Sygn. akt: KIO 2104/11

WYROK
z dnia 14 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Luiza Lamejko

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 wrzesnia 2011 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdwienia: Przedsi ebiorstwo
Robot In zynieryjno-Budowlanych Export-Pribex Spétka  z ograni czong
odpowiedzialno scia, UAB ALKESTA i Przedsi ebiorstwo Robot In - zynieryjnych 7 Spoétka

Z ograniczon g odpowiedzialno $cia, adres dla petnomocnika: ul. Modli Aska 310/312,
03-152 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe

Spoétka Akcyjna, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

przy udziale wykonawcy Warbud Spétka Akcyjna, Al. Jerozolimskie 162A, 02-3 42
Warszawa zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje PKP Polskie Linie Kolejow e Spotka Akcyjna
uniewa znienie czynno sci wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonanie czy nNo Sci
ponownego badania i oceny ofert, w tym oferty zto ~ zonej przez wykonawcéw wspdlnie

ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia: Przedsi ebiorstwo Robét In zynieryjno-
Budowlanych Export-Pribex Spoétka z ograniczon @ odpowiedzialno scia, UAB
ALKESTA i Przedsi ebiorstwo Robét In zynieryjnych 7 Spétka z ograniczon a

odpowiedzialno $cia,

2. kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna,

ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia: Przedsi ebiorstwo Robét
Inzynieryjno-Budowlanych Export-Pribex Spotka z ograni czona
odpowiedzialno $cig, UAB ALKESTA i Przedsi ebiorstwo Rob6t In zynieryjnych
7 Spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cig, adres dla petnomocnika:
ul. Modli Aska 310/312, 03-152 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka  Akcyjna,
ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa na rzecz wykonawcow wspdlnie
ubiegaj acych sie o udzielenie zamdwienia: Przedsi ebiorstwo Rob6t
Inzynieryjno-Budowlanych Export-Pribex Spoétka z ograni czonag
odpowiedzialno s$cig, UAB ALKESTA i Przedsi ebiorstwo Robét In zynieryjnych
7 Spoétka z ograniczon g odpowiedzialno s$cig, adres dla petnomocnika:
ul. Modli nska 310/312, 03-152 Warszawa kwote 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce szescset zlotych, zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwolawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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 Warszawie - Warszawa-Praga .

Przewodnicz acy:  ...............
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétka Akcyjna prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego
na wykonanie rob6t budowlanych dla budowy nowych skrzyzowan dwupoziomowych wraz
z infrastrukturg towarzyszacq w obszarze LCS Ciechandw: wiadukt kolejowy w km 97,590;
wiadukt drogowy w km 99,237; przejscie podziemne w km 117,161; wiadukt drogowy w km
117,352 — przetarg 2G - realizowane w ramach projektu ,Modernizacja linii kolejowej E

65/C-E 65 na odcinku Warszawa - Gdynia - obszar LCS Ciechandéw”.

W postepowaniu tym wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
Przedsiebiorstwo Rob6t Inzynieryjno-Budowlanych Export-Pribex Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, UAB ALKESTA i Przedsiebiorstwo Robo6t Inzynieryjnych 7 Spoétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig zwani dalej Odwotujagcym w dniu 30 wrzes$nia 2011 r.
whniesli odwotanie do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej wobec czynnosci Zamawiajgcego
polegajacych na wykluczeniu Odwotujacego z udzialu w postepowaniu, odrzuceniu jego

oferty oraz na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Warbud Spétke Akcyjna.
Odwotujacy podnidst nastepujace zarzuty:

- art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) zwanej dalej ustawg Pzp przez wykluczenie Odwotujgcego
z udzialu w postepowaniu, mimo, ze spelnit warunki udzialu w postepowaniu, czym
Zamawiajacy doprowadzit do sytuacji, w ktorej Odwotujgcy nie mogt konkurowac
w postepowaniu, pomimo iz ztozyt niewadliwg oraz nie podlegajacg odrzuceniu oferte, ktéra

powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza,

- art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu wg kryterium okreslonego w specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia, tj. najtanszej oferty Odwotujacego,

- art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp przez bezzasadne wykluczenie
Odwolujgcego z udziatlu w postepowaniu, pomimo spetnienia przez Odwotujacego warunkow
udzialu w postepowaniu, w szczegolnosci wobec wykazania posiadania niezbednego

do udziatu w postepowaniu doswiadczenia oraz wiedzy,

- art. 26 ust. 4 ustawy Pzp i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przez bezzasadne uznanie,
iz Odwotujacy nie byt uprawniony do dokonania sprostowania oczywistych omytek w tresci

zalgcznika do oferty,



- art. 89 ust. 5 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp przez uznanie oferty Odwotujacego

za odrzucong, mimo, ze Odwotujgcy nie powinien zosta¢ wykluczony z postepowania.

