Sygn. akt: KIO 3545/20

WYROK
z dnia 1 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 stycznia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 grudnia 2020 r. przez wykonawce ZRD sp.
Z 0.0. sp. k., ul. Sikorskiego 5A, 41-922 Radzionkéw postepowaniu prowadzonym przez

Gmina Miasteczko Slgskie, ul. Rynek 8, 42-610 Miasteczko Slgskie przy udziale:

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawce ZRD sp. z o.0. sp. k., ul.

Sikorskiego 5A, 41-922 Radzionkdw i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 z 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego, tytutem
wpisu od odwotania,

2.2 zasadza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) od
Odwotujgcego — wykonawcy ZRD sp. z o0.0. sp. k., ul. Sikorskiego 5A, 41-922
Radzionkéw, na rzecz Zamawiajgcego - Gmina Miasteczko Slgskie, ul. Rynek 8, 42-
610 Miasteczko Slgskie, stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) oraz art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 1
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U. poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccoioiiiiiiiiiiiiiiie
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Miasteczko Slgskie, ul. Rynek 8, 42-610 Miasteczko Slgskie prowadzi
w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
.Budowe miejsc parkingowych dla samochodéw osobowych w rejonie ulicy Harcerskiej".
Wartos¢ postepowania przenosi kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostalo wszczete przez
zamieszczenie ogtoszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 5.11.2020 r. pod nr
604417-N-2020.

Zamawiajacy w dniu 28.12.2020 r. przekazat wykonawcy ZRD sp. z 0.0. sp. k., ul.
Sikorskiego 5A, 41-922 Radzionkow (dalej rowniez jako Odwotujgcy) informacje o wykluczeniu
go z postepowania i odrzuceniu jego oferty. Odwotujgcy w dniu 31.12.2020 r. wniost do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od ww. czynnosci Zamawiajgcego, w ktorym
zarzucit mu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp, poprzez ich niewlasciwe
zastosowanie i wykluczenie odwotujgcego z udziatlu w postepowaniu, pomimo ze odwotujgcy
spetnit warunki udziatu w postepowaniu i wykazat dysponowanie zasobem podmiotu trzeciego,
na ktéry powotywat sie w ramach wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
okreslonych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia - dalej ,SIWZ";

2) art. 24 ust. 4 i art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp, przez ich niewlasciwe zastosowanie

i odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo ze nie podlegat on wykluczeniu z postepowania.
W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wykluczenia i uniewaznienia odrzucenia oferty Odwotujgcego;

2) wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Podstawy faktyczne i uzasadnienie odwotania.

Odwotujgcy informuje, ze w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) w rozdziale
XV pkt 3..3.1, zmienionym w dniu 18.11.2020 r., w trybie art. 38 ust 4 ustawy, okreslit warunek
dotyczgcy wymaganej od Wykonawcy wiedzy i doswiadczenia w nhastepujgcy sposob :
Wykonawca musi wykazac, iz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie
co najmniej dwie roboty budowlane, z ktérych kazda obejmowata budowe co najmniej 30
stanowisk postojowych dla samochoddéw wraz z odwodnieniem i o$wietleniem o powierzchni
utwardzonej tych stanowisk postojowych minimum 500,00 m?

Uwaga:



A) Za wykonanie roboty budowlanej Zamawiajgcy uzna doprowadzenie do wystawienia przez
inwestora protokotu odbioru koricowego lub innego rownowaznego dokumentu;

B) W przypadku wyrazenia danej kwoty w walcie innej niz PLN Zamawiajgcy uwzgledni jej
warto§¢ w PLN obliczona zgodnie z kursem NBP danej waluty z dnia wszczecia
postepowania.”

Odwotujgcy wskazuje, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢
powierzenia czesci zaméwienia podwykonawcy (rozdziat Xl SIWZ), dopuscit rowniez
korzystanie z zasobéw innych podmiotéw w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu (rozdziat XVI SIWZ) okreslajac, ze :

»1. W celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt
3 rozdziatu XV SIWZ Wykonawca moze w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do tego
zamowienia lub jego czesci, polega¢ na zdolnoSciach technicznych lub zawodowych lub
sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw niezaleznie od charakteru prawnego
tgaczgcych go z nimi stosunkow prawnych.

