Sygn. akt: KIO 795/16

WYROK

z dnia 30 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 maja 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 maja 2016 r. przez Odwotujgcego —
BPP Budownictwo Pozytku Publicznego sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zachodniopomorski Uniwersytet Technologiczny w Szczecinie,
przy udziale wykonawcy Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

oddala odwotfanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 10.000,00 zt (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych 00/100) uiszczong
przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. 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 Szczecinie.

PrzewodniCzaCy: ......cioreiimiiiiirrrii e



Sygn. akt: KIO 795/16

Uzasadnienie

Zachodniopomorski Uniwersytet Technologiczny w Szczecinie (dalej: ,Zamawiajacy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zaméwienia pn.: ,Przebudowa laboratoriébw Wydziatu Nauk
0 Zywnosci i Rybactwa w budynku gtéwnym przy ul. Kazimierza Krolewicza 4 w Szczecinie —
zadanie nr 2” (znak sprawy: ATT/373-05/WNoZrR/16), zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 23 marca 2016 r. pod poz. 66014.

W dniu 9 maja 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce BPP Budownictwo
Pozytku Publicznego sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie o wykluczeniu go z Postepowania
z uwagi na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu i 0 uznaniu jego
oferty za odrzucong oraz o wyborze oferty wykonawcy Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Wykonawca S”).

W dniu 13 maja 2016 r. ww. wykonawca (dalej: ,Odwotujgcy”) zaskarzyt powyzsze

czynnos$ci odwotaniem, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art 24 ust 2 pkt 4 Pzp przez jego niezasadne zastosowanie i wykluczenie
Odwotujgcego z Postepowania z uwagi na niewykazanie spetnienia warunkéw
udziatu w Postepowaniu i w konsekwencji bezpodstawne uznanie jego oferty za
odrzucona,

2. art. 89 ust 1 pkt 5 Pzp przez jego zastosowanie, mimo ze przepis ten nie moze
znalez¢ zastosowania w przypadku wykluczenia wykonawcy z postepowania
0 udzielenie zamoOwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu

nieograniczonego.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1. uniewaznienia wyboru oferty Wykonawcy S,
2. uniewaznienia wykluczenia Odwotujgcego,
3. powtérzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez

Odwotujgcego,



a nadto o zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego, w tym kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Odwotujgcy wyjasnit, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia publicznego oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp, poniewaz ztozyt

najkorzystniejszg oferte niepodlegajgcg odrzuceniu.
W uzasadnieniu Odwotujgcy stwierdzit, co nastepuje.
Zamawiajgcy opart zaskarzong decyzje na nastepujgcych podstawach:

1. Odwotujgcy nie moze, w trybie art. 26 ust. 2b Pzp, polegaé na wiedzy
i doswiadczeniu (zob. tez Dziat V. ust. 3. SIWZ2)
Przedsiebiorstwa Budowlano-Handlowego Perfekt sp. z 0.0. z siedzibg w
Szczecinie (dalej: ,PBH Perfekt”), mimo, ze posiada ono wiedze i doswiadczenie
wymagane w Dziale V ust. 1.2 SIWZ, a w konsekwencji nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia,

2. PBH Perfekt, pomimo ze jako jedyne posiada wiedze i doswiadczenie wymagane
w Dziale V ust. 1.2 SIWZ, miatoby, jako podwykonawca, wykonywac jedynie 3,5%
zamoOwienia publicznego, a w konsekwencji 96,5% zaméwienia publicznego
miatoby zosta¢ wykonane przez podmioty nieposiadajgce wiedzy i doswiadczenia
w zakresie wymaganym SIWZ, a co za tym idzie, Odwotujgcy pomimo ztozenia
zobowigzania PBH Perfekt do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych
zasobdéw wiedzy i doswiadczenia do korzystania z nich przez okres wykonywania
zamoOwienia publicznego, nie dysponuje udostepnionym mu zasobem,

3. podwykonawcy, na ktérych zasoby powotuje sie Odwotujgcy w celu wykazania
spetnienia warunkow udziatu w Postepowaniu rowniez powinni je spetniac,

4. pozostali podwykonawcy, tj. B.W. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Portal BW. (,BW Portal”), E.L. prowadzgca dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg
ELEX E.L. (,EL ELEX”) oraz PBT Zachdéd S.A. z siedzibg w Kostrzynie
Wielkopolskim (,PBT Zachéd”), kitdrzy takze ztozyli zobowigzania do oddania do
dyspozycji Odwotujgcego swoich zasobéw wiedzy i doswiadczenia nie posiadajg
wymaganej przez Zamawiajgcego, zgodnie z postanowieniem Dziatu V. ust. 1.2.
SIWZ, wiedzy i doswiadczenia, pomimo tego, ze wyzej wskazane podmioty tgcznie
spetniajg wskazane wymogi,