Odnoszac sie do wskazanej przez Zamawiajgcego podstawy faktycznej oraz prawnej
wykluczenia Odwolujgcego z udzialu w postepowaniu oraz odrzucenia jego oferty
Odwotujacy wskazat, iz wykluczenie Odwotujgcego z udziatlu w postepowaniu wynika z braku
zrozumienia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, w tym art. 26 ust. 2b oraz art. 36
ust. 4 i 5. Zdaniem Odwotujgcego, nie znajduje oparcia w przepisach ustawy Pzp ocena
spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez wykonawce, ktory postuguje sie zasobami
podmiotu trzeciego, wylacznie w oparciu o0 wykaz podwykonawcow. Oswiadczenie
0 powierzeniu realizacji czesci zamowienia podwykonawcy sktadane w trybie art. 36 ust. 4
ustawy Pzp, na ktére powotuje sie Zamawiajgcy jako podstawe wykluczenia, sktadane jest
jako czes¢ oferty i odnosi sie do etapu realizacji zamdwienia. Z kolei oswiadczenie skltadane
na potwierdzenie spetniania warunkéw podmiotowych udzialu w postepowaniu przez
podmiot trzeci dotyczy spelniania tych warunkoéw na zasadzie potencjalnych mozliwosci
realizacji zamowienia przez wykonawce ubiegajgcego sie o zamoéwienie. Weryfikacja tych
potencjalnych mozliwosci realizacji zamdwienia (warunkow udzialu) moze nastepowac
jeszcze przed ziozeniem oferty w postepowaniu, a wiec réwniez przed zlozeniem
oswiadczenia skladanego w trybie art. 36 ust. 4 ustawy Pzp, tj. np. na etapie wnioskow
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu (zamoOwienie udzielane w trybie przetargu
ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego). Tym samym
nieuprawnione jest, w opinii Odwotujgcego, ocenianie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu odmiennie, w zaleznosci od tego, czy postepowanie prowadzone jest
w trybie przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogtoszenia, czy zapytania o cene
(z uwzglednieniem oswiadczenia wykonawcy sktadanego w trybie art. 36 ust. 4 ustawy Pzp),
od oceny dokonywanej w postepowaniach prowadzonych w trybie przetargu ograniczonego,
negocjacji z ogtoszeniem i dialogu konkurencyjnego (bez uwzglednienia oswiadczenia
skiadanego w trybie art. 36 ust. 4 ustawy Pzp, poniewaz na tym etapie postepowania takiego

oswiadczenia obowigzujgce przepisy ustawy Pzp nie przewiduja).

Ponadto, Odwolujacy podnidst, ze zgodnie z art. 36 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajacy
zada wskazania przez wykonawce w ofercie tej czesci zamodwienia, ktérej wykonanie
powierzy samodzielnie podwykonawcom. Odwotujacy wskazat, ze pod pojeciem ,czesci”
nalezy rozumie¢ fragment wiekszej calosci, ktérg w tym przypadku jest przedmiot
zamdwienia; czescig zamowienia jest zatem wyodrebniony fragment wykonywanych robét
rozumiany jako cze$¢ wiekszego zakresu prac. W przypadku zatem, w ktérym
podwykonawca nie bedzie wykonywal samodzielnie wyodrebnionego wiekszego zakresu

prac, a bedzie swiadczyt np. ustugi doradcze oraz polegajace na wspoétudziale z wykonawcg