2. Wykonawca, ktory polega na zdolnoSciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodnic¢
Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotéw, w szczegdlnoSci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zaméwienia - dokument ten (np.
zobowigzanie) nalezy dotgczy¢ do oferty. Z dokumentu tego musi wynika¢ w szczegélnosci:

- zakres dostepnych Wykonawcy zasobdw innego podmiotu,

- Sposob wykorzystania zasobow innego podmiotu przez Wykonawce przy wykonywaniu
zamowienia publicznego,

- Zzakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia publicznego,

- czy podmiot, na zdolno$ciach ktérego Wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw
udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Iub
dos$wiadczenia, zrealizuje ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg.

3. Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane Wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci
techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa Ilub ekonomiczna pozwalajg na
wykazanie przez Wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz bada, czy
nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt
13-22 i ust. 5 ustawy Pzp (wybrane przez Zamawiajgcego podstawy wykluczenia wskazane
w pkt 2.2. rozdziatu XV SIWZ).

4. W odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub
dos$wiadczenia (pkt 3.3.1. | 3.3.2. rozdziatu XV SIWZ) Wykonawcy mogg polega¢ na
zdolnoSciach innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do
realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane (podmiot ten musi wykonywac roboty budowlane

lub ustugi w charakterze podwykonawcy)”.



Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy przewidziat takze mozliwos¢ ubiegania sie
o zamowienie przez Wykonawcow dziatajacych wspolnie, niemniej nie przewidziat zadnych
szczegbélnych  wymagan  dotyczacych  sposoby  wykazywania  warunkow  udziatu
w postepowaniu. Mimo iz warunek wiedzy i doswiadczenia przewidywat wykonanie dwdch
robot budowlanych o analogicznych zakresach, Zamawiajgcy w SIWZ nie okreslit
szczegolnych wymagan dotyczacych sposobu spetniania warunku, mimo, ze uprawnia go do
tego art. 23 ust. 5 ustawy Pzp. Odwotujgcy wywodzi z tego, ze Zamawiajgcy dopuscit tgczenie,
sumowanie potencjatu podmiotéw dziatajgcych wspdlnie réwniez dla wykazania
doswiadczenia w wykonanych robotach.
Odwotujgcy podnosi, ze skoro Zamawiajgcy dopuscit takg sytuacje wobec podmiotéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, brak podstaw aby twierdzi¢, ze w
analogiczny sposéb nie nalezy traktowac sytuaciji w ktérej wykonawca postuguje sie zasobem
podmiotu trzeciego. Inne podejscie do tego zagadnienia godzitoby w podstawowg zasade
réwnego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji, wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp.

Odwotujacy wywodzi, ze Zamawiajgcy dopuscit wykazanie warunku posiadania wiedzy
i doswiadczenia w taki sposéb, ze jeden podmiot - Wykonawca lub czlonek konsorcjum
legitymuje sie wykonaniem jednej roboty budowlanej, a drugi podmiot - inny czionek
konsorcjum lub podmiot trzeci udostepniajgcy swoje zasoby legitymuje sie wykonaniem
drugiej roboty budowlanej.
W swojej ofercie Odwotujgcy wskazat, ze bedzie powotywat sie na zasoby podmiotu trzeciego
oraz przedtozyt zobowigzanie tego podmiotu. Pismem z dnia 15.12.2020r. Zamawiajgcy na
podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp wezwal Odwotujgcego do przedtozenia oswiadczen
i dokumentow, a na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat Odwotujgcego do ztozenia
prawidtowego oswiadczenia podmiotu trzeciego, ze wskazaniem prawidiowej firmy tego
podmiotu, prawidtowej firmy wykonawcy oraz wskazaniem sposobu wykorzystania zasobéw
podmiotu trzeciego przez Wykonawce przy wykonywaniu zamdwienia publicznego.
Na wezwanie Odwotujgcy w dniu 21.12.2020 r. ztozyt zgdane dokumenty oraz uzupetnit
zobowigzanie podmiotu trzeciego: Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego
Hydrobud Sp. z o0.0. okreslajac, ze
- podmiot ten oddaje do dyspozycji zdobyte wiedze i doswiadczenie podczas realizacji zadania
,Modernizacja i renowacja zabytkowego osiedla kolonii robotniczej Kaufhaus w Rudzie Slaskiej
- zagospodarowanie terenu przy ul. Gwardii Ludowej"
- udostepniajgcy bedzie brat czynny, bezposredni udziat w realizacji zadania w ramach
podwykonawstwa,
-bedzie realizowat czesc robot objetych zamowieniem - prace w zakresie odwodnienia z rur
i ksztattek PVC-U (SN8) SDR34 tj. wykonanie zewnetrznej instalacji kanalizacji deszczowe;j
z wtgczeniem do istniejgcej sieci kanalizacji deszczowej zlokalizowanej w pasie drogowym ul.