5. Odwotujacy nie wykazat, ze spetnia warunek udziatu w Postgpowaniu dotyczacy
sytuacji ekonomicznej i finansowej, bowiem ztozony przez PBT Zachdd wycigg

z rachunku bankowego nie jest rownoznaczny z ,0pinig bankowg”,



6. Odwotujagcy nie wykazat, ze spetnia warunek udziatu w Postepowaniu dotyczacy
sytuacji ekonomicznej i finansowej, poniewaz ztozona przez niego opinia bankowa

nie zawiera informacji wymaganych w Dziale V ust. 1.4 SIWZ.
Ad1i2

Odwotujgcy podat, ze PBH Perfekt w zobowigzaniu z dnia 14 kwietnia 2016 r. oraz
dotgczonych do niego referencjach wykazato sie z nawigzkg niezbedng wiedza
i doswiadczeniem, sktadajgc dowody wykonania trzech robo6t kazda o wartosci powyzej
5.000.000,00 zt brutto (w SIWZ Zamawiajacy wymagat wykazania zrealizowania jednej
roboty budowlanej o wartosci co najmniej 5.000.000,00 zt brutto oraz dwoch o wartosci co
najmniej 3.000.000,00 zt brutto), przy czym kazda z tych robét dotyczyta budynku
uzytecznosci publicznej oraz spetniata wymogi wykonania ich zgodnie ze sztukg budowlang i
obejmowata swoim zakresem wykonanie robét ogéinobudowlanych, wentylacji mechanicznej
i klimatyzacji, instalacji CO, CWU i CT, instalacji elektrycznej oraz teletechnicznej. W
konsekwencji PBH Perfekt spetnito samodzielnie wymdg posiadania odpowiedniej wiedzy i
doswiadczenia, co znalazto takze wyraz w o$wiadczeniu Zamawiajgcego na str. 2

zawiadomienia o wykluczeniu Odwotujgcego (okolicznosé bezsporna).

Zdaniem Odwotujgcego poza sporem pozostaje rowniez fakt ze zobowigzanie
PBH Perfekt z dnia 14 kwietnia 2016 r. odpowiada wymogom art. 26 ust. 2b Pzp oraz SIWZ.

Zobowigzanie to nie zostato zakwestionowane nawet przez Zamawiajgcego.

W konsekwencji niezrozumialy jest wniosek Zamawiajgcego, ze Odwotujacy nie
spetnia warunkéw udziatu w Postepowaniu. Odwotujacy podkreslit, ze przy wykorzystaniu
zasobOw podmiotu trzeciego nie jest konieczne podwykonawstwo, dopuszczalne sg takze
inne formy, chociazby w postaci konsultacji i doradztwa, za pomocg ktérych moze réwnie
skutecznie dojs¢ do rzeczywistego udostepnienia zasobu, jak i do czynnego udziatu
podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia. O spetnieniu tych warunkéw przesadza tres¢
zobowigzania i nie mozna stawiaé odgornie tezy o tym, ze sama forma konsultacji i
doradztwa nie pozwala na to, by mogto dojs¢ do realnego przekazania przez jeden podmiot
swojej wiedzy i doswiadczenia na rzecz drugiego podmiotu. Odwotujgcy zaznaczyt, ze PBH
Perfekt udostepni swoje zasoby na etapie przygotowania, organizacji i realizacji zamowienia
publicznego, ale réwniez bedzie dziata¢ jako jego podwykonawca, co w tym bardziej wyrazny
sposOb dowodzi, iz wykonawca bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizaciji

zamoéwienia.

W tresci SIWZ prozno szukaé szczegdlnych wymogdéw co do formy wyrazenia
zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia swoich zasobéw. Brak takze w Dziale V
ust. 3 SIWZ wymogdbéw w zakresie formy wykazania stosunku podwykonawstwa pomiedzy



podmiotem udostepniajgcym wiedze i doswiadczenie, a wykonawcg. W konsekwencji uznaé
nalezy, ze wykonawca w sposéb prawidiowy udowodnit, ze bedzie dysponowat
odpowiednimi zasobami koniecznymi do wykazania spetnienia warunku udziatu w

Postepowaniu.

Oznacza to, ze w realiach niniejszej sprawy udostepnienie przez PBH Perfekt wiedzy
i doswiadczenia w celu spetnienia przez Odwotujgcego wymogdéw udziatu w Postepowaniu
wyczerpuje wymogi SIWZ oraz jest realne. Juz sam fakt przedstawienia zobowigzania
PBH Perfekt o odpowiedniej tresci, ktorej nie kwestionuje nawet Zamawiajacy,
wyczerpany zostat przez Odwotujgcego obowigzek wykazania spetnienia posiadania
odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia zgodnie z Dziatem V ust 1.2 SIWZ. W Swietle
powyzszego niezrozumiate jest stwierdzenie Zamawiajgcego, ze ,[...]96,5% wartosci
zaméwienia bytoby wykonywane przez wykonawcéw (tgcznie ze skiadajgcym oferte),
ktorzy nie udokumentowali posiadania wiedzy i doswiadczenia[...]". Abstrahujgc od tego,
ze podwykonawcy BW Portal, EL ELEX, czy PBT Zachdd nie sktadali oferty w Postepowaniu
i w konsekwencji nie byli zobowigzani do spetnienia warunkéw udzialu w nim,
Odwotujgcy wskazat, ze spetnia warunek wiedzy i doswiadczenia wtasnie przez skuteczne

powotanie sie na zasoby posiadane przez spotke PBH Perfekt.

