Sygn. akt KIO 1588/10
Sygn. akt KIO 1596/10

WYROK
Z dnia 5 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Agata Mikotajczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwolanh
skierowanych w drodze zarzgdzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 lipca

2010 r. do tacznego rozpoznania,

whniesionych:

A. w dniu 27 lipca 2010 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zamoéwienia: 1. ROSA BUD S.A. (petnomocnik), 2. Roman Saczywko prow adzacy
dziatalno §¢ gospodarcz @ pod firm @ Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-
Ustugowe ,ROSA.-BUD” Roman Jan Saczywko, adres dla petnomocnika: ul. Gazowa
5/7, 26-600 Radom,

B. w dniu 28 lipca 2010 r. przez ,REMEX" Przedsi ebiorstwo Budowlano-Handlowe
Krzysztof Wrzosek, Andrzej Cudny spotka jawna, ul. Grobelnego 2, 05-300 Mi nsk

Mazowiecki,

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktérym jest Starostwo Powiatowe w

Biatobrzegach, Plac Zygmunta Starego 9, 26-800 Biat  obrzegi,

przy udziale wykonawcy DORBUD S.A., ul. Zaga nska 153, 25-563 Kielce zglaszajgcego
przystapienia do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO/1588/10 oraz KIO/1596/10 po

stronie zamawiajacego,
orzeka:

1A. oddala odwotanie sygn. akt KIO 1588/10 wniesio  ne przez wykonawcow wspolnie

ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia: 1. ROSA BUD S.A., 2. Roman Jan



Saczywko prowadz acy dziatalno $€¢ gospodarcz 3 pod firm @ Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,RO.SA.-BUD” Roman Ja n Saczywko;

1B. uwzgl ednia odwotanie sygn. akt KIO 1596/10 wniesione prze z ,REMEX"
Przedsi ebiorstwo Budowlano-Handlowe Krzysztof Wrzosek, Andr zej Cudny spétka

jawna;

2. Kosztami postepowania obcigza:

- wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia: 1. ROSA BUD
S.A. (petnomocnik), 2. Roman Saczywko prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz g pod
firm q Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,ROSA.-BUD” Roman Jan
Saczywko, adres dla peinomocnika: ul. Gazowa 5/7,2  6-600 Radom,

- Starostwo Powiatowe w Biatobrzegach, Plac Zygmunt a Starego 9, 26-800
Biatobrzeqi

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych:

A. wpis w wysokosci 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec¢ tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczony przez wykonawcOw wspélnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie
zamoéwienia: 1. ROSA BUD S.A. (petnomocnik), 2. Roman Saczywko
prowadz gcy dzialalno §¢ gospodarcz @ pod firm g Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,ROSA.-BUD” Roman Jan Saczywko, adres
dla pelnomocnika: ul. Gazowa 5/7, 26-600 Radom stanowigcy koszty
postepowania odwotawczego,

B. wpis w wysokosci 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie€ tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczony przez ,REMEX” Przedsi ebiorstwo Budowlano-Handlowe Krzysztof
Wrzosek, Andrzej Cudny spéika jawna, ul. Grobelnego 2, 05-300 Minsk

Mazowiecki stanowiacy koszty postepowania odwotawczego,

2) dokonac wptaty kwoty 14 800 zt 00 gr (stownie: czternascie tysiecy osiemset ztotych
zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony, w tym:
A. kwoty 1 800 zt 00 gr (stownie: tysigc osiemset ziotych zero groszy) przez
wykonawcOw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia: 1. ROSA
BUD S.A. (petnomocnik), 2. Roman Saczywko prowadz acy dziatalno $é
gospodarcz g pod firm g Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe

.ROSA.-BUD” Roman Jan Saczywko, adres dla petnomocn ika: ul. Gazowa



5/7, 26-600 Radom na rzecz Starostwa Powiatowego w Bialobrzegach, Plac
Zygmunta Starego 9, 26-800 Bialobrzegi, stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika,

B. kwoty 13 000 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy zilotych zero groszy) przez
Starostwo Powiatowe w Biatobrzegach, Plac Zygmunta Starego 9, 26-800
Biatlobrzegi na rzecz ,REMEX” Przedsi ebiorstwo Budowlano-Handlowe
Krzysztof Wrzosek, Andrzej Cudny spoétka jawna, ul. Grobelnego 2, 05-300
Minsk Mazowiecki, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu o odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Pouczenie:

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

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 lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.



