Sygn. akt KIO/1536/10

WYROK

z dnia 3 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Agata Mikolajczyk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania

wniesionego przez ATEM - Polska Spoltka z ograniczona odpowiedzialnoscia, ul.

Luzycka 2, 81-537 Gdynia od czynnosci zamawiajacego Polskich Kolei

Panistwowych S.A. Centrala, ul. Szczesliwicka 62, 00-973 Warszawa

II.

orzeka:
oddala odwolanie;

kosztami postepowania obciaza ATEM - Polska Spélka z ograniczona
odpowiedzialnoscia, ul. Luzycka 2, 81-537 Gdynia i nakazuje zaliczy¢ na
rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 10 000 zt 00 gr
(slownie: dziesie¢ tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
ATEM - Polska Spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscia, ul. Luzycka 2, 81-
537 Gdynia.

Pouczenie:

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie 7

dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwolawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO/1536/10

Uzasadnienie

Odwotanie zostalo wniesione w dniu 21 lipca 2010 r. przez ATEM - Polska

spolka z ograniczona odpowiedzialnoscia z Gdyni w postepowaniu o

udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu

nieograniczonego w przedmiocie adaptacji bylego budynku CETAKOL przy
ul. Niepodlegtosci 31 w Sosnowcu na potrzeby archiwum zakladowego PKP

S.A. zgodnie z opracowana dokumentacja projektowa. Odwotujacy podniost

zarzut naruszenia przez Zamawiajacego - Polskie Koleje Panstwowe S.A.

Oddziat Gospodarowania Nieruchomosciami w Katowicach przepisow ustawy

— Prawo zamowien publicznych [dalej ustawa PZP]w nastepujacym zakresie:

1) przepisu art. 26 wust.2b ustawy PZP poprzez bledne przyjecie, ze
spowolanie sie przez wykonawce na doswiadczenie podmiotu trzeciego i
posiadane przez niego referencje bedzie dopuszczalne wylacznie w
sytuacji, gdy ten podmiot trzeci bedzie bratl udziat w wykonaniu
zamowienia (co do zasady jako podwykonawca)" - podczas gdy ustawa nie
formuluyje takiego wymogu;

2) przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP w zwigzku z art. 89 ust. 1 ustawy
PZP poprzez bledne przyjecie, ze Odwolujacy dokonal niedopuszczalne;j
zmiany oferty w sytuacji, w ktorej skladajac oferte w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego powotal sie na wiedze i doswiadczenie
innych podmiotow, ktore zobowigzaly si¢ do oddania mu w tym zakresie
niezbednych zasobow (co zostalo wykazane odpowiednimi zobowigzaniami
tych podmiotow), a nastepnie dzialajac na skutek wezwania do
uzupelnienia dokumentow wystosowanego przez Zamawiajacego w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy i na skutek pogladu prawnego wyrazonego przez
Zamawiajacego w tym wezwaniu, poprawil formularz ofertowy poprzez

wskazanie tych podmiotow jako podwykonawcow.



