Sygn. akt: KIO 1162/19

WYROK
zdnia 10 lipca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lipca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 czerwca 2019 r. przez wykonawce Betonbud
Sp. z 0.0. w Jarostawiu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Specjalistyczny

Psychiatryczny Zespét Opieki Zdrowotnej im. prof. Antoniego Kepinskiego w Jarostawiu

przy udziale wykonawcy INFORES POBO Sp. z 0.0. Sp. k. w Przemy$lu zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy INFORES POBO Sp. z o.0.

Sp. k. w Przemyslu jako oferty najkorzystniejszej,

1.2. uniewaznienie czynnos$ci wykluczenia z postepowania wykonawcy Betonbud

Sp. z 0.0. w Jarostawiu,



1.3. dokonanie powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty
wykonawcy Betonbud Sp. z o0.0. w Jarostawiu oraz wybdr oferty

najkorzystniejszej,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Specjalistyczny
Psychiatryczny Zespdét Opieki Zdrowotnej im. prof. Antoniego Kepinskiego

w Jarostawiu i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote w wysokoSci
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

wykonawce Betonbud Sp. z 0.0. w Jarostawiu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego na rzecz wykonawcy Betonbud Sp. z o.o0.
w Jarostawiu kwote w wysokosci 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
sze$cset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wpisu

od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Przemyslu.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 10 lipca 2019 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1162/19

Zamawiajgcy — Specjalistyczny Psychiatryczny Zespét Opieki Zdrowotnej im. prof.
Antoniego Kepinskiego w Jarostawiu, ul. Kosciuszki 18, 37-500 Jarostaw, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Modernizacja i rozbudowa Budynku
Nr 1 potgczona z modernizacjg energetyczng budynku w ramach RPO WP na lata 2014-2020",
0 ogtoszeniu o zamowieniu opublikowanym w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu
25 marca 2019 r. pod numerem 529147-N-2019, zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na roboty budowlane prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego, o wartosci ponizej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r.,
poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 19 czerwca 2019 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom uczestniczacym
w postepowaniu informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, w tym o wykluczeniu
wykonawcy Betonbud Sp. z 0.0., ul. Poniatowskiego 49, 37-500 Jarostaw (dalej zwanego jako
»odwotujgcy”). W dniu 21 czerwca 2019 r. odwotujgcy wnidst srodek zaskarzenia na wyzej
wskazang czynnos¢ zamawiajgcego.

W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia
oryginalna):

1. art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp poprzez dokonanie czynnosci wyboru oferty
Wykonawcy — Infores POBO Sp. z 0.0. podczas gdy oferta tego Wykonawcy nie jest
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia i nie moze byé waznie wybrana zgodnie z przepisami
ustawy;

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22a ust. 4 Pzp poprzez dokonanie czynnosci
wykluczenia z postepowania Odwotujgcego sie, podczas gdy Odwotujgcy wykazat
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, w tym w zakresie warunku posiadania
zdolnosci technicznych i zawodowych, wiedzy i doswiadczenia;

3. art. 22a ust. 1 Pzp w zw. z art. 22a ust. 4 Pzp poprzez niezgodne z prawem uznanie,
ze podmiot trzeci, na ktorego zdolnosci w zakresie doswiadczenia powotat sie
Odwotujgcy, musi by¢ podwykonawcg Odwotujgcego;

4. art. 26 ust. 4 Pzp poprzez jego niezastosowanie, w to miejsce dokonanie czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego sie bez uprzedniego wezwania Odwotujgcego do

wyjasnienia zobowigzania podmiotu trzeciego — R. S., prowadzacego dziatalno$é



gospodarczg pod nazwg P.H.U ,REMBUD” — R. S., co do charakteru stosunku

prawnego tgczgcego Odwotujgcego z R. S. (podstawie prawnej dysponowania);

5. zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wynikajgcych
expressis verbis z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp, wynikiem czego Zamawiajgcy dopuscit sie
wobec Odwotujgcego naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
w prowadzonym postepowaniu, wynikiem czego wykluczyt Odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu bez wszechstronnego wyjasnienia jego oferty, w to miejsce dokonat
wyboru oferty Wykonawcy — Infores POBO Sp. z 0.0., co prowadzi do razgcego
naruszenia ww. przepisow ustawy.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy INFORES POBO Sp.
Z 0.0. Sp. k. w Przemys$lu, powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktorej
zamawiajgcy winien dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego. Whniesiono takze o zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego wg. norm
prawem przepisanych.

W uzasadnieniu wniesionego srodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje.

Odwotujgcy podnidst, iz zawiadomieniem z 19.06.2019 r. zostat poinformowany przez
zamawiajgcego o dokonaniu wyboru oferty wykonawcy INFORES POBO Sp. z o.0.
Sp. k. w Przemyslu, jako oferty najkorzystniejszej wg. ustalonego w SIWZ kryterium oceny
ofert, w postaci cena brutto oferty 60% i okres gwarancji 40%. Wskazanym pismem
zamawiajgcy powiadomit réwniez o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu
z powodu nie wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu — w zakresie
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz nie wykazania, ze odwotujgcy
posiada odpowiednie doswiadczenie do zrealizowania zamdwienia. Zamawiajgcy uznat, ze
odwotujgcy nie spetnit postawionego warunku, albowiem nie wskazat w ofercie, jako
podwykonawcy, podmiotu trzeciego, na ktérego zdolnosci w zakresie doswiadczenia sie
powotat sie, do czego zdaniem zamawiajgcego obliguje dyspozycja przepisu art. 22a ust.
4 p.z.p. W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy uznat ponadto, ze wskazana w zobowigzaniu
podmiotu trzeciego (R. S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg PHU
,REMBUD”) forma zaangazowania w wykonaniu zamowienia, stanowi jedynie udziat
w nadzorowaniu prac oraz doradztwo techniczne na kazdym etapie inwestycji, co nie stanowi
jednoznacznego potwierdzenia formy udostepnienia zasoboéw odnosnie zakresu udziatu
w realizacji zamowienia.

Odwotujgcy podkreslit, iz w toku badania ofert zamawiajgcy nie wezwat go do
udzielenia wyjasnien, odnosnie zobowigzania podmiotu trzeciego, w zakresie ,formy

zaangazowania w wykonaniu zamoéwienia” tego podmiotu, na ktérego zdolnosciach polega



odwotujgcy. Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego wytgcznie do wyjasnienia dokumentu
referencji i wykazu robét budowlanych. W tym stanie faktycznym wykluczenie odwotujgcego
z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p. w zw. z art. 22a ust. 4 p.z.p., jest
nieuzasadnione, jako oparte na wadliwych przestankach faktycznych oraz prawnych.