Sygn. akt: KIO/1588/10

KIO/1596/10

Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, a jego
przedmiotem jest ,Budowa Sali sportowej z zapleczem socjalnym przy Liceum
Ogolnoksztatcgcym im. Armii Krajowej w Biatobrzegach”. W tym postepowaniu
odwotania [pismo z dnia 27 lipca 2010 r.] zostaty wniesione przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia ROSA BUD S.A. z Radomia
[lider] oraz Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe ,ROSA-BUD” Roman Jan
Saczywko z Radomia [sygn. akt: KIO 1588/10], dalej Odwotujacy ROSA-BUD oraz
LREMEX" Przedsiebiorstwo Budowlano-Handlowe Krzysztof Wrzosek, Andrzej

Cudny spoitka jawna z Minska Mazowieckiego, [dalej Odwotujacy ,REMEX” PBH].

I. Odwotuj acy ROSA-BUD [sygn. akt: KIO/1588/10] podniost zarzut dokonania
wykluczenia wykonawcy z postepowania z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP, art. 26
ust. 2b i ust.3 PZP oraz art. 87 ust. 1 PZP, wnoszac jednoczesnie o uniewaznienie decyzji
0 wyborze oferty Przedsiebiorstwa Budowlano-Ustugowego DORBUD S.A. z siedzibg w
Kielcach jako najkorzystniejszej, uniewaznienie decyzji o wykluczeniu Odwolujgcego z
postepowania, oraz nakazanie Zamawiajacemu dokonania ponownej oceny ofert w tym
oferty Odwotujacego i dokonanie wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej. W
uzasadnieniu wykonawca na wezwanie Zamawiajacego - w trybie art. 26 ust. 3 PZP - do
uzupetnienia kilku dokumentow i oswiadczen w tym do uzupetnienia ,wykazu wykonanych
w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie - robét budowlanych wraz z podaniem ich rodzaju i
wartosci, daty i miejsca wykonania wraz dokumentami potwierdzajgcymi, ze roboty te
zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone (zgodnie
Z SIWZ pkt 11 ppkt 1)" — przekazal wymagane dokumenty. W uzasadnieniu decyzji o
wykluczeniu Zamawiajacy powotujgc sie na opinie prawng UZP oraz orzeczenie KIO z dnia
17.05.2010r. sygn. akt KIO 790/10 uznal, iz skoro Odwotujacy nie wskazat jako
podwykonawcy firmy AGAT Spotka z o0.0. z ktérej wiedzy i doswiadczenia - jak
zadeklarowat w ofercie - bedzie korzystat w toku realizacji zadania (art. 26 ust. 2b PZP), to
nie potwierdzit tym samym spetnienia warunku dotyczacego doswiadczenia. Zdaniem
Odwolujgcego, art. 26 ust. 2b ustawy PZP jednoznacznie stanowi, iz wykonawca moze
polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji

zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami



niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na
okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia. Ustawodawca nie narzucit tym
samym ani formy prawnej ani charakteru i rodzaju wspotpracy miedzy wykonawca a ,innym
podmiotem" . Nie okreslit rowniez jaki dokument stanowi¢ bedzie potwierdzenie, iz
wykonawca bedzie dysponowat zasobami ,innego podmiotu”, gdyz w cyt. art. 26 ust. 2b
mowa jest o pisemnym zobowigzaniu. Takie pisemne zobowigzanie Spotki AGAT
Odwolujacy dotaczyt do oferty. W ocenie Odwolujgcego zawezenie pozycji podmiotu, z
ktorego wiedzy i doswiadczenia bedzie korzystat wykonawca przy realizacji danego
zamoOwienia do roli podwykonawcy jest niczym nie uprawnione. Gdyby tak chciat
ustawodawca to wprost stosowny zapis znalaziby sie w PZP. ,Pisemne zobowigzanie" jest
niewatpliwie pojeciem szerszym od umowy o podwykonawstwo. W trakcie wykonywania
robét budowlanych firmy moga ze sobg wspoétpracowac na innych ptaszczyznach niz tylko
podwykonawstwa. W zaleznosci od potrzeb moga dysponowaé zasobami niezbednymi do
realizacji zamoéwienia w oparciu 0 umowy o najmu/dzierzawy sprzetu specjalistycznego,
oddelegowania pracownikéw - specjalistbw, umowy o doradztwo itp. Za powyzszg
interpretacjg art. 26 ust. 2b PZP przemawia réwniez brzmienie § 1 ust. 2 rozporzadzenia
Prezesa RM z dnia 30.12.2009r. w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane (Dz. U.
Nr 226, poz. 1817). Z wykiadni logicznej 8 1 ust 2 jednoznacznie wynika, iz zasoby innych
podmiotow mogq by¢ wykorzystywane przez wykonawce bez udziatu tych podmiotow (jako
podwykonawcow) w realizacji danego zamowienia publicznego. Odwotujacy stwierdzit
takze, ze w miejsce art. 87 ust. 1 ustawy PZP Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3
PZP wezwal Odwotujgcego do uzupetnienia Wykazu zatgczonych robét, przy czym w
wezwaniu nie wskazat ani okolicznosci, ktére wzbudzity watpliwosci ani dlaczego nie uznat
przedstawionego Wykazu jako spetniajgcego warunki SIWZ. Precyzyjne okreslenie zgdania
do uzupetnienia dokumentéw lub oswiadczen obcigza Zamawiajgcego. Brak takiej precyzji
po stronie Zamawiajgcego nie moze powodowa¢ negatywnych skutkow prawnych dla
Odwolujgcego. Uwzgledniajac wszystkie wyzej przytoczone okolicznosci odwotanie

zdaniem wykonawcy, oraz wnioski w nim zawarte uznaé¢ nalezy za uzasadnione.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca - Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe DORBUD S.A. z Kielc
[Przystepujacy] wnoszac o oddalenie odwotania. Podat, ze posiada interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajacego, bowiem oddalenie odwotania
pozwoli Przystepujgcemu na realizacje przedmiotowego zamoéwienia w wyniku

dokonanego przez Zamawiajagcego wyboru oferty Przystepujgcego, jako oferty



najkorzystniejszej. W uzasadnieniu stwierdzit, ze Odwotlujgcy nie wykazat w swojej
ofercie spetnienia warunku posiadania wymaganego doswiadczenia, tj. w ztozonym
wykazie (poz. 1 wykazu) powotat sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego i ztozyt
referencje wystawione na ten podmiot. Jednoczesnie w formularzu oferty
Odwotujacy jednoznacznie oswiadczyt, iz nie przewiduje zatrudnienia
podwykonawcy, zatem wykazanie doswiadczenia podmiotu trzeciego jest
nieskuteczne. Stwierdzit takze, ze Zzaden z czionkdédw konsorcjum, bedgcych
Odwotujacym sie, nie brat udziatu w realizacji zamodwienia wskazanego w pkt 1
zalgczonego do oferty wykazu robot Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie nie
uzupehit wykazu wykonanych robét, sktadajgc ponownie wykaz zataczony do oferty
oraz stwierdzit, ze ,dokumenty ztozone przez konsorcjum wraz z ofertg zgodne sg z
przepisami oraz SIWZ". Wobec powyzszego Zamawiajacy stusznie uznat, iz
Odwotujacy nie potwierdzit spetnienia warunku. Nie mozna bowiem zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem Odwolujgcego, iz w oparciu o tres¢ art. 26 ust. 2b Pzp moze on
skutecznie korzysta¢ z potencjatlu innego podmiotu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia w sytuacji, gdy ten podmiot trzeci nie bierze udzialu w realizacji
zamowienia, bedacego przedmiotem odwotania. Powotat sie na opinie UZP oraz
orzecznictwo KIO, z ktérego wynika ze wiedza i doswiadczenie stanowig sktadniki
przedsiebiorstwa, ktére nie mogg by¢é przedmiotem obrotu w oderwaniu od
zorganizowanego kompleksu majgtkowego. Posiadanie doswiadczenia jest faktem,
nie zas prawem i z tego powodu doswiadczenia nie mozna samodzielnie zby¢, ani
w inny sposOb zadysponowaé nim przenoszac go na okreslony podmiot.
Doswiadczenie stanowi indywidualny dorobek przedsiebiorstwa, na ktory sktada sie
ogot wiadomosci oraz umiejetnosci zdobytych w toku prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej. W tej sytuacji doswiadczenie dzieli zawsze byt prawny
przedsiebiorstwa. Stad tez, dla wykazania dysponowania odpowiednimi zasobami
podmiotu trzeciego przy ocenie spetnienia warunkéw wiedzy i doswiadczenia,
niezbedne jest powofanie sie na udziat podmiotu trzeciego w wykonywaniu czesci
udzielanego zamowienia. Zwrocit takze uwage, ze w rozdziale Xl pkt 2 oraz w
rozdziale XXVIII SIWZ, Zamawiajacy wymagat, aby w przypadku korzystania z
podwykonawcow, wykonawca ztozyt wypetniony zatgcznik o podwykonawcach
oraz wskazal tg czes¢ zamowienia, ktora zostanie powierzona podwykonawcom.
Wobec ztozenia przez Odwotujgcego w pkt 10 formularza oferty jednoznacznego