Odwotujacy podkreslit, ze w zadnym postanowieniu SIWZ, w szczegélnosci w
Dziale V, nie ma mowy o0 wymogu powierzenia okreslonej wartosci zamowienia
podwykonawcom w okreslonej procentowo czesci. Zamawiajgcy zarzuca mu nie tylko to, ze
sam nie posiada on doswiadczenia, ale wskazuje ze pozostali trzej podwykonawcy, ktérzy
mieliby wykona¢ facznie 49,7% wartosci zamdwienia publicznego, réwniez tego
doswiadczenia nie posiadajg, a podwykonawca doswiadczenie posiadajgcy realizowat
bedzie roboty o niewielkiej wartosci. Nie mozna dopusci¢ do sytuacji, w ktérej zamawiajgcy
wyklucza wykonawce z postepowania, opierajgc sie na okolicznosci nieistotnej dla oceny
warunkéw udzialu w postepowaniu, jakgjest wartos¢ robét realizowanych przez

podwykonawce.
Ad 3

Z tresci rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U.2013.231), zwanego dalej ,Rozporzgdzeniem”,
a w szczegolnosci § 3 ust. 4 wyraznie i enumeratywnie wynika, ze zamawiajgcy moze zgdacé
od wykonawcy przedstawienia jedynie nastepujgcych dokumentéw dotyczgcych podmiotéw
na ktérych zasobach opiera sie wykonawca:

— o$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia,



— aktualnego odpisu z wtasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i informacji
o dziatalnosci gospodarczej,

— aktualnego zaswiadczenia wilasciwego naczelnika urzedu skarbowego
potwierdzajgcego, ze podmiot trzeci nie zalega z optacaniem podatkéw,
lub zaswiadczenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub
roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji
wtasciwego organu,

— aktualnego zaswiadczenia wilasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajacego,
ze podmiot trzeci nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenia zdrowotne i
spoteczne, lub potwierdzenia, Zze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci
wykonania decyzji wtasciwego organu,

— aktualnej informaciji z Krajowego Rejestru Karnego,

— aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art.
24 ust. 1 pkt 9 ustawy z 28.10.2002 r. 0 odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych
za czyny zabronione pod grozbg kary.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze oznacza, ze od PBH Perfekt, BW Portal, EL
ELEX, czy PBT Zach6d Zamawiajacy nie moze zgda¢ dokumentdédw potwierdzajgcych
spetnienie warunkdéw udziatu w Postepowaniu, do czego faktycznie zdaje sie zmierzac,
stwierdzajgc, ze blisko potowa zamdéwienia nie bytaby wykonywana przez podmioty
posiadajgce przewidziane w SIWZ wiedze i doswiadczenie. Obowigzek spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu cigzy jedynie na wykonawcy, ktéry oczywiscie — wykazujgc

spetnienie przedmiotowego warunku — moze polegac na zasobach podmiotdw trzecich.

Obowigzek  ztozenia  dokumentéw  potwierdzajgcych  spetnienie  przez
podwykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
mogtby potencjalnie wynika¢ z tresci Dziatu VI ust. 1.5 SIWZ, jednakze trudno bytoby
zgodzi¢ sie z takg wyktadnig tego faktycznie niejasnego postanowienia. Po pierwsze, takie
jego rozumienie bytoby sprzeczne =z przepisami Pzp oraz Rozporzgdzenia, gdyz
prowadzitoby do natozenia na oferentéw obowigzku wykazania spetnienia przez swoich
podwykonawcoéw warunkéw do samodzielnego udziatu w Postepowaniu. Po drugie, nawet
gdyby taka interpretacja byta dopuszczalna, nalezatoby uznac, ze zgdanie tych dokumentéw
bytoby w realiach niniejszej sprawy przedwczesne. Stosownie bowiem do ust. 1.5 Dziatu VI
SIWZ wykonawca bytby zobowigzany do ztozenia dokumentéw, o ktérych mowa w ust 1 pkt
1.1-1.4 dopiero po uznaniu jego oferty za najkorzystniejsza.



Reasumujgc, wskazaé¢ nalezy, ze omawiane postanowienie SIWZ ewidentnie odnosi
sie do obowigzku wykonawcy udowodnienia spetnienia przez niego warunkéw udziatu
w Postepowaniu, nie zas spetnienia ich przez jego podwykonawcow. Jedynie taka wyktadnia
jest zgodna z prawem i koresponduje z trescig ust. 1.5.1 i 1.5.2 Dziatu VI SIWZ oraz
pouczenia wyrazonego w zatgczniku nr 4 do SIWZ.

Na marginesie Odwotujgcy zauwazyt, ze takze inny wykonawca w Postepowaniu
opierat sie na wiedzy i doswiadczeniu innego podmiotu w celu spetnienia przestanek udziatu
w Postepowaniu. Jednakze wobec wykonawcy EXPERT sp. z 0.0. Zamawiajgcy nie podjat
rozstrzygniecia analogicznego do =zaskarzonego, pomimo takiej samej sytuacji obu
podmiotow, co wprost wynika z dokumentacji przetargowe;.

Odwotujgcy podat ponadto, ze kwestionowanego obowigzku nie statuuje art. 36b
ust. 1 Pzp, ktéry ma zastosowanie w niniejszej sprawie. Wykonawca na jego podstawie
obowigzany jest jedynie na zadanie zamawiajgcego do wskazania czesci zamowienia, ktorej
wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy, lub podania przez wykonawce nazw (firm)
podwykonawcow, na ktdrych zasoby wykonawca powotuje sie na zasadach okreslonych
w art. 26 ust. 2b Pzp, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu.
Obowigzek ten zostat przez Odwotujgcego spetniony, co znalazto odzwierciedlenie w tresci
zatgcznika nr 4 do oferty.