Wedtug odwotujgcego zamawiajgcy dokonat btednej wyktadni art. 22a ust. 4 p.z.p.,
sprowadzajgcej wymog zrealizowania robot przez podmiot trzeci, na ktérego doswiadczeniu
wykonawca polega, wytgcznie do formy podwykonawstwa (argument z akapitu pierwszego
uzasadnienia zawiadomienia zamawiajgcego). Kiedy, zdaniem odwotujgcego, w sSwietle
utrwalonej linii orzecznictwa Krajowej |zby Odwotawczej, nieuprawnionym jest twierdzenie, ze
dla spetnienia normy art. 22a ust. 4 p.z.p., koniecznym jest, aby podmiot udostepniajgcy
zasoby wystepowat w charakterze podwykonawcy. Po pierwsze, taki wymag jest niezgodny
Z 0g0lng zasadg wynikajgcg z art. 22a ust. 1 p.z.p., ze dla wykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu mozna powotac¢ sie na zasoby podmiotu trzeciego, niezaleznie od
charakteru stosunkéw prawnych tgczgcych wykonawce z tym podmiotem. Po drugie, wbrew
twierdzeniom zamawiajgcego, wedtug odwotujgcego, Izba w swoim orzecznictwie réwniez
takiego wymogu nie formutuje (patrz np. przywotane przez zamawiajgcego wyroki o sygn. akt
KIO 211/18, KIO 2245/17, w ktérych Izba wyraznie stwierdza, iz ,wymog zrealizowania czesci
zamowienia, z ktorymi wigze sie udostepniany zasob, nalezy rozumieé jako obowigzek
faktycznego zrealizowania czesci zamoéwienia w charakterze podwykonawcy lub wspdlnie
z wykonawca."). Orzecznictwo lzby akcentuje zatem koniecznos¢ zapewnienia realnej
realizacji zamdwienia przez podmiot trzeci, jednakze realizacja ta nie musi oznaczac
podwykonawstwa.

Nastepnie odwotujgcy zaznaczyt, ze w powotanym przez zamawiajgcego wyroku z dnia
20.02.2018 r., sygn. akt KIO 211/18 Izba wskazata, ze wymog z art. 22a ust. 4 p.z.p. nalezy
rozumie¢ jako obowigzek faktycznego zrealizowania czesci zamdéwienia — w charakterze
podwykonawcy, lub wspdlnie z wykonawcg. Do mozliwosci wspdlnego z podmiotem trzecim
wykonywania zamowienia, w kontekscie realizacji ww. wymogu KIO odniosta sie réwniez
w innym wymienionym przez zamawiajgcego wyroku lzby z 04.09.2017 r. (sygn. akt KIO
1755/17), w ktérym uznano, ze obowigzek zrealizowania robét budowlanych przez podmiot
udostepniajgcy zasoby, wynikajgcy z art. 22a ust. 4 p.z.p., 0znacza, ze wykonawca powotujgcy
sie obce zasoby, obowigzany jest do zaangazowania, w sposob bezposredni, podmiotu
trzeciego w realizacje przedmiotu zamdwienia tak, aby poleganie na potencjale podmiotu
trzeciego byto realne. Z wymienionych przez zamawiajgcego wyrokéw lzby tylko jeden
stanowi, iz wobec dyspozyciji art. 22a ust. 4 p.z.p., podmiot trzeci realizujgcy roboty budowlane
powinien by¢ podwykonawca, tj. wyrok z 09.11.2017 r., sygn. akt KIO 2245/17. Jednakze,
twierdzenia Izby nalezy odczytywac w kontekscie petnej tresci wyroku, w ktorym dopuszczono

réwniez realizacje zamowienia wspdlnie z wykonawcg — przy wykazaniu przez wykonawce, ze
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stosunek tgczgcy go z podmiotem trzecim gwarantuje rzeczywisty dostep do udostepnianych
przez ten podmiot zasobow. Reasumujgc, w ocenie odwotujgcego, dla udostepnienia zasobu
doswiadczenia przez podmiot trzeci, zgodnie z art. 22a ust. 4 p.z.p. i orzecznictwem w tym
zakresie, wymaga sie wykazania rzeczywistego dysponowania zasobami podmiotu trzeciego
i realizacja robot przez ten podmiot samodzielnie, lub wspdinie z wykonawcg. Nalezy zatem
uznac, ze dopuszczalne jest udzielenie zasobu doswiadczenia, w sytuacji realizacji robot przez
podmiot, niezaleznie od tego, w jakim charakterze podmiot bedzie roboty realizowat, o ile nie
uczyni to udostepnienia zasobow pozornym (tak tez wyrok KIO z dnia 20.07.2018, sygn. akt
KIO 1336/18).

Dalej odwotujgcy podniost, iz w niniejszej sprawie zachodzi wtasnie przypadek
wykorzystania zdolnosci innego podmiotu, ktory jest dopuszczalny, wobec braku ustawowego
ograniczenia charakteru udziatu podmiotéw udostepniajgcych zasoby, wytgcznie do
podwykonawstwa. Mianowicie, pan R. S., prowadzacy jednoosobowg dziatalno$é
gospodarczg pod nazwg PHU REMBUD-R. S., zobowigzat sie do udzielenia zasobu
doswiadczenia w formie ,nadzorowania prac oraz doradztwa technicznego”, ktérym
wykonawca bedzie dysponowat na kazdym etapie inwestycji. Ponadto, we wzorze
przedmiotowego zobowigzania, stanowigcym zatgcznik nr 8 do SIWZ, zamawiajgcy nie
wymagat wskazania podstawy prawnej zaangazowania podmiotu trzeciego w zrealizowanie
zamowienia. Tymczasem, zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z tego powodu, ze
wykonawca nie okreslit jednoznacznie formy zaangazowania podmiotu trzeciego
w zrealizowanie zamdwienia. W tej sytuaciji, jezeli realne zaangazowanie podmiotu trzeciego
w wykonanie zamowienia budzito watpliwosci zamawiajgcego, powinien na podstawie art.
26 ust. 4 p.z.p., wezwac wykonawce do wyjasnienia tresci tego dokumentu. Dokonanie przez
Zamawiajgcego czynnosci wezwania do wyjasnienia tresci dokumentu, przed dokonaniem
czynnosci wykluczenia lub odrzucenia oferty, nalezy do katalogu czynnosci obligatoryjnych
Zamawiajgcego. Z tego tez powodu, odwotujgcy postawit zamawiajgcemu zarzut zaniechania
zastosowania art. 26 ust. 4 p.z.p., w postaci wezwania do ztozenia stosownych wyjasnien,
w przedmiocie podstawy prawnej dysponowania zasobami podmiotu trzeciego, celem
wykazania bezposredniego i realnego udziatu tego podmiotu w realizacji zaméwienia.

