Sygn. akt: KIO 1541/10

WYROK
Z dnia 3 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: tukasz Listkiewicz
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Janusza Ktosowskiego, prowadz gcego dziatalno $€ pod nazw a: Przedsi ebiorstwo
Robot In zynieryjnych i Budowlanych INFRABUD w Koszalinie Jan usz Ktosowski, 75-
033 Koszalin, ul. Zwyci estwa 16 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Gmina Mielno, 76-032 Mielno, ul. Bolestawa Chrobreg o0 10.
orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu dokonanie ponownej oceny ofert

z uwzgl ednieniem oferty odwotuj acego.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Mielno, 76-032 Mielno, ul. Bolestawa

Chrobrego 10 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokosci 10 000 zt
00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez Janusza
Ktosowskiego, prowadz gcego dziatalno $é pod nazw q: Przedsi ebiorstwo
Robét In zynieryjnych i Budowlanych INFRABUD w Koszalinie Jan usz
Ktosowski, 75-033 Koszalin, ul. Zwyci estwa 16,

2) dokona¢ wptaty kwoty 14 527 zt 74 gr (stownie: czternascie tysiecy piecset
dwadziescia siedem ztotych siedemdziesigt cztery grosze) przez Gmine
Mielno, 76-032 Mielno, ul. Bolestawa Chrobrego 10 na rzecz Janusza
Klosowskiego, prowadz acego dziatalno $¢€ pod nazw g: Przedsi ebiorstwo

Robo6t In zynieryjnych i Budowlanych INFRABUD w Koszalinie Jan usz



Ktosowski, 75-033 Koszalin, ul. Zwyci estwa 16 stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytulu  wpisu od odwotania, zastepstwa

procesowego oraz dojazdu na posiedzenie i rozprawe KlO.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Koszalinie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO/1541/10
Uzasadnienie

Odwotujacy — Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjnych i Budowlanych INFRABUD —
Janusz Ktosowski uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na
roboty budowlane, ktérego przedmiotem jest wybudowanie ulicy Bosmanskiej w
miejscowosci Chiopy Etap Il, zarzucit zamawiajgcemu, ktérym jest Gmina Mielno, naruszenie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez przyjecie, iz odwotujacy nie spenit warunkéw udziatu w
postepowaniu, pomimo, ze wykazat sie doswiadczeniem w wykonaniu poprzednich
zamoOwien publicznych w spos6b nalezyty tj. wykazat co najmniej dwa zamdwienia
obejmujace roboty drogowe z oswietleniem i odwodnieniem o wartosci nie mniejszej niz
4 000 000 zt w okresie 5 lat oraz jedno w terminie 105 dni, naruszenie art. 26 ust. 2 b
ustawy, przez nie uwzglednienie doswiadczenia podwykonawcy, ktory udostepnit swoje
doswiadczenie w tym zakresie i zadeklarowat wspoéiprace w realizacji przedmiotowego
zamoOwienia tgcznie z odwotujgcym oraz naruszenie zasad uczciwej konkurencji przez
stworzenie w specyfikacji sztucznych ograniczen dostepu do zamdwienia, polegajacych na
stworzeniu bariery udziatu w postepowaniu w postepowaniu dla wykonawcow, ktérzy wykazg
sie nie mniejszym doswiadczeniem niz realizacja zamoéwien podobnych zakresem,
wartoscia, ale zrealizowanych w czasie dtuzszym niz 105 dni z powodu roznych przeszkod.

Odwotujacy wnidst o nakazanie powtorzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty z uwzglednieniem jego oferty.

Uzasadniajac zarzuty i wnioski odwotujacy wskazat na nastepujace okolicznosci:
Jednym z warunkow udziatlu okreslonym w pkt 5 siwz jest wykazanie sie wykonaniem co
najmniej dwéch zamoéwien publicznych obejmujacych roboty drogowe wraz z oswietleniem i
odwodnieniem, o wartosci nie mniejszej niz 4 000 000 zt kazda, w tym jednej zrealizowanej
w okresie nie dtuzszym niz 105 dni lub odpowiednio dtuzszym w przypadku robét o wiekszej
wartosci. Na potwierdzenie tego warunku nalezato dotgczy¢ wykaz wykonanych robot z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbioréw. Odwotujacy ztozyt oferte z
wykazem robo6t, w tym jedng robotg wykonang w terminie 105 dni z tym, ze zamowienie to
zrealizowat wykonawca, ktéry w niniejszym zamowieniu bedzie podwykonawca. Odwotujacy
dotaczyt zobowigzanie tego podmiot tj. EUROVIA Polska S.A. do wspotpracy przy realizacji
zamoOwienia. W toku postepowania zamawiajacy wezwat do uzupetnienia dokumentow, w
tym dotaczenia wykazu robét w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku
wiedzy i doswiadczenia w okresie 5 lat. Odwotujacy stwierdzit, ze wykaz robét dotaczyt do
oferty i wspdlnie z firmg Eurovia spetnia wymagane warunki. Potwierdzit oswiadczenie, ze
firma jako podwykonawca bedzie uczestniczy¢é we wszystkich robotach przedmiotowego