Majac na uwadze powyzsze, wykonawca wniost o uwzglednienie odwotania i
nakazanie uniewaznienia czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty
Odwotujacego oraz nakazanie Zamawiajacemu powtorzenia czynnosci oceny
ofert zlozonych w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamowienia
publicznego i wyboru oferty najkorzystniejsze, a takze zasadzenie na rzecz
Odwotujacego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu podal, ze w ofercie wskazal, iz polega na wiedzy i
doswiadczeniu dwoch innych podmiotow i dolaczyt ich zobowiazania do
oddania mu do dyspozycji wlasnych zasobow na potrzeby wykonania
zamoOwienia publicznego, w tym: (1)zobowiazanie KESSEL Spoéiki z o.0. z
siedziba w Gdyni do zapewnienia wsparcia merytorycznego i doradztwa
technicznego poprzez zapewnienie udzialu w wykonaniu zamowienia
publicznego kierownika robot Pana Jacka M oraz (2) zobowigzanie ML-BUD
P.B.P.H s. c. z siedziba w Gliwicach do zapewnienia wsparcia merytorycznego
i doradztwa technicznego poprzez zapewnienie udzialu w wykonaniu
zamowienia publicznego kierownika robot Pana Mariusza C wraz z
oswiadczeniami tych podmiotow, ze spotki posiadaja wiedze i doswiadczenie
w zakresie robot budowlanych objetych postepowaniem przetargowym.
Pismem z dnia 28 czerwca 2010 r. Zamawiajacy wezwal Odwolujacego w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupelnienia zloZonych wraz z oferta
dokumentow w zakresie spelniania przez Odwolujacego sie wymogow
okreslonych w pkt. IV. 1 Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia [siwz]
tj. wykazania, ze w okresie ostatnich 5 lat przed wszczeciem przedmiotowego
postepowania przetargowego ukonczyl z nalezyta starannoscia, co najmniej 2
roboty budowlane o zakresie odpowiadajacym lub wiekszym niZz objete
przedmiotem zamowienia. Zamawiajacy wskazal w wezwaniu, ze przedlozone
przez Odwolujacego referencje sa referencjami podmiotéw trzecich, zas
Odwolujacy oswiadczyl, iz nie zamierza powierza¢ do pod wykonania zadnej
czeSci przedmiotowego zamowienia publicznego. Wykonujac to wezwanie
Odwolujacy wraz z pismem z dnia 01 lipca 2010 r. zlozyt poprawiony
formularz ofertowy, w ktorym wskazano, iz nadzor techniczny nad
prowadzonymi robotami budowlanymi zostanie powierzony innym

podmiotom, na ktorych wiedzy i doswiadczeniu Odwotujacy polega - jako



podwykonawcom - celem wykazania spelnienia warunkow okreslonych w
pkt. IV. 1 SIWZ. Zamawiajacy, pismem z dnia 16 lipca 2010 r., powolujac sie
na przepis art. 89 pkt 1 i pkt 2 oraz art. 87 ust. 1 ustawy PZP poinformowat
Odwotujacego o odrzuceniu jego oferty. W uzasadnieniu podal, Zze powolanie
sie¢ na doswiadczenie podmiotu trzeciego i posiadane przez niego referencje
byloby dopuszczalne wylacznie w sytuacji, gdy podmiot ten bral udziat w
wykonaniu zamoéwienia (co do zasady jako podwykonawca). Jednoczesnie
Zamawiajacy podniost, ze w ofercie Odwotujacy wskazal, ze wystepuje, jako
podmiot dzialajacy we wlasnym imieniu oraz Ze nie zamierza powierza¢ do
podwykonawstwa zadnej czesci zamowienia, a tym samym brak bylo
podstaw do powolywania sie przez Odwotujacego na doswiadczenie innych
podmiotow. Nadto, w ocenie Zamawiajacego, zlozone przez Odwoltujacego w
odpowiedzi na wezwanie do uzupelniania oferty dokumenty, w tym w
szczegolnosci poprawiony formularz oferty, stanowily zmiane jej tresci, co
sprzeczne bylo z trescig przepisu art. 87 ustawy i skutkowac¢ winno bylo
odrzuceniem oferty Odwotujacego. Nie zgadzajac si¢ z takim rozstrzygnieciem
Odwolujacy wskazal, ze zgodnie z trescia przepisu art. 26 ust. 2b ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoOwienia, lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéow, niezaleznie od
charakteru prawnego laczacych go z nim stosunkow. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowiazany jest udowodni¢ zamawiajagcemu, iz bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, W szczegolnosci
przedstawiajac w tym celu pisemne zobowiazanie tych podmiotow do
oddaniu mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamowienia. Odwolujacy, celem udowodnienia tej
okolicznosci zalaczyt do zlozonej oferty stosowne zobowiazania dwoch
podmiotow, z ktorych zasobow i wsparcia zamierzal w przedmiotowym
postepowaniu przetargowym skorzysta¢, choc¢ jednoczesnie w tresci oferty
wskazal, ze sklada przedmiotowa oferte we wlasnym imieniu oraz ze nie
zamierza powierzac do pod wykonania jakiejkolwiek czesci zamowienia. W
ocenie Odwolujacego, w Swietle tresci przepisu art. 26 ust. 2b ustawy PZP,