4



przy wykonywaniu tychze prac, badz tez ustugi wspotkoordynaciji prac, jak réwniez ustugi
sprowadzajgce sie do zapewnienia know-how oraz baczenia nad zapewnieniem nalezytej
jakosci wykonywanych prac, nie jest konieczne wskazywanie takiego zakresu prac jako prac
objetych podwykonawstwem w rozumieniu art. 36 ust. 4 ustawy Pzp. Z ww. przepisem
ustawy Pzp koresponduje, zdaniem Odwotujgcego, tres¢ art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
w ktérym ustawodawca nie dokonat zréznicowania na zasoby, ktére mogq by¢ wykazywane
w ramach spetniania warunkéw podmiotowych przez podmioty trzecie z koniecznoscig
wystepowania w toku realizacji zamoOwienia przez podmiot trzeci w charakterze
podwykonawcy, oraz na zasoby, ktérych wykorzystanie nie wigze sie z wymogiem
podwykonawstwa. W sposob jednakowy zostaly przez ustawodawce potraktowane zasoby
podmiotéw trzecich, z ktérych wykonawcy w postepowaniu mogg korzysta¢ na etapie
spetniania warunkéw podmiotowych. Bez rozrdznienia w dyspozycji art. 26 ust 2b ustawy
Pzp zostaly potraktowane tak zasoby wiedzy i doswiadczenia, jak i inne zasoby odnoszace
sie do potencjatu technicznego, osobowego, czy tez zasoby finansowe podmiotow trzecich,
niezaleznie od charakteru tych zasobdw, a wiec czy majg one charakter przenoszalny
fizycznie np. oddanie do dyspozycji sprzetu, ludzi, czy tez zasobdéw finansowych, czy tez
nieprzenoszalny fizycznie (wprost) - oddanie do dyspozycji swojej wiedzy i doswiadczenia.
Oddanie wiedzy i doswiadczenia w tym zakresie przez podwykonawce wspétdziatajgcego
moze odbywac sie zatem tak poprzez faktyczne podwykonawstwo (przy czym niekoniecznie
podwykonawstwo wyodrebnionej czesci prac, ale réwniez zapewnienie know-how, czy tez
kadry inzynierskiej), jak tez oddanie nabytego przez przedsiebiorstwo doswiadczenia przez
mozliwos¢ korzystania z tej wiedzy przy realizacji zamOwienia przez konsultacje, czy
doradztwo, bowiem w taki sposéb takze istnieje praktyczna mozliwosé korzystania z wiedzy

i doswiadczenia innego podmiotu przy wykonywaniu danego zamowienia.

Odwotujacy zwrdcit uwage, ze ustawodawca w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie postuzyt
sie wprost okresleniem ,podwykonawca przy realizacji naméwienia”, a jedynie ,uczestniczy¢
przy realizacji zamowienia”, co jest pojeciem szerszym, obejmujacym takze uczestnictwo
przy realizacji zaméwienia przez podmiot trzeci. Odwotujacy dalej wskazywat na okreslenia,
jakimi postuguje sie ustawodawca w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Z jednej strony w ww.
przepisie uzyto okreslenia, ze wykonawca ,bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia”, a wiec zasoby niezbedne w przypadku wiedzy i doswiadczenia
to te odpowiadajace opisowi sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
okreslonemu przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Dysponowanie nimi to potencjalna mozliwos¢é skorzystania z przedsiebiorstwa podmiotu
trzeciego na zasadzie uzycia go do wykonania calosci bgdz czesci robdt, jak tez uzycia

know-how tego przedsiebiorstwa w sposéb posredni - poprzez czuwanie w toku realizacji



zamdwienia przez to przedsiebiorstwo nad prawidlowoscig stosowanych w danym przypadku
technik budowlanych, uzycia okreslonych materiatow, przyjecia okreslonego zaangazowania
osobowego, czy tez technicznego przedsiebiorstwa itp. Z drugiej zas strony ustawodawca
postuguje sie takze okresleniem ,oddanie zasobOw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamowienia”. Nie chodzi zatem w tym przypadku, w opinii Odwotujacego,
0 oddanie okreslonych zasobow wprost do fizycznej realizacji zamoOwienia, a jedynie
0 mozliwos¢ korzystania z nich przy okazji wykonywania zamoOwienia oraz mozliwosé
uzyskania pomocy w drodze podwykonawstwa. Dodatkowo, jak wskazal Odwolujacy, art. 36
ust. 4 ustawy Pzp nie pozostawia watpliwosci, iz zamawiajgcy nie moze na etapie
postepowania przetargowego zgda¢ wskazania z nazwy podmiotéw podwykonawczych, ani
tez wartosci wykonywanych przez nich prac, a jest uprawniony wylacznie do zadania
przedstawienia wyodrebnionych zakreséw prac, co do ktérych wykonawca przewiduje
zatrudnienie podwykonawcéw, przy czym brak wypelnienia powyzszego obowigzku nie moze

sam z siebie stanowi¢ podstawy wykluczenia danego wykonawcy.