zamdwienia udostepniajac  przedsiebiorstwo wraz doswiadczeniem, potencjatem



technicznym i ekonomicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia. Zgtosit przy
tym zastrzezenia do wymaganego wykazania terminu wykonania w ciggu 105 dni jako
naruszajgcego zasady uczciwej konkurencji.
Odwotujacy zostat wykluczony z postepowania wskutek nie uznania doswiadczenia
podwykonawcy i stwierdzenia, ze oswiadczenie wykonawcy co do wspoipracy jest
jednostronne i niewigzace, bowiem podwykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci za
zamoOwienie wobec zamawiajgcego.
Odwotujacy wskazat na tres¢ art. 26 ust. 2b ustawy Pzp i stwierdzit, ze w niniejszej sprawie
przedstawit pisemne zobowigzanie oddania zasobéw do jego dyspozycji. Odwotujacy
stwierdzit, ze obowigzujgce przepisy ustawy jednoznacznie uregulowaty dopuszczalnosc
wykorzystania doswiadczenia innych podmiotdw przez wykonawce ubiegajgcego sie o
zamodwienie publiczne, a zatem wykluczenie go z postepowania bylo sprzeczne z
powotanym przepisem.

Zamawiajgcy wykluczajagc odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy wskazat na nastepujgace okolicznosci:
W wykazie wykonanych robo6t odwolujgcy wskazat robote o wymaganej wartosci i
wymaganym maksymalnym okresie realizacji, jednak jest robota wykonana przez inny
podmiot, ktéry zobowigzuje sie do oddania do dyspozycji wykonawcy wiedzy i
doswiadczenia. Zamawiajgcy stwierdzit, ze ustanowit jeden niepodzielny warunek w zakresie
doswiadczenia i wiedzy adekwatnego do catego zamoéwienia tj. doswiadczenia z realizaciji
wielobranzowych robét budowlanych w krotkich terminach. Wskazat, na tres¢ opinii
prawnych UZP, ze ,powotanie sie przez wykonawce na doswiadczenie podmiotu trzeciego i
posiadane przez niego referencje bedzie dopuszczalne wytgcznie w sytuaciji, gdy ten
podmiot trzeci bedzie brat udziat w wykonaniu zamowienia (co do zasady jako
podwykonawca)”. Dla zamawiajgcego oczywiste jest, ze podwykonawstwo musi dotyczy¢
zakresu, w jakim podmiot trzeci ,odpowiada” za spetnienie warunku przez wykonawce, a nie
0 podwykonawstwo w dowolnym zakresie. Wskazat na opinie UZP, iz ,ograniczenie
podwykonawstwa ogranicza moZzliwosci powotywania sie na potencjat podmiotow trzecich,
gdyz ogranicza mozliwosci wykazania, iz zasobami podwykonawcy bedzie mozna sie
postugiwac przy realizacji przedmiotu zamoéwienia, szczegolnie w zakresie, w jakim udziat w
wykonaniu czesci zamdéwienia jest do tego niezbedny.” oraz ,nie jest zatem mozliwe
udostepnienie doswiadczenia bez jednoczesnego udostepnienia przedsiebiorstwa, z ktérym
to doswiadczenie jest zwigzane.” Zamawiajacy stwierdzit, ze wykonawca mégtby zatem
korzysta¢ z doswiadczenia podmiotu trzeciego pod warunkiem faktycznego przekazania mu
do podwykonawstwa zakresu zamoéwienia, ktérego dotyczy warunek — w tym wypadku jest to
cale zamowienia, natomiast wykonawca os$wiadczyt, ze zamierza przekaza¢é temu

podmiotowi roboty drogowe w czesci. Zamawiajacy stwierdzit rowniez, ze wskazanie przez



