Sygn. akt: KIO 1187/14

WYROK
z dnia 24 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Pawetl Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 24 czerwca 2014 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 czerwca 2014 r. przez
wykonawce Miising spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Szczecinie,
ul. Sanatoryjna 5 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Konin —
Urzad Miejski w Koninie, Pl. Wolnosci 1

z udziatem wykonawcy LINTER Spétka Akcyjna z siedzibg w Wolbromiu, ul.
Pitsudskiego 57a zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 1187/14 po

stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Miising spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Szczecinie, ul. Sanatoryjna 5 :
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000zt. 00 gr.
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Miising spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Szczecinie, ul.
Sanatoryjna 5 tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Koninie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1187/14
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
uzbrojenie terendw inwestycyjnych w obrebie Konin-Miedzylesie w ramach programu
operacyjnego Innowacyjna Gospodarka na lata 2007-2013 zostato wszczete przez Miasto
Konin — Urzad Miejski w Koninie, pl. Wolnosci 1 ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Wspo6lnot Europejskich w dniu 29 marca 2014r. za numerem 2014/S 063-
106555.

W dniu 3 czerwca 2014r. zamawiajgcy poinformowat faksem o wyniku postepowania, w tym
o wyborze oferty najkorzystniejszej tj. oferty wykonawcy LINTER S.A. z siedzibg w
Wolbromiu, na drugim miejscu w rankingu ofert znalazta sie oferta wykonawcy Muising
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Szczecinie — dalej odwotujacy, a
trzecie PRD ,DROBUD” S.A. z siedzibg w Jarocinie.

W dniu 12 czerwca 2014r. pisemne odwotanie wniost odwotujgcy. Odwotanie zostato
podpisane przez prezesa zarzadu ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej
reprezentacji, zgodnie z zatgczonym odpisem z KRS. Kopia odwotania zostata przekazana
zamawiajgcemu bezposrednio, oraz faksem w dniu 11 czerwca 2014r.

Odwotujgcy zaskarzyt czynno$¢ wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawce LINTER S.A. z siedzibg w Wolbromiu, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych
(dZ. U. t.j. z 2013 poz. 907 ze zm. — dalej ustawy), a w szczegdlnosci ponizszych przepiséw:
1. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy LINTER S.A. z
siedzibg w Wolbromiu pomimo, ze wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia, dla ktérego opis sposobu
oceny spetniania zamawiajgcy zawart w postanowieniach czesci Il pkt 5.1. siwz w zw. z pkt
5.2. siwz;

2. art. 24 ust. 4 ustawy przez zaniechanie uznania oferty wykonawcy LINTER S.A. z
siedzibg w Wolbromiu za odrzucong, podczas gdy wykonawca ten podlega wykluczeniu z
postepowania o udzielenie zaméwienia;

3. art. 26 ust. 2 b ustawy przez nieudowodnienie zamawiajgcemu posiadania przez
wykonawce LINTER S.A. z siedzibg w Wolbromiu wiedzy i doswiadczenia, a takze osobami
niezbednymi do prawidtowego wykonania zamowienia,

4. art. 7 ust. 3 ustawy przez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty
uzyskujgcej najwyzszg ilos¢ punktow, po ofercie wykonawcy LINTER S.A. z siedzibg w
Wolbromiu, ktéry podlegat wykluczeniu z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia,

za$ zlozona przez niego oferta powinna zosta¢ uznana za odrzucong, jako ze zostata
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ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia
oraz niezaleznie od tego oferta ta podlega odrzuceniu, jako ze jej tres¢ nie odpowiada tresci
Siwz;

5. art. 7 ust. 1 ustawy przez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia w
sposo6b niezapewniajgcy uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw;

6. art. 7 ust. 2 ustawy przez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia w

sposo6b niezapewniajgcy bezstronnosci i obiektywizmu.

Whniést o:

1. uwzglednienie przedmiotowego odwotania w catosci;

2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
3. nakazanie zamawiajgcemu dokonania powtdrnego badania i oceny ofert,

4. nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy LINTER S.A. z siedzibg w

Wolbromiu, jako niezgodnej z trescig siwz,

5. nakazanie zamawiajgcemu dokonania powtérnie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej

Ponadto o:

6. zasadzenie na rzecz odwotujgcego kosztébw postepowania wedtug norm
przepisanych oraz kosztow zastepstwa prawnego.