Harcerskiej,



- oddajgcy do dyspozycji udostepnia wykonawcy potencjat wiedzy i doswiadczenia na caty
okres i na potrzeby realizacji zamowienia.

- wobec powyzszego oswiadcza, ze bedzie brat udziat w wykonywaniu wskazanego
zaméwienia.

W dniu 28.12.2020 r. Odwotujgcy otrzymat informacje o wykluczeniu z postepowania.
Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojej decyzji wskazat, ze Odwotujgcy ,nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnoSci technicznej i zawodowej ze wzgledu na
fakt, iz w ztozonym zobowigzaniu podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasob...) podmiot ten
zobowigzat sie wyfgcznie do wykonania zewnetrznej instalacji kanalizacji deszczowej
Z wigczeniem do istniejgcej sieci kanalizacji deszczowej zlokalizowanej w pasie drogowym ul.
Harcerskiej, podczas gdy udostepnit on zaséb doswiadczenia uzyskanego podczas budowy co
najmniej 30 stanowisk postojowych dla samochodéw wraz z odwodnieniem i o$wietleniem
powierzchni utwardzonej tych stanowisk postojowych minimum 500m2, zatem zgodnie z art.
22a ust 4 ustawy Pzp powinien wykonac roboty budowlane do realizacji ktérych zdolnosci te
sg wymagane, a zatem w petnym zakresie rzeczowym.

W konsekwencji Zamawiajgcy réwniez odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust

1 pkt 5 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazuje, ze kategorycznie nie zgadza sie z decyzjg Zamawiajgcego
i kwestionuje dokonang ocene w =zakresie wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Odwotujgcy podnosi, ze nie kwestionuje brzmienia przepisu art. 22a ust. 4
ustawy Pzp, ani orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wskazujgcego, ze podmiot
udostepniajgcy zasoby winien realnie uczestniczy¢ w wykonywaniu czeéci zamowienia i co do
zasady realizowaé tg jego czes¢, ktérg obejmowato udostepnienie zasobow. Odwotujgcy
wskazuje na cel wskazanych przepiséw oraz okolicznosci konkretnej sprawy. Zdaniem
Odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze Odwotujgcy zgodnie z zapisami SIWZ przedktadajgc
wykaz wykonanych robd6t budowlanych wykazat, ze dwie roboty budowlane, potwierdzajgce
spetnienie warunku postawionego przez Zamawiajgcego, przy czym pierwsza robota
w wykazie (Modernizacja i renowacja zabytkowego osiedla kolonii robotniczej Kaufhaus
w Rudzie $lgskiej - zagospodarowanie terenu przy ul. Gwardii Ludowej) realizowana na rzecz
Urzedu Miasta w Rudzie Slgskiej stanowi do$wiadczenie podmiotu udostepniajgcego,
natomiast druga robota w wykazie - zamodwienia ,Parkuj w Parku - budowa Eko parkingu dla
pacjentow oraz pracownikow przy GCR Repty’, realizowana na rzecz SPZOZ Repty
Gornoslgskie Centrum Rehabilitacji - stanowi doswiadczenie wlasne Odwotujgcego. Do obu
wyszczegolnionych, wykonanych wczesniej robdt, zostaty dotgczone referencje
potwierdzajgce ich nalezyte, terminowe i zgodne z zasadami sztuki budowlanej wykonanie
i ukonczenie. Zmawiajgcy wymagat wykazania dwoéch robdt, przy czym dopuscit w tym
zakresie sumowanie potencjatow.