wykonawce podmiotu trzeciego w wykazie podwykonawcdéw nie jest wystarczajgce do
powotania sie na potencjat tego podmiotu, gdyz nie stanowi zobowigzania podmiotu
trzeciego do udostepnienia wykonawcy wiasnych zasobOw. Zauwazyl, ze oswiadczenia
podmiotu trzeciego ztozone w niniejszej sprawie nie zawierajg zobowigzania do udziatu w
realizacji robot budowlanych w charakterze podwykonawcy. Stwierdzit, ze wyjasnienie
odwotujgcego, ze wskazany w ofercie podmiot trzeci bedzie podwykonawcg czesci
wszystkich roboét, co oznacza, ze jego udziat w robotach budowlanych polegat bedzie na
udostepnieniu catego przedsiebiorstwa, jest wyjasnieniem jednostronnym, nie stanowi
zobowigzania podmiotu trzeciego, a przede wszystkim pozostaje w sprzecznosci z
dokumentami zalgczonymi do oferty tj.. propozycjg zakresu podwykonawstwa oraz
zobowigzaniami do wspoipracy podmiotu trzeciego (udostepnienie wiedzy i doswiadczenia
oraz pracownika). Zamawiajacy zauwazyt rowniez, ze wykonawca w prawidtowy sposob
przedstawit dokumenty dotyczace innego podmiotu trzeciego udostepniajgcego cate
przedsiebiorstwo jako podwykonawca robét elektrycznych. Wskazat przy tym, ze podmiot
trzeci, ktérego dotyczy spér, nie moze byé podwykonawcg czesci wszystkich robot, skoro
roboty elektryczne ma wykonywac inny podmiot trzeci.

Zamawiajacy wskazal ponadto na znaczenie warunku wykonania robét w okreslonym

terminie.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpoznaniu sprawy na rozprawie z udzialem stron
oraz uwzgledniajgc dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego ustalita, ze
Zamawiajacy w pkt 5 SIWZ okreslit warunek udziatu w postepowaniu i opis sposobu oceny
jego spetniania, wskazujac, ze w przetargu moga wzig¢ udziat wykonawcy, ktérzy spetniajg
warunki w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia, a w tym zakresie tj. wiedzy i
doswiadczenia ,uzna warunek za spetniony, jezeli wykonawca wykonat w sposob nalezyty
nie mniej niz dwa zamowienia publiczne obejmujgce roboty drogowe wraz z oswietleniem i
odwodnieniem, o wartosci nie mniejszej niz 4 000 000 (brutto) kazda, w tym jednej
zrealizowanej w okresie nie dluzszym niz 105 dni lub odpowiednio dtuzszym w przypadku
robét o wiekszej wartosci (zamawiajgcy zastosuje odpowiednig proporcje).”

Odwotujacy sie wykonawca na potwierdzenie spetniania tego warunku wskazat takg
inwestycje wykonang przez inny podmiot tj. firme Eurovia Polska S.A.

Do oferty zataczyt rowniez dwa zobowigzania tego podmiotu o tresci:
1/ ,Zobowigzujemy sie do oddania na rzecz Przedsiebiorstwa Rob6t Inzynieryjnych i

Budowlanych ,INFRABUD” do dyspozycji nastepujgcych niezbednych zasobéw na okres



korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia pn. Budowa ulicy Bosmanskiej w
Chtopach. Etap Il — wiedza i do$wiadczenie niezbedne do realizacji zamoéwienia”,

2/ ,Zobowigzujemy sie do oddania na rzecz Przedsiebiorstwa Robét Inzynieryjnych i
Budowlanych ,INFRABUD” do dyspozycji nastepujgcych niezbednych zasobdéw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia pn. Budowa ulicy Bosmarskiej w
Chitopach. Etap Il — naszego pracownika na stanowisko kierownika rob6t drogowych oraz
zobowigzujemy sie ,Zze w razie uzyskania zaméwienia przez PRIiB ,Infrabud” wymieniona
osoba bedzie pracowac przy jego realizacji”.

Zamawiajacy kwestionuje zobowigzania podmiotu trzeciego, uznajgc ze zacytowane
w pkt 1 zobowigzanie nie jest wystarczajace.

Oceniajac powyzsze lzba stwierdza, ze Odwotujgcy w dostateczny sposob wykazat
spetnianie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia przy
uwzglednieniu doswiadczenia podmiotu trzeciego.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp stanowi wprost 0 mozliwosci wykorzystania przez

wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie mu zamoOwienia m.in. wiedzy i doswiadczenia
innych podmiotéw i to niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkow.
W takiej sytuacji wykonawca powinien udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow
na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.
Tres¢ przepisu wskazuje, ze ustawodawca dopuscit takze mozliwos¢ powotywania sie w
postepowaniu przez wykonawce - w ramach spelniania warunkéw udzialu w tym
postepowaniu - na wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego. Pomimo tej okolicznosci, iz
faktycznie wiedza i doswiadczenie stanowig skfadniki przedsiebiorstwa i nie powinny byc¢
przedmiotem samodzielnego obrotu niezaleznie od przedsiebiorstwa, ustawodawca dat
wykonawcom prawo powolywania sie w postepowaniu o zamoOwienie publiczne na ich
wiedze i doswiadczenie. Przepis art. 26 ust. 2b zdanie pierwsze ustawy Pzp wyraznie tez
uniezaleznia prawo powotywania sie na te wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego od
rodzaju stosunku tagczacego wykonawce z podmiotem trzecim. Podstawe powotywania sie na
doswiadczenie podmiotéw trzecich stanowi konieczno$¢ udowodnienia zamawiajgcemu
mozliwosci dysponowania przez wykonawce tymi zasobami, ktére sg niezbedne do realizacji
zamdwienia. Jako szczegolny przykiad takiego dowodu ustawa Pzp wskazuje na pisemne
zobowigzanie podmiotu trzeciego. Istotne w tym zakresie jest zatem to, aby podmiot trzeci
zlozyt pisemne o$wiadczenie, zawierajgce okreslone zobowigzanie tego podmiotu.