ktory stanowi jedynie o wykazaniu mozliwosci dysponowania okreslonymi



zasobami i doswiadczeniem innych podmiotéw, nie czyniac w tym zakresie
jakiegokolwiek odniesienia do charakteru prawnego stosunkow taczacych
oferenta z takimi podmiotami, nie bylo koniecznym wskazywania takich
podmiotow, jako podwykonawcow. Zdaniem Odwotujacego brak jest podstaw
do przyjecia na podstawie brzmienia przywolanego powyzej przepisu, ze
poleganie przez oferenta na wiedzy, doswiadczeniu, czy zasobach innych
podmiotow moze odbywac sie tylko w ramach zlecenia przez oferenta pod
wykonania czesci czynnosci objetych zamowieniem, a nie jest mozliwa na
podstawie innych stosunkow prawnych, ktore nie wymagaja angazowania
takiego podmiotu, jako bezposrednio uczestniczacego w postepowaniu
przetargowym. W konsekwencji rowniez, nie mozna w takiej sytuacji bylo
wykluczy¢ powotania sie na referencje takiego podmiotu w zakresie jak
uczynit to w niniejszym postepowaniu Odwolujacy, skoro faktycznie w takiej
sytuacji Odwotujacy dysponuje wiedza, doswiadczeniem i zasobami innych
podmiotow, tak jak swoimi wlasnymi. Zgadzajac sie, iz doswiadczenie i
wiedza nie stanowig dobra materialnego, mogacego by¢ przedmiotem obrotu,
oraz, ze wiedza i doswiadczenie stanowig miedzy innymi wartosci, ktorymi
charakteryzuja sie¢ zasoby ludzkie danego podmiotu, jednoczesnie
Odwolujacy stwierdzil, Ze udostepnienie wiedzy i doswiadczenia moze
nastapi¢ przede wszystkim poprzez udostepnienie zasobow ludzkich - to jest
bowiem najbardziej oczywisty sposob przekazywania know-how. Zdaniem
wykonawcy, nie znajduje prawnego uzasadnienia poglad Zamawiajacego, zZe
doswiadczenie  stanowi  skladnik  przedsiebiorstwa ~w  znaczeniu
przedmiotowym oraz, ze w zwiazku z tym nie jest mozliwe udostepnienie
doswiadczenia bez jednoczesnego udostepnienia przedsiebiorstwa, z ktorym
to doswiadczeniem jest zwiazane. Przyjecie tego tezy byto by rownoznaczne z
przyjeciem, ze bez zbycia przedsigebiorstwa nie mozna sprzedac rzeczy, ktora
wchodzi w jego sklad. Dalej wykonawca stwierdzil, Ze cytowany przez
Zamawiajacego art. 552 KC zawiera dyrektywe okreslajaca jaki jest skutek
czynnosSci prawnej majacej za przedmiot przedsiebiorstwo w znaczeniu
przedmiotowym. Natomiast przepis ten w zadnym wypadku nie ogranicza
dopuszczalnosci dokonywania czynnosci prawnych majacych za przedmiot

tylko jeden ze skladnikow przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym.



Podkreslenia zdaniem Odwotujacego wymaga, ze w SIWZ Zamawiajacy nie
sformutowal Zadnych szczegolnych warunkow, przy zachowaniu ktorych
musi nastgpi¢ udostepnienie wiedzy i doswiadczenia innych podmiotow - a w
szczegolnosci nie wskazal jakiego rodzaju zasoby maja by¢ w tym zakresie
udostepnione wykonawcy przez inne podmioty, a zatem nie jest dopuszczalne
kwestionowanie na etapie oceny oferty rodzaju zasobow udostepnionych
przez podmioty, na ktorych wiedzy i doswiadczeniu polega wykonawca
skladajacy oferte. Odwolujacy zaznaczyl takze, Zze udostepnienie zasobow
ludzkich przewidywalo zobowigzanie podmiotow trzecich, na ktorych wiedzy i
doswiadczeniu Odwolujacy polegat skladajac oferte w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 89 ust. 1
ustawy, Odwolujacy stwierdzil, zZe na skutek wezwania do zlozenia
dokumentow i wyjasnien, kierujac sie treScia zadania Zamawiajacego,
Odwotujacy dokonal modyfikacji formularza ofertowego tj. wskazat [pkt. 8
oferty na stronie 11|, Ze zamierza powierzy¢ do pod wykonania czeSC
zamowienia w zakresie nadzoru technicznego nad prowadzonymi robotami
budowlanymi, zgodnie z przedstawionymi uprzednio i zalaczonymi do oferty
zobowigzaniami podmiotow trzecich. Zgodnie z trescig przepisu art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy stanowilo to jedynie doprecyzowanie i wyjasnienie sposobu
rozumienia tresci oferty poprzez usuniecie zglaszanej przez Zamawiajacego
niezgodnosci oferty ze Specyfikacja Istotnych Warunkow Zamowienia.
Zdaniem odwotujacego sie wykonawcy nie spowodowalo to nie tylko
istotnych, ale faktycznie jakichkolwiek zmian w tresci oferty zlozonej przez
Odwolujacego. Odwolujacy bowiem nadal w tym samym zakresie zamierzal
korzystac¢ z zasobow ludzkich dwoch podmiotow, ktorych referencie zostaty
zlozone z oferta. Zmiana dokonana w omawianym zakresie na wezwanie
Zamawiajacego w istocie miata charakter czysto techniczny. Odwotujacy
zwrocil tez uwage, ze zgodnie z trescig przepisu art. 87 ust. 1 ustawy PZP w
toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zadac¢c od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci zlozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajacym a wykonawcg negocjacji dotyczacych

zlozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. la i 2, dokonywanie jakiejkolwiek



zmiany w jej tresci. Jak zas stanowi art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy,
Zamawiajacy poprawia w ofercie inne omylki polegajace na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkoéw zamowienia, niepowodujace
istotnych zmian w tresci oferty. W Swietle powyzszego Zamawiajacy ma
prawo zadac¢ od wykonawcy wyjasnien dotyczacych tresci zlozonej przez
niego oferty, a zakres mozliwych do poprawienia omylek powinien byc
interpretowany mozliwie najszerzej. Powolujac si¢ na orzecznictwo stwierdzil,
ze pojecie "innej omylki" nie powinno bycC interpretowane zawezajaco, tj.
jedynie, jako technicznego btedu w sposobie sporzadzenia oferty, pominiecia
lub pomylenia okreslonych wyrazen czy wartosci, czy wszelkich innych
powstajacych bez sSwiadomosci ich wystapienia przeoczen i brakow
prowadzacych do niezgodnosci oferty ze specyfikacja. Omytka wykonawcy w
przygotowaniu oferty moze wynikac¢ z jego blednego przekonania, co do
wymaganego sposobu wykonania zamoéwienia i wyrazenia powyzszego w
ofercie. Tylko bowiem przy uwzglednieniu okolicznosci sprawy mozna ocenic,
czy poprawienie omylki doprowadzi do istotnej zmiany w tresci oferty. O
istotnej zmianie tresci oferty mozna byloby mowi¢c w okolicznosciach, gdy
poprawienie omytki w istocie powodowaloby tak wiele zmian w odniesieniu
do podstawowych kwestii przedmiotu zamowienia, Zze moglibySmy mowic o
nowej ofercie, a nie o pewnej korekcie pierwotnego oswiadczenia woli
wykonawcy. Co wiecej, dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian w sytuacii,
jezeli z okolicznosci wynika zamiar zloZzenia przez wykonawce oferty zgodnie z
wymaganiami zamawiajacego oraz poprawienie omylki nie ingeruje w sposob
istotny w tresc oferty, tj. nie powoduje koniecznosci znaczacej ingerencji ze
strony zamawiajacego lub nie dotyczy jej istotnych postanowien. Niezgodnos¢
tresci oferty z trescig specyfikacji ma miejsca w sytuacji, gdy zaoferowany
przedmiot zamoéwienia nie odpowiada wymaganiom merytorycznym
okreslonym w specyfikacji. Nie dotyczy zatem formy, w jakiej te wymagania
zostaly spelnione przez Wykonawce. Majac na uwadze wszystko powyzsze
Odwotujacy wskazal, ze w niniejszej sprawie nie moze by¢ mowy o zmianie
oferty, albowiem wykonawca od poczatku wskazywal, Ze zamierza korzystac z
wiedzy, doswiadczenia i zasobow innych podmiotéw, a jedynie na skutek