Odwotujgcy podnidst réwniez, ze przedsiebiorca R. S., prowadzgcy jednoosobowg
dziatalnos¢ gospodarczg, zostat zatrudniony przez odwotujgcego na podstawie przedwstepne;j
umowy o prace, na stanowisku managera projektu. Umowa o prace wejdzie w zycie, pod
warunkiem zawarcia przez odwotujgcego umowy w sprawie zamowienia publicznego,
objetego odwofaniem. W zakresie powyzszych okolicznosci odwotujgcy wnidst
0 przeprowadzenie dowodu z dokumentu, w postaci umowy o prace — umowa O prace z
R. S., w zatgczeniu. Odwotujgcy dodat, ze w niniejszej sprawie nadzér prac i doradztwo

techniczne majg by¢ prowadzone przez osobe R. S., ktory w przypadku zawarcia umowy w
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sprawie przedmiotowego zamoéwienia publicznego zostanie zatrudniony jako manager
projektu, odpowiedzialny m.in. za koordynacje poszczegélnych robét budowlano-
instalacyjnych, nadzor nad realizacjg robét budowlano-instalacyjnych, podejmowanie decyzji
zwigzanych z rozwigzaniami technicznymi na kazdym etapie inwestycji, odbiory robot,
przygotowanie dokumentacji powykonawczej. Do zadan managera bedzie nalezata rowniez
bezposrednia organizacja pracy i koordynacja podlegtych mu pracownikéw wykonujgcych
roboty budowlane oraz koordynowanie i ustalanie robot z kierownikami w poszczegdlnych
branzach. W ocenie odwotujgcego, zakres obowigzkéw wynikajgcych z umowy o prace i ich
charakter stanowi o realnej formie udostepnienia doswiadczenia, zapewniajgc tym samym
rzetelne wykonanie robét. Jednoczesnie nadzor i doradztwo przybiorg realny charakter
stosunku pracy, w oparciu o przepisy kodeksu pracy.

Na potwierdzenie swojego stanowiska odwotujgcy przywotat fragment wyroku Izby
z 20.07.2018 r., sygn. akt KIO 1336/18 i podsumowat, ze w rozpoznawanej sprawie znajduje
sie analogiczny stan prawny, mianowicie pan R. S., jako przedsiebiorca prowadzacy
dziatalnos¢ pod firmg PHU ,REMBUD”-R. S., posiada wszystkie sktadniki niematerialne
sktadajgce sie na ,niezbedng wiedze i doswiadczenie”, zgodnie z zacytowanym w wyroku Izby
postanowieniem Sgdu Najwyzszego. Ponadto, nalezy mie¢ na uwadze, ze podmiot
udostepniajgcy zasob niewatpliwie posiada wymagane w SIWZ doswiadczenie, co
potwierdzajg przedtozone referencje. Referencje zostaty wystawione dla PHU REMBUD —
R. S., ale zakiad ten stanowi jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg prowadzong przez
R. S., dlatego przy nim, jako przedsiebiorcy, zgodnie z ww. orzeczeniem, zostajg wiedza i
doswiadczenie w przypadku zbycia przedsiebiorstwa. Na okolicznos¢ prowadzenia przez
R. S. jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej, odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie
dowodu z dokumentu — wydruk z CEIiDG dot. R. S. P.H.U REMBUD - R. S., w zatgczeniu.

Reasumujgc, wedtug odwotujgcego, doswiadczenie uzyskane przez R. S., w ramach
prowadzonej przez niego jednoosobowo dziatalnosci gospodarczej, zostato udostepnione
odwotujgcemu na caty okres realizacji zamdwienia, co pozwala na przyjecie, ze odwotujgcy
spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Majac powyzsze na uwadze, zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy podjat niezgodng
z prawem decyzje wykluczenia go z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong, a takze
dokonat wadliwego wyboru oferty najkorzystniejszej, czym zamawiajgcy naruszyt przepisy art.
24 ust. 1 pkt 12 p.z.p., art. 22a ust. 1 w zw. z art. 22a ust. 4 p.z.p., art. 91 ust. 1 p.z.p., art.
7 ust. liust. 3 p.z.p.

Dziatajac w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie, w formie

pisemnej, wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwofania



w calosci oraz o zasgdzenie od odwotujacego kosztow postepowania, w tym kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika.

Zamawiajgcy przytoczyt podniesione zarzuty i stwierdzit, iz wybrat oferte INFORES
POBO Sp. z 0. 0. Sp. k. w Przemyslu, jako oferte najkorzystniejszg, zgodnie z art. 91 ust.
1 p.z.p., sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, ztozonych w postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazat, ze wykluczyt odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
12 p.z.p, poniewaz w toku badania oferty — na podstawie przedtozeniach dokumentow — uznat,
ze odwotujgcy nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu, w zakresie dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym oraz nie wykazat, iz posiada odpowiednie
doswiadczenie do zrealizowania zamdwienia. Zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy nie
udowodnit, aby podmiot trzeci udostepniajgcy zasoby w postaci roboty budowlanej, ktorej
wykonaniem nalezato sie wykazac¢, spetnit warunki udziatu w postepowaniu, zgodnie z pkt
5 z rozdziatu Il SIWZ, ktéry zacytowano.

W ocenie zamawiajgcego podnoszone w odwotaniu zarzuty nie znajdujg potwierdzenia
w dokumentach ztozonych przez odwotujgcego w postepowaniu. Zamawiajgcy w uzasadnieniu
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 19.06.2019 r. przedstawit stan
faktyczny, znajdujacy sie w ztozonych przez odwotujgcego dokumentach, a nie stwierdzit, ze
wymaga zrealizowania robét przez podmiot trzeci, na ktérego doswiadczeniu wykonawca
polega, w tym wytgcznie jako podwykonawca.

W dalszej czesci uzasadnienia odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy przytoczyt
fragment informacji o wykluczeniu i podniost, ze podnoszone w odwotaniu stwierdzenie, ze
odwotujgcy wspdlnie zrealizuje zamowienie nie znajduje potwierdzenia w ztozonych przez
odwotujgcego dokumentach. W zobowigzaniu podmiotu trzeciego z 15.04.2019 r., zatgcznik
nr 8 do SIWZ, odwotujgcy nie wykazat formy zaangazowania, tylko okreslit: ,Przekazanie
doswiadczenia i wiedzy zwigzanej z wykonaniem roboty budowlanej o wartosci min.
2 500 000,00 zlotych. Firma bedzie uczestniczy¢ w realizacji zadania poprzez udziat
w nadzorowaniu prac oraz doradztwie technicznym na kazdym etapie inwestyciji, tj. do dnia
15.11.2020 r.”.

Z powyzszego wynika dla zamawiajgcego, ze firma Rembud R. S. bedzie uczestniczyta
w realizacji zamowienia jedynie poprzez udziat w nadzorowaniu i doradztwie technicznym, a
nie w faktycznym zrealizowaniu zamowienia. Zamawiajgcy zauwazyt, ze odwotujgcy nie
dofgczyt do zobowigzania podmiotu trzeciego, ani na dalszym etapie postgpowania, zadnych
innych dokumentow, potwierdzajgcych oddanie do dyspozycji niezbednych zasobow podmiotu
trzeciego, na potrzeby realizacji zamowienia. Przedwstepna umowa z panem R. S. dotgczona
zostata dopiero do odwotania, mimo ze zostata podpisana w tym samym dniu co zobowigzanie
podmiotu trzeciego, tj. 15.04.2019 r. Zamawiajgcy dodat, ze z tresci dotgczonej do odwotania

umowy przedwstepnej wynika, iz zakres czynnosci wykonywanych przez podmiot trzeci jest
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tozsamy z dotgczonym do oferty zobowigzaniem podmiotu trzeciego. Zamawiajgcy podkreslit
réwniez, iz to na podstawie dokumentéw, ztozonych przez odwotujgcego w postepowaniu,
uznat, Zze odwotujgcy nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu, w zakresie dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym oraz nie wykazat, iz posiada, odpowiednie
doswiadczenie do zrealizowania zamdéwienia.