Majac powyzsze na wzgledzie Odwotujgcy wskazat, ze skoro dla oceny spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu oswiadczenia o zakresie podwykonawstwa skladane
w trybie art. 36 ust. 4 ustawy Pzp nie mogq by¢ brane pod uwage jako miarodajne, to ocena
oferty Odwolujgcego dokonana przez Zamawiajgcego jest razgco sprzeczna z prawem,
w tym z art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie byt bowiem uprawniony do oceny
zobowigzan podmiotu udostepniajgcego doswiadczenie - spoétki Promburbud na podstawie

wzoru wykazu robot przeznaczonych do podwykonania - zatgcznika nr 8 do oferty.

Wobec powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, nawet gdyby istotne byio,
ze Odwotujacy nie wskazat, jakie zakresy prac beda wykonywane przez podwykonawcow,
to okolicznos¢ taka nie mogtaby powodowac¢ wykluczenia Odwotujacego z udziatu
W postepowaniu, oraz uznania, iz nie spetnia on warunkéw udzialu w postepowaniu.
Przedmiotem oceny Zamawiajacego powinny by¢ wytacznie zobowigzania podmiotow
trzecich udostepniajacych swoje doswiadczenie w toku postepowania sktadane w trybie oraz

na warunkach art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Odwotujacy podkreslit, ze z samej normy art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie wynika
koniecznos¢ wykazywania w tresci zobowigzania esentialia negotii porozumienia miedzy
wykonawcg, a podmiotem trzecim, jak tez konkretyzacji, ponad zakres wynikajacy ze zdania
pierwszego art. 26 ust 2b ustawy Pzp, tak udostepnianych zasobdéw, czy sposobu
korzystania z niego przez wykonawce przy wykonywaniu zamdéwienia. Art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp wskazuje, ze zasoby winny by¢ wykorzystywane przy realizacji zaméwienia, w zaden

jednak sposéb nie przesadza sposobu ich wykorzystania.



Odwotujacy zwrocit uwage, ze juz w pierwotnej swojej ofercie zlozyt wykaz prac,
co do ktorych przewidywat oddanie ich w catosci w podwykonawstwo. W zakres tych prac
wchodzity m.in. roboty torowe, ktore to roboty pozostajg w $cistym oraz bezposrednim
zwigzku z zakresem referencji udostepnionych przez spétke Promburbud, tj. z wykonaniem
przejscia podziemnego oraz wykonaniem wiaduktu kolejowego. Uzupetnienie wykazu prac
przewidzianych do czesciowego wykonania przez podwykonawce o roboty konstrukcyjne
oraz przejscie podziemne stanowito wyitgcznie sprostowanie oczywistej omytki zawartej
w tresci oferty. W ocenie Odwotujgcego, tres¢ zatgcznika do oferty obejmujgca zakres
planowanych do podwykonania prac po ziozeniu oferty moze w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3

ustawy Pzp ulec zmianie.

Majac na wzgledzie, iz Odwotujacy spetnit ustawowy obowigzek wynikajacy z art. 26
ust. 2b ustawy Pzp i w tym celu do oferty dotgczyt wymagane zobowigzania, z ktérych
wynika, ze bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w czasie realizacji zamdwienia, brak

jest podstaw dla wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu.

Odnoszac sie do tresci zobowigzania firmy Promburbud Odwotujacy stwierdzit,
ze z istoty pojecia ,doswiadczenie” wynika, iz obejmuje ono og6t wiarygodnych informacji
0 rzeczywistosci (wiedze) wraz z umiejetnoscig ich wykorzystania. Zdaniem Odwotujacego,
nie jest mozliwe posiadanie doswiadczenia, w szczegdlnosci doswiadczenia technicznego
w zakresie konstrukcji obiektow inzynierskich, bez nabycia uprzedniej wiedzy w tym
zakresie. Brak zatem wskazania expressis verbis, iz podmiot Promburbud udziela wiedzy,
nie przekresla oraz nie niweczy okolicznosci, iz faktycznie wiedza taka mocg zobowigzania

tegoz podmiotu rowniez jest Odwotujgcemu przekazywana.
Odwotujgacy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajacemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Warbud Spéiki Akcyjnej jako najkorzystniejszeyj;
- uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu;
- powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego,

- dokonania wyboru oferty Odwolujacego jako najkorzystniejszej w wyniku ponownego

badania i oceny ofert.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.
Izba dokonata nastepujacych ustaleh:

Ogtoszenie o zamowieniu zostatlo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 13 kwietnia 2011 r. pod pozycjg 2011/S 72-117568.