Odwotujgcy wskazat, iz uwzgledniajac zarzuty i zgdania niniejszego odwotania ma interes
prawny bowiem oferta odwotujgcego zostata oceniona przez zamawiajgcego jako druga
najkorzystniejsza oferta. Bez ochrony prawnej, ktérej udzielenia domaga sie odwotujgcy
niniejszym odwotaniem, odwotujgcy poniesie szkode w wyniku wskazanych powyzej
naruszen przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 4 ustawy wobec
wykonawcy LINTER, odwotujacy wskazuje, iz zamawiajgcy zaniechat wykluczenia
wykonawcy LINTER, do czego jest zobowigzany na podstawie ustawy, albowiem
wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
posiadania wiedzy i doswiadczenia, dla ktérego opis sposobu oceny spetnienia zamawiajacy
zawart w postanowieniach czesci Il pkt 5.2. siwz. Wykonawca w celu wykazania spetnienia
przedmiotowego warunku udzialu w postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia, ztozyt
wymagany przez zamawiajgcego dokument w postaci ,Doswiadczenia wykonawcy -
zatgcznik nr 4" oraz dokumentu stanowigcego ,Zobowigzanie do udostepnienia zasobow"
ztlozone przez Przedsiebiorstwo Rob6t Gorniczych METRO Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie, z ktérego wynika, ze podmiotowi ubiegajgcemu sie o udzielenie zaméwienia
publicznego LINTER zostanie oddana do dyspozycji wiedza i doswiadczenie wynikajgca z
realizacji przez Przedsigbiorstwo Robét Gérniczych METRO Sp. z 0.0. z siedzibg w

Warszawie umowy:



- budowa uktadu przesytowego s$ciekéw z Warszawy lewobrzeznej do oczyszczalni
Sciekdéw Czajka- etap I,

- budowa uktadu przesytowego sciekédw z Warszawy lewobrzeznej do oczyszczalni
Sciekdéw Czajka- etap |,

- budowa kanatu ulgi fi 1800-2500 mm na odcinku od ulicy Langiewicza do rzeki Wistok
przetgczenie Mikoski w Rzeszowie;

Jako dowdd odwotujacy powotat

- dokument ,Doswiadczenia wykonawcy - zatgcznik nr 4

- zobowigzanie do udostepnienia zasobéw z dnia 28.04.2014 r. ziozone przez
Przedsiebiorstwo Robét Gérniczych METRO Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

- siwz zamawiajgcego -w aktach odwotawczych

W tym miejscu wskazat na specyfike zasobu pojecia wiedzy i doswiadczenia. Pojecie
,<doswiadczenie" wigze sie jednoznacznie ze strong praktyczng posiadanych umiejetnosci.
Wiedze teoretyczng mozna przekaza¢ w postaci szkolen, porad, konsultacji, ale
,doswiadczenie" jest inng kategorig pojeciowg, bo obejmuje umiejetnosci praktyczne,
nabywane w sposob empiryczny w zakresie danego zagadnienia. Aby te empiryczng wiedze
uzyskac, konieczny jest osobisty udziat w wykonywaniu przedsiewzie¢, a zatem nie mozna
naby¢ doswiadczenia w procesie konsultacji czy doradztwa.

Odwotanie sie przez wykonawce do zasobdéw podmiotu trzeciego musi mie¢ charakter
rzeczywisty w tym znaczeniu, ze dane zasoby bedg wykorzystywane przy wykonaniu
zamoéwienia. Co wiecej, doswiadczenie nie stanowi dobra, ktére moze by¢ przedmiotem
samodzielnego obrotu. Doswiadczenie stanowi skfadnik przedsiebiorstwa w znaczeniu
przedmiotowym i dzieli byt prawny takiego przedsigbiorstwa. Nie jest zatem mozliwe
udostepnienie doswiadczenia bez jednoczesnego udostepnienia przedsiebiorstwa, z ktérym
to doswiadczenie jest zwigzane. Dla wykazania dysponowania zasobami podmiotu trzeciego
przy ocenie spetniania warunkéw wiedzy i doswiadczenia niezbedne jest powotanie sie na
udziat podmiotu trzeciego w wykonaniu zaméwienia. Jak wynika z brzmienia art. 26 ust. 2b
ustawy, przepis ten pozostawia woli i decyzji wykonawcy i podmiotu trzeciego okreslenie
charakteru prawnego wzajemnych stosunkéw ich tgczacych.