Ad 4

Niezaleznie od przedstawionej powyzej argumentacji oraz z daleko posunietej
ostroznosci Odwotujgcy wskazat, ze spetnia wymogi posiadania wiedzy i doswiadczenia
rowniez przez Kkorzystanie z udostepnionych mu zasobéw BW Portal, EL ELEX,
czy PBT Zachod. Podmioty te tgcznie spetniajg ww. warunek zgodnie z opisem sposobu
oceny jego spetnienia, a Odwotujacy mogt powotaé sie na ich wiedze i doswiadczenie.
Oczywistym jest przeciez, ze celem instytucji z art. 26 ust. 2b Pzp jest umozliwienie
wykonawcy spetnienia warunkéw do wystgpienia w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, zaden zas przepis Pzp nie wytgcza mozliwosci skorzystania z doswiadczenia
i wiedzy kilku podmiotéw wcelu facznego spetnienia danego warunku udziatu
w postepowaniu.

Ad 5

Odwotujgcy wyjasnit, ze zgodnie z Dziatem VI ust. 1.4, w celu wykazania spetniania
warunku dotyczacego sytuacji finansowej wykonawca zobowigzany byt ziozyc
Zamawiajgcemu jeden lub dwa nastepujace dokumenty, ktore tacznie potwierdzac¢ beda fakt
posiadania zdolnosci finansowej do realizacji zaméwienia na kwote nie nizszg niz

rownowartosé kwoty 3.000.000,00 zt:



— aktualng informacje banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo kredytowej,
z ktérej to informacji bedzie wynikato potwierdzenie wysokosci posiadanych przez
wykonawce srodkdéw finansowych; za aktualng w rozumieniu niniejszego punktu
uznaje sie informacje banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej
wystawiong z datg nie wczesniejszg niz 3 miesigce przed uptywem terminu

sktadania ofert w Postepowaniu,
albo

— aktualng informacje banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo kredytowej,
z ktérej to informacji bedzie wynikato potwierdzenie posiadania przez wykonawce
zdolnosci kredytowej; za aktualng w rozumieniu niniejszego punktu uznaje sie
informacje banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej wystawiong
z datg nie wczesniejszg niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert

w Postepowaniu.

Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajacy nie okreslit w SIWZ formy dokumentu, ktory
ma przedstawia¢é wykonawca w celu wykazania spetnienia omawianego warunku. Innymi
stowy, Zamawiajgcy nie wyjasnit, czym jest ,informacja banku” w rozumieniu powotanych
powyzej zapiséw. Twierdzenie wiec, ze ,[...]w ocenie Zamawiajgcego dokument ten
(wyciag z rachunku bankowego PBT Zachdéd — przyp. Odwotujacego) takze nie jest
jednoznaczny z opinig bankowg o posiadanych srodkach i zdolnosci kredytowej firmy —
nie zawiera istotnych informacji, o ktérych mowa powyzej[...]" jest niezgodne z trescig SIWZ
i Swiadczy o dokonaniu przez Zamawiajgcego catkowicie dowolnej oceny spetnienia

warunkow udziatu w Postepowaniu.

Z tresci SIWZ w zadnym wypadku nie wynika, ze ,informacja banku” nie moze byc¢
informacjg przedstawiong w formie wyciagu z rachunku, ktéry nota bene zdecydowanie lepiej
chroni interes Zamawiajgcego, bowiem dokument taki jest wygenerowany przez system
bankowy, co daje catkowitg pewnos¢, ze wynikajgce z niego dane sg prawdziwe.

Odwotujacy skonstatowat, ze ,informacja banku” powinna byé rozumiana jako
sinformacja pochodzgca od banku”. Nie ulega watpliwosci, ze informacjg takg moze byé
zarbwno zaswiadczenie podpisane przez upowaznionego pracownika  banku,
jak i niewymagajgcy podpisu dokument wygenerowany przez system bankowy.
Wbrew oczywistej nadinterpretacji Zamawiajgcego z postanowien SIWZ nie wynika,
ze informacja banku musi przyjg¢ forme ,opinii bankowej”. Wystarczy wskazaé, ze pojecie
,0pinii bankowej” nie wystepuje w ogéle w SIWZ, a zostato uzyte w pisSmie z dnia 9 maja
2016 r. wytgcznie celem znalezienia pretekstu do wykluczenia Odwotujgcego. Jezeli wiec
intencja Zamawiajgcego byto uzyskanie od wykonawcdw opinii bankowej, powinien byt ten



wymébg wprost wskaza¢ w tresci SIWZ, poniewaz wszelkie niedoktadnosci SIWZ, czy jej

niejednoznacznos$¢, nie mogg obcigzaé wykonawcy.