W pkt 8.3.1. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy wymagat
wykazania sie przez wykonawcow wykonaniem jednego lub wiecej zamdwien obejmujacych

budowe lub przebudowe tacznie co najmniej:

- 3 obiektow typu most lub wiadukt o rozpietosci przesta co najmniej 20 m, w tym 1 wiadukt

kolejowy o rozpietosci przesta co najmniej 20 m,
- 1 obiektu typu przejscie podziemne.

Na potwierdzenie spetniania ww. warunku Zamawiajacy wymagat ziozenia przez
wykonawce wykazu wykonanych w okresie 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie, robot, o ktérych mowa
w pkt 8.3.1., z podaniem ich ilosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow robét, oraz
dokumentéw potwierdzajacych, ze roboty te zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki

budowlanej i prawidtowo ukonczone (pkt 9.1.3 specyfikaciji).

W pkt 23.1. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia Zamawiajacy dopuscit
powierzenie wykonania czesci zamoOwienia podwykonawcom. Wymagal, aby w takim
przypadku wykonawca wskazat w ofercie czesci zamowienia, ktérych wykonanie zamierza

powierzy¢ podwykonawcom.

Odwolujacy wykazujac spetnianie warunku dotyczacego posiadania wiedzy
i doswiadczenia wskazal na doswiadczenie posiadane przez spétke Promburbud (strony
296-308 oferty), zalaczajac zobowigzanie ww. spétki do udostepnienia liderowi konsorcjum
Odwotujgcego ,doswiadczenia w postaci wykonania przejscia podziemnego popartego
referencjami ,Przebudowa drogi Dniepropietrowsk-Donieck” w ramach przygotowania
i przeprowadzenia EURO 2012" na okres wykonania zadania pn.: ,Modernizacja linii
kolejowej E 65/C-E-65 na odcinku Warszawa-Gdynia-obszar LCS Ciechanéw” (strony 309-
310 oferty).

Na stronie 321 oferty Odwotujacy ztozyt oswiadczenie, ze powierzy podwykonawcom
nastepujace czesci zamowienia: geodezja-petny zakres, elektryka i energetyka-petny zakres,

zielen-petny zakres, roboty torowe-petny zakres, organizacja ruchu-petny zakres.

W dniu 31 sierpnia 2011 r. Zamawiajacy wezwat Odwolujgcego m.in. do uzupetnienia
dokumentéw w zakresie potwierdzenia spelniania warunku dotyczacego wiedzy

i doswiadczenia w zakresie:

1) jednego lub wiecej zamowien obejmujacych budowe lub przebudowe jednego wiaduktu
kolejowego o rozpietosci przesta co najmniej 20m oraz przedstawienia dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamowienia; Zamawiajacy wskazat, ze w ztozonym

przez Odwotujacego na stronach 295-298 wykazie wykonanych zamoéwien nie wykazano



roboty polegajacej na budowie lub przebudowie jednego wiaduktu kolejowego o rozpietosci

przesta co najmniej 20m,

2) jednego obiektu typu przejscie podziemne oraz przedstawienia dokumentow
potwierdzajacych nalezyte wykonanie zamdwienia; Zamawiajacy wskazat, ze w ztozonym
przez Odwotujgcego na stronach 295-298 wykazie wykonanych zamowien pod pozycjg 5
wskazano robote wykonang przez Promburbud, zas na stronie 309 oferty przedstawiono
zobowigzanie ww. firmy do udostepnienia ,doswiadczenia w postaci wykonania przejscia
podziemnego”. Jednakze, zdaniem Zamawiajacego, oSwiadczenie ztozone na podstawie art.
26 ust. 2b ustawy Pzp ma zastosowanie wylgcznie przy jednoczesnym uczestnictwie

podmiotu trzeciego przy realizacji czesci zamowienia np. w charakterze podwykonawcy,