Wykonawca, zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy, musi jednak udowodni¢ zamawiajgcemu, ze
podmiot udostepniajacy dany zaséb rzeczywiscie go posiada oraz, ze jego udostepnienie
nastgpi w sposob realny na rzecz wykonawcy ubiegajgcego sie 0 zamdwienie -na czas i w
celu realizacji tego zaméwienia. Wskazat na wyrok KIO z dnia 8 maja 2013 roku (sygn. akt
KIO 953/13). Majac powyzsze na uwadze przedstawiony przez LINTER dokument majgcy
stanowi¢ potwierdzenie zobowigzanie sie przez Przedsiebiorstwo Robét Gérniczych METRO
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie do udostepnienia posiadanej wiedzy i doswiadczenia przy
realizacji zamoéwienia publicznego nie potwierdza, wedtug odwotujgcego, realnego
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przekazania tego zasobu dla LINTER jako wykonawcy. Zdaniem odwotujgcego, wykonawca
LINTER nie udowodnit, ze udostepnienie wiedzy i doswiadczenia przez Przedsiebiorstwo
Robét Goérniczych METRO Sp. z o0.0., bedzie miato charakter realny, a tym bardziej ze
bedzie mogto by¢ wykorzystane przez LINTER w sposéb zapewniajacy prawidtowg
realizacje zaméwienia.

Podkreslit, iz LINTER w ztozonej ofercie nie udowodnit w jakim zakresie wiedza i
doswiadczenie Przedsiebiorstwa Robo6t Goérniczych  METRO Sp. z o0.0. bedzie
wykorzystywana przy realizacji zaméwienia, czy osoby ktére majg by¢ udostepnione przez
Przedsigbiorstwo Robét Gorniczych METRO Sp. z 0.0. LINTER w charakterze doradcow
posiadajg doswiadczenie przy wykonywaniu rob6t budowlanych w zakresie wskazanym
przez zamawiajacego, a ponadto nie wykazat, w jaki sposoéb ewentualne doswiadczenie tych
0soOb bedzie przekazane.

W przypadku rob6t budowlanych w $wietle orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej
przymiotu realnosci udostepnienia zasobu podmiotu trzeciego nie bedzie miato Swiadczenie
polegajgce na doradztwie poprzez udzielanie porad, nawet jesli sg to porady techniczne
(vide wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 sierpnia 2010 r., sygn. akt 1637/10,
1644/10), trudno sobie wyobrazi¢ inny udziat takiego podmiotu trzeciego w realizacji
zamOwienia niz polegajacy na wykonaniu przez niego czesci zamdwienia, jak chocby
wskazywane czasem doradztwo czy np. operatorowi walca miatby towarzyszy¢é doradca,
ktory wskazywatby mu, czy asfalt zostat dostatecznie wyréwnany.

W tym miejscu odwotujgcy wskazat na regulacje § 1 ust.6 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, z
ktérego wynika mozliwos¢ Zzgdania przez zamawiajgcego okreslonych dokumentéw
dotyczacych w szczegdlnosci:

- zakresu dostepnych wykonawcy zasobdéw innego podmiotu;

- sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zaméwienia;

- charakteru stosunkow, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem;

- zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia

Powyzsze oznacza, ze na potrzeby oceny przez zamawiajgcego czy wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamoéwienia oraz oceny, czy tgczacy wykonawce z tymi podmiotami stosunek gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasobdéw, wykonawca na zgdanie zamawiajacego winien
przedstawi¢ ww. dokumenty. Przepisy nie wskazujg nawet przyktadowo jakie dokumenty

mieszczg sie w powyzszym katalogu, nie ma jednak watpliwosci, ze dokumentem takim



moze by¢ i zazwyczaj bedzie pisemne zobowigzanie do udostepnienia zasdb, oczywiscie
jezeli zawiera wszystkie informacje wymagane przepisem.