odmiennej interpretacji postanowien specyfikacji oraz tresci przepisu art. 26



ust. 2b ustawy PZP nie wskazal ich jako podwykonawcow czesci zamowienia
objetego przetargiem. Jednakze wola i zamiar Odwolujacego w tym zakresie
byly od poczatku wyrazne i nie ulegly zmianie na skutek zlozenia przez
Odwotujacego skorygowanego formularza ofertowego. Podkreslil takze, ze
oferta zostala  skorygowana wylacznie na skutek pogladu prawnego
wyrazonego przez Zamawiajacego w wezwaniu wystosowanym w trybie art.
26 ust. 3 ustawy PZP. Ponadto korekta stanowila jedynie usuniecie
technicznej, formalnej niezgodnosci sposobu wypelnienia formularza
ofertowego ze specyfikacja, ktore nie spowodowato jakichkolwiek, a juz w
zadnym razie istotnych zmian w tresci oferty, jedynie doprecyzowalo jej
postanowienia oraz usuwalo zaistniale w tym zakresie watpliwosci. Ta
korekta faktycznie umozliwiala ustalenie rzeczywistej woli towarzyszacej
Odwotujacemu przy skladaniu oferty bez jakichkolwiek watpliwosci. Co
wiecej, nie doprowadzilo to rowniez do jakichkolwiek zmian w odniesieniu do
podstawowych kwestii przedmiotu zamowienia, czy istotnych postanowien
oferty, ktore pozwalalyby na stwierdzenie, Zze mozna by mowi¢ o nowej
ofercie. W istocie Odwotujacy dokonal jedynie poprawki o charakterze
technicznym wpisujac w tresci oferty takie jej elementy, ktére mozna bylo
wywiesC¢ juz ze zlozonych dokumentow. Wykonawca wskazal takze, ze w
niniejszym postepowaniu, co najwyzej nie zachowana zostala przez
Odwolujacego forma oferty, dokonana zmiana nie Swiadczy bowiem w
zadnym razie o niezachowaniu jakichkolwiek warunkoéw merytorycznych,

ktore skutkowac by mogly w sposob zasadny odrzuceniem oferty.

Krajowa Izba Odwolawcza, uwzgledniajac dokumentacje =z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w
tym postanowienia specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia oraz

oferte odwolujacego sie wykonawcy ustalila i zwazyla, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzila, Zze Zamawiajacy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego,

z uwzglednieniem art. 180 ust.2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo



zamowien publicznych [Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz.759] [dalej PZP].
Przedmiotem zamowienia sa roboty budowlane, a wartoS¢ szacunkowa
zamowienia, nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz zostata
okreslona na kwote 861.563,32 EURO, podczas gdy wartoS¢ zamowienia, od
ktorej uzalezniony zostal obowiazek przekazywania przez Zamawiajacego
ogloszenia o zamowieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot

Europejskich stanowi kwote 4.845.000 EURO.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow KIO

stwierdzila, Ze odwotanie nie zashuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 26 ust.2b ustawy PZP dotyczy warunku
okreslonego w pkt IV.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia [siwz —
Doswiadczenie zawodowe], stanowiacego o wiedzy 1 doswiadczeniu
wykonawcy. W tym przypadku, Zamawiajacy w specyfikacji wymagal
wykazania przez wykonawce, co najmniej dwoch robot budowlanych o
zakresie odpowiadajacym przedmiotowi zamowienia lub wiekszym.
Zamowienie odpowiadajace zakresem przedmiotowi zamowienia zostato
zdefiniowane jako budowa lub przebudowa budynku o powierzchni min.
3.000 m2 w zakresie robot ogolnobudowlanych i instalacji wewnetrznych.
Zamawiajacy — w spornym zakresie - stwierdzit takze, ze wykonawca moze
polegac na wiedzy i dosSwiadczeniu, oraz potencjale technicznym i osobach
zdolnych do wykonania zamowienia innych podmiotow, niezaleznie od
charakteru prawnego laczacych go z nimi stosunkow. W takiej sytuacji
wykonawca zobowigzany byt udowodni¢c zamawiajacemu, ze bedzie
dysponowal zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegolnosci
przedstawiajac, w tym celu pisemne zobowiazanie tych podmiotow do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamowienia. Z tresci wezwania wynika, ze odwotujacy sie
wykonawca [dowod: wezwanie do uzupelnienia zawarte w piSmie z dnia
28.06.2010r.] zalaczyl do wykazu referencje na jedna robote wykonanag