W dniu 7 wrzesnia 2011 r. Odwolujacy zitozyt wyjasnienia, w ktorych wskazat,
ze w tresci oferty na stronach 295-298 wkradta sie oczywista omytka polegajagca na nie
Zzamieszczeniu roboty w postaci ,Kompleksowej budowy wiaduktu kolejowego na przecieciu
lljicza i prospektu Czerwonogwardyjskiego w miejscowosci Donieck Ukraina (Wiadukt na PC
2 + 0,675) o dilugosci przesta — 27,15 m”, nie zostaly rowniez przediozone dokumenty
poswiadczajace zakonczenie wykonania ww. pracy. W celu sprostowania ww. omyiki
Odwolujacy ztozyt wykaz wykonanych zaméwien zawierajgcy sprostowanie ww. omyiki.
Z uwagi na fakt, iz ww. wiadukt nie zostat wykonany przez przedsiebiorstwo wchodzace
w sktad Odwolujacego, a przez spotke Promburbud, Odwotujacy ztozyt rowniez ,,omytkowo
nie zalgczone do oferty zobowigzanie tegoz podmiotu do udostepnienia doswiadczenia
w postaci ww. referencji oraz Swiadczenia ustug podwykonawczych” na rzecz Odwotujgcego
w toku wykonywania robot budowlanych objetych niniejszym postepowaniem. Jednoczesnie,
Odwotujacy ztozyt sprostowany wykaz robot przeznaczonych do podwykonania, w ktérego
tres¢, jak oswiadczyt Odwotujacy, ,w dacie jego sporzadzenia wkradta sie rowniez oczywista
omytka pisarska polegajaca na braku wskazania, iz prace konstrukcyjne — wiadukt kolejowy

bedzie czesciowo realizowane przy udziale podmiotéw trzecich”.

W zakresie ww. punktu 2 Odwotujgcy stwierdzit, ze ,przez oczywistg omyike
na stronie 309 oferty znalazto sie oswiadczenie spotki Promburbud o tresci, ktéra nie byta
trescig ostateczng, przygotowang dla potrzeb ziozenia oferty”. W celu sprostowania
ww. omytki Odwotujacy ztozyt ,prawidlowe oswiadczenie spoéiki Promburbud” zawierajgce
zobowigzanie tego podmiotu do udostepnienia posiadanego doswiadczenia oraz
Swiadczenia ustug podwykonawczych na rzecz Odwotujacego w toku wykonywania roboét
budowlanych objetych niniejszym postepowaniem. Jednoczesnie, Odwoltujacy ziozyt
sprostowany wykaz rob6t przeznaczonych do podwykonania, w ktérego tres¢, jak oswiadczyt

Odwolujacy, ,w dacie jego sporzadzenia wkradta sie réwniez oczywista omyitka pisarska



polegajagca na braku wskazania, iz prace konstrukcyjne — przejscie podziemne bedg

czesciowo realizowane przy udziale podmiotéw trzecich”.

Pismem z dnia 20 wrzesnia 2011 r. Zamawiajacy zawiadomit wykonawcow
o wynikach oceny ofert, w tym o wykluczeniu Odwotujgcego i odrzuceniu jego oferty z uwagi
na niedopuszczalnos¢ uzupetnienia wykazu rob6t przeznaczonych do podwykonania, ktéry,
zdaniem Zamawiajgcego, nie stanowi dokumentu okreslonego w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.
Przyjecie takiego oswiadczenia powodowatoby, w ocenie Zamawiajgcego, naruszenie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp. Wobec powyzszego, oraz majgc na uwadze, ze Odwolujacy w ziozonym
na stronie 321 oferty wykazie rob6t przeznaczonych do podwykonania nie przewidziat robot
konstrukcyjnych dla wiaduktu kolejowego oraz prac konstrukcyjnych dla przejscia

podziemnego, roboty te powinien wykona¢ wkasnymi sitami.

W zakresie wskazanej w uzupetnieniu roboty w postaci ,Kompleksowej budowy
wiaduktu kolejowego na przecieciu lljicza i prospektu Czerwonogwardyjskiego
w miejscowosci Donieck Ukraina (Wiadukt na PC 2 + 0,675) o dlugosci przesta — 27,15 m”
Zamawiajacy stwierdzit, ze z uwagi na fakt, ze robota ta nie zostala wykonana przez
Odwolujgcego, ale przez inny podmiot, wykonawca zobowigzany byt udowodnié
Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat wiedzg i doswiadczeniem niezbednymi do realizaciji
zamdwienia, w szczego6lnosci przedstawiajac pisemne zobowigzanie tego podmiotu
do oddania mu do dyspozycji wiedzy i doswiadczenia na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamoOwienia. Przedstawione przez Odwotujagcego zobowigzanie firmy
Promburbud stwierdza, ze firma ta udostepnia jedynie doswiadczenie, zatem Odwotujacy,
korzystajac jedynie z doswiadczenia innego podmiotu, ktéry miatby dziata¢ jako
podwykonawca, w sytuacji, gdy Odwotujacy nie przewidziat tych robo6t jako przeznaczonych
do podwykonania, nie udowodnit Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat wiedzg

i doswiadczeniem niezbednym do realizacji zamdwienia.