Obie roboty zawarte w wykazie obejmowaty swoim zakresem budowe co najmniej 30 miejsc



parkingowych o nawierzchni utwardzonej dla samochodéw wraz 2z odwodnieniem
i o$wietleniem na wymaganej powierzchni. Zdaniem Odwotujgcego btedne jest zatem
twierdzenie, ze Odwoltujgcy nie wykazat spetnienia postawionego warunku udziatu
w postepowaniu, co stanowi przestanke wykluczenia z postepowania.

Odwotujgcy podkresla, ze posiada niewatpliwie samodzielnie, wiasne doswiadczenie
w budowie miejsc parkingowych o nawierzchni utwardzonej dla samochodéw wraz
z odwodnieniem i oswietleniem, jedynie nie mogt wykazaé wymaganej iloSci roboét
obejmujgcych okreslone przez Zamawiajgcego elementy. Wytgcznie wymaog realizacji dwoch
takich robot spowodowat konieczno$S¢ postuzenia sie zasobem podmiotu trzeciego.
Odwotujgcy wywodzi, ze majgc bowiem na wzgledzie rodzaj wymaganych roboét, nie mozna
twierdzi¢, ze Odwotujgcy nie posiada wiedzy, umiejetnosci i doswiadczenia do ich nalezytego
wykonania. W tym stanie rzeczy Odwotujgcy i podmiot udostepniajacy zasob uznali, iz
rzeczywisty faktyczny udziat w realizacji cze$ci zamowienia wskazany w oswiadczeniu bedzie
wystarczajgcy i adekwatny do osiggniecia celu, ktorym jest wykonanie zamdwienia, przez
podmiot gwarantujgcy jego nalezyte wykonanie.

Odwotujgcy podnosi, ze ocena Zamawiajgcego iz podmiot udostepniajgcy powinien wykonaé
roboty budowlane w pelinym zakresie, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy
sprowadzataby sie do wylgczenia wykonania zaméwienia przez Odwotujgcego, co jest
Z zatozenia nieuprawnione. Z faktu rzekomego niewystarczajgcego udziatu podmiotu trzeciego
w realizacji zamodwienia Zamawiajgcy wywiodt bitedng teze o braku rzeczywistego
udostepnienia potencjatu przez podmiot trzeci, a tym samym braku spetnienia postawionego
warunku.

Odwotujgcy wywodzi, ze obowigzek okredlony przepisem art. 22a ust. 4 ustawy Pzp, wymadg
realizacji ustug, przez podmioty na zasobach, ktérych polega wykonawca w odniesieniu do
warunku dotyczgcego doswiadczenia, nalezy rozumie¢ jako obowigzek faktycznego
zrealizowania czesci zamowienia w charakterze podwykonawcy lub wspdlnie z wykonawca
sktadajgcym oferte. Innymi stowy ustawa wymaga bezposredniego uczestnictwa w realizacji
ustugi przez podmiot, na ktérego zdolnosciach polega dany wykonawca (por. wyrok KIO z dnia
17 grudnia 2018 r. sygn. akt: KIO 2480/18, wyrok KIO z dnia 4 stycznia 2018 r. sygn. akt: KIO
2677/17). Odwotujgcy wskazuje, z ocena przez zamawiajgcego realnosci udostepnienia
wykonawcy niezbednych zasobdéw nastepuje, w szczegdlnosci poprzez przedstawienie
zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania wykonawcy niezbednych zasobow na potrzeby
realizacji zaméwienia. Powyzszy przepis stanowi wyraz walki z ,papierowymi referencjami”,
a jego celem byto skuteczne przeciwdziatanie handlowi referencjami. Odwotujgcy podnosi, ze
z tresci przedstawionego zobowigzania jednoznacznie wynika, ze udostepniajgcy bedzie brat
czynny i bezposredni udziat w realizacji zadania w ramach podwykonawstwa. Okreslenie
zakresu realizowanych robét w sposéb wezszy przy jednoczesnym posiadaniu wlasnego
doswiadczenia i umiejetnosci przez samego wykonawce, stanowi jedynie przejaw

ekonomicznej umowy stron obrotu gospodarczego, dozwolonej w ramach swobody umow i nie