W ocenie zamawiajgcego, ustawodawca, w my$| przepisu art. 22a ust. 4 p.z.p.
przesadzit budzace w praktyce watpliwosci, odnoszgce sie do realnosci zobowigzan
podmiotéw trzecich. W swietle tego przepisu podmiot trzeci zobowigzany jest do zrealizowania
robot budowlanych, do ktorych te zdolnosci sg wymagane. Potwierdzajg to nastepujgcy wyroki
Krajowej I1zby Odwotawczej: z 20.02.2018 r. sygn. akt KIO 211/18, z 16.01.2018 r. sygn. akt
KIO 2725/17, z 27.11.2017 r. sygn. akt KIO 2390/17 i z 09.11.2017 r. sygn. akt KIO 2245/17,
ktérych fragmenty zacytowano.

Zamawiajacy wyjasnit rowniez, ze w zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 p.z.p.,
nalezy mie¢ na uwadze, iz nastgpita omytka pisarska w podstawie prawnej wezwania z dnia
26.04.2019r. (wskazano art. 26 ust. 3 p.z.p., w miejsce art. 26 ust. 4 p.z.p.). Z tresci wezwania
wynika, ze dotyczy ono ztozenia wyjasnien i przediozenia stosownych dokumentéw. Ponadto,
wedtug zamawiajgcego podkreslenia wymaga, ze na rzeczone wezwanie odwotujgcy powinien
zatgczy¢ wszystkie dokumenty, potwierdzajgce formy zaangazowania podmiotu trzeciego

w wykonaniu zaméwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza, wobec spetnienia przestanek art. 185 ust. 2 i 3 p.z.p.
dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce INFORES POBO Sp. z o.0.
Sp. k., ul. Mickiewicza 4, 37-700 Przemysl (zwanego dalej jako ,przystepujacy’),
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko procesowe w formie pisemne;j.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskami przedstawionymi w odwolaniu
i odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie materiatem
dowodowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przedstawiong w uwierzytelnionej kopii przez zamawiajacego -—
w szczegodlnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, SIWZ i ztozonymi
ofertami — a takze po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron, ztozonych ustnie do
protokotu w toku rozprawy, gdzie odwotujacy podtrzymat stanowisko ztozone pisemnie,

zas$ zamawiajacy przedstawit odpowiedz na odwotanie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:



Sktad orzekajgcy ustalit, iz odwotanie miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy
p.z.p., zostato wniesione przez podmiot uprawniony, a takze dotyczy materii okreslonej w art.
180 ust. 2 pkt 31 6 p.z.p., zatem podlega kognicji Krajowej Izby Odwotawczej.

Izba ustalita rowniez, ze odwotanie podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 187 ust. 1 p.z.p.
i nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktérych
stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba zobowigzana byta do oceny wypetnienia
przestanek materialnoprawnych, wskazanych w art. 179 ust. 1 p.z.p., ktére warunkujg
mozliwos¢ skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez odwotujgcego.

Jak wskazat odwotujgcy kwestionowane czynnosci i podnoszone zaniechania
Zamawiajgcego naruszajg interes odwotujgcego w ubieganiu sie o udzielenie przedmiotowego
zamoéwienia. Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu z udzialu w postepowaniu i ztozyt waznag
oferte, odpowiadajacg tresci SIWZ, w zgodzie z przepisami prawa, dlatego jego oferta powinna
podlega¢ ocenie i zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, wedlug przyjetych kryteribw oceny
ofert. Prawidtowo dokonana przez zamawiajgcego ocena ofert prowadzi bowiem do wniosku,
ze to oferta odwotujgcego powinna otrzymac najwiekszg liczbe punktéw i jest najkorzystniejsza
w przedmiotowym postepowaniu. Naruszenie wskazanych w odwotaniu przepiséw p.z.p. ma
istotny wplyw, w rozumieniu art. 192 ust. 2 p.z.p., na wynik postepowania, poniewaz nie
prowadzi do wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego.

Majgc na uwadze powyzsze lzba stwierdzita, ze odwotujgcy posiada legitymacije

materialng do wniesienia odwotania.

W oparciu o zakreslone we wcze$niejszej czesci uzasadnienia akta sprawy
odwotawczej, Izba ustalita nastepujgce okolicznosci w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia —
okolicznosci te nie byly sporne pomiedzy stronami postepowania.

l. Zamawiajgcy, zgodnie z rozdziatem Ill SIWZ:

1) w pkt 3 okreslit warunki udziatu w postepowaniu, dotyczgce zdolnosci technicznej
lub zawodowej, w postaci legitymowania sie doswiadczeniem, w ostatnich 5 latach,
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest
krétszy — w tym okresie, co najmniej jedng robote budowlang (zakonczong
i odebrang) o wartosci nie mniejszej niz 2 500 000,00 zt brutto, w zakres ktérej
wchodzity roboty branzy budowlanej, sanitarnej i elektrycznej, w tym m.in.
ocieplenia budynkéw i wymiana stolarki drzwiowej,

2) w pkt 4 wskazat: ,wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji innych

podmiotoéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamdwienie, bedzie
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dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow, w szczegdlnosci
przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zaméwienia”,

3) w pkt 5 przytoczono tres¢ § 9 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. U. z 2016 r.
poz.1126, ze zm.), dalej zwanego jako ,rozporzadzenie w sprawie dokumentéw”,
zas w dalszych punktach tres¢ art. 22a p.z.p.

Ponadto w zatgczniku nr 8 do SIWZ zamawiajgcy okreslit zobowigzanie ,do oddania

wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdw”.

Postepowanie wyjasniajace:

1) w dniu 26.04.2019 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ,zlozenia wyjasnien
dotyczgcych informacji zawartych w nastepujgcych dokumentach: 1. wykaz robot
budowlanych — zatgcznik nr 6 do SIWZ, 2. referencje dla PHU Rembud R. S. . Do
wyjasnien nalezy dotgczy¢ dokumenty potwierdzajgce wykonanie przez firme PHU
Rembud R. S. robét budowlanych (...) umowe o podwykonawstwo, faktury”,

2) w odpowiedzi na powyzsze wezwanie, pismem z 30.04.2019 r., odwotujgcy
przediozyt wyjasnienia i kopie umowy i faktur.