oSwiadczenia, ze nie zamierza on powierza¢ realizacji zamowienia



podwykonawcom, Zamawiajgcy hie mogt mie¢ zadnej watpliwosci, co do tego ze
zamOwienie realizowane bedzie samodzielnie przez Odwotujgcego sie.
Konsekwencjg tego mogio by¢ nieuznanie Odwotujgcemu doswiadczenia
posiadanego przez podmiot trzeci, nawet w sytuacji ztozenia przez ten podmiot
oswiadczenia o pozostawieniu do dyspozycji Odwotujgcego posiadanych zasobow.
Rowniez przywotywany przez Odwotujgcego przepis 8 1 ust. 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzaju dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcow (...), nie przesadza o odmiennej
od prezentowanej przez Zamawiajgcego interpretacji art. 26 ust. 2b Pzp, w zwigzku
z zaistnialym w niniejszej sprawie stanem faktycznym. Ponadto Zamawiajacy,
wobec braku watpliwosci co do tresci ztozonej oferty, nie miat obowigzku zgdania
od Odwotujgcego wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Powyzszy przepis nie
stanowi bowiem obowigzku dla Zamawiajgcego, lecz uprawnienie do wezwania do
zlozenia wyjasnien i to tylko w przypadku powstania po stronie Zamawiajgcego
watpliwosci co do tresci oferty. Jezeli takie watpliwosci nie powstaty, Zamawiajacy
byt uprawniony do wykluczenia Odwotujgcego sie, bez uprzedniego wezwania go w
trybie art. 87 ust. 1 Pzp.

[I. Odwotuj acy PBH REMEX [sygn. akt: KIO/1596/10] podniost zarzut
dokonania wykluczenia wykonawcy z postepowania z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt
4, art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 92 ust. 1 pkt 1,2,4 ustawy PZP. Wniost jednoczes$nie o
uniewaznienie czynnosci wykluczenia Wykonawcy z postepowania i powtérzenie
czynno$ci oceny spetniania warunkoéw udzialu w postepowaniu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, przywrdcenie wykonawcy do
postepowania i powtorzenie czynnosci oceny ofert. W uzasadnieniu podat, ze
Zamawiajgcy wykluczyt wykonawce z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy PZP uznajgc, iz ten nie wykazat spetlniania warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie niezalegania z optacaniem skladek na ubezpieczenie
spoteczne i zdrowotne, gdyz ziozone w wyniku wezwania do uzupetnienia
dokumentow zaswiadczenie z ZUS jest niezgodne z prawem. Zdaniem wykonawcy,
Zamawiajgcy nie wskazatl w jakim zakresie zaswiadczenia przedstawione przez
Wykonawce sg niezgodne z prawem. Zamawiajgcy - odwotujgc sie do orzeczenia
KIO w sprawie nie dotyczgcej prowadzonego postepowania - wskazat jedynie na
okolicznos¢, iz Wykonawca powinien byt ztozy¢ zaswiadczenie z ZUS dla spotki

jawnej oraz dla kazdego ze wspdlnikdbw z osobna. W niniejszej sprawie Wykonawca



zostat pismem z dnia 15 lipca 2010r. zostat wezwany przez Zamawiajgcego do
uzupetnienia m.in. zaswiadczenia z ZUS w zakresie okreslonym w SIWZ pkt XI ppkt
10, tj. ,aktualne zaswiadczenie wlasciwego oddzialu Zakladu Ubezpieczen
Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgce, ze
wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i
spoteczne, lub potwierdzenie, ze uzyskatl przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci
wykonania decyzji wtasciwego organu - wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania ofert". W ramach wezwania Zamawiajgcy nie
precyzowat zadnych szczegolnych, dodatkowych oczekiwan, co do dokumentéw
jakie nalezy wuzupemi¢. W zwigzku z wezwaniem Wykonawca przedstawit
zaswiadczenie (w zakresie wymaganym siwz oraz rozporzgadzeniem w sprawie
rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty powinny by¢ skiadane) potwierdzajace na dzien skiadania
ofert (j)7.07.2010r.) brak zalegtosci w ZUS dla: podmiotu - spétki jawnej - z dnia
04.06.2010r. oraz dla kazdego ze wspolnikow (Krzysztofa Wrzoska i Andrzeja
Cudnego0 - z dnia 07.06.2010r. Zdaniem wykonawcy z przedstawionych
zaswiadczen bezspornie wynika, ze spotka jawna nie zalega wobec ZUS oraz ze
wspolnicy tej spoétki rowniez nie posiadajg wobec ZUS Zadnych zalegtosci.
Podkreslit takze, ze przedstawione w terminie zaswiadczenia z ZUS poswiadczaja,
iz podmioty o okreslonym i indywidualnym nr NIP nie zalegajg ze skladkami na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne. Przedstawione zaswiadczenia sg zgodne z
prawem i nie budzg watpliwosci, co do ich tresci. W zakresie drugiej podstawy
wykluczenia wykonawcy z postepowania [brak daty na oswiadczeniu Wykonawcy,
ze osoby wykonujgce zamowienie posiadajg wymagane prawem uprawnienia],
Odwotujacy stwierdzit, ze oswiadczenie wykonawcy jako odrebny dokument nalezy
ocenia¢ wraz ze wszelkim dokumentami ztozonymi wraz z ofertg. Mianowicie do
oferty Wykonawca zalgczyt komplet dokumentéw potwierdzajgcych posiadane
przez wskazane w wykazie osoby odpowiednie uprawnienia wraz z
zaswiadczeniami o przynaleznosci do wtasciwego samorzadu zawodowego oraz
osSwiadczenie z art. 22 ust. 1 ustawy PZP. Ponadto oswiadczenie Wykonawcy
zlozone zostatlo w zwigzku z wezwaniem w zakresie okreslonego postepowania, co
stanowi 0 kontekscie i intencji sktadajgcego takie oswiadczenie. Nie prawdziwe jest

wiec stwierdzenie Zamawiajgcego, ze ,nie ma wiedzy na temat tego czy na dzien



skladania ofert wskazane osoby posiadajg wymagane prawem uprawnienia".
Reasumujgc, Wykonawca stwierdzit, iz brak jest podstaw do przyjecia, iz
Wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, a zatem czynnos¢ jego
wykluczenia byla bezpodstawna. Wykonawca wskazat ponadto, iz Wykonawca,
ktory ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu nie otrzymat zawiadomienia, 0
ktorym mowa w art. 92 ust. 1 pkt 1,2 i 4 ustawy PZP. Zdaniem Wykonawcy,
Zamawiajacy dokonat oceny przedstawionych dokumentow w sposéb naruszajacy
zasady rownego traktowania wykonawcOw i zasady uczciwe] konkurencji, gdyz
mimo spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu oferta Wykonawcy nie zostata
oceniona i wzieta pod uwage przy wyborze oferty najkorzystniejszej. W zwigzku z
powyzszym, a takze w zwigzku z ryzykiem dokonania przez Zamawiajgcego
zatrzymania wadium, Wykonawca wnosi jak na wstepie.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
zgtosit wykonawca - Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe DORBUD S.A. z Kielc
[Przystepujacy] wnoszac o oddalenie odwotania. Zdaniem Przystepujgcego
odwotujgcy sie wykonawca nie wykazal spetlnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu w zakresie pkt 4 i 10 rozdziatu XI specyfikacji, dotyczacych wymogu
zlozenia oswiadczenia, ze osoby, ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamoéwienia posiadajg wymagane uprawnienia oraz w zakresie wymogu ztozenia
aktualnego zaswiadczenia, ze wykonawca nie zalega z opfacaniem na

ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgl edniajac  dokumentacj ¢ z
przedmiotowego post epowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym
postanowienia specyfikacji istotnych warunkoéw zamow ienia oraz oferty
odwotuj gcych si e wykonawcéw, a tak ze  skladane w toku rozprawy
oswiadczenia stron i przyst epujacego do post epowan odwotawczych

wykonawcy, ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

W pierwsze] kolejnosci Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia 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]. Przedmiotem zamdwienia sg roboty

budowlane, a wartos¢ szacunkowa zamdéwienia, nie przekracza kwoty okreslonej w



przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych t. j. kwoty 4.845.000 EURO.

I. Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujgc odwotanie sygn. akt: KIlO/1588/10

stwierdzita, ze odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze zarzut naruszenia art. 26 ust. 2b nie
zastuguje na uwzglednienie. Zarzut naruszenia tego przepisu dotyczy bowiem
warunku, stanowigcego o wiedzy i doswiadczeniu wykonawcy i zwigzanego z
realizacjg robo6t budowlanych. Zamawiajacy, w tym przypadku w specyfikacji (pkt
X.3) wymagat wykazania przez wykonawce, budowy jednej hali sportowej o
wartosci nie mniejszej niz 5.000.000 zt. Dla potwierdzenia tego warunku odwotujacy
sie wykonawca przedstawit w wykazie realizacje takiej inwestycji przez spotke Agat
Sp. z 0.0. oraz zobowigzanie tego podmiotu do udostepnienia wykonawcy do jego
dyspozycji posiadanych przez spotke (...) zasobdw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamowienia (...) objetego przetargiem. Jednoczesnie odwotujgcy sie
wykonawca stwierdzit w ofercie, ze zamdwienie zostanie zrealizowane bez

udziatow podwykonawcow.

Zdaniem KIO w tych okolicznosciach faktycznych, przedtozone zobowigzanie
podmiotu trzeciego nie potwierdza, ze Odwotujgcy spetniania wymagany warunek w
zakresie wiedzy i doswiadczenia. Izba przede wszystkim zwraca uwage, iz
przedmiotem tego zamowienia sg roboty budowlane. Zgodnie z art. 647(1) ustawy —
Kodeks cywilny - roboty budowlane sg realizowane osobiscie przez wykonawce lub
za pomocg podwykonawcow. Z tresci przediozonego oswiadczenia nie wynika, ze
celem jego przedtozenia bytlo bezposrednie uczestnictwo w realizacji zamdéwienia
przez podmiot, ktGrego zobowigzanie zostato dotgczone do oferty odwotujgcego.
Zdaniem lzby w przypadku robot budowlanych -dysponowanie potencjatem - dla
potwierdzenia warunku wiedzy i doswiadczenia przez wykonawce mogto nastgpi¢
przede wszystkim poprzez przyjecie przez podmiot trzeci zadan dla podwykonawcy,
co powinno wynikac z tresci oswiadczen. W innych okolicznosciach Odwotujacy nie
moze powotywac sie na doswiadczenie podmiotdéw trzecich, tylko z tego powodu,
ze taki podmiot udziela mu upowaznienia do dysponowania jego doswiadczeniem

nabytym wytgcznie przez ten podmiot przy realizacji skonkretyzowanych inwestyciji.

10



Izba stoi takze na stanowisku, ze dysponowanie wymienionymi w przepisie
zasobami potwierdzenie warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia musi by¢
jednoznaczne. Krajowa lzba Odwotawcza zgadza sie z pogladem prezentowanym
W orzecznictwie, ze dysponowanie wymienionymi w art. 22 ust. 1 pkt 2 — 4 ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych zasobami moze by¢ oparte na zindywidualizowanych
podstawach prawnych. Jednakze Izba stwierdza, ze w sytuacji gdy warunek
dotyczy zasobdw nierozerwalnie zwigzanych z podmiotem ich udostepniajagcym,
ktére to zasoby nie mogg byC¢ przedmiotem samodzielnego obrotu, to ich
udostepnianie bez zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zamdéwienia, nie
jest mozliwe. Takie cechy w przypadku robét budowlanych ma warunek, o ktérym
mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP. Zatem zobowigzanie o udostepnieniu
zasobow powinno zawiera¢ wyrazne nawigzanie do uczestnictwa tego podmiotu w
wykonaniu zamowienia. Powyzsze uczestnictwo, w tej konkretnej sprawie, gdzie
przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane, musi by¢ zwigzane z osobistym
udziatem podmiotu w charakterze podwykonawcy. W innym przypadku wykonawca
przedktadajgcy samo tylko zobowigzanie do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia
innego podmiotu nie udowadnia dysponowania wymaganym zasobem. Izba
stwierdza takze, iz wskazywany w niniejsze] sprawie przepis 8 1 wust.2
rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq
by¢ sktadane [Dz. U. nr 226, poz. 1817] nie moze stanowi¢ dowodu, iz w przypadku
robot budowlanych dla potwierdzenia warunku z art. 22 ust.1 pkt 2 udziat podmiotu
trzeciego w realizacji zamdwienia nie jest niezbedny. Przepis ten ogdlnie bowiem
odwotuje sie do warunkéw wskazanych w art. 22 ust. 1 ustawy PZP.

Majac zatem na wzgledzie przepis art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i okolicznosci faktyczne i prawne, odwotujgcy sie wykonawca nie
udowodnit dysponowania zasobami niezbednymi do realizacji zamoOwienia, w
zakresie potwierdzenia warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia.

Takze zarzut naruszenia art. 26 ust.3 ustawy PZP jest niezasadny.
Zamawiajgcy bowiem skierowat wezwanie do wykonawcy 0 uzupetnienie
dokumentow w spornym zakresie. Zdaniem lzby — w zaskarzonym zakresie - brak
jest podstaw do zgdania zastosowania przepisu art. 87 ust.1 ustawy PZP. Przepis

ten ma bowiem zastosowanie tylko wowczas gdy watpliwosci dotyczg tresci oferty,
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a nie dokumentow, o ktérych mowa w pkt 25 ust.1 pkt 1 w zw. z art. 26 ustawy
PZP.

Wobec powyzszych ustalen nie zastuguje takze na uwzglednienie zarzut
naruszenia art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy PZP i tym samym odwotanie [sygn. akt:
K10/1588/10] podlega oddaleniu.

Il. Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujgc odwotanie sygn. akt: KIO/1596/10

stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Przede wszystkim Izba stwierdzita, ze odwotujgcy sie wykonawca ma interes
we whniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy PZP, w brzmieniu
ustalonym ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. nr 223,p0z.1779), ktére to
przepisy majg zastosowanie do niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Zgodnie ze wskazanym przepisem, wykonawca nie musi wykazywaé
interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia. Wystarczy, ze legitymuje sie
interesem sensu largo [zatem takze interesem faktycznym] w uzyskaniu danego
zamOwienia i jednoczesnie wykaze, ze poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy PZP. Niewatpliwie odwotujacy
sie wykonawca miat interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, albowiem —
w tym przypadku - ziozyt w niniejszym postepowaniu oferte, a wykluczenie
wykonawcy z postepowania — takze z naruszeniem przepiséw ustawy - moze na
gruncie przepisow prawa zamowien potencjalnie skutkowa¢ utratg wadium, jezel
czynnosc taka nie zostanie zaskarzona. Tym samym wykonawca moze poniesé
szkode w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy PZP.

Rozstrzygajac o zarzutach podniesionych w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze
przedtozone przez wykonawce dokumenty o niezaleganiu z ptatnosciami z tytutu
ubezpieczen spotecznych na rzecz ZUS, potwierdzajg brak podstaw do
wykluczenia z tego tytutu wykonawcy z postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego. W tym przypadku lIzba miala na wzgledzie tres¢ zlozonych
zaswiadczen z dnia 7 czerwca 2010 r. oraz przepisy kodeksu spoétek handlowych.
Zgodnie z powotanymi przepisami [w tym art. 22 ksh i nastepnymi] spoétka jawna