Co istotne, Zamawiajgcy nie kwestionuje skutecznosci oddania do dyspozycji
wykonawcy zasobow PBT Zachdd, a jedynie samg forme informacji uzyskanej z banku.
Zamawiajgcy nie podaje takze w watpliwos¢ tresci tego dokumentu, a w szczegdlnosci tego,
czy PBT Zachod faktycznie dysponuje srodkami wskazanymi na wyciggu z rachunku.
Zgodnie z SIWZ informacja banku winna wskazywac¢ na posiadane przez wykonawce srodki
(zgodnie z wyciggiem jest to 8.617.799,33 zt, co spetnia z nawigzkg warunek udziatu
w Postepowaniu), albo zdolnos¢ kredytowg (zgodnie z wyciggiem saldo debetowe wynosi
5.000.000,00 zt, co réwniez wyczerpuje wymogi SIWZ). Skoro wiec na podstawie wyciggu
z rachunku bankowego PBT Zachéd mozliwe jest ustalenie wysokosci srodkéw finansowych
posiadanych przez spoétke oraz wysokosci udzielonego jej kredytu w tgcznej kwocie
13.617.799,33 zt, uzna¢ nalezy, ze wyciag jest dokumentem dowodzgcym w stopniu
wystarczajacym sytuacji finansowej PBT Zachod, na ktérej zasoby powotuje sie Odwotujacy.

Ad 6

Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze uwagi pozostajg rowniez aktualne w odniesieniu
do opinii bankowej z dnia 12 kwietnia 2016 r. Rowniez w tym zakresie myli sie Zamawiajacy,
twierdzac, jakoby opinia bankowa musiataby przyja¢ forme ,promesy bankowej”, jako ze taki
wymog z tresci SIWZ nie wynika. Dlatego tez przedmiotowa opinia jest wystarczajgca do

wykazania spetnienia przez Odwotujgcego warunku udziatu w Postepowaniu.

Uzasadniajgc naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp Odwotujgcy stwierdzit,
ze wykluczajgc wykonawce z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
zamawiajgcy nie odrzuca jego oferty. Oferta taka jest uznawana za odrzucong ex lege (art.
24 ust. 4 Pzp). Co wiecej, podstawg uznania oferty za odrzucong nie moze by¢ art. 89 ust. 1
pkt 5 Pzp, poniewaz przepis ten stanowi podstawe odrzucenia oferty. Nadto, w
postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego z oczywistych wzgledow

przepis ten w ogole nie moze znalez¢ zastosowania.
Zamawiajacy nie wniost pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Na rozprawie argumentowat, ze =zastrzegt obowigzek osobistego wykonania
kluczowej czesci zamdwienia oraz zobowigzat wykonawcéw do wskazania w jakim wymiarze
podwykonawcy bedg uczestniczy¢é w realizacji zamoéwienia, co nie byto przez wykonawcow
kwestionowane.

Odnoszac sie do kwestii niespetniania przez Odwotujgcego warunku udziatu
w Postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia Zamawiajgcy stwierdzit, ze PBH Perfekt
bedace jedynym podmiotem spetniajgcym omawiany warunek zostat przez Odwotujgcego



przewidziany do wykonania niewielkiej czesci zamoOwienia — prac zwigzanych z ostatnim

etapem realizacji inwestycji.

W zakresie warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej Zamawiajacy
zakwestionowat wiarygodnos¢ opinii bankowej stwierdzajac, ze nie zostata w niej wskazana
konkretna kwota zdolnosci kredytowej Odwotujgcego. Zwrdcit uwage, ze wynika z niej,
jakoby okre$lenie  rzeczywistej  zdolnosci  kredytowej  Odwotujgcego  wymagato
przeprowadzenia dodatkowych analiz.

Zamawiajacy podwazyt rowniez wiarygodnos¢ ziozonego wyciggu z rachunku
bankowego stwierdzajgc, ze nie odpowiada on pojeciu informacji banku, a nadio Ze
potwierdza posiadanie s$rodkéw pienieznych w okreslonej wysokosci tylko w dniu

wygenerowania wyciggu.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit
Wykonawca S wnoszac o oddalenie odwotania.

Na rozprawie odwotujgcy podtrzymat stanowisko zaprezentowane w odwotaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy lIzba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rédwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i Wykonawcy S zawarte w odwotaniu, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyla,
co nhastepuje.

Izba postanowita dopuscic Wykonawce S (dalej réwniez ,Przystepujacy”)
w charakterze przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego stwierdzajgc, ze spetnione zostaty
przestanki, o ktérych mowa w przepisie art. 185 ust. 2 Pzp.

Sktad orzekajacy uznat ponadto, ze Odwotujgcy jest legitymowany,
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Zarzuty odwotania nie potwierdzity sie w odniesieniu do wszystkich okolicznosci
wskazanych przez Zamawiajgcego w pismie informujgcym o wykluczeniu Odwotujacego
z Postepowania, skutkiem czego odwotanie nalezato oddalié.

Ad 1-4

W przedmiotowym zakresie ustalono, ze stan faktyczny nie byt przedmiotem sporu

miedzy stronami.

Zamawiajacy nie kwestionowat, ze PBH Perfekt, na ktérego zasoby w postaci wiedzy
i doswiadczenia powotywat sie Odwotujacy, spetnia samodzielnie warunek udziatu
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w Postepowaniu opisany w Dziale V ust. 1.2 SIWZ. Zamawiajacy co do zasady nie podwazat

skutecznosci (realnosci) udostepnienia Odwotujgcemu wspomnianego zasobu.

