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WYROK

zdnia 5 czerwca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie 4 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

14 kwietnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamoéwienia:
Przedsiebiorstwo Budowlane ,,CZESTOBUD” D. S., Czestochowa, Przedsigbiorstwo

Budowlane BUDOPOL sp. z 0.0. z siedzibg w Jaskrowie

w postepowaniu pn. Termomodernizacja budynkéw uzytecznosci publicznej na terenie

Gminy Kluczewsko (nr postepowania B.271.2.2020)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Kluczewsko

przy udziale wykonawcy: Firma Remontowo-Budowlana SGBUD S. G, Kielce -
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w ten sposéb, ze nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie
wyboru najkorzystniejszej oferty, a w ramach powtérzonych czynnosci — wezwanie
Firmy Remontowo-Budowlanej SGBUD S. G. z Kielc do uzupetnienia dokumentow
na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt

5.1.2. ppkt 1) lit. a rozdziatu V specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
2. Oddala odwotanie w pozostalym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy zilotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania

2) zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwolujagcego kwote 13600 zi 00 gr

(stownie: trzynascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty
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postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu
od odwotania oraz uzasadnionych kosztow strony obejmujgcych koszty
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 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 Kielcach.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Kluczewsko prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) {dalej réwniez:
.ustawa pzp”, ,pzp” lub ,p.z.p.”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty budowlane pn. Termomodernizacja
budynkéw uzytecznosci publicznej na terenie Gminy Kluczewsko (nr postepowania
B.271.2.2020).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 4 marca 2020 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr 519882 N-2020.

Wartos¢ tego zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

9 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom uczestniczgcym
w postepowaniu zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
Firme Remontowo-Budowlang SGBUD S. G. z Kielc {dalej rowniez: ,SGBUD”}.

14 kwietnia 2020 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Przedsiebiorstwo Budowlane ,CZESTOBUD” D. S., Czestochowa, Przedsigbiorstwo
Budowlane BUDOPOL sp. z o0.0. z siedzibg w Jaskrowie {dalej; ,Konsorcjum” lub
~,Odwolujacy’} wniedli w stosownej formie elektronicznej do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej odwotanie od powyzszej czynnosci w zakresie czesci 1. i 2. zamdwienia, a
takze od zaniechania wykluczenia SGBUD i zaniechania odrzucenia ztozonej przez niego
oferty w tych czesciach zamdwienia.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:
1. Art. 7 ust. 1 i3 przez brak przeprowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy
zachowanie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

2. Art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 przez zaniechanie wykluczenia SGBUD,
ktory nie spetnit warunkow udziatu w postepowaniu zakresie zdolnosci zawodowe;j,
CO narusza zasade prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcych zachowanie
uczciwej konkurenci i réwne traktowanie wykonawcow, a takze zaniechanie uznania
oferty tego wykonawcy za odrzucona.

{ewentualnie}

3. Art. 26 ust. 3 przez zaniechanie nalezytego badania i oceny ofert polegajgce na
zaniechaniu wezwania SGBUD do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych

spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej z uwagi
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na fakt, ze w wykazie wskazano realizacje podmiotu trzeciego, ktory faktycznie nie

bierze udzialu w postepowaniu.

4. Art. 89 ust. 1 pkt 2 przez brak wypetnienia tresci oferty zgodnie z wymogami SIWZ.

Odwotujgcy wniodst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.

Wykluczenia SGBUD oraz odrzucenia oferty tego wykonawcy.

Ponownego badania i oceny ofert, a w konsekwencji wyboru oferty Odwotujgcego.
Ponadto w uzasadnieniu odwotania zbiorczo podniesiono nastepujgce okolicznosci.
Odwotujacy stwierdzit, ze poniewaz wskazane w wykazie roboty budowlane wykonat

podmiot trzeci, wykonawca nie posiada zadnego doswiadczenia.

Wedtug Odwotujgcego, po pierwsze, na podstawie ztozonej oferty Zamawiajgcy nie
byt w stanie oceni¢ czy podmiot trzeci podlega wykluczeniu z postepowania, gdyz w tresci
zatgcznika nr 3 do SIWZ nie zostato zlozone oswiadczenie w tym zakresie. Odwotujgcy
podat, ze Zamawiajgcy w tresci SIWZ zobowigzat wykonawce do ztozenia oswiadczenia
réwniez w stosunku do podwykonawcéw i podmiotéw trzecich, ktére to oswiadczenia zgodnie
z wymogiem pkt 6.2. miaty zostac¢ ztozone na piSmie wraz z oferta.

Po drugie, zdaniem Odwotujagcego na podstawie dokumentéw oferty SGBUD
Zamawiajgcy nie mogt stwierdzi¢, w jakim w jakim zakresie i w odniesieniu do ktérych
warunkow podmiot trzeci udostepnia swoje zasoby.

Odwotujacy zrelacjonowat, Ze:

- w tresci {wzoru} zatgcznika nr 4 Zamawiajacy zazgdat wskazania zakresu udostepnionych
zasobow w ramach warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w dwu obszarach:
zdolnosci zawodowej, czyli tzw. posiadanego doswiadczenia przy realizacji robot, oraz
zdolnosci technicznej, czyli posiadania stosownego personelu;

- w zalgczniku nr 4 z oferty SGBUD zostalo wskazane, ze Wykonawca polega
na zdolnosciach technicznych J. C. PW ,Janek”, a jednoczesnie w wykazie osdb nie zostato
wskazane, czy osoby te stanowig zasoby wtasne czy zasoby podmiotu trzeciego;

- w zatgczniku nr 8 z oferty SGBUD — zobowigzaniu wskazano, ze uzyczenie dotyczy
posiadanego doswiadczenia, przy braku informacji o zakresie udostepnionych zasobéw

Po trzecie, Odwotujgcy podnidst, ze wymogiem ustawowym wynikajgcym z art. 22a
ust. 4 pzp jest wykonywanie czesci przedmiotu zamowienia przez podmiot, ktéry zasoby
udostepnia w charakterze podwykonawcy.

Odwotujacy zrelacjonowat, ze:

- Zamawiajgcy zazadat w pkt 10. formularza ofertowego informacji na temat
podwykonawstwa, w tym wartosci lub procentowego okreslenia czesci zaméwienia, jaka

zostanie powierzona podwykonawcy, zastrzegajgc, ze w razie braku podania tych danych

4
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przyjmie, ze wykonawca zrealizuje zamdwienie samodzielnie.
- SGBUD zamiescit tylko informacje, ze w zakresie wymiany stolarki okiennej podwykonawcg
bedzie J. C. PW. ,JANEK".

Odwotujagcy zarzucit, ze juz tylko z tego powodu zachodzi sprzecznos¢ tresci oferty
Z trescig SIWZ.

Przede wszystkim wedtug Odwotujgcego w sytuacji, gdy podmiot ten uzycza zasoby
celem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a tym samym dla realnosci
udostepnienia musi realizowa¢ przedmiot zaméwienia, brak podania tych danych skutkuje
brakiem mozliwosci uznania spetniania warunkéw.