Jesli wiec zobowigzanie do udostepnienia zasobdéw jedynie powtarza tres¢ art. 26 ust. 2b
ustawy, to niewatpliwie z takiego oswiadczenia nie bedzie wynika¢ jakie konkretnie zasoby w
postaci wiedzy i doswiadczenia zostaty udostepnione, jak i sposéb udostepnienia tych
zasobow. Nie bedzie réwniez wystarczajace rozbudowanie zobowigzania o wskazanie, ze
podmiot trzeci udostepni wykonawcy swoje zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia w
formie doradztwa technicznego. Z tak skonstruowanego zobowigzania nie wynika bowiem na
czym faktycznie owo doradztwo techniczne miatoby polegaé, jak bytoby wykonywane w
trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia. Nie sposéb uzna¢ zatem, ze zobowigzanie takie
stanowi dowdd na faktyczne dysponowania udostepnionym zasobem, bowiem w Swietle art.
26 ust. 2a i 2b ustawy , jak i art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy , to na wykonawcy spoczywa ciezar
wykazania, ze realnie dysponuje potencjatem podmiotu trzeciego i wykorzysta ten potencjat
w trakcie realizacji zamoéwienia, jak i w konsekwencji ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu.

Wykonawca positkujgc sie doswiadczeniem podmiotu trzeciego przedtozyt jego
zobowigzanie, ktérego w swietle powyzszych rozwazan oraz zapiséw siwz oraz stanowiska
odwotujgcego nie mozna uzna¢ za kompletne (ij. nie zawiera wszelkich wymaganych
informaciji), a zatem nie mozna go uzna¢ za wtasciwe i wystarczajgce.

Wykonawca LINTER nie udowodnit wedtug odwotujgcego, iz bedzie dysponowat zasobem
wiedzy i doswiadczenia przez czas wykonywania zaméwienia, stad tez jako podmiot nie
spetniajgcy warunkéw udziatu w postepowaniu powinien zosta¢ wykluczony, a jego oferta
odrzucona na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy

W odniesieniu zas do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ustawy nalezy
wskazaé, iz dochodzi do jego naruszenia w kazdym przypadku gdy w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia publicznego zostaje wybrana oferta wykonawcy, ktéra powinna
podlega¢ odrzuceniu. Na gruncie przedmiotowej sprawy mamy, w ocenie odwotujgcego, do
czynienia z razgcym naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcédw oraz zasady
uczciwej konkurencji.

Przy dokonywaniu oceny ofert wykonawcéw w toku przedmiotowego postepowania, a w
szczegdblnosci oferty LINTER doszio do naruszenia przez zamawiajgcego podstawowych
zasad udzielania zamoéwien publicznych wyrazonych w art. 7 ustawy ze wzgledu na wybor

oferty, ktorej tres¢ byta niezgodna z tresciag siwz i winna podlega¢ odrzuceniu.

W dniu 12 czerwca 2014r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania

przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.



W dniu 16 czerwca 2014r. (15 czerwca 2014r. — niedziela dzien ustawowo wolny od pracy)
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit swoj udziat wykonawca
LINTER S.A. z siedzibg w Wolbromiu, wskazat, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzysé
zamawiajgcego tj. w oddaleniu odwotania, gdyz jego oferta zweryfikowana i uznana za
zgodng z siwz zostata wybrana jako najkorzystniejsza, a uwzglednienie odwotania prowadzic¢
bedzie do nieuzasadnionego odrzucenia oferty przystepujacego. Przystgpienie zostato
podpisane przez petnomocnika na podstawie petnomocnictwa z dnia 28 kwietnia 2014r.
udzielonego przez wiceprezesa zarzadu ujawnionego w KRS i upowaznionego do
samodzielnej reprezentacji, zgodnie z zatgczonym odpisem z KRS. Zgtoszenie zostato
przekazana zamawiajgcemu faksem, a odwotujgcemu w jego siedzibie w dniu 16 czerwca
2014r.