samodzielnie, o parametrach nie spelniajacych wymagan, zas pozostate



referencje [tym samym roboty ujete w wykazie| dotycza podmiotow trzecich.
Zamawiajacy stwierdzil takze, Ze zgodnie z oswiadczeniem [str 11 oferty],
wykonawca bedzie wykonywal zamowienie samodzielnie bez udziatu
podwykonawcow. W uzupelnieniu [w odpowiedzi na wezwanie] Odwolujacy
podatl, [dla potwierdzenia warunku wiedzy i dosSwiadczenia, Ze stosownie do
art. 26 ust.2b Prawa zamowien publicznych - polega na wiedzy i
doswiadczeniu podmiotow trzecich, ktorych pisemne zobowiazanie oraz
referencje zostaly zalaczone do oferty. Stwierdzit takze, ze formularz
ofertowy na str 11 zostal poprawiony poprzez wskazanie tych podmiotow
trzecich jako podwykonawcow w zakresie nadzorow technicznych nad
prowadzonymi robotami budowlanymi. Z tresci oswiadczen [zobowiazan)]
podmiotow trzecich wynika, Ze sa to wykonawcy posiadajacy wiedze i
doswiadczenie @ w  zakresie robot budowlanych  wymaganych w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz, ze
te podmioty zobowiazuja si¢ do oddania ATM- Polska - w okresie
wykonywania zamowienia publicznego - zasobow pozwalajacych na
wykorzystanie wiedzy i doswiadczenia, a w szczegolnosci zobowiazuja sie do
zapewnienia wsparcia merytorycznego i doradztwa technicznego poprzez
zapewnienie udzialu w wykonywaniu zamowienia publicznego wskazanych
osob jako kierownikow robot z uprawnieniami budowlanymi do kierowania
robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno-
budowlanej. Izba zauwaza jednoczesnie, ze odwolujacy sie¢ wykonawca w
ofercie na stanowisko kierownika budowy wskazal innego kandydata [Pana
Jaroslawa J, a takze innych kandydatow - na stanowiska kierownikow

robot.

Zdaniem KIO przedlozone zobowiazania podmiotow trzecich, w tych
okolicznosciach faktycznych nie potwierdzaja, Zze odwolujacy sie wykonawca
spelnil wymagany warunek w zakresie wiedzy i dosSwiadczenia. Izba przede
wszystkim zwraca uwage, iz przedmiotem tego zamowienia sa roboty
budowlane. Zgodnie z art. 647(1) ustawy - Kodeks cywilny - roboty
budowlane sa realizowane osobiscie przez wykonawce lub za pomoca