Ponadto zdaniem Odwotujgcego w Swietle orzecznictwa lzby watpliwe jest, nawet
gdyby zostal wskazany zakres podwykonawstwa, ze dla wykazania spetnienia warunkéw
udziatu podmiot trzeci moze realizowac jedynie wycinek robot, m.in. w wyroku Izby z 29
kwietnia 2019 r. sygn. akt. KIO 711/19 czytamy: Ustawodawca, w art. 22 ust. 4 p.z.p.
ustanowit obowigzek realizacji zamowienia przez podmiot udostepniajgcy zasoby w postaci
m.in. do$wiadczenia, w zakresie, w ktérym wykonawca ten, powofat sie na zasoby podmiotu
frzeciego. Nie mozna zatem uznac, iz podmiot wykazujgcy spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu w catym wymaganym zakresie, bedzie uczestniczyt w realizacji tego
zamowienia jedynie w pewnym, wybranym przez siebie zakresie, stanowigcym element a nie
catos¢ wykazywanego doswiadczenia. W sytuacji kiedy podmiot trzeci udostepnia swoje
zasoby, polegajgce na wykazaniu do$wiadczenia stanowigcego warunek udziatu
w postepowaniu, podmiot ten zobowigzany jest do osobistego wykonania tej czesci
zamowienia, ktora byta objeta warunkiem udziatu w postepowaniu. Taka okoliczno$c stanowi
wykazanie przez Wykonawce spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Dla wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, wykonawca polegajgcy na zdolnosciach
innego/innych podmiotéw musi udowodni¢ zamawiajgcemu (w szczegdlnoSci przedstawiajgc
zobowigzanie tego/tych podmiotéw), ze realizujgc zamowienie bedzie dysponowat zasobami
tego/tych podmiotéw, niezbednymi na potrzeby realizacji zamowienia. Zobowigzanie to
stanowi punkt wyjscia do oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, dokonywanej
przez Zamawiajgcego, Na podstawie tresci ztozonego zobowigzania, Zamawiajgcy powinien
uzyska¢ pewno$c, ze wykonawca odwotujgcy sie przy wykazywaniu swojej zdolnoSci
do realizacji zamoéwienia do zasobow innego podmiotu, realnie bedzie uprawniony
do korzystania z tych niezbednych zasobow, na potrzeby realizacji zamoéwienia. Co wiecej,
zamawiajgcy powinien uzyska¢ w ten sposob szczegbfowg wiedze dotyczgcg obszardw,
W jakich realizacja zamoéwienia bedzie odbywata sie, Przy udziale zasobow innego podmiotu,
umozliwiajgcg egzekwowanie poprawnej realizacji zamowienia, zgodnie z deklarowanym

przez wykonawce zobowigzaniem innego podmiotu. Tylko szczegbétowe okreSlenie zakresu
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i sposobu zobowigzania innego podmiotu, przedstawione przez wykonawce, umoZzliwia
Zamawiajgcemu podjecie decyzji w zakresie uznania kwalifikacji tego wykonawcy
w odniesieniu do realizacji zamodwienia, a co za tym idzie ocene wykonawcy, w zakresie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

W przekonaniu Odwotujgcego udostepnienie zasobéw w tym postepowaniu polega
jedynie na pozyczeniu dokumentu referencji, a nie realnym udostepnieniu zasobdéw podmiotu
trzeciego na potrzeby udowodnienia, ze przedmiot zamoéwienia bedzie realizowany przez
podmiot gwarantujgcy nalezytego jego wykonanie.

Odwotujgcy powotat sie na to, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
jednoznacznie wskazuje sie, ze inny podmiot ma nie tyle wzig¢ udziat w realizacji
zamowienia, a jest zobowigzany zrealizowaC¢ zamowienie w zakresie, w jakim udostepnit
wiasne zasoby, gdyz realne udostepnienie zasobdw moze polegaé wylgcznie na wykonaniu
przez podmiot udostepniajgcy ustug lub robdét budowlanych, do ktérych takie zdolnosci
sg wymagane, m.in. w wyroku lzby z 9 listopada 2017 r. sygn. akt KIO 2245/17 czytamy:

1. Uzyte w art. 22a ust. 4 p.z.p. sformutowanie ,podmioty te zrealizujg roboty budowlane Iub
ustugi” jest pojeciem wezszym od udziatu tych podmiotow w realizacji zamowienia. Udziat
W realizacji zamdowienia moze przybra¢ rozmaite formy zaangazowania podmiotu trzeciego,
moze realizowa¢ sie w postaci doradztwa, konsultacji, nadzoru, uczestniczenia przy
wykonywaniu okresSlonych czynnosci, etc. Natomiast wymog zrealizowania czeSci
zamoéwienia, z ktérymi wigze sie udostepniany zasoéb, nalezy rozumiec jako obowigzek
faktycznego zrealizowania czes$ci zamowienia w charakterze podwykonawcy lub wspdlnie
z wykonawca.

2. Wykorzystanie zasobow, o ktérych mowa w art. 22a p.z.p., musi by¢ jednoznaczne i nie
moze byc¢ domystem lub domniemaniem. Wykonawca ma obowigzek udowodnienia, a nie
tylko uprawdopodobnienia, ze dysponuje zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia.
Wykonawca winien dowodzi¢ wszelkich okolicznosci Swiadczgcych nie tyko o tym, iz sam
fakt udostepnienia zasobéw formalnie miat miejsce, ale takze okolicznosci pozwalajgcych
stwierdzic¢, iz udostepnienie to jest realne, wystarczajgce i adekwatne dla oceny spetniania
danych warunkow udziatu w postepowaniu, a wiec czy w ten sposob zwieksza szanse
wyfonienia wiarygodnego wykonawcy dajgcego podwyzszong rekojmie prawidtowego
wykonania zamdwienia,

3. Dyspozycja art. 22 ust. 4 p,z.p. wymaga, aby wykonawca powotujgcy sie na zasoby
innego podmiotu udowodnit, ze stosunek tgczgcy wykonawce z tym podmiotem gwarantuje
rzeczywisty dostep do tych zasoboéw. Dysponowanie zasobami innego podmiotu musi
wynika¢ z przedstawionych dowoddéw w sposob jednoznaczny i nie moze by¢ przedmiotem

dedukcji czy domniemania. Na podstawie dokumentéw przedstawionych w celu
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potwierdzenia rzeczywistego dostepu do zasobdw innego podmiotu zamawiajgcy musi mie¢
mozliwo$c jednoznacznego ustalenia, ze okreslony zasob innego podmiotu zostanie realnie

udostepniony,

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 4 czerwca 2020 r. wnidést o jego
oddalenie, nastepujgco uzasadniajgc swoje stanowisko.

Zdaniem Zamawiajgcego z nastepujgcych powoddw chybiony jest zarzut naruszenia
przez niego art. 7 ust. 1i 3 pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 pzp.

W ocenie Zamawiajgcego SGBUD spetnia stawiane przez Zamawiajgcego warunki
udzialu w postepowaniu. Jak wynika z akt postepowania przetargowego, SGBUD wraz
z ofertg zlozyt zobowigzanie podmiotu trzeciego, J. C. prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,JANEK” w Kielcach. W tresci
tego oswiadczenia podmiot trzeci zobowigzat sie do udostepnienia SGBUD wiedzy
i doswiadczenia nabytego przy realizacji zamodwienia, wskazujgc, iz wiedza i doswiadczanie
(zdolnos¢ techniczna) zdobyta w trackie realizacji zamowien bedzie udostepnienia
Wykonawcy przecz caty okres realizacji zaméwienia. Dodatkowo w zobowigzaniu podmiot
trzeci oswiadczyt, iz zrealizuje zakres prac, ktérych wskazane zdolnoéci dotycza.