W dniu 19.06.2019 r. zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z postepowania i dokonat

wyboru oferty przystepujgcego, jako oferty najkorzystniejszej.

Stan faktyczny rozpoznawanej sprawy nie byt pomiedzy stronami sporny, sporna byta

ocena prawidtowosci wykluczenia przez zamawiajgcego odwotujgcego z postepowania.

Postawione przez odwotujgcego zarzuty wniesionego srodka ochrony prawnej sprowadzaty

problematyke sprawy do dwdéch osi sporu:

do oceny czy zamawiajgcy prawidtowo wykluczyt odwotujgcego z postepowania,
poniewaz wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udzialu w postepowaniu,
w postaci zdolnosci technicznej lub zawodowej, wymagajgcej wykazania sie
doswiadczeniem wskazanym w SIWZ, zwigzanym z udziatem podmiotu trzeciego, na
ktérego potencjat powotywat sie odwotujgcy (art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a p.z.p.),
w tym do weryfikacji czy zamawiajgcy nie zaniechat przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego w tym przedmiocie (art. 26 ust. 4 p.z.p.),

w konsekwencji powyzszego, do oceny czy zamawiajgcy wybrat oferte
przystepujgcego jako oferte najkorzystniejszg w sposob zgodny z prawem (art. 91 ust.
1w zw. z art. 7 ust. 3 p.z.p.), a takze do sprawdzenia czy nie doszto do naruszenia

w postepowaniu zasad naczelnych p.z.p., uregulowanych w art. 7 p.z.p.;
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Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie, majgc na uwadze art.
192 ust. 2 p.z.p., ktéry stanowi, ze: "lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mieé istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia".

Sktad orzekajgcy — uwzgledniajgc materiat dowodowy, zgromadzony w sprawie,
w szczegolnosci po dokonaniu ustaleh poczynionych na podstawie dokumentacji
postepowania, zwazajgc na okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu — stwierdzit, ze
sformutowane przez odwotujgcego zarzuty znajdujg oparcie w ustalonym stanie faktycznym
i prawnym. Natomiast twierdzenia zamawiajgcego, majgce swiadczyé o prawidtowosci jego
czynnosci w postepowaniu, lzba uznata za zmierzajgce wytgcznie do poprawy sytuacji
procesowej strony, nie mogace uchylic obiektywnej wadliwosci zakwestionowanych przez
odwotujgcego czynnosci i zaniechan zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze rozpoznawane odwotanie zastuguje na
uwzglednienie w catosci, poniewaz zamawiajgcy w sposOb bezpodstawny wykluczyt
odwotujgcego z postepowania, wywiodt ze zobowigzania podmiotu udostepniajgcego
odwotujgcemu zasoby, pana R. S., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.H.U.
"REMBUD" - R. S., ul. Podwalna 14a, 37-630 Oleszyce, okolicznosci, ktére z nich nie wynikaty
oraz bezpodstawnie zaniechat przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w zakresie
rzeczonych zdolnosci, ktére udostepniono odwotujacemu. Ponadto, powyzsze naruszenia
prawa mialy wptyw na wadliwy wybor oferty przystepujgcego, jako oferty najkorzystniejszej
oraz wskazujg, ze zamawiajgcy w toku postepowania naruszyt zasady generalne zaméwien
publicznych.

W konsekwencji powyzszego sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie posiada
uzasadnione podstawy, poniewaz potwierdzito sie, iz zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt
12 wzw. z art. 22a ust. 1i4 p.z.p., art. 26 ust. 4 p.z.p., art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 p.z.p.
oraz art. 7 ust. 1 p.z.p. Zatem Izba uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci
wykluczenia odwotujgcego z postepowania, a takze dokonanie powtdrzenia czynnos$ci badania
i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty odwotujgcego oraz ponowny wybdr oferty

najkorzystniejszej.

Sktad rozpoznajgcy spoér wskazuje, ze w informacji o wykluczeniu (vide pkt
[l okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia) zamawiajgcy przytoczyt stan faktyczny i wskazat,
ze ,Wykonawca nie udowodnit, aby podmiot trzeci udostepniajgcy zasoby w postaci roboty
budowlanej, ktorej wykonaniem nalezafo sie wykazac, spetnit warunki udziatu w postepowaniu,
o ktérym mowa w rozdziale lll pkt 5 SIWZ. Okreslona w Zobowigzaniu z dnia 15.04.2019 r.

forma zaangazowania w wykonaniu zamowienia przez podmiot trzeci stanowi jedynie udziat
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w nadzorowaniu prac oraz doradztwie technicznym na kazdym etapie inwestycji, co nie
stanowi jednoznacznego potwierdzenia formy udostepnienia zasobow odnosnie zakresu
udziatu w realizacji zamowienia”.

W tym miejscu nalezy zwrdciC uwage zamawiajgcemu, ze wskazana przez
odwotujgcego ,forma zaangazowania” w postaci nadzoru i doradztwa technicznego, wprost
odpowiada na tres¢ wymogu zawartego w zatgczniku nr 8 do SIWZ, w postaci zobowigzania,
na podstawie ktérego badano realnos¢ udostepnienia zasobu i ktorg to tres¢ okreslit sam
zamawiajgcy. Odwotujgcy wypetniajgc wymogi, wynikajgce z brzmienia zobowigzania, opisat
wymagang forme — zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego, rozumiang jako przejaw czegos,
w tym kontekscie, jako przejaw zaangazowania zasobdéw — tak jak wymagat zamawiajacy.

Zatem trudno uznaé, ze zobowigzanie odwotujgcego ,nie stanowi jednoznacznego
potwierdzenia formy udostepnienia zasobdéw”, skoro zamawiajgcy w dokumentacji
postepowania nie uszczegotowit co rozumie przez forme i jakiego rodzaju oraz o jakim stopniu
szczegotowosci informacji oczekuje od wykonawcy. Juz na tym etapie nalezato stwierdzic, ze
odwotanie posiada uzasadnione podstawy, bowiem tres¢ zobowigzania jest zgodna z SIWZ
i zamawiajgcy nie wykazat okolicznosci przeciwne;j.