Ponadto, jak wskazat Zamawiajacy, w zobowigzaniu do udostepnienia doswiadczenia
w postaci wykonania przejscia podziemnego popartego referencjami — ,Przebudowa drogi
Dniepropietrowsk-Donieck w ramach przygotowania i przeprowadzenia Euro 2012” oraz do
wspétuczestnictwa z Odwolujgcym w wykonaniu zaméwienia jako podwykonawca firma
Promburbud stwierdza, ze udostepnia jedynie doswiadczenie, zatem Odwotujacy,
korzystajac jedynie z doswiadczenia innego podmiotu, ktéry miatby dziata¢ jako
podwykonawca, w sytuacji, gdy Odwotujacy nie przewidziat tych robét jako przeznaczonych
do podwykonania, nie udowodnit Zamawiajagcemu, iz bedzie dysponowat wiedzg

i doswiadczeniem niezbednym do realizacji zamdwienia.
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Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegollnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, oraz
stanowiska stron, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita

i zwazyla co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamoOwienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Podstawg wykluczenia Odwotujgcego byto uznanie przez Zamawiajacego, ze roboty,
ktérych wykonaniem wykazat sie Odwotujgcy nie mogg by¢ wziete pod uwage przy ocenie
spetniania warunku ze wzgledu na fakt, iz roboty te wykonywat podmiot trzeci, ktory, zgodnie
z oswiadczeniem Odwotujgcego ztozonym w ofercie na stronie 321, nie bedzie brat udziatu

w realizacji zaméwienia np. w charakterze podwykonawcy.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca moze polegaé na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
go z nimi stosunkéw. W takiej sytuacji wykonawca ma obowigzek udowodnié
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowal udostepnionymi mu zasobami przy realizacji
zamoéwienia. Jeden ze $rodkéw dowodowych, przy pomocy ktorych wykonawca moze
wykaza¢ owe dysponowanie, to wskazane w ww. przepisie zobowigzanie podmiotu
trzeciego. Zobowigzanie to ma potwierdza¢ oddanie do dyspozycji wykonawcy okreslonych
zasobOw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia. Przepis ten méwi
0 oddaniu okreslonych zasobéw do dyspozycji w toku realizacji zamowienia, co nie jest
jednoznaczne z koniecznoscig fizycznego wykonywania czesci, badz cato$ci zamoéwienia
przez ten wiasnie podmiot trzeci, tj. udzialu podmiotu trzeciego jako podwykonawcy.
Ustawodawca w art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp nie postuzyt sie okresleniem ,podwykonawca
przy realizacji zaméwienia”, a jedynie ,uczestniczy¢ przy realizacji zamdwienia”, co jest
pojeciem szerszym. Istotne jest zatem jedynie to, aby okreslony, udostepniany wykonawcy
potencjat mégt by¢é wykorzystany przy realizacji zamowienia, nie ma jednak znaczenia czy
bedzie to robit w charakterze podwykonawcy, doradcy, konsultanta, czy innej postaci
wsparcia merytorycznego przy realizacji zamdwienia. I1zba zgadza sie przy tym z wyrazanym
W orzecznictwie pogladem, iz najbardziej optymalng i wyrazistg sytuacjg odzwierciedlajgcqg
udostepnienie potencjalu podmiotu trzeciego jest faktyczne powierzenie podmiotowi

trzeciemu do fizycznej realizacji czesci zamowienia, jednak w $wietle literalnej wykladni
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art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie jest to jedyna mozliwosé.