Zamawiajgcy opisat, ze w o$wiadczeniu dotyczacym podstaw wykluczenia
z postepowania, stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ, wypetniona zostata pierwsza czesc
o$wiadczenia, z ktorej wynika, iz zarowno SGBUD, jak i podmiot udzielajagcy mu zasobow
nie podlegajg wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Nie zostaty
natomiast wypetnione oswiadczenia dotyczgce poszczegdlinych podstaw wykluczenia,
przy czym z tre$ci wzoru oswiadczenia dotyczgcego podstaw wykluczenia jednoznacznie
wynika, ze nalezy je wskazac¢, gdyby zachodzity one w stosunku do wykonawcy lub podmiotu
trzeciego.

Zamawiajgcy domniemywa, ze Odwotujgcy upatruje nieprawidtowosci w braku
wykreslenia niewypetnionej czesci oswiadczenia, co jednak wedlug Zamawiajgcego
nie odnosi sie do sfery merytorycznej tego oswiadczenia, a jedynie ma wymiar formalny.
Domaganie sie od Wykonawcy wykreslenie niewypetnionych miejsc w oswiadczeniu bytoby
zbyt dalekim rygoryzmem i formalizmem. Natomiast brak wykreslenia w tym zakresie nie
budzi zadnych watpliwosci co do tresci oswiadczenia, dlatego tez catkowicie niezasadne sg
zarzuty w tym zakresie stawiane przez Odwotujgcego (podobnie Izba w wyrokach wydanych
15 stycznia 2020 r. sygn. akt KIO 2657/19 i 9 grudnia 2019 r. sygn. akt KIO 2382/19).

Wedlug Zamawiajgcego nietrafny jest rowniez zarzut dotyczgcy wypetnienia tresci
o$wiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu stanowigcego zatgcznik nr 4
do SIWZ.
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Dla Zamawiajgcego niezrozumiate jest przyporzgdkowanie przez Odwotujgcego
poszczegodlnych warunkéw udziatu odrebnie do zdolnosci zawodowej i technicznej, gdyz
w ustawie pzp brak jest legalnej definicji zdolnosci technicznej lub zawodowej (w art. 22 ust.
1b pzp wyréznione zostaty grupy warunkéw, ktére mogg byé stawiane, bez wydzielania
podgrup). Réwniez w rozporzgdzeniu w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia nie dokonuje sie
grupowania poszczegoélnych rodzajéow dokumentow do zdolnosci technicznej lub zawodowej.
Stad nie mozna sie zgodzi¢ z Odwotujgcym, ze pod pojeciem zdolnosci technicznej nalezy
rozumie¢ wytgcznie dysponowanie personelem zdolnym do wykonania zamowienia, gdyz
jest to réwniez umiejetnosc realizacji danego zaméwienia zdobyta w ramach posiadanej
wiedzy i doswiadczenia. Takze w rozdziale V 5.1. pkt 1.2. ppkt 3) SIWZ Zamawiajacy nie
dokonat takiego przyporzgdkowania. Tym samym wpisanie w o$wiadczeniu o spetnianiu
warunkow udziatu w postepowaniu informacji, ze Wykonawca bedzie polegat na zasobach
podmiotu trzeciego w zakresie zdolnosci technicznej, jednoznacznie potwierdza, ze chodzi o
powyzszy warunek.

Zamawiajgcy podkreslit rowniez, ze przy dokonywaniu analizy oferty nalezy bra¢ pod
uwage catoksztalt dokumentéow skfadajacych sie na tresci oferty. Dla Zamawiajgcego nie
budzi watpliwosci, iz zakres polegania na zasobie podmiotu trzeciego przez Wykonawce
zostat doprecyzowany w zobowigzaniu podmiotu trzeciego. Jak wynika z prezentowanej linii
orzeczniczej Izby, jezeli catoksztalt dokumentéw sktadajgcych sie na tres¢ oferty pozwala
Zamawiajgcemu na ustalenie wiasciwej tresci ztozonej oferty, ewentualne watpliwosci
w zakresie ztozonego oswiadczenia (Zamawiajgcy podkreslit, ze nie miat tych watpliwosci)
majg jedynie wymiar formalny, co do formy prezentacji okreslonej informacji, nie za$
merytoryczny. Sama zas forma przedstawienia informacji nie moze stanowi¢ podstawy
wyeliminowania z postepowania danego wykonawcy (podobnie Izba w wyrokach z: 17 lipca
2019 r. sygn. akt KIO 1276/19, 8 kwietnia 2019 r. sygn. akt KIO 468/19).

Zdaniem Zamawiajgcego nieuprawnione jest stanowisko Odwotujgcego, ze dla
spetnienia normy art. 22a ust. 4 pzp konieczne jest, aby podmiot udostepniajgcy zasoby
wystepowat w charakterze podwykonawcy.

Zgodnie z art. 22a ust. 1 pzp wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu
do konkretnego zaméwienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych
lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotdéw, niezaleznie
od charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw prawnych. Zamawiajgcy wywiodt,
ze poleganie na zdolnosciach podmiotu trzeciego instytucja wspomagajgcg wykonawce

w wykazywaniu spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnoci
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technicznych lub zawodowych, sytuacji finansowej lub ekonomicznej. Ustawodawca
podkres$la, ze charakter prawny stosunkéw tgczgcych wykonawce i podmiot udostepniajgcy
zasoby jest z punktu widzenia tej instytucji nieistotny i nie podlega badaniu przez
zamawiajgcego. Wazne jest réwniez to, ze ich wspoétpraca moze przybraé postaé¢ bardzo
szerokg i réznorodng. Takim stosunkiem prawnym moze przyktadowo okaza¢ sie umowa
0 dzieto lub inna umowa cywilnoprawna.

Zamawiajacy powotat sie rowniez na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, ktére
akcentuje koniecznos¢ zapewnienia realnej realizacji zamoéwienia przez podmiot trzeci,
co jednak nie musi oznacza¢ podwykonawstwa. W wyroku z 4 wrzesnia 2017 r. sygn. akt
KIO 1755/17 Izba uznata, ze obowigzek zrealizowania rob6t budowlanych przez podmiot
udostepniajgcy zasoby, wynikajgcy z art. 22a ust. 4 ustawy pzp, oznacza, ze wykonawca
powotujgcy sie na obce zasoby obowigzany jest do zaangazowania podmiotu trzeciego
w realizacje przedmiotu zamowienia tak, aby poleganie na potencjale podmiotu trzeciego
byto realne.