Trudno jest na podstawie zobowigzania, ktére zgodnie z art. 22a ust. 2 p.z.p. w zw.
Zz § 9 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, stanowi srodek dowodowy na
potwierdzenie dysponowaniem zdolnosciami innych podmiotow, ustalic to, co stwierdzit
zamawiajgcy w dalszej czesci informacji o wykluczeniu. Innymi stowy, zamawiajacy nie okreslit
w wymaganym zobowigzaniu koniecznosci podania konkretnych i szczegotowych informacji
dotyczgcych np. stosunku prawnego tgczgcego wykonawce z podmiotem oddajgcym zasoby,
a wymagat jedynie ,formy zaangazowania” i z tych informacji wywiodt daleko idgce wnioski
w jaki sposéb, w ramach jakiego stosunku prawnego i w jakiej szczegétowej postaci
odwotujgcy posiada udostepnione zasoby, a raczej, ze ich nie posiada. Problem w tym, Ze
dane takie ze zobowigzania nie wynikajg, dlatego, ze zamawiajgcy w przyjetym oswiadczeniu,
takich szczegdtowych informacji nie wymagat. Zadano podania ,formy zaangazowania” oraz
»opisania faktycznego zaangazowania innego podmiotu w realizacji zamowienia” i odwotujgcy,
w sposob rzetelny, zgodnie z tre$cig dokumentacji postepowania, wymagane informacje
podat. Odwotujgcy wskazat réwniez, na zakres udostepnianych zasobdow (wiedza
i dodwiadczenie, robota budowlana o podanej specyfice), sposob, zakres i okres
wykorzystania zasobow (uczestnictwo w realizacji, poprzez udziat w nadzorowaniu prac
i doradztwie technicznym na kazdym etapie inwestycji do dnia 15.11.2020 r.). Nadto z treSci
tej wynika, ze podmiot udostepniajacy zrealizuje roboty budowlane — wskazano wprost na
,uczestnictwo w realizacji”. Zatem podano wszystkie dane wymagane w zobowigzaniu,
odpowiadajgce réwniez art. 22a ust. 2 p.z.p. w zw. z § 9 ust. 1 rozporzgdzenia w sprawie

rodzajow dokumentow i odwotujgcy miat uzasadnione podstawy do stwierdzenia, ze sg one
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wystarczajgce, skoro sg zgodne z wymaganiami tresci zatgcznika nr 8 do SIWZ i powszechnie
obowigzujgcymi przepisami prawa.

Zamawiajgcy natomiast powzigt watpliwosci, na kanwie otrzymanych od odwotujgcego
informacji i zamiast dopyta¢c wykonawce o szczegétowe dane, to doszedt do wniosku, ze
zinterpretuje oswiadczenie wbrew jego tredci i wywiedzie z niego informacje, ktére
w obiektywny sposob z tego zobowigzania nie wynikaty. Zamawiajgcy, w sposob nastepczy,
probowat konwalidowa¢ swoj brak, w postaci sporzadzenia wadliwej, niepetnej dokumentaciji
postepowania i przyjat, iz skoro ze zobowigzania nie wynikajg dane, ktérych — w ocenie
zamawiajgcego — potrzeba do weryfikacji, czy udostepnienie zasobu jest realne
i bezposrednie, to nalezy odwotujgcego wykluczy¢ z postepowania.

Nie mozna tymczasem pomingé¢, ze jezeli zamawiajgcy chce otrzymaé konkretne
informacje, to przede wszystkim musi zawrze¢ taki wymoég w dokumentacji postepowania,
a nie prébowac ocenia¢ potencjat, na podstawie niewyartykutowanych w SIWZ wymagan,
ktérych nie wskazano. W ocenie Izby trudno zatem podzieli¢ poglad, iz wykonawca winien by¢
wykluczony z postepowania, z racji, ze nie wykazat okolicznosci, ktérych — jak wynika
z dokumentacji postepowania — zamawiajgcy nie wymagat w zakresie, jaki pézniej usitowat
wyegzekwowac. Jest to aktualne tym bardziej, ze zamawiajgcy réwniez nie zdecydowat sie
0 nie po prostu zapyta¢, a w to miejsce, w sposob zupetnie bezpodstawny, zamawiajgcy
przyjat, ze to wykonawca powinien by¢ obarczony niejasng i niepetng — w ocenie
zamawiajgcego — trescig zobowigzania do udostepnienia zasobdw, poniewaz zamawiajacy nie
jest w stanie wywiesc¢ z niej ,jednoznacznego potwierdzenia”.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze to wykonawca winien wykaza¢ spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu, a tutaj w szczegolnosci prawidtowe dysponowanie udostepnianym
zasobem podmiotu trzeciego (art. 22a ust. 2 p.z.p.), tylko, ze oceny prawidtowosci czynno$é
wykluczenia nalezy dokonywa¢ w realiach danego stanu faktycznego i w ustalonym stanie
rzeczy rozpoznawanego sporu odwotujgcemu nie mozna zarzucic, iz nie wykazat posiadania
zasobu w sposob rzetelny, skoro odwotujgcy w sposob nalezyty wypetnit zobowigzanie,
zgodnie z jego brzmieniem, ktore ustanowit zamawiajgcy.

W ocenie Izby zupetnie niezrozumiatym pozostato jak zamawiajgcy wywiodt, ze
udostepnienie spornych zasobow nie zostanie dokonane w sposéb rzeczywisty i bezposredni,
tres¢ informacji o wykluczeniu réwniez nie odpowiada wprost na to pytanie. Wydaje sie, ze
zamawiajgcy w sposob nieuprawniony doszedt do wniosku, ze ciezar wykazania spetnienia
warunkow jest tak absolutny, ze tres¢ dokumentacji postepowania jest niewazna, poniewaz to
obowigzek wykonawcy, a brzmienie zobowigzania jest w tym momencie wtérne.

Sktad orzekajacy, w oparciu o materiat procesowy, stwierdzit, ze nalezycie dziatajgcy
zamawiajgcy uruchomitby ustawowg procedure, nakazujgcg wyjasnienie oswiadczenia

odwotujgcego, zgodnie z art. 26 ust. 4 p.z.p. i dopytatby wykonawce o stwierdzone watpliwosci,
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a nie czynit nieuprawnione zatozenia. Obowigzkiem zamawiajgcego jest ocena, czy
wykonawca, polegajgc na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami, w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamowienia
publicznego oraz czy stosunek tgczgcy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty
dostep do ich zasobow — tylko nie mozna pomingé, ze aby przejs¢ do dokonania oceny,
najpierw zamawiajgcy musi posiadac¢ petne dane do weryfikacji i jezeli jaki$ element jest dla
zamawiajgcego niejasny, czy niejednoznaczny, nalezy go wpierw wyjasnic. Inaczej nie bedzie
to sprawdzenie i ocena sytuacji wykonawcy, a w sposob w zasadzie losowy, przyjecie przez
zamawiajgcego dowolnego wniosku sposrdd tych, ktore wydajg mu sie w jaki§ sposob
prawdopodobne.

Jak wykazato postepowanie dowodowe, przeprowadzone przed lzbg, gdyby
zamawiajgcy w sposob prawidtowy wykonywat obowigzki, ktére natozyt na niego ustawodawca
i wyjasnit okolicznosci, ktorych podania nie zadat w zobowigzaniu, to dowiedziatby sie, ze
uczestnictwo w realizacji zamdwienia, bedzie oparte na podstawie stosunku pracy, z panem
R. S., zgodnie z zakresem obowigzkéw, bedgcym zatgcznikiem nr 1 do umowy — ktére to
dowody przediozyt odwoltujacy. Izba nie podzielita twierdzen zamawiajgcego
i przystepujgcego, ze dowody te sg spdznione. Po pierwsze sg one spoéjne i stanowig
dopetnienie zobowigzania z 15.04.2019 r., po wtére zamawiajgcy o ztozenie dowodéw, czy
chociazby wskazanie informacji z nich wynikajgcych, nie pytat odwotujgcego.