moze byC interpretowane jako pozorne udostepnienie zasobu skutkujgce wykluczeniem
wykonawcy. Przepisy, doktryna i orzecznictwo potwierdzajg, ze wykorzystanie zasobow,
o ktorych mowa w art. 22a ustawy Pzp, musi by¢ jednoznaczne, a wykonawca winien wykazac
iz sam fakt udostepnienia zasobow formalnie miat miejsce, ale takze iz udostepnienie to jest
realne, wystarczajgce i adekwatne dla oceny spetniania danych warunkéw udziatu
w postepowaniu i gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobow. Wykonawca polegajacy na
wiedzy i doswiadczeniu innego podmiotu w sytuacjach okreslonych niniejszym przepisem
zobowigzany jest zatem do zaangazowania podmiotu trzeciego w sposob rzeczywisty
i bezposredni w realizacje tego przedmiotu zamodwienia. Tylko i wytgcznie wtedy wiedza
i doswiadczenie, ktore posiada podmiot trzeci, znajdzie jakiekolwiek przetozenie na realizacje
zamowienia (por. wyrok KIO z dnia 4 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1755/17).

Odwotujgcy podnosi, ze tresé¢ ztozonego os$wiadczenia/zobowigzania podmiotu trzeciego nie
daje podstaw do przyjecia, ze udostepnienie zasobow jest jedynie formalne i nie zapewnia
rzeczywistego udziatu tego podmiotu w realizacji zamdwienia.

Niemniej przepisy nie precyzujg kwestii zwigzanych z zakresem i adekwatnosci udziatu
udostepniajgcego, pozostawiajgac tg kwestie ocenie okolicznosci kazdego konkretnego
przypadku. Zdaniem Odwotujgcego okolicznosci przedmiotowej sprawy nakazujg duzg
rozwage w ocenie - okreslony przepisem art. 22a ust. 4 ustawy Pzp wymdg realizacji ustug
przez podmioty, na zasobach ktérych polega wykonawca w odniesieniu do warunku
dotyczgcego doswiadczenia nalezy rozumie¢ jako obowigzek faktycznego zrealizowania
czesci zamowienia w charakterze podwykonawcy lub wspélnie z wykonawcg sktadajgcym
ofertg, na co KIO réwniez wskazuje w swoich orzeczeniach (np. wyrok Krajowej |zby
Odwotawczej z dnia 2 pazdziernika 2020 r. KIO 2163/20; czy wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 17 grudnia 2018 r. KIO 2480/18).

Zdaniem Odwotujgcego wskazany w oswiadczeniu podmiotu trzeciego sposéb wykorzystania
jego zasobu niewatpliwie potwierdza rzeczywisty jego udziat w realizacji zamowienia, wspdinie
z Odwotujgcym, na caty okres i na potrzeby realizacji zamowienia. Z powyzszego wywodzi, ze
wobec braku podstawy do wykluczenia, w ocenie odwotujgcego nie byto réwniez podstawy do
odrzucenia jego bowiem nie zaistniata sytuacja aby Odwotujgcy nie spetnit warunku udziatu

w postepowaniu.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegoblnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia oraz korespondencjg Zamawiajacego z Odwotujgcym, jak

rébwniez po zapoznaniu si¢ z odwotaniem i odpowiedzia na odwotanie, jak tez
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stanowiskiem stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalita, co

nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu

przedmiotowego zamowienia i moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

Zamawiajgcego Prawa zamowien publicznych.

Izba ustalita, co nastepuje.

Stan faktyczny sprawy pozostawat bezsporny, postanowienia SIWZ (w szczegdélnosci warunek
udziatlu w postepowaniu w ostatecznym brzmieniu — str. 3 i 4 niniejszego uzasadnienia)
i okolicznosci faktyczne przytoczone w odwotaniu znajdujg odzwierciedlenie w dokumentacji
postepowania i nie byty kwestionowane — strony réznity sie ich oceng prawng — dlatego nie

bedg powtarzane.

Izba ponadto zwraca uwage na tre$¢ nastepujgcych okolicznosci.

Wraz z ofertg Odwotujgcy dla wykazania dysponowania wymaganym doswiadczeniem powotat
sie na dwie roboty budowlane w ztozonym wykazie robét:

1. Modernizacja i renowacja zabytkowego osiedla kolonii robotniczej Kaufhaus w Rudzie
Slgskiej — zagospodarowanie terenu przy ul. Gwardii Ludowej,

2. Parkuj w Parku — budowa Eko parkingu dla pacjentéw oraz pracownikdéw przy GCR Repty,

W przypadku obu ww. robo6t wskazat ,w tym budowa co najmniej 30 stanowisk o nawierzchni
utwardzonej dla samochodéw na powierzchni 742,81 m? wraz z odwodnieniem
i oSwietleniem”.