Zamawiajgcy zwrdcit rowniez uwage na orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w sprawie C-324/14 (Partner A.). TSUE w wyroku tym sformutowat zasade,
zgodnie z ktérg wykonawca ma prawo polegania na zdolnosciach innych podmiotéw, o ile
zostanie wykazane instytucji zamawiajgcej, ze w rzeczywistosci bedzie dysponowat
zasobami tych podmiotéw, ktére to zasoby sg niezbedne do wykonania odnos$nego
zamoéwienia. Przedmiotowe orzeczenie TSUE wydane zostato w oparciu m.in. o art. 48 ust. 3
Dyrektywy 2004/18. Przy czym Dyrektywa 2014/24 analogicznie okresla, ze wykonawca
moze polega¢ na zdolnosci innych podmiotow niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi powigzan (art. 63 ust. 1). Wobec tego za w petni aktualne nalezy uznaé
twierdzenie TSUE z powyzszego wyroku C-324/14, ze o ile oferent musi udowodnic,
Ze rzeczywiscie dysponuje zasobami tych podmiotéw, ktore to zasoby nie stanowig jego
wlasnosci, a sg niezbedne do wykonania odnosnego zamoéwienia, to jednak ma on swobode
wyboru, po pierwsze, charakteru prawnego powigzan, ktore zamierza ustanowic¢ z innymi
podmiotami, na ktorych zdolnosciach polega w celu wykonania tego zamowienia, i po drugie
Srodka dowodowego na wykazanie istnienia tych powigzarn. Reasumujgc, dla udostepnienia
zasobu doswiadczenia przez podmiot trzeci, zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy pzp konieczne
jest wykazanie rzeczywistego dysponowania zasobami podmiotu trzeciego i realizacja robot
przez 6w podmiot samodzielna lub wspdlnie z wykonawcg. Jak wskazat rowniez TSUE
w powyzszym wyroku w praktyce, jak stusznie zauwazyta Komisja Europejska, wydaje sige
trudne, a wrecz niemozliwe, aby wykonawca mogt przewidzie¢ a priori wszystkie mozliwe
przypadki wykorzystania zdolnoSci innych podmiotéw. Nalezy zatem uznaé, ze dopuszczalne

jest udzielenie zasobu doswiadczenia w sytuacji realizacji robét przez podmiot niezaleznie



Sygn. akt KIO 808/20

od tego, w jakim charakterze podmiot 6w bedzie te roboty realizowat o ile nie uczyni to
udostepnienia zasobow pozornym.

W ocenie Zamawiajgcego nie budzi watpliwosci, ze zaréwno udziat w robotach
budowalnych, jaki i nadzér nad osobami fizycznie wykonujgcymi roboty budowlane oraz
udzielanie wykonawcy konsultacji na budowie jest realng formg udostepnienia
doswiadczenia (zakres tych prac nie ma charakteru fikcyjnego), zapewniajacg rzetelne
wykonanie robot. Ponadto obecnos¢ podmiotu trzeciego w calym okresie realizacji robét
gwarantuje prawidtowosc¢ i rzetelnos¢ ich realizacji, co potwierdzajg réwniez zatgczone do
oferty referencje dla podmiotu trzeciego. Zamawiajgcy podkreslit, ze wigzace sa
zobowigzania, jakie wykonawca sktada w ofercie, ktére w ocenie Zamawiajgcego nie budza
watpliwosci (tak 1zba w wyroku z 20 lipca 2018 r. sygn. akt KIO 1336/18).

Zamawiajgcy podat, ze w zobowigzaniu zatgczonym do oferty SGBUD podmiot trzeci
zobowigzat sie do przekazania Wykonawcy wiedzy i doSwiadczenia nabytego przy realizacji
zamowienia przez caty okres realizacji zamdwienia, jak rowniez zobowigzat sie do realizacji
tego zakresu prac, czyli brania udziatu w realizacji wszystkich czynnosci na etapie realizacji
catego zamdédwienia.

Dla Zamawiajgcego powyzsze zobowigzanie jest jednoznaczne i potwierdza, iz przez
caly czasy podmiot trzeci (jak to okreslit Zamawiajgcy ,bedgcy zasobem”) bedzie
uczestniczyt w realizacji zamdwienia. Takiego rozumienia zobowigzania nie zmienia rowniez
fakt, ze co w zakresie realizacji czeSci zamdwienia podmiot trzeci bedzie dziatata jako
podwykonawca.

Zamawiajgcy wywiodt, ze poniewaz charakter stosunkéw tgczgcych wykonawce
Z podmiotem trzecim z punktu widzenia tej instytucji jest nieistotny i nie podlega badaniu
przez zamawiajgcego, moze mieC réwniez charakter mieszany, w czesSci oparty na
podwykonawstwie, a w czesci np. na umowie okreslajgcej zakres wspotpracy pomiedzy
podmiotami przy realizacji danego zaméwienia.

Na marginesie Zamawiajgcy zauwazyt, Zze pierwotnie okreslony zakres
podwykonawstwa moze ewoluowaC w okresie realizacji przedmiotu umowy, zaréwno
w kierunku jego rozszerzenia, jak i zmniejszenia, a nawet catkowitej zmiany podwykonawcy,
nawet w sytuacji, gdy jest to podmiot, na ktérego zasobach polega wykonawca. Takg zmiane
dopuszcza art. 36b ust. 4 ustawy pzp, zgodnie z ktorym w tym ostatnim przypadku
wykonawca jest obowigzany wykaza¢ zamawiajgcemu, ze proponowany inny podwykonawca
lub wykonawca samodzielnie spetnia je w stopniu nie mniejszym niz podwykonawca,
na ktérego zasoby wykonawca powolywat sie w trakcie postepowania o udzielenie
zamoéwienia.

Zamawiajgcy wywiodt, ze skoro zakres podwykonawstwa moze ulega¢ zmianie,
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nie mozna domagac sie wykluczenia wykonawcy za ewentualne nieprecyzyjne okreslenie
zakresu podwykonawstwa.

Wedlug Zamawiajgcego uznanie za zasadne stanowiska Odwotujgcego,
ze w przypadku powolywania sie na zasob podmiotu trzeciego, moze on by¢ wytgcznie
podwykonawcg, wypacza catkowicie sens tej instytucji w przypadku tzw. jednoosobowej
dziatalnosci gospodarczej, gdyz prowadzitoby do wniosku, ze osoba ta ma samodzielnie
fizycznie wykonaé cato$¢ robét budowlanych.

Odnoszac sie do zarzutu sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ, Zamawiajgcy
podnidst, ze ustawa pzp nie przewiduje zadnych sankcji za brak wskazania podwykonawcow
w ofercie, w tym brak jest podstaw do niedopuszczenia zlecenia podwykonawstwa ha etapie
realizacji zamowienia, nawet gdyby w tresci oferty zadeklarowano wykonanie zamowienia
wytgcznie sitami wilasnymi. Obowigzek okreslony w art. 36b ust. 1 pzp, z uwagi na to,
ze przepis ten wskazuje jedynie na zamiar, a nie stanowcze oswiadczenie o powierzeniu
konkretnym podwykonawcom konkretnego zakresu zamowienia, jest obowigzkiem wytgcznie
o0 charakterze informacyjnym. Na takg interpretacje wskazuje tez art. 36ba ust. 1 pzp,
pozwalajgcy na powierzenie podwykonawcy wykonania czesSci zamowienia w trakcie
realizacji zamowienia. Nie ma uzasadnienia dla réznicowania sytuacji wykonawcéw, ktorzy
na etapie sktadania ofert jeszcze nie znajg podwykonawcow, ale juz planujg czes$é
zamoéwienia powierzy¢ innym podmiotom, od tych, ktdérzy dopiero na etapie realizaciji
zamowienia zdecydujg sie na powierzenie czesci zamowienia innemu podmiotowi. Brak
w ofercie informacji dotyczgcej czesci zamdwienia, jakg wykonawca zamierza powierzy¢
podwykonawcy, nie stanowi o0 niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ., a w konsekwencji
nie wystepuje przestanka do odrzucenia oferty okreslona w art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp (tak np.
Izba w wyroku sygn. akt KIO 1073/18).