podwykonawcow. Z tresci przedtozonych oswiadczen nie wynika, ze celem ich



przedlozenia bylo bezposrednie uczestnictwo w realizacji zamowienia przez
podmioty, ktorych zobowigzania zostaly dotaczone do oferty odwolujacego.
Zdaniem Izby w tych okolicznosciach faktycznych w przypadku robot
budowlanych dysponowanie potencjalem dla potwierdzenia warunku wiedzy
i doswiadczenia przez wykonawce moglo nastapiC¢ poprzez przyjecie przez
podmiot trzeci zadan dla podwykonawcy, co powinno wynikac¢ z tresci
oswiadczen. W innych okolicznosciach Odwotujacy nie moze powolywac sie
na doswiadczenie podmiotow trzecich, tylko z tego powodu, ze taki podmiot
udziela mu upowaznienia do dysponowania jego doswiadczeniem nabytym
wylacznie przez ten podmiot przy realizacji skonkretyzowanych inwestyc;ji.
Wskazywane do realizacji zamowienia przez taki podmiot osoby, bedace w
jego dyspozycji, potwierdzaja co najwyzej warunek w czesci odnoszacej sie
do dysponowania osobami wymaganymi do realizacji zamowienia przez
wykonawce ubiegajacego si¢ o udzielenie zamowienia publicznego. Izba stoi
takze na stanowisku, ze dysponowanie wymienionymi w przepisie zasobami
dla potwierdzenia warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia musi byc¢
jednoznaczne. Potwierdzeniem tego jest pozytywna ocena dowodu, w tym
przypadku w zakresie ~warunku wiedzy i doswiadczenia wykonawcy
skladajacego oferte. Krajowa Izba Odwolawcza zgadza sie takze z pogladem
prezentowanym w orzecznictwie, ze dysponowanie wymienionymi w art. 22
ust. 1 pkt 2 - 4 ustawy - Prawo zamowien publicznych zasobami moze byc¢
oparte na zindywidualizowanych podstawach prawnych. Jednakze w sytuacji
gdy warunek dotyczy zasobow nierozerwalnie zwiazanych z podmiotem ich
udostepniajacym, zasobow ktore nie moga byc¢ przedmiotem samodzielnego
obrotu i ktorych udostepnianie bez zaangazowania tego podmiotu w
wykonanie zamowienia, nie jest mozliwe, takie zobowigzanie o udostepnieniu
zasobow powinno zawieraC wyrazne nawigzanie do uczestnictwa tego
podmiotu w wykonaniu zamoéwienia. Powyzsze uczestnictwo, w tej konkretnej
sprawie, gdzie przedmiotem zamowienia sa roboty budowlane i potwierdzenie
spelnienia warunku dotyczy wiedzy i doswiadczenia wykonawcy [nie jego
zasobow kadrowych] musi byc¢ zwiazane z osobistym udzialem podmiotu,
ktorego wiedza i doswiadczenie ma potwierdza¢ spelnianie wymaganego

warunku. Zatem uczestnictwo tego podmiotu w charakterze podwykonawcy



jest niezbedne. W innym przypadku wykonawca przedkladajacy samo tylko
zobowigzanie do udostepnienia wiedzy i doSwiadczenia innego podmiotu nie

udowadnia dysponowania wymaganym zasobem patrz tego wykonawce.

Majac zatem na wzgledzie przepis art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zamowien publicznych odwolujacy si¢ wykonawca nie udowodnit
dysponowania zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w zakresie

potwierdzenia warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia.

Izba stwierdzila takze, ze w niniejszej sprawie przepis art. 87 ust. 2
pkt 3 w ustawy PZP nie ma zastosowania. Na podstawie tego przepisu
Odwotujacy nie byl uprawniony do dokonania modyfikacji formularza
ofertowego poprzez de facto odwotanie uprzednio zloZonego oswiadczenia woli
i wskazanie [pkt. 8 oferty na stronie 11], Ze niniejsze zamowienie w zakresie
nadzoru technicznego nad prowadzonymi robotami budowlanymi, bedzie
realizowane 2z udzialem podwykonawcow. Izba nie podziela pogladu
wykonawcy, iz zgodnie z trescia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
stanowilo to jedynie doprecyzowanie i wyjasnienie sposobu rozumienia tresci
oferty poprzez usuniecie zglaszanej przez Zamawiajacego niezgodnosci oferty
ze specyfikacja. Tym samym, takze Zamawiajacy nie mogt dokonac takiej
zmiany, albowiem oswiadczenie co do podwykonawstwa i rozstrzygniecie o
zakresie tego podwykonawstwa z pewnoscia nie moze by¢ kwalifikowane jako
inna omylka w rozumieniu art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy PZP. Ponadto
oswiadczenie woli zlozZone w ofercie o osobistej realizacji zamowienia [bez
udzialu podwykonawcow| przez wykonawce nie budzitlo watpliwosci. Z tych
tez wzgledow, zdaniem Izby, wbrew twierdzeniom Odwotujacego dokonana
zmiana oferty ingerowala w sposob istotny w jej tresc¢, albowiem zwigzana
jest z potwierdzeniem spelniania przez wykonawce warunku udzialu w tym

postepowaniu.

Z powyzszych wzgledow, majac takze na uwadze art.192 ust.7 ustawy

- Prawo zamoéwien publicznych, orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 192 wust. 9 i 10 ustawy PZP, nie
uwzgledniajac wniosku Zamawiajacego o zasadzenie na jego rzecz kosztow
postepowania odwolawczego z uwagi na nie przedlozenie do zamkniecia
rozprawy rachunkow wymaganych przepisami § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz.

238).