Uwzgledniajac dokonang wykladnie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp Izba stwierdzita,
ze okolicznos¢, ze podmiot trzeci, ktérego doswiadczeniem wykazywat sie Odwotujacy,
nie bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia jako podwykonawca, nie moze by¢ podstawg
do wykluczenia Odwolujgcego z udzialu w postepowaniu. Izba zwraca uwage, ze ocena
spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez wykonawce postugujgcego sie zasobami
podmiotu trzeciego w oparciu 0 wykaz czesci zamowienia, ktére wykonawca powierzy
podwykonawcom nie znajduje uzasadnienia. Oswiadczenie o powierzeniu realizacji czesci
zamoOwienia podwykonawcy skfadane w trybie art. 36 ust. 4 ustawy Pzp, skladane jest
bowiem w ofercie w innym celu, jako jej czes¢ i odnosi sie do realizacji zamoOwienia, zas
oswiadczenie skladane na potwierdzenie spelniania warunkéw podmiotowych udziatu
W postepowaniu przez podmiot trzeci dotyczy spetniania tych warunkéw na zasadzie

potencjalnych mozliwosci wykonawcy ubiegajacego sie o zamdwienie realizacji zamowienia.

Izba zgodzita sie z Zamawiajacym, ze nieuprawnione jest uzupetnianie w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp oswiadczenia o czesci zamoOwienia, jaka zostanie powierzona
podwykonawcy. Oswiadczenie to nie znajduje sie w katalogu dokumentow, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, nie stanowi w $wietle przepisow ustawy Pzp oraz
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) dokumentu potwierdzajgcego
spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu. Stanowi ono tres¢ oferty, ktéra nie moze
zostaC zmieniona. Niezaleznie jednak od powyzszego, Zamawiajacy uzyskat
w przedmiotowym stanie faktycznym dodatkowe potwierdzenie, ze podmiot trzeci, na ktérego
doswiadczenie wykonawca powotywat sie, bedzie uczestniczy¢ w realizacji zamowienia

wprost jako podwykonawca, wykonujac czes¢ robdt budowlanych.

Uchybieniem Odwotujacego, na ktére wskazywat Zamawiajacy w informacji o wyniku
oceny ofert, byt brak udowodnienia, iz Odwolujacy bedzie dysponowat wiedzg
i doswiadczeniem niezbednym do wykonania przedmiotu zamodwienia z uwagi na nie
wskazanie w tresci oswiadczenia firmy Promburbud wiedzy, a tylko doswiadczenia. Izba
stwierdzita, ze brak wskazania wprost wiedzy nie wyklucza jej udostepnienia. I1zba wzieta pod
uwage fakt, ze tresci ustawy Pzp, jak i rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢
skladane ustawodawca ujmuje wiedze i doswiadczenie tylko tacznie. Ponadto, wykaz
zrealizowanych robdét rowniez sktadany jest na potwierdzenie Igcznie wiedzy
i doswiadczenia. Inaczej sytuacja przedstawia sie w przypadku ujetej tagcznie w art. 22 ust. 1

pkt 4 ustawy Pzp sytuacji ekonomicznej i finansowej — w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
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ustawodawca wskazat wylgcznie na zdolnosci finansowe, podobnie uczynit tez w 81 ust. 3
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane. lzba stwierdzita,
ze trudno bytoby przyjac, iz dany podmiot posiada doswiadczenie w danej dziedzinie nie
posiadajgc wiedzy. Doswiadczenie jest, oprécz praktyki, wiedzg danego podmiotu jak
wykona¢ dane zadanie. Tym samym, lzba uznata, ze pojecie doswiadczenia obejmuje

wiedze, a wykluczenie wykonawcy z tego tytutu bytoby zbednym formalizmem.

Rozpoznajac sprawe Izba nie uwzglednita podniesionej przez Zamawiajgcego
na rozprawie okolicznosci, iz zobowigzanie podmiotu trzeciego zostato ztozone jako kopia
potwierdzona za zgodnos¢ z oryginatem, nie zas w formie pisemnej. lzba stwierdzita,
ze okolicznos¢ ta nie zostala wskazana w tresci informacji o wyniku postepowania,
a co za tym idzie, Odwolujacy nie mégt podniesé jej jako zarzutu w przedmiotowym
postepowaniu, nie mogt tez rozwazy¢ zasadnosci wnoszenia srodka ochrony prawnej pod
tym katem. Izba, na podstawie art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, nie moze orzeka¢ co do zarzutow,

ktére nie bylty zawarte w odwotaniu.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania Izba orzekfa na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
tj. stosownie do wyniku postepowania. Izba, dziatajgc w oparciu o0 przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) zasadzita takze - na podstawie przedtozonego do akt
sprawy rachunku - uzasadnione koszty Odwotujgcego obejmujace koszty wynagrodzenia

petnomocnika.

Przewodnicz acy:  .......coceiviiiiiininnns
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