W przywotanym powyzej postanowieniu SIWZ Zamawiajgcy zawart réwniez
postanowienie nastepujgcej tresci: ,[...]W ocenie warunkéw spetnienia udziatu
w postepowaniu zastosowanie ma réwniez zapis dziatu V ust. 3 w zakresie zachowania
proporcji w odniesieniu do udziatu innych podmiotéw jakimi postuzy sie Wykonawca przy
realizacji zamdwienia, tj. zamieszczenia na Wykazie stosownych pozycji odnoszacych sie do
wykonanych rob6t przez Wykonawce i inny podmiot.[...]".

Z kolei w postanowieniu Dziatu V ust. 3 SIWZ Zamawiajagcy podat zasady polegania
na zasobach podmiotéw trzecich, a nadto stwierdzit, ze ,[...]Wykonawca postugujac sie
zasobami innych podmiotow przy wykazywaniu spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia
(stosownie do pkt 1.2 niniejszego dziatu), w czesci w jakiej zasoby podmiotu innego bedag
dotyczy¢ rob6t budowlanych, obowigzany bedzie zapewnié¢ uczestniczenie podmiotu innego
w realizacji zamoOwienia wytgcznie w charakterze podwykonawcy. W zakresie w jakim
Wykonawca wykazuje spetnienie warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu zasobami
podmiotu innego majacego uczestniczy¢é w wykonaniu niniejszego zamowienia jako
podwykonawca robét, zastrzezenie Zamawiajgcego do osobistego wykonania robét, o
ktérym to zastrzezeniu mowa w dziale X ust. 4 SIWZ jest bezskuteczne (art. 36a ust. 3
ustawy PZP).[...]".

Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw ztozyt wykaz
rob6t proponowanych do realizacji przez podwykonawcéw, sporzgdzony wedtug wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 4 do SIWZ. Zgodnie z pouczeniem w tresci wzoru: ,[...]W tabeli
nalezy poda¢ nazwe podwykonawcy woéwczas, kiedy wykonawca powotuje sie na
podwykonawce w celu wykazania spetniania warunkéw uczestnictwa w postepowaniu,
o ktérych mowa w dziale V SIWZ. Jezeli wykonawca samodzielnie spetnia warunki
uczestnictwa w postepowaniu, to w zat. nr 4 wystarczy podac jedynie czes¢ zamoOwienia
i wartos¢ (udziat procentowy) tej czesci zaméwienia, ktérg Wykonawca zamierza powierzy¢
do wykonania podwykonawcy.[...]”. Odwotujacy podat 4 podmioty — PBH Perfekt, PBT
Zachéd, BW Portal i EL ELEX, ze wskazaniem na zakres podwykonawstwa, jego wartosci

kwotowe i procentowe.

W przedstawionych powyzej okolicznosciach sktad orzekajgcy uznat, ze zarzut
naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp nie potwierdzit sie, mimo ze Izba nie podziela
wszystkich poglgdéw Zamawiajgcego wyrazonych w zawiadomieniu Odwotujacego

o wykluczeniu z Postepowania.
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Przede wszystkim zauwazy¢ nalezy, ze weryfikacja powotywania sie na zasoby
podmiotu trzeciego nie moze sprowadza¢ sie do oceny, czy podmiot udostepniajgcy zasoby
jest zdolny do samodzielnego ubiegania sie o udzielenie zaméwienia. Relewantna w tym
zakresie jest ocena, czy posiada on brakujgcy wykonawcy zas6b umozliwiajgcy mu
ubieganie sie o udzielenie zamowienia publicznego. Ad casum podmiotem takim, w zakresie
warunku wiedzy i doswiadczenia, byt udostepniajacy ten zaséb Odwotujgcemu PBH Perfekt,
wobec czego argumentacja Zamawiajgcego, ze pozostate podmioty, na ktdrych wiedzy
i doswiadczeniu polegat Odwotujgcy (BW Portal, EL Elex, czy PBT Zachdd) nie spetniaja
warunku udziatu w Postepowaniu, czy twierdzenia Odwotujacego o mozliwosci sumowania
potencjatbw nie miaty znaczenia dla rozstrzygniecia omawianej kwestii. Jedynie na
marginesie mozna zauwazyc¢, ze zakres otrzymywanych przez zamawiajgcego informaciji i
dokumentéw, dotyczgcych chocby posrednio podmiotdéw trzecich (w tym réwniez tych, ktére
beda braty udziat w realizacji czesci zamdwienia), wyznaczajg przepisy § 1 ust. 6 pkt 1121 §
3 ust. 4 Rozporzadzenia, i nie wynika z nich jakoby zamawiajgcy miat ocenia¢ catoksztatt
sytuacji podmiotowej podmiotéw trzecich i zada¢ w tym zakresie wszystkich przewidzianych

w Rozporzgdzeniu dokumentdw.

Izba uznata natomiast, ze Odwotujacy nie zapewnit sobie dysponowania zasobem
wiedzy i doswiadczenia podmiotéw trzecich w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamoOwienia. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze wspomniany przepis § 1 ust. 6 pkt 2
Rozporzadzenia, ktory uprawnia zamawiajgcego do dokonania oceny nie tylko realnosci
udostepnienia zasobdéw, ale réwniez okolicznosci, czy zakres udostepnionych zasobow
gwarantuje nalezyte wykonanie zaméwienia i zgdania na tg okolicznos¢ m.in. dokumentéw
dotyczacych sposobdéw wykorzystania zasobdéw podmiotu trzeciego przy wykonaniu
zaméwienia (§ 1 ust. 6 pkt 2 lit. b) Rozporzgdzenia).