W dniu 17 czerwca 2014r. do Izby wptyneto nadane w dniu 16 czerwca 2014r. zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego dokonane przez
Przedsiebiorstwo Robot Drogowych ,DROBUD” S.A. z siedzibg w
Jarocinie. Zgtoszenie zostato podpisane przez dwdch cztonkéw zarzgdu ujawnionych w KRS
i upowaznionych do tacznej reprezentacji, zgodnie z zatgczonym odpisem z KRS. Kopie
zgtoszenia zostaty nadane do zamawiajgcego i odwotujgcego w dniu 16 czerwca 2014r.
Zgtaszajacy wskazat, Zze kopie odwotania wraz z wezwaniem do przystgpienia do
postepowania odwotawczego, zostaty mu doreczone w dniu 13 czerwca 2014 r. Podnidst, ze
posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ odwotujgcego, poniewaz zamierza
ubiega¢ sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego, a zamawiajgcy
dokonujac wyboru podmiotu LINTER S.A. naruszyt przepisy ustawy wskazane w odwotaniu.
Naruszenia te, a takze sposéb rozstrzygniecia odwotania bedg miaty wptyw na mozliwosé
ubiegania sie przez przystepujgcego o przedmiotowe zaméwienie.

Whnidst o uwzglednienie odwotania

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zamowieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferty przystepujgcego.

W czesci Il pkt. 5.2 zamawiajgcy opisat wymaganie posiadania wiedzy i doswiadczenia
Warunek ten zostanie uznany za spetniony, jesli wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy to w tym okresie wykonat roboty polegajace na:

1. budowie lub przebudowie drég wraz z odwodnieniem i oswietleniem (min. 1 robota),

2. budowie sieci wodociggowej (min. 1 robota),



3. budowie sieci kanalizacji sanitarnej z co najmniej 1 przepompownig $ciekow (min. 1
robota),

4. budowie lub przebudowie sieci gazowej (min. 1 robota),

5. budowie sieci elektroenergetycznej (min. 1 robota),

6. budowie sieci telekomunikacyjnej (min. 1 robota),

o0 tgcznej wartosci nie mniejszej niz 10.000.000 zt (brutto).

Uwaga: powyzsze roboty mogag by¢ wykonane w ramach jednego zadania. Przez pojecie
~wWykonat” rozumie sie, ze roboty zostaty zakonczone i odebrane protokétami kohcowymi.

W przypadku sktadania oferty wspélnej warunek zostanie uznany przez zamawiajgcego za
spetniony, jezeli wykonawcy sktadajacy oferte wspdlng bedg spetnia¢ go tacznie.

Ocena spetniania ww. warunku dokonana zostanie zgodnie z formutg spetnia — nie spetnia
na podstawie dokumentu okreslonego w czesci Il pkt 7.2. SIWZ.

Dalej zamawiajacy wskazat, ze o udzielenie zamowienia publicznego mogg ubiegaé sie
Wykonawcy, ktorzy nie podlegajg wykluczeniu z postepowania o udzielenie zaméwienia na
podstawie art. 24 ust.1 ustawy.

UWAGA : Wykonawca moze polega¢ na doswiadczeniu, osobach zdolnych do wykonania
zamoéwienia oraz zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamoOwienia, w szczegOllnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw /oryginat zobowigzania/ do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na
okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.

W Czesci lll Oswiadczenia i dokumenty wymagane od Wykonawcow w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w pkt
7.2.zamawiajgcy wymagat ztozenia wykazu rob6t budowlanych wykonanych w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i
miejsca wykonania oraz zatgczeniem dowoddéw dotyczacych najwazniejszych robot,
okreslajagcych, czy roboty te zostalty wykonane w sposob nalezyty oraz wskazujgcych, czy
zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukorczone — zgodnie
z Zatgcznikiem Nr 4.

W przypadku skfadania oferty wspdlnej Wykonawcy sktadajgcy oferte wspdlng sktadajg
wspolny ww. wykaz

UWAGA

1. Dowodami, o ktérych mowa wyzej sa:

a) poswiadczenie lub



b) inne dokumenty, jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca
nie jest w stanie uzyskac poswiadczenia.

2. W przypadku, gdy zamawiajacy jest podmiotem na rzecz ktérego roboty budowlane
wskazane w wykazie zostaly wczesniej wykonane, wykonawca nie ma obowigzku

przedktadania dowoddéw wymienionych w pkt 1.