Odwotujgcy, na podstawie wymagan SIWZ, ziozyt srodek dowodowy w postaci
zobowigzania, zgodnie z zatgcznikiem nr 8 do SIWZ, zatem wypetnit wymagania dokumentacji
postepowania. Ustawa p.z.p. nie nakfada na wykonawce obowigzku skfadania dowodéw ,na
przysztos¢” lub ,z daleko posunietej ostroznosci”, w przypadku, kiedy zobowigzanie bedzie dla
zamawiajgcego niewystarczajgce, czy niejasne (tu z powodu jego tresci, wytworzonej przez
Zamawiajgcego W sSposOb nastepczy). Zatem budzi powazne watpliwosci argumentacja
Zamawiajgcego, ze przeciez umowe zawarto w tym samym dniu co zobowigzanie, to mozna
byto jg przedtozy¢, a teraz jest za pézno. Wprost przeciwnie — to nie wykonawca ma obowigzek
sktada¢ kazdy dokument, jaki posiada, nie wymagany trescig SIWZ, ani wezwaniem
zamawiajgcego — a zamawiajgcy ma obowigzek wykona¢ cigzgce na nim ustawowe
obowigzki, rzetelnego zbadania ztozonych ofert i wyjasnienia pojawiajgcych sie watpliwosci.

W obowigzki jednostek zamawiajgcych ustawodawca, na kanwie brzmienia art. 26 ust.
4 p.z.p., wtgczyt koniecznoS¢ wezwania, w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie, do
ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust.
1 p.z.p. Co do zasady nalezy zgodzi¢ sie, ze omawiana norma nie zawiera stanowczych
postanowien nakazujgcych zamawiajgcemu przeprowadzenie postepowania wyjasniajgcego.

Jednakze Izba, dokonujac badania czy doszto do naruszenia art. 26 ust. 4 p.z.p., ustala model
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prawidtowego postepowania zamawiajgcego, odtwarzajgc na tej podstawie czy czynnosci lub
zaniechania zamawiajgcego, w ustalonych okolicznosciach sprawy, naruszyty prawo.

Z powodu dziatania zamawiajgcego, ktéry zaniechat przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego i opart decyzje o wykluczeniu odwotujgcego na podstawie nieuprawnionych
zatozen, na rozprawie przed lzbg doszio do przeprowadzenia quasi postepowania
wyjasniajgcego. Nie mozna byto zatem, w Swietle zgromadzonego materiatu dowodowego,
przyjaé¢ innego wniosku niz ten, ze doszto do naruszenia prawa, majgcego istotny wptyw na
wynik postepowania — gdyby bowiem zamawiajgcy prawa nie naruszyt, wynik postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego mogtby by¢ zgota odmienny, w szczegdlnosci z uwagi na
fakt, iz w postepowaniu dalej obecny bytby odwotujgcy, ktory zostat z niego wyeliminowany,
bez Zzadnego realnego uzasadnienia — ktére ponadto mogto, w prosty sposob, zostaé
zweryfikowane przez zamawiajgcego w postepowaniu wyjasniajgcym.

Zamawiajacy zas, w sposoOb nieuprawniony, zaniechat dopytania odwotujgcego,
skutkiem czego wykluczyt go z postepowania na podstawie oceny, ktéra jest dowolna,
arbitralna i oderwana od rzeczywistych okolicznos$ci, zwigzanych z zaangazowaniem zasobow
podmiotu trzeciego. W takim przypadku, gdy zamawiajgcy przekracza granice swobody oceny,
potwierdzito sie haruszenie omawianego przepisu, gdyz brak wyjasnienia tresci zobowigzania,
spowodowat bezpodstawne wykluczenie odwotujgcego z postepowania.

Majac na uwadze restrykcyjny charakter decyzji o wykluczeniu, a takze i to, ze
zamawiajgcy, nie majacy petnej wiedzy na temat okolicznosci zwigzanych z udostepnionym
zasobem zadziatat uznaniowo, co ktéci sie z zasadami naczelnymi p.z.p., Izba uznata, ze
potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 p.z.p.

Ponadto, w ocenie Izby, nie ma zadnego wpltywu na dokonane zaniechanie fakt, ze
zamawiajgcy prowadzit postepowanie wyjasniajgce i wezwat odwotujgcego do wyjasnienia
informaciji zawartych w wykazie rob6t budowlanych i referencjach dla podmiotu trzeciego (vide
pkt Il okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia). Zamawiajacy wyjasniat juz zrealizowane
roboty, kiedy spdr dotyczy udostepnienia zasobéw do wykonania robét przysztych, tych ktére
beda wykonywane dla zamawiajgcego, zatem sg to zupetnie rézne okolicznosci. Innymi stowy,
do naruszenia art. 26 ust. 4 p.z.p. doszto z powodu niewyjasnienia konkretnych okolicznosci,
dotyczgcych os$wiadczenia pana R. S. do udostepnienia zasobéw i samo wystosowanie
wezwania na kanwie tej normy, w zakresie innych dokumentéw i osSwiadczenh, nie moze
konwalidowaé naruszenia prawa.

Dalej Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie udowodnit, ze wylgcznie uczestnictwo
w realizacji zamowienia, jako podwykonawca, powoduje, ze wykonawca w sposob realny
i bezposredni bedzie uczestniczyt w wykonywaniu robét i dopiero wowczas udostepniona

wiedza i doswiadczenie znajdzie odzwierciedlenie w realizacji zamdwienia.
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Zdaniem sktadu orzekajgcego takie wymaganie bytoby sprzeczne z brzmieniem art.
22a ust. 1 p.z.p. i w tym zakresie Izba podzielita trafne stanowisko odwotujgcego, iz dla
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu mozna powota¢ sie na zasoby
podmiotu trzeciego, niezaleznie od charakteru stosunkéw prawnych tgczacych wykonawce
z tym podmiotem. Odwotywanie sie do zasobdw innych podmiotéw jest ustawowym
uprawnieniem wykonawcy i nie mozna tego uprawnienia ogranicza¢, poza przypadkami
wynikajgcymi z samej ustawy.

Zaznaczy¢ rowniez wypada, ze art. 22a ust. 4 p.z.p. stanowi o warunku realizacji robot
budowlanych, przez podmioty udostepniajgce zdolnosci, zas zamawiajgcy — w sposéb
nieuprawniony — zawezit obowigzek faktycznego zrealizowania czesci zamowienia do umowy
podwykonawczej, kiedy brzmienie omawianej normy wymaga jedynie, aby podmiot
udostepniajgcy zdolnosci w zakresie wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub
doswiadczenia, zrealizowat roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych zdolnosci te byty
wymagane. W praktyce taka realizacja moze oznacza¢ wystepowanie innego podmiotu jako
podwykonawcy zaméwienia publicznego. Tym niemniej, uregulowania p.z.p. nie wskazujg na
konkretny stosunek prawny, czy tez forme koniecznego udzialu w realizacji umowy, nie
przesadzajgc, ze ma to byé wytgcznie podwykonawstwo. Kazdy przypadek nalezy analizowac
ad casum, kiedy realno$¢ udostepnienia wykonawcy potencjatu podmiotu trzeciego, nalezy
ocenia¢ w odniesieniu do konkretnego stanu faktycznego.