Zamawiajgcy podsumowat, ze biorgc pod uwage powyzsze, niepetne wskazanie
zakresu podwykonawstwa (bez okreslenia jego wartosci lub procentowej czesci) nie daje
podstaw do odrzucenia oferty, zwtaszcza ze sformutowanie zamieszczone w ofercie SGBUD
umozliwia okreslenie procentowej czesci zamowienia w poréwnaniu do catosci robodt objetych

przedmiotem zamdéwienia.

Pismem z 22 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat Izbe, Zze kopie odwotania
przekazat pozostatym wykonawcom drogg elektroniczng lub doreczono rgk wiasnych 16
kwietnia 2020 r.

21 kwietnia wplyneto do Prezesa Izby w formie pisemnej zgtoszenie przez Firme
Remontowo-Budowlang SGBUD S. G. z Kielc przystgpienia do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajgcego.
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Wobec wptyniecia tego zgtoszenia do Prezesa Izby w odpowiedniej formie,
z zachowaniem 3-dniowego terminu oraz wymogu przekazania jego kopii Stronom
postepowania (zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp), Izba nie miata podstaw do stwierdzenia

nieskutecznosci tego przystgpienia, co do ktérego nie zgtoszono réwniez opozycji.

W zgloszeniu przystgpienia Przystepujgcy podat, ze funkcjonuje na rynku od 2018 r.
i w tym czasie realizowat zamoéwienia, ktérych przedmiotem réwniez byta termomodernizacja
(urzad gminy w Pierzchnicy oraz budynek Gminnego Os$rodka Pomocy Spotecznej
w Piekoszowie). Z powodzeniem prowadzi termomodernizacje budynkéw uzytecznosci
publicznej w Kazimierzy Wielkiej czy budynku ZUS w Busku Zdroju.

Przystepujgcy zauwazyt, ze w rozdziale V SIWZ pkt 5.1.3 Zamawiajgcy uwarunkowat
udziat w postepowaniu doswiadczeniem wyrazonym w wartosci wykonywanych robot.

Stad Przystepujacy wykazat, ze takie doswiadczenie posiada, wykazujgc roboty
dotyczgce kompleksowej modernizacji energetycznej budynku przeznaczonego
na dziatalnos¢ hotelowg w Kielcach przy ul. Urzedniczej 13. tj. termomodernizacje budynku
polegajgcg na ociepleniu elewacji i dachu budynku wraz z wymiang stolarki okiennej,
wymiang instalacji elektrycznej wewnetrznej, instalacji CO, weztéw cieplnych oraz instalacji
wod.-kan. Ponadto montaz instalacji fotowoltaicznej o mocy 40 kW.

Jednoczesnie Przystepujgcy zaznaczyt, ze wedtug rozdziat V pkt 5.5. SIWZ
wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia lub jego czesci,
polega¢ na zdolnosciach technicznych Ilub zawodowych Ilub sytuacji finansowej
lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go
Z nim stosunkéw prawnych.

W pismie z 4 czerwca 2020 r. Przystepujgcy dodatkowo wskazat na niezrozumienie
przez Odwotujgcego tresci zobowigzania ztozonego przez J. C. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,JANEK” z Kielc, bedacego
podmiotem trzecim, na ktérego zasoby Przystepujgce powotat sie sktadajgc oferte.

Przystepujacy podat, ze w tresci zobowigzania zatgczonego do oferty jednoznacznie
wskazano, ze podmiot trzeci udostepnit mu zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczania
nabyte przy realizacji zaméwien, a w zwigzku z tym zrealizuje prace, ktorych wskazane
zdolnosci dotyczg. Jednoczednie podmiot trzeci wskazat, ze swojg zdolno$¢ techniczng
bedzie udostepniat przez caty okres realizacji zamowienia. Wspétdziatanie Przystepujacego
Z podmiotem trzecim zostato w czesci dotyczacej stolarki okiennej doprecyzowane jako
podwykonawstwo. Natomiast pozostate zakresy robodt realizowane bedg na zasadzie

wspotdziatania, wspotpracy, gdzie zasob trzeci bedzie uczestniczyt w realizacji zaméwienia
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przez caty okres.

Przystepujgcy odwiadczyt, ze zasady wspoipracy w pozostatym zakresie zostang
pomiedzy stronami okreslone, jednak zadne regulacje prawne nie wymagajg zatgczenia do
ztozonej oferty umowy wspétpracy z podmiotem trzecim bedgcym zasobem.

Wedtug Przystepujgcego potwierdzeniem jego zapewnieh jest fakt, ze jest
wykonawcg czes¢ 3 przedmiotowego zaméwienia (w odniesieniu do ktérej nie wniesiono
odwotania), realizowanej przy faktycznym wspoétudziale zasobu trzeciego, ktoéry uczestniczy
w robotach budowlanych na zasadzie wspotdziatania (do pisma zatgczono umowe
o wspétpracy). Tozsama zasada bedzie obwigzywa¢ w przypadku podpisania
Z Zamawiajgcym umowy na realizacje zamodwienia w zakresie czesci 1 2.

Zdaniem Przystepujgcego istotne jest réwniez, ze na etapie sktadania ofert okresla

sie jedynie zakres podwykonawstwa i to o tyle, o ile podwykonawca jest znany.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtoszono réwniez w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, lzba skierowata sprawe do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Zamawiajgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko, a w imieniu Przystepujgcego nikt sie
nie stawit.

Natomiast Odwotujacy, cho¢ podtrzymat zarzuty, zadania i argumentacje odwotania,
podkreslit, ze jego stanowisko zasadza sie na interpretacji tresci oferty, w tym odnos$nie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, w kontekscie postanowien specyfikacji, a zatem
nieadekwatne jest stanowisko Zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie, ktore obszernie
wypowiada sie na temat mozliwosci realnego udostepnienia zasobéw nie tylko poprzez
podwykonawstwo. W tym przypadku to Wykonawca, ktory ztozyt oferte i podmiot 3 okreslili,
ze udostepnienie bedzie przez podwykonawstwo, a jednoczesnie zakres podwykonawstwa
zostat zawezony do stolarki okiennej. Stad z ostroznosci Odwotujgcy wskazat naruszenie art.
26 ust 3 pzp, co oznacza, ze Zamawiajgcy powinien co najmniej wezwa¢ Wykonawce

do uzupetnienia dokumentéw do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte
w odwotlaniu i dalszym pismie, odpowiedzi na odwotanie, zgltoszeniu przystapienia
i dalszym pismie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,

Izba ustalita i zwazylta, co nastepuje:
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Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy, ktéry ztozyt oferte, ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia. Jednoczesnie jako wykonawca kwestionujgcy zaniechanie
wykluczenia, wzglednie zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw wykonawcy,
ktérego oferte Zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg, wykazat, ze moze ponies¢ szkode,

gdyz w przeciwnym razie mogtby liczy¢ na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne dla sprawy:

Niesporne bylo, ze Zamawiajgcy nie zastrzegt zadnej czesci tego zamdwienia jako
kluczowej, ktéra musi by¢ osobiscie wykonana przez wykonawce.

Jednoczesnie w toku rozprawy okazato sie niesporne, ze prace zwigzane z wymiang
stolarki okiennej w czesci 1. i 2. zamowienia stanowig ok. 7-8% wartosci kazdej z tych
czesci.