Ze ztozonych wraz wykazem referencji wynika, ze pierwszg z ww. robot wykonat PPUH
Hydrobud Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie, zas drugg Odwotujgcy.

Wraz z ofertg Odwotujgcy ztozyt osSwiadczenie podmiotu trzeciego — Przedsigbiorstwo
Produkcyjno-Ustugowo — Handlowe Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie, w ktérym wskazano,
ze udostepnia Odwotujgcemu zasoby:
~wiedza | dos$wiadczenie Oddajgcego do dyspozycji zdobyte podczas realizacji zadan
wskazanych w nw. Referencjach i poswiadczeniach:

Referencje Urzedu Miasta Ruda Slgska (...)
Udostepniajgcy swoje zasoby, posiadajgc wieloletnie dos$wiadczenie w realizacji zaméwien
tego typu, bedzie przekazywat wiedze i wnioski ptyngce z dosSwiadczen wynikajgcych

Z wykonania wykazanych jako rekomendowane projektéw (referencje). Realizacja tego nastgpi



w formie doradczej, nadzoru, biezgcych konsultacji, przekazania know-how oraz szkolen dla
pracownikow i kadry Wykonawcy.

Oddajgcy do dyspozycji udostepnia Wykonawcy potencjat wierszy i doswiadczenia na caty
OKres i na potrzeby realizacji zamowienia.

Wobec powyzszego oSwiadczam réwniez, ze:

- nie bede brat udziatu wykonaniu zamowienia” (zaznaczona odpowiedz).

Zamawiajgcy pismem z dnia 15.12.2020 r. wezwat Odwoltujgcego do uzupetnienia m.in. na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do zlozenia:

LA) o$wiadczenia podmiotu trzeciego udostepniajgcego swe zasoby, w ktérego tresci:

(...)

- zostanie wskazany sposob wykorzystania zasobow podmiotu trzeciego przez Wykonawce
przy wykonywaniu zamowienia publicznego oraz zakres jego udziatu przy wykonywaniu
przedmiotowego zamoéwienia publicznego (w tym czy podmiot ten zrealizuje roboty
budowlane, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg) zgodnie z art. 22a ust 4 ustawy Pzp, w my$/
ktérego w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych lub
do$wiadczenia, wykonawcy mogg polegac¢ na zdolnosciach innych podmiotow, jesli podmioty

te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi do realizacji ktorych te zdolno$ci sg wymagane”.

W odpowiedzi na powyzsze wezwania Odwotujgcy ztozyt nowe zobowigzanie podmiotu
trzeciego, w ktorym wskazano:

.Jdostepniajgcy bedzie brat czynny, bezposSredni udziat w realizacji zadania w ramach
podwykonawstwa.

Podmiot bedzie realizowat cze$¢ robdt objetych zaméwieniem — prace w zakresie
odwodnienia z rur i ksztafttek PVC-U (SN8) SDR34, ti. wykonanie zewnetrznej instalacji
kanalizacji deszczowej z wigczeniem do istniejgcej sieci kanalizacji deszczowej zlokalizowanej
w pasie drogowym ul. Harcerskiej.

Oddajgcy do dyspozycji udostepnia Wykonawcy potencjat wiedzy i do$wiadczenia na caty
okres na potrzeby realizacji zamoéwienia.

Wobec powyzszego o$wiadczam rowniez, ze:

(...)

- bede brat udziat w wykonywaniu wskazanego zamoéwienia w zakresie” (zaznaczona

odpowiedz).