Na str. 7 w ofercie przystepujgcego znajduje sie zatacznik nr 1a zawierajgcy informacje o
czesci zamoéwienia, ktérej wykonanie powierzone zostanie podwykonawcy, gdzie wskazano
8 zakresOw rzeczowych, na str. 13 -15 oferty przystepujgcego znajduje sie wypetniony
zatgcznik nr 4, gdzie wskazano 3 pozycje i w kolumnie do$wiadczenie w czesci oddane fo
dyspozycji przez inny podmiot (Podwykonawca) wskazano w kazdej pozycji PRG METRO
sp. z 0.0.(zobowigzanie w zatgczeniu). Na str. 60 oferty przystepujgcego znajduje sie
zobowigzanie do udostepnienia zasobéw z dnia 28 kwietnia 2014r. udzielone przez
Przedsiebiorstwo Robét Gérniczych ,METRO” sp.z 0.0. jako podmiot, ktory bedzie realizowat
czes¢ zadania jako podwykonawca do oddania do dyspozycji podmiotowi ubiegajacemu sie
o0 udzielenie zaméwienia LINTER SA wiedzy i do$wiadczenia wynikajacego ze zrealizowanej
przez METRO umowy (w tym miejscu wskazano 3 roboty budowlane opisane w poz. 1 — 3
wykazu — zatgcznika nr 4 do siwz) w kazdym zakresie oraz w kazdy sposob, ktoéry okaze sie
konieczny lub uzyteczny dla prawidtowej realizacji zamowienia. Okres przez jaki obowigzuje
zobowigzania obejmuje niezaleznie do okresu wykonania zamowienia, okres skfadania oferty
w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia oraz wykonywanie przez zamawiajgcego

uprawnien z tytutu rekojmi i gwarancji.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 ustawy.

lzba uznata, ze przystgpienie zgtoszone przez wykonawce Przedsiebiorstwo Robdt
Drogowych ,DROBUD” S.A. z siedzibg w Jarocinie nie spetnia wymagan formalnych
okreslonych w art. 185 ust. 2 ustawy to jest zostato wniesione do Izby z uchybieniem 3
dniowego terminu na zgtoszenie przystgpienia. Sam zgtaszajacy przystgpienie oswiadczyt,
ze otrzymat wezwanie zamawiajgcego do zgtoszenia przystgpienia w dniu 13 czerwca
2014r., zatem termin na wniesienie przystgpienia uptynat zgtaszajagcemu w dniu 16 czerwca
2014r. W postepowaniu przed lzbg nie obowigzuje teoria wystania, zatem nadanie listu
poleconego w placéwce operatora pocztowego nie jest rdbwnoznaczne z wniesieniem
przystgpienia do Izby. Do Izby przystapienie wptyneto zas dopiero w dniu 17 czerwca 2014r.,

a wiec z jednodniowym uchybieniem terminu, o ktérym mowa w art. 185 ust. 2 ustawy.
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Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie przez wykonawce LINTER SA spetnia

wymagania formalne okreslone w art. 185 ust. 2 ustawy.

Izba ocenita, ze odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz jego oferta zostata
sklasyfikowana na 2 pozycji w rankingu ofert, zatem w sytuacji uwzglednienia odwotania ma
szanse na uzyskanie zamoéwienia. Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utraty zysku
jaki zaktadat z tytutu realizacji przedmiotowego zamdwienia. Przestanka materialnoprawna z

art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy LINTER S.A. z siedzibg w Wolbromiu pomimo, ze wykonawca ten
nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania wiedzy i
doswiadczenia, dla ktérego opis sposobu oceny spetniania zamawiajgcy zawart w
postanowieniach czesci Il pkt 5.1. siwz w zw. z pkt 5.2. siwz i Zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 24 ust. 4 ustawy przez zaniechanie uznania oferty wykonawcy LINTER
S.A. z siedzibg w Wolbromiu za odrzuconag, podczas gdy wykonawca ten podlega
wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia; w zwigzku z zarzutem naruszenia
przez zamawiajgcego art. 26 ust. 2 b ustawy przez nieudowodnienie zamawiajgcemu
posiadania przez wykonawce LINTER S.A. z siedzibg w Wolbromiu wiedzy i doswiadczenia,