W ocenie sktadu orzekajgcego badanie prawidtowosci udostepnienia zasobéw odbywa
sie w realiach danej sprawy, w korelacji z przedmiotem zaméwienia, poprzez ocene, czy
stosunek fgczacy wykonawce z podmiotem trzecim gwarantuje realny dostep do rzeczonych
zasobow. Nie ma réwniez podstaw prawnych, aby skuteczno$¢ wykazania rzeczywistego
charakteru przekazania potencjatu, w zakresie wiedzy i doswiadczenia, uzaleznia¢ od tego,
czy podmiot udostepniajgcy bedzie brat udziat w wykonywaniu zaméwienia jako
podwykonawca. Decydujgce jest wykazanie, ze przekazanie zasobu rzeczywiscie nastgpi,
a to, jaka forma udostepnienia zasobdw jest wystarczajgca i zagwarantuje faktyczny udziat
podmiotu udostepniajgcego w realizacji umowy, powinno by¢ oceniane indywidualnie, biorgc
pod uwage catoksztatt okolicznosci zwigzanych z udostepnieniem zasobu, w powigzaniu
Z wymaganiami przedmiotu zamadwienia.

Dalej I1zba wskazuje, ze podziela stanowisko Sgdu Okregowego w Gdansku, z wyroku
2 10.05.2018 r., sygn. akt XIl Ga 178/17: ,Udziat w realizacji zamowienia moze przybrac
rozmaite formy zaangazowania podmiotu trzeciego. Moze realizowac¢ sie w postaci doradztwa,
konsultacji, nadzoru, uczestniczenia przy wykonywaniu okreslonych czynnosci itp. (...)
Obecny wymaog zrealizowania cze$ci zamowienia, z ktérym wigze sie udostepniany zasob,
nalezy rozumie¢ jako obowigzek faktycznego zrealizowania przez podmiot trzeci tej czesci

zaméwienia w charakterze podwykonawcy lub wspdlnie z wykonawca, np. poprzez
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oddelegowanie przez podmiot trzeci swoich pracownikéw do bezposredniej realizacji
zamdwienia.”

W konsekwencji powyzszego skfad orzekajgcy stwierdzit, ze koniecznos¢ zapewnienia
rzeczywistej realizacji zamowienia nie moze by¢ utozsamiana wylgcznie ze stosunkiem
podwykonawczym, zas jak udowodnit odwotujgcy w postepowaniu rozpoznawanym sporem,
podmiot trzeci, w oparciu o stosunek pracy, bedzie w sposob realny i bezposredni brat udziat
w wykonaniu robot budowlanych. Izba stwierdzita, ze przedtozona przez odwotujgcego umowa
o prace wskazuje, iz nadzorowanie inwestycji i doradztwo techniczne, bedzie wykonywane
przez pana R. S., prowadzagcego jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg, na stanowisku
manager projektu, w petnym wymiarze czasu pracy, na czas okreslony do dnia 15.12.2020 r.
(termin wykonania robét budowlanych ustalony przez zamawiajgcego). Zgodnie z zakresem
obowigzkoéw osoba ta: sporzagdza harmonogramy rzeczowo-finansowe, nadzoruje realizacje
robot budowlano-instalacyjnych, koordynuje poszczegolne roboty budowlano-instalacyjne,
dokonuje odbioréw wykonanych robot budowlano-instalacyjnych, przygotowuje dokumentacje
powykonawczg, organizuje prace i koordynuje podlegtych mu pracownikow, wykonujgcych
roboty budowlano-inwestycyjne, etc. Izba stwierdzita, ze dowod ten jest spojny
Z zobowigzaniem odwotujgcego i potwierdza, ze udostepnienie zasobu nastepuje w sposob
rzeczywisty. lzba nie znalazta zadnych podstaw do podwazenia wiarygodnosci dowodu, nie
uczynit tego réwniez zamawiajgcy i przystepujgcy, ograniczajgcy sie do podnoszenia, ze jest
on spozniony, czego skiad orzekajgcy nie podzielit.

Powyzsze jednoznacznie potwierdza faktyczny udziat podmiotu udostepniajgcego
odwotujgcemu zasob w postaci doswiadczenia, poprzez zrealizowanie przez podmiot trzeci
zamoéwienia wspélnie z wykonawcg. W ocenie sktadu orzekajgcego udostepnienie to jest
rzeczywiste, wystarczajgce i adekwatne dla oceny spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w postaci zdolnosci technicznej i zawodowej oraz gwarantuje realny dostep
do udostepnianego potencjatu, co wypetnia wymagania art. 22a ust. 1i4 p.z.p.

Sktad orzekajgcy wskazuje ponadto, ze wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu,
majg prawo oczekiwac, ze ztozone w postepowaniu oferty zostang ocenione zgodnie
z wymaganiami zamawiajgcego wyartykutowanymi w dokumentacji postepowania, zas
zamawiajgcy wykona cigzgce na nim ustawowe obowigzki, rzetelnego zbadania ztozonych
ofert, gwarantujgc tym samym zabezpieczenie intereséw uczestnikow procesu udzielania
zamowien publicznych i prawidtowe wydatkowanie srodkéw publicznych.

Wskazana w art. 7 ust. 1 p.z.p. zasada zachowania uczciwej konkurencji zwigzana jest
z obowigzkami, jakie ustawodawca nakfada na zamawiajgcego, w czasie przygotowania
i przeprowadzenia postepowania o udzielnie zamowienia, w tym dokonania starannej oceny

ztozonych ofert. Zamawiajgcy, w postepowaniu rozpoznawanym sporem, nie dochowat
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nalezytej starannosci i nie podotat cigzgcym na nim obowigzkom, czym naruszyt zasady
naczelne zamowien publicznych.

Wobec powyzszego Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednita wniesiony srodek
zaskarzenia w catosci, bowiem wykazano, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata
wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p. Stwierdzone naruszenie
przepisow ustawy miato istotny wptyw na wadliwy wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, tj. doszlo do przedwczesnego wyboru oferty przystepujgcego jako oferty
najkorzystniejszej, z bezpodstawnym pominieciem oferty odwotujgcego.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 5 ust. 2 pkt
1wzw. § 3 pkt1li?2lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), obcigzajgc
zamawiajgcego, jako strone przegrywajgcg, kosztami postepowania odwotawczego -
w postaci wpisu od odwotania, uiszczonego przez odwotujgcego oraz kosztéw wynagrodzenia

petnomocnika strony.

Przewodniczacy:
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