W dniu 28.12.2020 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go
z postepowania, wskazujgc:

.hie wykazat on spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
i zawodowej ze wzgledu na fakt, iz w ztozonym zobowigzaniu podmiotu trzeciego

udostepniajgcego zasob (...) podmiot ten zobowigzat sie wytgcznie do wykonania zewnetrznej



instalacji kanalizacji deszczowej z wigczeniem do istniejgcej sieci kanalizacji deszczowej
zlokalizowane] w pasie drogowym ul. Harcerskiej, podczas gdy udostepnit on zasob
do$wiadczenia uzyskanego podczas budowy co najmniej 30 stanowisk postojowych dla
samochodoéw wraz z odwodnieniem i oswietleniem powierzchni utwardzonej tych stanowisk
postojowych minimum 500m2, zatem zgodnie z art. 22a ust 4 ustawy Pzp powinien wykonac
roboty budowlane do realizacji ktérych zdolnosci te sg wymagane, a zatem w petnym zakresie

rzeczowym”.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba uznata, Ze odwotanie podlega oddaleniu.

Odwotujgcy zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 1 i 4 ustawy Pzp
i w konsekwencji art. 24 ust. 4 i art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp opierat na twierdzeniu, ze
wbrew ocenie Zamawiajgcego spetnit on warunki udzialu w postepowaniu i wykazat
dysponowanie zasobem podmiotu trzeciego w niezbednym zakresie. Odwotujgcy wywodzit, ze
posiada on do$wiadczenie duzo szersze niz wymagane, a powotanie sie na zasoby podmiotu
trzeciego byto wymuszone trescig warunku. Odwotujgcy podkreslat przy tym, ze udostepnienie
zasobu podmiotu trzeciego jest w petni realne i wystarczajgce dla uznania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia.

Izba nie podzielita argumentacji Odwotujacego. Jakkolwiek bezsporng i potwierdzong
réwniez ztozonymi w toku rozprawy referencjami byta okoliczno$¢ bogatego i wieloletniego
doswiadczenia Odwotujgcego, to pozostaje ona bez wplywu na ocene jego oferty
w przedmiotowym postepowaniu.

Zgodnie z SIWZ wykonawca winien wykaza¢ dysponowanie doswiadczeniem
w wykonaniu dwéch parkingéw na 30 miejsc postojowych, kazdy po 500 m? z o$wietleniem
i odwodnieniem. Odwotujgcy wskazat, ze samodzielnie wykonat jedng takg robote budowlang
oraz powotat sie na drugg, wykonang przez podmiot trzeci. Podmiot ten zobowigzat sie do
udostepnienia zasobdéw wiedzy i doswiadczenia i wskazat, ze w ramach przedmiotowego
zamoéwienia wykona roboty dotyczace instalacji odwodnienia, stanowigce, jak wskazano
w toku rozprawy, do 30% wartosci catego zamdwienia. Artykut 22a ust. 4 ustawy Pzp stanowi,
ze w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, wykonawcy mogg polegac¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty
te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.
Ustawodawca zastrzegt zatem, Zze powolanie sie na zasoby podmiotu trzeciego jest
dopuszczalne, jezeli podmiot ten wykona roboty budowlane, do ktérych wymagane sa
zdolnosSci na ktére sie powotat wykonawca. Ustawa nie stanowi, ze podmiot trzeci ma ,wzig¢

udziat” czy ,wykonac¢ znaczacg czesé”. W tej sytuacji nalezy uznac, ze realne udostepnienie
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potencjatu dotyczyto czesci ktdrg podmiot trzeci zobowigzat sie wykonaé — tj. odwodnienia.
Oznacza to, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie doswiadczenia w wykonaniu jednej roboty
budowlanej polegajgcej na budowie parkingu o powierzchni min. 500 m? na 30 miegjsc
postojowych z oswietleniem i odwodnieniem oraz drugg robotg budowlang — odwodnieniem
parkingu. Zobowigzanie do wykonania jedynie czesci zamowienia, gdy wykonawca powotywat
sie na doswiadczenie w zakresie catosci nie moze by¢ bowiem uznane za wystarczajace.
Ocena taka znajduje potwierdzenie w ugruntowanej linii orzeczniczej KIO — por. np. wyrok KIO
211/18, KIO 2245/14, KIO 1755/17, KIO 1857/17. W niniejszej sprawie udostepnienie
zasobdw przez podmiot trzeci w takiej formie jakiej miato to miejsce mozna bytoby uznaé za
wystarczajgce, gdyby Odwotujgcy wykazat sie wykonaniem dwdch parkingdw, kazdy po 30
miejsc i 500 m? z os$wietleniem, przy czym tylko jeden z odwodnieniem. Wéwczas udziat
podmiotu trzeciego polegajgcy na wykonaniu samego odwodnienia — gdy posiada on
doswiadczenie w wykonaniu odwodnienia odpowiedniego parkingu — stanowitby prawidtowe
uzupetnienie doswiadczenia Odwotujgcego.