W konsekwencji Izba stwierdzita, ze w ofercie Energiki posrednio zostat wskazany
w przyblizeniu % czes¢ zamowienia, jakg zamierza powierzy¢ podwykonawcy.

Z uwagi na powyzsze nie byto podstaw, aby Zamawiajgcy zastosowat przewidziang
przez siebie w tresci formularza oferty fikcje prawna, ze w przypadku braku takiego
wskazania przyjmie, ze wykonawca zrealizuje zamoéwienie samodzielne. Niezaleznie
od powyzszego takie zastrzezenie o potencjalnie daleko idgcych skutkach nalezy uznac
za nieznajdujgce oparcia w przepisach ustawy pzp i regutach wyktadni oswiadczen woli
wynikajgcych z Kodeksu cywilnego.

Druk oswiadczenia dotyczgcego podstaw wykluczenia z postepowania zostato tak
zredagowane przez Zamawiajgcego (jako zatgcznik nr 3 do s.iw.z.) i wypetniony przez
SGBUD w taki sposéb, ze w przypadku zaznaczenia w pierwszym oswiadczeniu
0 niepodleganiu wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12-22 oraz art. 24 ust. 5pkt 1i 8
ustawy pzp {jak to nastgpito w odniesieniu do SGBUD i J. C. P.W. ,Janek” z Kielc}, nie byto
potrzeby wypetnienia dalszej czeéci druku odnoszgcej sie juz do sprecyzowania podstaw
wykluczenia, ktére zachodza i wskazania ewentualnie podjetych srodkéw naprawczych w
ramach tzw. samooczyszczenia.

Zgodnie ze skréconym opisem przedmiotu zamowienia z ogtoszenia o tym
zamowieniu [m.in. zatgcznik | informacje dot. ofert czeSciowych w pkt 1) dla czesci 1. i 2.]
jego zakres zaréwno w czesci 1., jak i 2 obejmuje wykonanie nastepujgcych robot

budowlanych:
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1. Instalacje sanitarne demontaz istniejgcej kotlowni olejowej, demontaz zbiornikow
na olej, demontaz istniejgcych instalacji CO (grzejnikow i przewoddw), montaz kotta
na biomase, montaz instalacji CO (przewody, grzejniki, gtowice termostatyczne),
zasilanie instalacji CWU w ciepto technologiczne, montaz pompy ciepta powietrze-woda,
demontaz kotta olejowego wraz ze zbiornikami oleju w kottowni hali sportowej {tylko
czes$é. 2.}, montaz kotta na biomase w kottowni hali sportowej {tylko czes¢ 2.}.

2. Instalacje elektryczne demontaz istniejgcych opraw oswietleniowych, wyznaczenie
miejsc zamontowania nowych opraw, przygotowanie podtoza do montazu przewodéw,
zamocowanie przewodow do podtoza, wymiana uszkodzonych tgcznikow instalacyjnych,
montaz nowych opraw oswietleniowych, podigczenie i sprawdzenie instalaciji
oswietleniowej, pomiary rezystancji instalacji oswietleniowej, pomiary natezenia
os$wietlenia na stanowisku roboczym, - wyznaczenie trasy linii zasilajgcej pompy ciepta,
montaz listwy instalacyjnej PCV, uktadanie w listwach przewoddéw zasilajgcych pompe
ciepfa, podtgczenie urzadzen i pomiary elektryczne.

3. Instalacja fotowoltaiczna budowa instalacji fotowoltaicznej o mocy 15,60 kWp {czes¢ 2.
11,10 kWp} (konstrukcja wsporcza montowana na dachu, trasy kablowe prowadzone
w rurkach ostonowych oraz korytach elektroinstalacyjnych, wewnatrz pomieszczen w
listwach instalacyjnych, falownik o mocy 15,0 kWP {cze$¢ 2. 10 kWp}, rozdzielnice wraz
z wyposazeniem, moduly fotowoltaiczne o mocy 300 Wp montowane na dachu, tgczone
szeregowo, ochrona od porazen, przeciwprzepieciowa, przed zwarciami
i przewezeniami, sprawdzenie i odbior robot).

4. Roboty ogdélnobudowlane demontaz starych obrobek blacharskich i podokiennikow
zewnetrznych, demontaz rynien i rur spustowych, przetozenie instalacji odgromowej
(demontaz i ponowny montaz po zakonczeniu robdt na elewacji i dachu), przetozenie
elementéw mocowanych do elewacji tablice, uchwyty do flag (demontaz i ponowny
montaz po zakonczeniu robot dociepleniowych), demontaz krat okiennych {tylko czes¢
2.}, prostowanie, uzupetnianie i malowanie zdemontowanych krat okiennych, montaz po
zakonczeniu ocieplania Scian {tylko czes¢ 2.}, wymiana okien wg zestawienia stolarki
(z uwzglednieniem nawiewnikow higrosterowalnych), wymiana drzwi zewnetrznych wg
zestawienia stolarki, roboty zwigzane z przygotowaniem podtoza scian do docieplenia,
ocieplenie $cian nieocieplonych (czes¢ stara) ptytami styropianowymi grub. 14 cm oraz
scian budynku rozbudowy ptytami grub. 8 cm {czes¢ 2. Sciany budynku rozbudowy,
w tym sala gimnastyczna, ptytami grub. 6 cm} oraz hali sportowej grub. 6 cm {dotyczy
tylko czesci 1.} wraz z wyprawg tynkiem silikatowo-silikonowym, cokét tynk mozaikowy,
ocieplenie stropu od spodu podcieni przy wejsciach ptytami styropianowymi grub.

analogicznie jak elewacje {tylko czes¢ 1.}, demontaz istniejgcej opaski przysciennej
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w zakresie niezbednym dla wykonania ocieplenia $cian piwnic (ponizej terenu) i Scian
fundamentowych (na gteb. do 1 m ponizej terenu), wykonanie opaski przyscienne;j
Z kostki brukowej gr. 6 cm z zabezpieczeniem obrzezem betonowym, roboty ziemne
wykopy i zasypy przy ociepleniu scian piwnic i $cian fundamentowych, przygotowanie
powierzchni i izolacja przeciwwilgociowa pionowa scian piwnic oraz scian
fundamentowych, ocieplenie $cian piwnic i $cian fundamentowych przy uzyciu
styropianu wodoodpornego grub. 12 cm oraz zabezpieczenie folig kubetkowg, demontaz
istniejgcego i montaz nowego daszku nad wejsciem do kottowni {tylko czes¢ 2.},
renowacje istniejgcych zadaszen nad drzwiami zewnetrznymi, renowacja balkonéw
{tylko czes¢ 2.}, naprawa betonowych schodéw i podestow zewnetrznych, naprawa
muréw oporowych i Scian przy drzwiach zewnetrznych {tylko czes¢ 2.}, naprawa
studzienek doswietlajgcych {tylko czesé 2.}, naprawa komina wolnostojgcego {tylko
czes¢ 2.}, wykonanie i uszczelnienie dylatacji miedzy poszczegdlnymi segmentami
budynku, montaz nowych obrébek blacharskich i podokiennikdw zewnetrznych, montaz
nowych rynien i rur spustowych z blachy powlekanej gr. 0,7 mm, drobne naprawy
i gruntowanie pokrycia dachowego z papy (stropodach nad salg gimnastyczng
i tacznikiem) {tylko czes¢ 2.}, ocieplenie stropodachu nad budynkiem rozbudowy
(skrzydto wschodnie i czes¢ zachodniego) z uzyciem wetny mineralnej gr. 22 cm. {czes¢
2. nad salg gimnastyczng i tgcznikiem z uzyciem styropapy gr. 26 cm), wykonanie
pokrycia dachowego z papy termozgrzewalnej wraz z wykonaniem niezbednych obrébek
przy scianach i kominach (budynek rozbudowy wraz z salg gimnastyczng) {czes¢ 2.
sala gimnastyczna i tacznik}, wykonanie pokrycia dachowego z papy termozgrzewalnej
wraz z wykonaniem niezbednych obrébek przy scianach i kominach (sala gimnastyczna
i tgcznik) {tylko czes¢ 2.}, docieplenie kominéw ponad dachem (i w przestrzeniach
poddaszy nieogrzewanych) oraz $cianek attykowych (od strony dachu) styropianem gr. 5
cm, z wyprawg tynkarskg analogicznie jak elewac;ji {tylko czes¢ 2.}, ocieplenie stropu
poddasza nieuzytkowego budynku (skrzydio potudniowe) {cze$¢ 2. poddasza
nieuzytkowego budynku gtdwnego) wetng mineralng grub. 22 cm, wykonanie
zabezpieczenia izolacji z wetny poprzez wykonanie podtogi z ptyt OSB grub. 22 mm