a takze osobami niezbednymi do prawidtowego wykonania zaméwienia

Zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie. Odwotujacy utozsamia realnos¢ udostepnionego
zasobu wylgcznie z udziatem konkretnych os6b w realizacji zaméwienia i oczekuje
weryfikowania wyksztatcenia, uprawnien i doswiadczenia tych oséb przez zamawiajgcego.
Jednak stusznie zauwazyli zamawiajgcy i przystepujacy zasoOb, ktéry jest udostepniany
przystepujgcemu dotyczy wymagania zamawiajgcego w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
przy czym jak wynika z tresci odwotania odwotujgcy kwestionuje jedynie realnosc
udostepnienia doswiadczenia. Odwotujgcy osobnymi dokumentami dowodzi, ze dysponuje
osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia — sg to str. 23-27 oferty przystepujgcego
zatgcznik nr 5 do siwz i zobowigzanie do udostepnienia konkretnej osoby str. 61 oferty
przystepujgcego, stad niezrozumiate i nielogiczne jest oczekiwanie, aby zamawiajacy
weryfikowat takze osoby, ktére udostepniajgcy zasob doswiadczenia, bedzie wykorzystywat
przy podwykonywaniu zamowienia. W ocenie Izby to podwykonawca bedzie ponosit
odpowiedzialnos¢ za prawidtowe i terminowe wykonanie powierzonych mu czesSci
zamoéwienia, a nie osoby, ktérymi sie przy wykonywaniu tej czesci postuzy, stad dla ochrony
interesu zamawiajgcego nie jest istotne, czy osoby pracujgce na rzecz podwykonawcy majg

wiadciwe uprawnienia, zwtaszcza w sytuacji, gdy juz sam zamawiajgcy zweryfikowat, ze
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wykonawca dysponuje osobami, ktére sg zdolne do wykonania przedmiotowego
zamoOwienia. Racje nalezy przyznaé przystepujgcemu, ze to podmiot udostepniajgcy zaséb
uzyskat doswiadczenie zweryfikowane przez zamawiajgcego jako spetniajgce warunek.
Doswiadczenie przedsiebiorcy to nie tylko doswiadczenie zatrudnianych przez niego oséb i
ich osobiste indywidualne zdolnosci i czy umiejetnosci. Jest to oczywiscie wazne, ale na
doswiadczenie przedsiebiorcy sktada sie takze umiejetnosé prawidtowego doboru oséb dla
specyfiki danego zamdwienia, umiejetnos¢ zorganizowania okreslonego zespotu, kierowania
jego pracami, a takze nadzorowania, czy wreszcie umiejetnosci prawidiowej organizaciji
zaopatrzenia inwestycji, czy jej rozliczenia. Zatem zamawiajacy nawet weryfikujgc
poszczegblne osoby, ktére by¢ moze podwykonawca wydeleguje do realizacji zaméwienia,
nie uzyskatby wiedzy o zdolnosciach tego podwykonawcy do prawidtowej realizacji
przedmiotu zamowienia. Taka wiedza wynika natomiast z zatgczonych przez podwykonawce
referencji potwierdzajgcych dotychczasowe doswiadczenie podwykonawcy. W tej sytuacii
prawidtowo przystepujacy ocenit oczekiwania odwotujgcego jako nadmiarowe i zbedne. W
ocenie lzby wszystkie elementy zobowigzania, kitdére odwotujgcy wymienit w swoim
odwotaniu tj.:

- zakres dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu;

- sposéb wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zaméwienia;

- charakter stosunkow, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem;

- zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdéwienia,

zostaty w zobowigzaniu zawarte, gdyz

- wskazano wiedze i doswiadczenie PRG METRO jako zakres dostepnych wykonawcy
zasobow innego podmiotu;

- udziat w realizacji czesci zamowienia wraz ze wskazaniem tej czesci na str. 7 oferty
przystepujgcego jako sposob wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce,
przy wykonywaniu zaméwienia;

- podwykonawstwo jako charakter stosunkéw, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym
podmiotem;