W kontekscie powyzszego znaczenie miato postanowienie Dziatu V ust. 3 SIWZ,
zgodnie z ktérym w przypadku polegania przez wykonawce na zasobach podmiotow
trzecich, w czesci w jakiej zasoby te zwigzane sg z robotami budowlanymi, wykonawca
zobowigzany bedzie zapewnic¢ udziat takich podmiotéw w realizacji zamowienia wytacznie w
charakterze podwykonawcéw. Dopetnieniem tego wymogu, a zarazem dokumentem, o
ktorym mowa
w § 1 ust. 6 pkt 2 lit. b) Rozporzadzenia, byta tabela stanowigca zatgcznik nr 4 do SIWZ.
Zgodnie z zamieszczonym pod nig pouczeniem w sytuacji powotywania sie na potencjat
podmiotéw trzecich (w zakresie zwigzanym z robotami budowlanymi, na co wskazuje
okreslanie podmiotu trzeciego mianem podwykonawcy) wykonawca zobowigzany byt do
wskazania nazwy podmiotu, powierzonej czesci zaméwienia, jej wartosci i procentowego

udziatu wartosci powierzonej czesci w catosci inwestycji. Informacje te, w ocenie sktadu
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orzekajgcego, miaty zapewni¢ Zamawiajgcemu mozliwos¢ oceny dysponowania przez
wykonawce zasobem wiedzy i doswiadczenia podmiotdéw trzecich w stopniu niezbednym dla

nalezytego wykonania zaméwienia.

Odwotujgcy podat w jej tresci nazwy podmiotéw trzecich — podwykonawcow i wskazat
zakresy powierzonych im robét, co oznacza — biorgc pod uwage ograniczenie wynikajgce
z Dziatu V ust. 3 SIWZ — ze nie moze skutecznie powotywac sie na potencjat wskazanych
w zatgczniku podmiotow w zakresie, w jakim nie bedg one jego podwykonawcami. Co
wiecej, zakres bezposredniego udzialu (podwykonawstwa) wymienionych w tabeli
podmiotéw trzecich, udostepniajacych Odwotujacemu zasoby wiedzy i doswiadczenia,
zasadniczo pokrywa sie z tredcig zobowigzan. Z powyzszego ptynie wniosek, ze podmioty
trzecie nie bedg wykonywaé robdét budowlanych w wymiarze wigkszym niz wynikajagcym
z tresci zobowigzan, a sam Odwotujgcy nie przewiduje wykorzystania ich do wykonania rob6t
budowlanych w zakresie nieujetym w wykazie robdt proponowanych do realizacji przez
podwykonawcow.

W konsekwencji sktad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy zamierza zrealizowac
zamdwienie w przewazajgcej mierze samodzielnie, co — wobec braku doswiadczenia
wiasnego na wymaganym przez Zamawiajgcego poziomie — nie gwarantuje nalezytego
wykonania umowy. Izba nie uwzglednita przy tym argumentacji, ze Odwotujacy zapewnit
sobie udziat podmiotdéw trzecich takze w innej niz podwykonawstwo formie. Abstrahujgc
nawet od ogélnikowej tresci zobowigzan w tym zakresie (postugujg sie bowiem blizej
niedookreslonym sformutowaniem odnoszacym sie do udziatu udostepnianych zasobéw na
etapie przygotowania, organizacji, realizacji wykonywanego zadania w okresie wykonywania
zamdwienia), poniewaz tej okolicznosci Zamawiajgcy nie kwestionowat, to nalezy mie¢ na
wzgledzie ograniczenie ptynace z postanowienia Dziatu V ust. 3 SIWZ. W takiej sytuacji nie
mogty by¢ brane pod uwage inne niz podwykonawstwo formy udostepniania zasobdw,
jak chociazby wzmiankowane przez Odwotujgcego doradztwo i konsultacje i to nawet nie
dlatego, ze jest kwestig sporna, czy w przypadku robdt budowlanych mozna w ten sposéb
skutecznie udostepnia¢é wiedze i doswiadczenie, ale ze wzgledu na jasny wymodg
Zamawiajgcego wskazujgcy na jedyng dopuszczalng forme polegania na zasobach innych
podmiotdw.

Reasumujac, Izba doszta do wniosku, ze wykluczenie Odwotujgcego z uwagi na
niewykazanie spetniania warunkoéw udziatu w Postepowaniu byto zasadne, a Zamawiajgcy
nie naruszyt w tym zakresie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Odwotujgcy deklarujac
bezposredni udziat podmiotéw udostepniajgcych mu zasoby w niewielkim zakresie, przy
jednoznacznym wymogu Zamawiajgcego, aby w przypadku udostepniania zasobow

zwigzanych z robotami budowlanymi wykonawca zapewnit ich podwykonawstwo, nie
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wykazat, Zze bedzie dysponowat zasobami doswiadczonych podmiotéw w stopniu
niezbednym do prawidtowej realizacji zaméwienia. W takim wtasnie kontekscie, a nie przez
pryzmat dyskusyjnego postanowienia Dziatu V ust. 1.2 SIWZ, nalezato rozpatrywaé
argumenty Zamawiajgcego dotyczace procentowego udziatu Odwotujgcego i innych

podmiotéw w realizacji przedmiotu zamowienia.
Ad 5-6

lzba nie podziela zapatrywan Zamawiajgcego dotyczacych ztozonych przez
Odwotujgcego dokumentéw potwierdzajgcych sytuacje ekonomiczng i finansowa.