na legarach drewnianych.
Z godnie z brzmieniem ogtoszenia o zamowieniu [sekcja Il pkt 1.3)] i s.i.w.z. [rozdziat
V pkt 5.1.1.2) ppkt 3) lit. a)] Zamawiajgcy wymagat w ramach zdolnosci techniczne;j
lub zawodowej, aby wykonawca: nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie
wykonali nalezycie co najmniej jedng robote budowlang polegajgcqg na termomodernizacji

budynku lub dociepleniu budynku z montazem lub wymiang instalacji CO lub Zrédta ciepta
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0 wartosci robot: - dla czesci 1 nie mniejszej niz 1.000.000,00 zt brutto - dla czesSci 2 nie
mniejszej niz 500.000,00 zt brutto - dla czesci 3 nie mniejszej niz 450.000,00 zt brutto.
UWAGA: Wykonawca skfadajgcy oferte dla dwdch lub trzech cze$ci zobowigzany jest
zsumowac podane powyzej wartosci wymagane dla czesci na ktére skfada oferte i wykazac
sie minimum jedng robotg polegajgcg na termomodernizacji budynku Ilub dociepleniu
budynku wraz z montazem i wymiang instalacji CO lub zrédfa ciepta o wartosci stanowigcej
co najmniej sume tych kwot wskazanych dla czesci na ktére sktada oferte.

{w lit. b) zostat sformutowany warunek dotyczgcy dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania tego zaméwienia}.

Reasumujgc, w wykonaniu dyspozycji art. 22 ust. 1a pzp Zamawiajgcy uznat,
ze wymaganie od wykonawcy tego zaméwienia wiedzy i doswiadczenia wynikajgcych
z uprzednio zrealizowanych nalezycie robot budowalnych dotyczgcych termomodernizacii
budynku lub dociepleniu budynku, w tym obejmujgcych montaz lub wymiane instalacji CO
lub zrodta ciepta, o okreslonej przez siebie (za pomocg okreslenia min. progu wartosci tych
robot w zt) skali, umozliwi mu ocene zdolnosci do nalezytego wykonania tego zamoéwienia.

Przy czym niesporne bylo, ze Zamawiajgcy w s.i.w.z. [rozdziat V pkt 5.5.] powielit
brzmienie art. 22a ust. 1 pzp, czyli wskazat, ze wykonawca moze w celu potwierdzenia
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, w stosowanych sytuacjach oraz w odniesieniu
do konkretnego zamdwienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych
lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie
od charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw prawnych.

SGBUD, jak posrednio wynika z pisma Przystepujgcego, z uwagi na wymagang
warto$¢ dotychczas zrealizowanych rob6t w przypadku ubiegania sie o wiecej niz jedng
cze$¢ zamowienia, skorzystat z tej mozliwosci i w tresSci przygotowanego przez
Zamawiajgcego druku (jako zatgcznik nr 4 do s.i.w.z.) oswiadczenia, ze w celu wypetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu, okreSlonych przez zamawiajgcego w Rozdziale V 5.1.
pkt 1.2.) SIWZ, polegam na zasobach nastepujgcego/ych podmiotu/dw:, wpisat Jana
Chlebowskiego P.W. ,Janek” z Kielc, wskazujgc, ze dotyczy to zakresu zdolnoSci
technicznych.

Z kolei 6w podmiot w szczegdlnosci w nastepujgcy sposob wypetnit przygotowany
przez Zamawiajgcego (jako zatgcznik nr 8 do s.i.w.z.), odwiadczajac:

- po pierwsze (odnosnie zakresu udostepnionych zasobéw), ze chodzi o wiedze
i dodwiadczenie;

- po drugie (odnosnie sposobu wykorzystania przez wykonawce udostepnionych zasobow
przy wykonywaniu zaméwienia) ze bedzie to podwykonawstwo;

- po trzecie (odnosnie zakresu i okresu jego udziatu przy wykonywaniu zamowienia),
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ze zdolnos¢ techniczna bedzie udostepniana przez caty okres realizacji zaméwienia.

Jednoczesnie SGBUD w pkt 10. formularza oferty dotyczacej podwykonawstwa dla
kazdej z 3 czesci wskazat jako podwykonawce J. C. PW. ,Janek” z Kielc, a w rubryce
przeznaczonej na podanie wartosci lub procentowej czesci zamoéwienia, jaka zostanie
powierzona podwykonawcy, wpisat wymiane stolarki okiennej.

Niesporne byto, ze J. C. PW. ,Janek” z Kielc w okresie od 4 lipca do 31 grudnia 2017
r. wykonat nalezycie na rzecz ,Turystyki” sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach kompleksowg
modernizacje energetyczng budynku przeznaczonego na dziatalno$¢ hotelowg w Kielcach
termomodernizacje budynku polegajgcg na ociepleniu budynku z wymiang stolarki okiennej,
wymiang instalacji elektrycznych wewnetrznych oraz instalacji CO, weztdw cieplnych oraz
instalacji wod.-kan., a takze montaz instalacji fotowoltaicznej o mocy 40kW opiewajgca
tacznie na kwote ponad 3 min zt {co wynika wprost ze zlozonych na wezwanie
Zamawiajgcego wykazu robot i referencji}, czyli posiada wiedze i doswiadczenie wymagang
w tym postepowaniu w przypadku ubiegania sie o udzielenie zamdwienia we wszystkich
trzech czesciach zamdwienia tgcznie.