Warunek udziatu w postepowaniu zostat sformutowany jednoznacznie, a Odwotujgcy nie
zabiegat o jego zmiane poprzez dopuszczenie o uznanie doswiadczenia w wykonaniu innych
robot, ktére potwierdzatyby posiadanie wystarczajgcego doswiadczenia dla zagwarantowania
prawidtowej realizacji zamowienia. Nie jest dopuszczalnym stwierdzenie, ze skoro Odwotujgcy
wykonat jedng z dwéch wymaganych robdt, to posiada odpowiednig wiedze. Wymaganie
wykazania sie prawidtowym wykonaniem dwoch robot ma na celu zapewnienie, ze
zaméwienie zostanie udzielone podmiotowi posiadajgcemu wymagane doswiadczenie
w konkretnym rodzaju robot — nie budzi watpliwosci, ze dwukrotne prawidtowe wykonanie
jakiegos typu pracy daje wiekszg rekojmie wiedzy i doswiadczenia niz jednokrotne. Zawarta
w warunku udziatu w postepowaniu ,powtarzalnos¢” nie moze by¢ traktowana jako zbedna
formalnos¢, a winna by¢ respektowana przez wykonawcow i weryfikowana przez
Zamawiajgcego.

Za btedny nalezy uznaé¢ argument Odwotujgcego, ze stanowitoby naruszenie zasady rownego
traktowania wykonawcéw inne traktowanie wykonawcéw wystepujgcych jako konsorcjum a
inne wykonawcow korzystajgcych z zasobow podmiotu trzeciego. Wskazaé nalezy, ze zgodnie
art. 23 ust. 5 ustawy Pzp zamawiajgcy moze okresli¢c szczegolny, obiektywnie uzasadniony,
sposob spetniania przez wykonawcow, o ktorych mowa w ust. 1, warunkoéw udziatu
w postepowaniu, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1b ustawy Pzp, jezeli jest to uzasadnione
charakterem zamodwienia i proporcjonalne. Ustawodawca zatem pozostawia kwestie
uregulowania sposobu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawcéw
w konsorcjum do decyzji zamawiajgcego. Natomiast przepis art. 22a ust. 4 ustawy Pzp nie
pozostawia zamawiajgcemu ,luzu” decyzyjnego, okreslajgc, ze udostepnienie potencjatu jest
dopuszczalne, jezeli podmiot udostepniajgcy zrealizuje zamoéwienie w zakresie w jakim
udostepnia swe zasoby. Dyspozycja art. 22a ust. 4 ustawy Pzp znalazta zresztg odbicie

w SIWZ, gdzie Zamawiajgcy zawart postanowienie XVI. 4, zgodnie z ktéorym ,W odniesieniu
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do warunkéw dotyczagcych wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia (pkt
3.3.1. i 3.3.2. rozdziatu XV SIWZ) Wykonawcy mogg polega¢ na zdolnoSciach innych
podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te
zdolno$ci sg wymagane (podmiot ten musi wykonywacC roboty budowlane Ilub ustugi
w charakterze podwykonawcy)”. Majgc na uwadze tak sformutowane przepisy ustawy oraz
SIWZ to wtadnie dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcy, ktory nie wykazat
posiadania doswiadczenia w ramach 2 rob6t okreslonych w warunku udziatu w postepowaniu,
stanowitoby naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow. Nalezy rowniez zwrocicé
uwage, ze pominiecie tej kwestii (wykazania sie wykonaniem jednego parkingu zamiast
dwodch) z uwagi na bogate doswiadczenie wykonawcy, stanowitoby naruszenie zasady
réwnego traktowania wykonawcéw, uczciwej konkurencji i przejrzystosci postepowania oraz
art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze, w ocenie Izby Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze Odwotujgcy nie
wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanego doswiadczenia
i dokonat wykluczenia go z postepowania oraz odrzucenia oferty, wobec czego zarzuty

odwotania nie potwierdzity sie.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2 i § 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: ......coioiiiiiiiiiiiiiee
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