jest co prawda spotkg osobowag, jednakze wspoélnikami tej spotki moga by¢é m.in.
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zarowno osoby fizyczne nie bedace przedsiebiorcami jak i osoby fizyczne
prowadzace dziatalno$¢ gospodarcza. Izba zwraca takze uwage, ze Odwotujacy -
spotka jawna — zgodnie z art. 26 ksh - powstata z przeksztatcenia spotki cywilnej,
zarejestrowane] w ewidencji dziatalnosci gospodarczej i dziatajacej pod firmg
-REMEX” Przedsiebiorstwo Budowlano-Handlowe A. Cudny, K. Wrzosek spotka
cywilna (data rejestracji spoétki jawnej w KRS-28.01.2002r.). Zatem przedstawienie
zaswiadczen z ZUS z zaznaczeniem prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez
osoby, bedace z imienia i nazwiska wspolnikami spoiki jawnej, nie stanowig
dowodu, ze te zaswiadczenia nie dotyczg wspolnikdw spotki jawnej, sktadajacej
oferte w niniejszym postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego.
Zamawiajgcy takze w toku rozprawy nie przedstawit Zzadnego dowodu na
uzasadnienie twierdzen co do podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania
oraz twierdzen, ze zaswiadczenia ZUS sg niezgodne z prawem, albowiem powinny
by¢ wystawione na wspolnikow ze wskazaniem, ze sg to wspdlnicy spoiki jawne;.
Takze zarzut dotyczacy wykluczenia wykonawcy z powodu braku ztozenia
oswiadczenia, ze osoby wykonujgce zamdwienie posiadajg wymagane prawem
uprawnienia, jest zasadny. Z ustaleh w sprawie bezspornie wynika, ze Zamawiajacy
nie ustalt wymaganego wzoru formularza oswiadczenia. Wykonawca ztozyt w
ofercie wykaz kandydatow przewidzianych do realizacji zamowienia wraz z danymi
dotyczacymi ich uprawnien. Ponadto dodatkowo zatgczyt dokumenty stwierdzajgce
posiadane uprawienia. Na wezwanie Zamawiajgcego przedstawit oswiadczenie
wymagane w specyfikacji. Brak daty na tym oswiadczeniu nie moze stanowic
podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania, albowiem bezspornie to
oswiadczenie jako oswiadczenie wiedzy wykonawcy dotyczy faktow wynikajgcych z
wykazu, a zatem potwierdza - stosownie do postanowien art. 26 ust.1 ustawy PZP
— spelnianie wymaganego warunku, nie pozniej niz na dzieh skfadania ofert. W
niniejszej sprawie chociazby kopie zatgczonych zaswiadczen o przynaleznosci do
wiasciwej izby inzynierow, ktore zawierajg date ich waznosci — potwierdzaja, ze na
dzien skladania ofert osoby wymienione w ofercie do realizacji zamowienia
posiadajg wymagane przepisami prawa uprawnienia. lzba zwraca takze uwage, ze
W niniejszej sprawie zgodnie z art.14 ustawy PZP nalezy mie¢ na wzgledzie przepis
art. 65 81 kodeksu cywilnego. Zgodnie z normatywnymi zasadami wyktadni
oswiadczen woli wynikajgcymi z postanowienh tego przepisu, oswiadczenie woli [w

tym przypadku oswiadczenie wiedzy] nalezy tlumaczyé, z uwzglednieniem
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wszystkich obiektywnych okolicznosci, w ktérych to oswiadczenie zostato ztozone.
Z kolei zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 1,2 i 4
ustawy PZP nie zasluguje na uwzglednienie. W tym przypadku za dowdd
doreczenia Izba przyjeta raport z transmisji faksu. Wykonawca nie podwazat
okolicznosci zwigzanych z numerem faxu, na ktéry przesylka zostata nadana.
Twierdzenia w tym przypadku oparte byly na braku dowodu przekazania
Zamawiajgcemu potwierdzenia otrzymania przesyiki, podczas gdy zgodnie ze
specyfikacjq takie potwierdzenie mogtoby stanowi¢ dowdd w sprawie tylko wowczas

gdyby takie zadanie zostato skierowane do wykonawcy.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania -
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy PZP, z uwzglednieniem 8 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).
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