Reasumujgc:

Po pierwsze nie nastrecza trudnos$ci stwierdzenie, ze przez ,zdolnosci techniczne”,
ktore wpisat SGBUD do oswiadczenia zlozonego na wzorze z zatgcznika nr 4 do s.iw.z.,
nalezy rozumie¢ ,wiedze i doswiadczenie” podmiotu trzeciego (a nie jego potencjat
osobowy), gdyz tylko taka kategoria zasobdéw zostata wprost wskazana w tresci
sporzgdzonego na wzorze z zatgcznika nr 8 do s.i.w.z. zobowigzania tego podmiotu. Nie ma
zatem znaczenia, ze z teoretycznoprawnego punktu widzenia uzasadniony jest postulat
odrozniania uzywanych w aktualnym brzmieniu art. 22 ust. 1b pzp desygnatéw pojec
,zdolnosci zawodowej” (jako wg nomenklatury dawnego art. 22 ust. 1 pzp ,wiedze
i doswiadczenie”) i ,zdolnosci technicznej” (jako wg nomenklatury dawnego art. 22 ust. 1 pzp
,0S0by zdolne do wykonania zamowienia”). Nie sposéb jednak nie dostrzec, ze obecna
nomenklatura, cho¢ jest tozsama z uzywang w dyrektywach UE dotyczgcych zamowien
publicznych, z puntu widzenia regut znaczeniowych jezyka polskiego jest znacznie mniej
naturalna i zrozumiata niz okreslenia poprzednio funkcjonujgce w ustawie pzp.

Po drugie nawet przy najbardziej przychylnej interpretacji tresci zobowigzania,
tji. uwzgledniajgcej wszystkie pozostate przywotane powyzej dokumenty, nie sposob
jednoznacznie stwierdzi¢, w jaki sposéb wykorzystana zostanie udostepniona wiedza
i dodwiadczenie ani, jaki bedzie =zakres udzialu podmiotu udostepniajgcego przy
wykonywaniu zamoéwienia.

Literalnie odczytujgc tre$¢ zobowigzania w oderwaniu od treSci pozostatych

dokumentéw oferty, a biorgc pod uwage ztozony nastepnie wykaz robét i referencje, mozna
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by uzna¢, ze J. C. PW. ,Janek” z Kielc bedzie podwykonawcg wszystkich robot objetych
zarowno trescig warunku udziatu w postepowaniu, jak i zakresem przedmiotu zaméwienia,
czyli dotyczacych ocieplenia budynku i wymiany instalacji CO, dzieki nabytych przy realizacji
robot ujetych w wykazie wiedzg i doswiadczeniem.

Jednakze biorgc pod uwage tre$¢ zawartego w ofercie oswiadczenia dotyczacego
zakresu podwykonawstwa ktérego zakres zostat ograniczony do wymiany okien, czyli
elementu irrelewantnego z punktu widzenia oceny zdolnosci do wykonania przedmiotowego
zamoéwienia podtrzymanego w pisemnym stanowisku Przystepujgcego i tak odczytanego
przez Zamawiajgcego, nie wiadomo, w jaki konkretnie sposéb i w jakim konkretnie zakresie
podmiot trzeci wezmie udziat w realizacji przedmiotowego zamodwienia w zakresie
wskazanych w poprzednim akapicie rob6t budowlanych, do ktérych realizacji wymagane byto
posiadanie wiedzy i doswiadczenia objetych tredcig warunku udziatu w tym postepowaniu.

W konsekwencji Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw faktycznych, aby stwierdzic,
ze J. C. PW. ,Janek” z Kielc zobowigzat sie do zaréwno udziatu w robotach budowalnych,
jaki i nadzoru nad osobami fizycznie wykonujgcymi roboty budowlane oraz do udzielania
Przystepujgcemu specjalistycznych porad na budowie dzieki obecnosci przez caty okres
wykonywania robot.

W szczegdlnosci za bez znaczenia dla sprawy nalezy uznac zgtoszony przez
Zamawiajgcego i Przystepujgcego dowdd z ,Umowy o wspotpracy” pomiedzy SGBUD a P.W.
~Janek”, dotyczacej realizacji trzeciej czesci tego zamodwienia, juz chocby tego powodu,
ze zostata ona zawarta 20 kwietnia 2020 r., a zatem nie mogta obiektywnie by¢ podstawg do
oceny spetniania warunku udziatu, w tym wykazania realnego polegania na zasobach

podmiotu trzeciego przez Przystepujgcego.

W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest w petni zasadne w zakresie alternatywnie podniesionego zarzutu
zaniechania wezwania do uzupetnienia dokumentéw w zwigzku z niewykazaniem spetniania
warunku udziatu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia wymaganych treScig warunku
okreslonego w s.i.w.z. do realizacji przedmiotowego zamowienia.

Z art. 24 ust. 2 pkt 12 pzp wynika, ze z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zkolei art. 24 ust. 4 pzp stanowi, ze oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie
za odrzucona.

Jednoczesnie art. 26 ust. 3 pzp stanowi w szczegdlnosci, ze jezeli wykonawca nie

oswiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
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(czyli m.in. potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu z pkt 1), sg one
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnieh oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania.

Wreszcie zgodnie z art. 22a ust. 4 pzp w odniesieniu do warunkéw dotyczacych
wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polegac
na zdolnosciach innych podmiotéw, jezeli podmioty te zrealizujg roboty budowalne,
do ktérych te zdolnosci sg wymagane.

Izba wzieta pod uwage, ze =zblizenie na rozprawie stanowisk Odwotujgcego
i Zamawiajgcego co do tego, ze w swietle art. 22a ust. 4 pzp nie jest konieczne, aby
w okolicznosciach tego postepowania podmiot udostepniajgcy zasoby uczestniczyt
w realizacji tego zamowienia jako podwykonawca wszystkich robét objetych treScig powyzej
przywotanego warunku udziatu w postepowaniu, uczynito zbednym rozstrzyganie sporu,
ktéry, jak sie okazato miat jedynie wymiar teoretyczny.

Jednoczesnie skoro Odwotujgcy dopuscit mozliwos¢ zastosowania wzgledem
Przystepujgcego art. 26 ust. 3 pzp na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu, tym
samym zdawat sobie sprawe, ze zarysowany w odwotaniu zarzut naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 2 pzp oparty jest na wattych podstawach faktycznych, ktére nie wskazujg na wypetnienie
sie hipotezy tego przepisu. W tym zakresie Izba w petni podziela bowiem stanowisko
wyrazone przez Zamawiajgcego z powotaniem sie na orzecznictwo Izby, ze w takich
okolicznosciach, jak powyzej ustalone (brak zastrzezenia kluczowej czesci zamodwienia
do osobistego wykonania), nawet bitedne oznaczenie zakresu podwykonawstwa samo
w sobie nie przesgdza o niezgodnosci tresci oferty z trescig s.i.w.z., ktéra dopuszczata je bez
ograniczen.

Jednakze niewatpliwie kwestia podwykonawstwa Iub uczestniczenia na innej
zasadzie podmiotu udostepniajgcego zasoby ma kluczowe znaczenie z punktu widzenia
mozliwosci pozytywnego zweryfikowania spetniania przez Przystepujgcego warunku udziatu
w tym postepowaniu, stad koniecznie jest w tym zakresie, aby Zamawiajgcy wezwat go

do uzupetnienia ztozonych w tym zakresie dokumentéw.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 12 i art. 22a ust. 4 pzp miato wptyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamdwienia — wobec czego -

dziatajgc na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 tej ustawy — orzekta, jak
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w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwofawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) — obcigzajgc
Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktore ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz
jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, ktére uwzgledniono,

w wysokosci 3600 zt, na podstawie rachunku ztozonego do zamkniecia rozprawy.

21