W odniesieniu do opinii bankowej z dnia 12 kwietnia 2016 r. sktad orzekajgcy
stwierdza, ze wbrew stanowisku Zamawiajgcego nie musiaty z niej wynika¢ okolicznosci
takie jak posiadanie rachunku bankowego u wystawcy opinii, wysokos¢ Srodkow
finansowych zgromadzonych na rachunku (lokacie), czy jego ewentualne obcigzenia
egzekucyjne, jako ze celem informacji nie byto potwierdzenie wysokosci posiadanych przez
Odwotujgcego srodkdw finansowych, ale — zgodnie z jej trescig — potwierdzenie zdolnosci
kredytowej. Nie jest przy tym tak, ze informacja, o ktérej mowa w § 1 ust. 1 pkt 10
Rozporzadzenia stanowi¢ ma — jak chce tego Zamawiajacy — promese kredytowg. Wystawca
opinii potwierdzit mozliwos¢ uzyskania kredytu, co wyczerpuje, w ocenie sktadu
orzekajgcego, pojecie zdolnosci kredytowej. Wniosku powyzszego nie zmienia okolicznosc,
ze dla uzyskania kredytu konieczne bytoby przeprowadzenie szczegétowej analizy sytuacji
ekonomicznej i finansowej Odwotujgcego, poniewaz nie starat sie on o uzyskanie
przyrzeczenia udzielenia kredytu, ani tym bardziej o jego udzielenie, a jedynie zmierzat do
wykazania Zamawiajgcemu, ze jest zdolny do sfinansowania zaméwienia. Ergo Izba nie
uwzglednita argumentacji Zamawiajgcego i Przystepujacego odnoszacej sie do zastrzezen

zawartych w akapicie drugim omawianej opinii.

Jedyng okolicznoscig mogacag budzi¢ watpliwosci odnosnie opinii byt brak wskazania
w jej tresci konkretnej, odpowiadajgcej tresci warunku udziatu w Postepowaniu,
kwoty zdolnosci kredytowej. Sktad orzekajacy uwzglednit jednak, ze kwota ta pojawita sie
w piSmie przewodnim Odwotujacego z dnia 25 kwietnia 2016 r. (pkt 2),
stanowigcym odpowiedz na wezwanie do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentéw. Suma ta
(3.298.754,00 zt), w relacji do ceny netto oferty (4.712.505,76 zt) stanowi 70% wartosci netto

kontraktu, o ktérej mowa w opinii.

Co za$s dotyczy wyciagu z rachunku bankowego PBT Zachdéd, na ktérego zdolnosci
finansowej polega Odwotujacy Izba wskazuje, ze przepis § 1 ust. 1 pkt 10 Rozporzadzenia
nie okresla formy informacji, a jedynie przesadza o zrédle jej pochodzenia. W konsekwencji

dopuszczalne jest ztozenie wyciggu z rachunku bankowego, o ile dokument 6w rzeczywiscie
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pochodzi z banku, czego Zamawiajacy i Przystepujgcy nie kwestionowali.
Dyskredytowanie informaciji przedstawionej w takiej formie i twierdzenie, ze nie moze sie ona
rownac z opinig bankowg o wysokosci srodkoéw finansowych nie jest zasadne takze z tej
przyczyny, ze nie jest wiadome dlaczego opinia taka, ktéra nota bene z
prawdopodobienstwem graniczacym z pewnoscig sporzadzana jest wtasnie na podstawie
wyciggu z rachunku bankowego, miataby by¢ w jakikolwiek sposdb bardziej wartosciowa, czy

wiarygodna.

W konsekwencji powyzszych rozwazan Izba stwierdzita naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez niezasadne wykluczenie
Odwotujgcego z uwagi na niewykazanie spetniania warunku udziatu w Postepowaniu
odnoszgcego sie do sytuacji ekonomicznej i finansowe;.

W ocenie sktadu orzekajgcego Zamawiajacy dopuscit sie réwniez naruszenia
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przywotujac go w podstawie prawnej uznania oferty
wykluczonego wykonawcy za odrzucong. Zauwazenia wymaga, ze w przedmiotowej sprawie
zastosowanie znajdowat pominiety przez Zamawiajacego przepis art. 24 ust. 4 Pzp uznajgcy
oferte wykonawcy wykluczonego za odrzucong ex lege, tj. bez potrzeby podejmowania w
tym zakresie odrebnej czynnosci. Odwotujgcy trafnie wskazywat ponadto, ze przepis art. 89
ust. 1 pkt 5 Pzp nie znajduje zastosowania w przypadku przetargu nieograniczonego.

Podsumowujgc powyzsze wywody lzba oddalita odwotanie, bowiem stwierdzone
przez nig naruszenia przepiséw Pzp nie miaty istotnego wptywu na wynik Postepowania
(por. art. 192 ust. 2 Pzp). Sytuacja taka mogtaby mie¢ miejsce wytgcznie w przypadku
potwierdzenia sie wszystkich zarzutéw stawianych w odwotaniu, co nie miato miejsca.

Wobec tego orzeczono, jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji) orzeczono stosownie do
jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw.
z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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.2010.41.238).
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