doswiadczeniu wykonawca bedzie polegat oznacza, ze podmiot ten jest zobowigzany
uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia, czy tez moze udostepnia¢ swojg wiedze i
doswiadczenie w formie doradztwa i konsultacji w blizej nieokreslony sposéb i przez blizej
nieokreslone osoby. Wskazat na obowigzek udowodnienia zamawiajgcemu, ze

udostepnienie zasobu nastgpi w sposéb realny.

W toku rozprawy strony i uczestnik podtrzymali stanowiska.

Odwotujgcy wskazat na warunek udziatu opisany w punkcie VII.3.2. SIWZ. Zauwazyt, ze
zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp nie ma podstaw do nakazania wykonawcy rodzaju stosunku,
jaki miatby go wigza¢ z podmiotem trzecim, w tym np. podwykonawstwo. Takie
sformutowania tez nie zostaty ujete w SIWZ. Zauwazyl, ze ewentualne podwykonawstwo
podmiotu trzeciego, tj. prace w zakresie realizacji cze$ci zamowienia nie oznaczatoby, iz
nastgpito udostepnienie wiedzy i doswiadczenia na potrzeby catego zaméwienia.
Przypomniat, iz jedna z dwoch wymaganych robdt zostata wykonana przez niego jako
wiasna, co potwierdza posiadanie wiasnej wiedzy i doswiadczenia. Wobec wymogu
przedstawienia dwoch takich realizacji postuzyt sie wiedzg i doswiadczeniem podmiotu
trzeciego. Przypomniat, ze zgodnie z trescig zobowigzania tego podmiotu okreslit on rodzaje
prac jakie bedzie wykonywac w tym zobowigzat sie do wykonywania czynnosci na budowie.
Zamawiajgcy wskazat na argumentacje zawartg w pisemnej odpowiedzi. Przypomniat
warunki udziatu w postepowaniu okreslone w rozdziale VIl 3. 2., a takze punktach 4 i 5
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opartych na art. 26 ust. 2b i § 1 ust. 6 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw, ktére ulegto
nowelizacji. Podtrzymat teze, ze odwotujgcy nie wykazat realnego udostepnienia mu
zasobbow przez podmiot trzeci. Wskazat takze, ze oprécz ceny, kryterium oceny ofert jest
takze termin realizacji zamowienia. Wskazat na aktualnie obowigzujgce przepisy dotyczgce
warunkéw odpowiedzialnosci podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby. Stwierdzit, ze
warunki udziatu okreslane w SIWZ pozostaly niezmienne i wbrew twierdzeniom
odwotujgcego nie nastgpito to w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu go z postepowania.
Podtrzymat stwierdzenie, iz odwotujacy sie wykonawca nie udowodnit, ze podmiot trzeci
bedzie brat udziat w realizacji zaméwienia. Podkreslit, ze brak jest dowodu na realnosc
udostepnionych zasobow przez podmiot trzeci. Wskazat, ze w odwotaniu zawarto
sformutowanie, iz podmiot udostepniajgcy bedzie blisko rob6t wykonawcy, a nie bedzie

uczestniczyt w wykonywaniu robét.

Przystepujacy podzielit stanowisko zamawiajgcego jak réwniez wiasne przedstawione w
przystgpieniu. Podkreslat, iz w jego ocenie odwotujacy nie wykazat, iz podmiot trzeci realnie
udostepnit wymagany potencjat w zakresie wiedzy i doswiadczenia w okresie realizacji

zamowienia.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpoznaniu sprawy na rozprawie z udziatem stron
oraz uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotujgcy sie wykonawca na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w rozdziale VIl siwz wskazat obok wiasnej takze inwestycje
wykonang przez inny podmiot tj. firme PBO sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gérze. W
zwigzku z tym przedstawit dokument zatytutowany ,Zobowigzanie podmiotu trzeciego do
oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasob6w na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia. W tresci dokumentu zawarto oswiadczenie o udostepnieniu
zasobOw w zakresie wiedzy i doswiadczenia nabytego w szczeg6lnosci przy wykonywaniu
zamoéwienia pn./.../( tu wskazano dwie inwestycje), nastepnie wskazano na sposéb
wykorzystania udostepnionych zasobow tj. ,wykorzystanie przez wykonawce naszej wiedzy i
doswiadczenia w trybie doradztwa i konsultacji, charakter stosunku tgczacego z wykonawcag
— umowa 0 wspoOtpracy, zakres udziatu przy wykonywaniu zamowienia: ,konsultowanie i
doradzanie w zakresie wykonywanych rob6t, organizaciji, logistyki i technologii realizowane
na budowie na rzecz wykonawcy i jego pracownikow”, a nadto wskazano, ze okres udziatu

przy wykonywaniu zaméwienia bedzie trwat przez okres realizacji zaméwienia.
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Oceniajgc powyzsze nalezy stwierdzic, ze istotg udostepnienia zasobdéw w trybie art. 26 ust.
2b ustawy pzp jest udowodnienie zamawiajgcemu realnego dysponowania udostepnionym
zasobem w stopniu niezbednym do realizacji zaméwienia. Nalezy zauwazy¢, ze ocena
spetnienia warunku wynikajgcego z powofanego przepisu wymaga uwzglednienia
postanowien przepisobw wykonawczych do ustawy pzp, w szczegdlnosci postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 10 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentoéw /.../ oraz zmiany ustawy dokonanej nowelg z dnia 29 sierpnia 2014 r. Przepis §
1 ust. 6 rozporzadzenia wskazuje, ze zamawiajgcy w celu oceny, czy wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamoOwienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasob6éw, moze zgdac¢ okreslonych dokumentow.

Tym samym w przepisie akcentuje sie potrzebe zagwarantowania rzeczywistego dostepu do
udostepnianych zasobéw. W rozpatrywanej sprawie wykonawca przedstawit zobowigzanie
podmiotu trzeciego o tresci wyzej wskazanej, ktéra w istocie zawiera powotanie na przepisy
ustawy i rozporzadzenia bez wskazania, jak realnie zaséb wiedzy i doswiadczenia bedzie
wykorzystywany. W rzeczywisto$ci bowiem wykonawca, zgodnie ze swojg deklaracja,
dysponuje niezbedng do wykonania przedmiotu zamoOwienia wiedzg i doswiadczeniem.
Prowadzi to do wniosku, ze rzeczywiste dysponowanie wiedzg i doswiadczeniem podmiotu
trzeciego jest zbedne, natomiast udostepnienie zostato wykazane w celu sprostania
wymogowi wykazania sie okreslonymi w siwz zrealizowanymi inwestycjami. W ocenie skfadu
orzekajgcego korzystanie z zasobow w postaci jedynie wiedzy i doswiadczenia moze byc¢
realne w zamoéwieniach, ktérych przedmiotem w istotnym zakresie jest swiadczenie ustug
wymagajgce okreslonej wiedzy. Natomiast przedmiot zaméwienia, jakim sg roboty
budowlane, co do zasady wymaga uczestnictwa podmiotu trzeciego (udostepniajgcego
zasoby) o charakterze materialnym, niezaleznie od faktu, ze potencjat wiedzy nie jest i w tym

wypadku bez znaczenia.

Biorgc powyzsze od uwage lzba stwierdza, ze Odwotujgcy nie wykazat w zakresie
wymaganym spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia

przy uwzglednieniu doswiadczenia podmiotu trzeciego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawa zamowien publicznych z
uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).
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