- kazdy zakres oraz w kazdy sposoOb, ktory okaze sie konieczny lub uzyteczny dla
prawidtowej realizacji zamowienia oraz okres przez jaki obowigzuje zobowigzania obejmuje
niezaleznie do okresu wykonania zaméwienia, okres sktadania oferty w postepowaniu o
udzielenie zamowienia oraz wykonywanie przez zamawiajacego uprawnien z tytutu rekojmi i
gwarancji jako zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

W ocenie lzby tak uksztattowane zobowigzanie odpowiada wymaganiom tak art. 26 ust. 2b
ustawy jak i oczekiwaniom odwotujgcego wyrazonym w odwotaniu. Co wiecej sam

odwotujgcy wskazat w odwotaniu, ze ,(...) doswiadczenie nie stanowi dobra, ktére moze by¢
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przedmiotem samodzielnego obrotu. Doswiadczenie stanowi sktadnik przedsiebiorstwa w
znaczeniu przedmiotowym i dzieli byt prawny takiego przedsiebiorstwa. Nie jest zatem
mozliwe udostepnienie doswiadczenia bez jednoczesnego udostepnienia przedsigbiorstwa, z
ktorym to doswiadczenie jest zwigzane.(...)". W przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy
podjgt probe oddzielenia doswiadczenia od przedsiebiorstwa podwykonawcy i
zogniskowania go osobach fizycznie wykonujgcych poszczegdlne prace, co nie jest logiczne
w Swietle cytowanego stanowiska odwotujgcego. W przedmiotowej sprawie bowiem
doswiadczenie zawarte w przedsiebiorstwie bedzie wtasnie udostepnione wykonawcy przez
osobisty udziat podmiotu trzeciego wraz z jego przedsiebiorstwem w realizacji czesci
przedmiotowego zamowienia. lzba uznata, ze tak wykazane udostepnienie zasobu jest
realne i zamawiajgcy prawidtowo dokonat badania oferty przystepujacego i nie naruszyt art.
24 ust. 2 pkt 4 i art. 24 ust. 4 ustawy. W ocenie Izby do naruszenia normy art. 26 ust. 2b
ustawy przez zamawiajgcego nie mogto dojs¢, bowiem przepis ten adresowany jest to

wykonawcow, a nie zamawiajgcych.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 3 ustawy przez zaniechanie wyboru oferty
odwotujgcego jako oferty uzyskujacej najwyzszg ilos¢ punktow, po ofercie wykonawcy
LINTER S.A. z siedzibg w Wolbromiu, ktéry podlegat wykluczeniu z udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia, zas ztozona przez niego oferta powinna zosta¢ uznana za
odrzucong, jako Zze zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udzialu w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia oraz niezaleznie od tego oferta ta podlega

odrzuceniu, jako ze jej tres¢ nie odpowiada tresci siwz

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zarzut zostat oparty na twierdzeniu, ze zamawiajgcy
dokonat wyboru oferty wykonawcy, ktéry podlegat wykluczeniu z postepowania, jednak jak
zwazyta lzba rozpoznajgc zarzuty poprzedzajgce, Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu
zamawiajgcego zaniechanie wykluczenia wykonawcy przystepujgcego. W tym stanie rzeczy
zatem zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy nie moze sie osta¢. Nadto ani w odwotaniu, ani
na rozprawie odwotujgcy nie skonkretyzowat na czym polega brak odpowiednio$ci tresci
oferty wobec tresci siwz, z tego wzgledu Izba uznata zarzut za niepostawiony i nie

podlegajacy rozpoznaniu.
Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy przez przeprowadzenie

postepowania o udzielenie zaméwienia w sposéb niezapewniajgcy uczciwej konkurencji i

rownego traktowania wykonawcow oraz zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 2
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ustawy przez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia w sposob

niezapewniajacy bezstronnosci i obiektywizmu.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zarzut podniesiony zostat w zwigzku z zarzutem
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy, a zatem wobec
niepotwierdzenia sie zarzutu naruszeni art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 24 ust. 4 ustawy zarzut

naruszenia art. 7 ust. 1 i 2 ustawy nalezato uznac za niezasadny.

Z tych wzgleddw orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie 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. Nr 41, poz. 238)
obcigzajgc odwotujgcego kosztami postepowania w postaci uiszczonego wpisu.

Przewodniczacy: ...............
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