Problem stanowigcy przedmiot rozstrzygniecia w niniejszej sprawie odnosi sie do
zakresu tego zobowigzania. Stanowigc o zasobach i wskazujac na mozliwos¢ postugiwania

sie wiedzg i doswiadczeniem, potencjatem technicznym, osobami zdolnymi do wykonania



zamdwienia, czy zdolnoscig finansowg podmiotu trzeciego, ustawodawca dopuscit rowniez
mozliwos¢ postugiwania sie wiedzg i doswiadczeniem podmiotu trzeciego nabytg przy
wykonywaniu zadan. Nalezy zauwazy¢, ze jak wyzej wskazano, rowniez w postanowieniach
siwz zamawiajacy oczekuje potwierdzenia spetniania warunku udzialu w postepowaniu
wiasnie w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia. Odnoszac to ustalenie do uprawnien
wykonawcy wynikajacych z art. 26 ust. 2b mozna stwierdzi¢, ze zasoby te w postaci wiedzy i
doswiadczenia jakiegos przedsiebiorstwa moga by¢ wykorzystane przez wykonawce w
ramach potwierdzenia spetniania podmiotowego warunku udziatu w postepowaniu, jesli w
okresie realizacji zamdwienia, ktorego dotyczy postepowanie, konieczne okaze sie
korzystanie z tego do$wiadczenia przy wykonywaniu zamowienia.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze z tresci wskazanego przepisu nie wynika, ze podmiot
trzeci bedzie miat obowigzek w takiej sytuacji faktycznie osobiscie wykonywaé catos¢ badz
jakas czes¢ zamobwienia na rzecz wykonawcy w charakterze podwykonawcy. Tym samym,
niezaleznie od faktu, iz wykonawca zadeklarowal, ze wskazany podmiot trzeci bedzie
podwykonawcg w zakresie realizacji czesci zamdwienia, Izba stwierdza, ze ewentualne
podwykonawstwo nie jest warunkiem sine qua non spetnienia przestanki dysponowania
zasobami okreslonymi w art. 26 ust. 2b ustawy. Ustawodawca we wskazanym przepisie nie
dokonat zréznicowania na zasoby, ktdore mogg byé wykazywane w ramach spetniania
warunkéw podmiotowych przez podmioty trzecie z koniecznoscig wystepowania w toku
realizacji zamdwienia przez podmiot trzeci w charakterze podwykonawcy oraz na zasoby,
ktérych wykorzystanie nie wigze sie z wymogiem podwykonawstwa. W konsekwencji 1zba
nie moze podzieli¢ stanowiska zamawiajacego, ze w rozpatrywanej sprawie wykonawca
mogtby korzysta¢ z doswiadczenia podmiotu trzeciego pod warunkiem faktycznego
przekazania mu do wykonania calego zamowienia.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba stwierdzita, ze przediozone w niniejszym postepowaniu
przez Odwotujgcego zobowigzanie podmiotu trzeciego, na ktorego doswiadczenie
Odwotujacy powotywat sie w ramach spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, jest
wystarczajgce dla potwierdzenia spetniania tychze warunkdéw przez Odwotujgcego.
Odwolujacy w dostateczny sposéb, a nawet wprost przewidziany w art. 26 ust. 2b ustawy
udowodnit, ze wskazany podmiot odda mu swojg wiedze i doswiadczenie do dyspozycji w
okresie realizacji zamoéwienia. O powyzszym swiadczy tres¢ oswiadczenia woli firmy Eurovia
Polska S.A. wiedzy i doswiadczenia przy wykonywaniu zamoOwienia. Nieistotne w tym
przypadku jest to, czy z tg firmg Odwotujacy zawrze stosowne umowy o realizacje robot na
zasadzie podwykonawstwa, czy tez bedzie korzystat z jej wiedzy i doswiadczenia w drodze
konsultacji, czy doradztwa na etapie realizacji robot.

W sSwietle powyzszego Izba stwierdzita w niniejszej sprawie naruszenie w

postepowaniu przez Zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy.



Izba uznata, ze stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy Pzp ma wplyw na wynik
postepowania, tj. wybor oferty najkorzystniejszej, tym samym w Swietle art. 192 ust. 2 ustawy
Pzp postanowita odwotanie uwzglednic.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze
oraz ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania

odwotawczego zgodnie z art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Przewodnicz acy:



