Sygn. akt: KIO 1502/14

WYROK
z dnia 7 sierpnia 2014 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Agata Mikotajczyk
Aneta Mlgcka

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lipca 2014 r. przez Odwotujacego -
ALSTAL GRUPA BUDOWLANA Sp. z o0.0., Sp. k., Jacewo 76, 88-100 Inowroctaw w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Politechnika Lédzka Zaméwienia
Publiczne, ul. Zeromskiego 116, 90-924 Lédz,

przy udziale:
A. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: BUDIMEX S.A.,
FERROVIAL AGROMAN S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa,
B. wykonawcy Skanska S.A., ul. Gen. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa
- zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego,

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego — ALSTAL GRUPA BUDOWLANA Sp. z
0.0., Sp. k., Jacewo 76, 88-100 Inowroctaw i zalicza w poczet kosztéw postepowania

odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy)
uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 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 Lodzi.

PrzewodniCzacCy: .....ccciieiiirririiinirr e



Sygn. akt: KIO 1502/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Politechnika £édzka, Zaméwienia Publiczne — prowadzi, na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2013.907 ze zm.) —
dalej: Pzp; postepowanie w trybie przetargu ograniczonego, ktérego przedmiotem jest
.Budowa todzkiego Akademickiego Centrum Sportowo-Dydaktycznego Kampus Politechniki
kodzkiej — Etap I” (nr sprawy RAP/05/ZP/ACSD/RB/2014).

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2014/S 067-114144 z dnia 4 kwietnia 2014 r.
Wartos¢ zamodwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 14 lipca 2014 r., Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego — ALSTAL Grupa
Budowlana Sp. z o.0., Sp. k. z siedzibg w Jacewie — o wykluczeniu z postgpowania, na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, z uwagi na niespetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Pismem z dnia 21 lipca 2014 r. (data wptywu do KIO — 24 lipiec 2014 r.), Odwotujacy
wniést odwotanie od czynnosci badania i oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu oraz od czynnosci wykluczenia z postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp, wnoszgc o uwzglednienie
odwotania i nakazanie Zamawiajacemu powtérzenia czynnosci badania i oceny wnioskow o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, odstgpienie od czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania oraz nakazanie zaproszenia Odwotujgcego do ztozenia oferty
w przedmiotowym postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, ze w przypadku niewykluczenia z
postepowania Odwotujgcy zostatby zaproszony do skfadania ofert, gdyz otrzymatby 32,28
pkt. W konsekwenciji, czynnos¢ wykluczenia z postepowania skutkowata wadliwo$cig oceny
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz kwalifikacji wykonawcow.

W odniesieniu do postawionych zarzutéw Odwotujgcy podniést natomiast, ze
uzasadniajgc wykluczenie z postepowania Zamawiajgcy odniést sie do dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej w
zakresie posiadania optaconej polisy, a w przypadku jej braku, innego dokumentu

3



potwierdzajgcego, ze Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na kwote minimum
50.000.000,00 PLN. Mianowicie, wskazat, iz w tym zakresie Odwotujgcy zostat wezwany do
uzupetnienia dokumentéw oraz, ze w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego
Odwotujgcy dostarczyt dwie polisy, tj.: po pierwsze - polise ubezpieczenia odpowiedzialnosci
cywilnej TUIR Allianz Polska S.A. Nr 228-13 430-05901358 na sume gwarancyjng 20 000
000,00 PLN i okresem ubezpieczenia od 1 grudnia 2013 r. do 30 listopada 2014 r. z
zatgczonym potwierdzeniem optacenia skiadki; po drugie - polise ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej TUIR Allianz Polska S.A. Nr 228-14-430-05905132 na sume
gwarancyjnag 50 000 000,00 PLN i okresem ubezpieczenia od 5 maja 2014 r. do 30 listopada
2016 r. z zatgczonym dokumentem ,polecenie przelewu zlotowego” z dnia 6 maja 2014 r.
Zamawiajgcy nie wskazat jednak w sposéb jednoznaczny i nie budzgcy watpliwosci, czy, w
przedmiotowym zakresie, uznaje uzupetnienie za wystarczajgce. Z uwagi na ten fakt, ze
wzgleddw ostroznosciowych, Odwotujgcy podnidst w odwotaniu, ze w przypadku, kluczowej
dla oceny spetniania przedmiotowego wymogu polisy ubezpieczenia odpowiedzialnosci
cywilnej TUIR Allianz Polska S.A. Nr 228- 14-430-05905132, termin ptatnosci pierwszej raty
sktadki ubezpieczeniowej ustalono na dzien 6 maja 2014 r. Z kolei, termin sktadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w przedmiotowym postepowaniu zostat ustalony na
dzieh 6 maja 2014 r. godz. 12.00. Zgodnie z art. 111 § 1 kodeksu cywilnego w zwigzku z art.
14 ustawy Prawo zamdwien publicznych, termin oznaczony w dniach konczy sie z uptywem
ostatniego dnia. Tym samym, zasadne bytoby rowniez twierdzenie, ze termin konczacy sie
dnia 6 maja 2014 r. uptywa z koncem tego dnia, tj. o0 godzinie 24.00 (godzinie 0.00 dla dnia 7
maja 2014 r.). Tym samym, nawet dokonanie zaptaty wzmiankowanej pierwszej raty sktadki
ubezpieczeniowej w dniu 6 maja 2014 r. po godzinie 12.00 (np. o 14.00 czy 15.30) bytoby
dokonaniem zaptaty zachowaniem terminu wskazanego w polisie. Tym niemniej, kierujac sie
wzgledami ostroznosciowymi, w odpowiedzi na wezwanie do uzupetniania dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, Odwotujgcy ztozyt polecenie
przelewu zlotowego tytutem pierwszej raty sktadki ubezpieczeniowej z dnia 6 maja 2014 r.
Odwotujacy podkreslit, ze wzmiankowane polecenie jest dokumentem powszechnie
stosowanym w obrocie i potwierdza czynno$¢ dokonania ptatnosci z zachowaniem terminu
ustalonego w tresci polisy.

Powotujac sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej Odwotujgcy podnidst
takze, ze nie bytaby dopuszczalna interpretacja zapisOw ogtoszenia o zamowieniu
skutkujgca przyjeciem, iz ustalenie takiego, nie innego momentu uptywu terminu sktadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w przedmiotowym postepowaniu ma wptyw na termin
optacenia raty sktadki ubezpieczeniowej dla polisy sktadanej w celu potwierdzenia jednego z

warunkow udziatu w tym postepowaniu.



Wskazano nastepnie, ze uzasadniajgc wykluczenie z postgpowania Zamawiajacy
podnidst, iz Odwotujgcy rzekomo nie uzupetnit ztozonego wniosku o dokumenty
potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia dla podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby
na potwierdzenie spetniania warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia, na ktoérych to
zasobach Odwotujgcy polega na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zamdwien publicznych.

Wskazano, ze istotnie, jak twierdzi Zamawiajgcy, w pismie z dnia 12 czerwca 2014 r.
Odwotujgcy przedstawit poglad, ze jezeli podmiot udostepniajgcy swoje zasoby bedzie
uczestniczyt w realizacji zamowienia publicznego w charakterze konsultanta, doradcy, to w
takim przypadku Zzgdanie dokumentéw dotyczacych tego podmiotu (nie bedacego
podwykonawcg) jest nieuprawnione. Dla poparcia swojego stanowiska Odwotujgcy odwotat
sie do orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej. W tym zakresie wskazano m.in., ze
ustawodawca nie przewidziat w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych
rozréznienia na zasoby, z ktorymi wigze sie obowigzek (bezposredniego) udziatu podmiotu
trzeciego w realizacji zamowienia i zasoby, ktérych udostepnienie takiego obowigzku nie
rodzi. Ustawodawca rozroznit jedynie w rozporzgdzeniu w sprawie dokumentdéw sytuacje, w
ktorej udostepnienie jakiegokolwiek zasobu nastepuje przez osobisty udziat podmiotu
trzeciego w realizacji zamoéwienia, od sytuacji, w ktorej podmiot udostepniajacy nie bedzie
brat (osobistego, bezposredniego) udziatu w realizacji zamoéwienia. Wéwczas wskazat, ze w
pierwszym przypadku zamawiajgcy ma prawo zgda¢ dokumentow podmiotowych, a w
drugim takiego prawa zamawiajgcemu nie przyznat. Rozrdznienie to nie jest zwigzane z
rodzajem zasobu, ale z planowanym przez wykonawce sposobem realizacji zamowienia.

Przytoczono takze poglad, ze udziat innego podmiotu w wykonaniu zamoéwienia nie
musi polega¢ jednak wytgcznie na podwykonawstwie, lecz moze nastgpic w kazdej
dozwolonej przez prawo formie.

W konkluzji Odwotujacy stwierdzit, ze btedne bytoby zaktadanie, iz udostepnienie
zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia wymagatoby, w kazdym przypadku, osobistego
(bezposredniego) udziatu w realizacji danego zamowienia publicznego. Moze bowiem mie¢
miejsce sytuacja, gdy mamy do czynienia z udziatem posrednim (doradztwo, konsultacje) i
wéwczas, na co jednoznacznie wskazujg i co potwierdzajg poglady wyrazone w uprzednio
powotanych orzeczeniach, nie mozna méwi¢ o ,udziale w realizacji czesci zamoéwienia” w
rozumieniu przepiséw rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane.

Odwotujgcy podkreslit nastepnie, ze przepis § 3 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z
2013 r., poz. 231), jako zawierajgcy wyjatek od zasady zadania jedynie dokumentdéw
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dotyczacych cech podmiotowych Wykonawcy (a wiec zwiekszajgcy potencjalng
restrykcyjnosé), nie moze by¢ interpretowany rozszerzajaco, winien zas by¢ rozumiany
zawezajgco. W istocie odnosi sie zas jedynie do dokumentow dotyczgcych podmiotdéw
majacych wzig¢ bezposredni udziat w realizacji zamowienia, tj. wykonywac czes¢ czynnosci
objetych jego zakresem. Celem tego przepisu jest bowiem stworzenie zamawiajgcemu
mozliwosci zabezpieczenia sie przed sytuacjg, w ktérej jakgkolwiek czes¢ przedmiotu
zamoOwienia bedzie realizowat osobiscie podmiot podlegajacy wykluczeniu; nie sposdb zas
przypisa¢ Prawodawcy zamiaru stworzenia zamawiajgcemu mozliwosci pozbawienia
wykonawcy prawa do kontaktow oraz kreowania stosunkow cywilnoprawnych z innymi
uczestnikami obrotu gospodarczego (takze zwigzanych z wykonywaniem danego
zamoOwienia), chociazby wzgledem tych podmiotéw byty spetnione przestanki wykluczenia z
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, okreslone w przepisach ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Takie stanowisko znajduje potwierdzenie w pogladach
prezentowanych w orzecznictwie i doktrynie, zgodnie, z ktérymi nie jest mozliwe uzyskanie
poprawnej wyktadni poszczegolnych wyrazen i zwrotdw zawartych w przepisach prawa w
oderwaniu od catosci porzadku prawnego, a jednoczesnie nie mozna poznac znaczenia
przepiséw bez poznania funkcji, jakg majg one spetniaé, a wyniki interpretacji normy prawnej
powinny by¢ spéjne systemowo i spetni¢ kryterium funkcjonalnosci.

Podkreslono  jednoczesnie, ze  orzecznictwo  Europejskiego  Trybunatu
Sprawiedliwosci zdecydowanie wskazuje na to, ze werbalna interpretacja przepiséw UE nie
stanowi granicy wyktadni i, ze mozna od niej odstgpi¢, gdy wymagaja tego podstawy
aksjologiczne, jakim hotduje UE lub wzglagd na spdjnos¢ i efektywnosé tego systemu
prawnego.

Na podstawie powyzszej argumentacji Odwotujgcy wskazat, ze w przedmiotowym
przypadku, funkcjonalno$¢ powotanego przepisu rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane, a takze spdjnos¢ systemu prawnego i podstawy
aksjologiczne, na ktérych 6w system sie opiera (swoboda obrotu gospodarczego, wolnosc
podejmowania i prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej itp.), przemawiajg za przyjeciem, ze
przedstawiona przez Odwotujgcego w niniejszym odwotaniu oraz we wczesniejszej
korespondencji z Zamawiajgcym, wyktadnia dotyczaca mozliwosci zgdania dokumentéw
stwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia w odniesieniu do podmiotéw trzecich
udostepniajgcych swoje zasoby wykonawcom, jest w petni zasadna.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych Odwotujgcy podnidst, ze polegato ono w szczegdlnosci na nieuzasadnionym
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania. Tymczasem rygory zwigzane z postepowaniem



0 udzielenie zamowienia publicznego winny by¢ wigzace jednakowo dla wszystkich
uczestnikow, a takze dla Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podniost takze, ze jego interes w uzyskaniu zamoéwienia doznat
uszczerbku polegajgcego na tym, iz w przypadku niewykluczenia z postepowania,
Odwotujgcy miatby nadal szanse na ubieganie sie o zamdwienie publiczne, o ktérego
udzielenie prowadzone jest przedmiotowe postepowanie. Ocena stopnia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu bytaby bowiem (w poréwnaniu do innych Wykonawcéw)

wystarczajgco wysoka, azeby Odwotujgcy zostat zaproszony do ztozenia oferty.

W dniu 25 lipca 2014 r. do Krajowej Izby Odwotawczej wptynety przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtoszone przez wykonawce
Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie oraz wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia Budmiex S.A. z siedzibg w Warszawie (lider) oraz FERROVIAL
AGROMAN S.A. z siedzibg w Madrycie. Przystepujacy wniesli o oddalenie odwotania.
Przystepujacy: wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia Budmiex S.A. z
siedzibg w Warszawie (lider) oraz FERROVIAL AGROMAN S.A. podniést takze, ze
argumentacja Odwotujgcego, iz zaptata pierwszej raty sktadki o dowolnej godzinie w dniu 6
maja 2014 r. jest zaptatg w terminie wskazanym w polisie nie zmienia faktu, ze zaptata
sktadki po godzinie 12stej sprawia, ze w chwili sktadania ofert przedktadana polisa nie bytaby
polisg optacong, a tym samym dokument ten nie moze stuzyé potwierdzeniu spetniania
warunku udziatu w postepowaniu. Ponadto, przedtozenie polecenia dokonania przelewu
ztotowego w dniu 6 maja 2014 r. nie moze by¢ utozsamiane z optaceniem polisy w tym dniu.
Polisa staje sie bowiem optacona nie w chwili ztozenia polecenia przelewu (dyspozycji) w
banku, lecz w chwili dokonania przelewu przez bank. W kwestii dotyczgcej udostepnienia
potencjatu (doswiadczenia) przez podmiot trzeci Przystepujacy podniost z kolei, ze z
przepisu art. 26 ust. 2b Pzp wynika jednoznacznie, ze jedynie w sytuacji, gdy podmiot
udostepniajagcy potencjat w ogdle nie bedzie uczestniczyt w realizacji zaméwienia — nie musi
przedtozy¢ na zgdanie zamawiajgcego dokumentéw potwierdzajgcych brak przestanek
wykluczenia. Tak tez sformutowat swoje oczekiwania Zamawiajgcy w pkt 1C ogtoszenia.
Jednoczesnie, Zamawiajgcy wymagat (pkt 1.A.1 ogtoszenia), by wykonawcy w sposéb
przewidziany prawem udowodnili, w jaki sposéb zasoby bedg udostepnione. Odwotujgcy zas
nie sprostat temu zgdaniu. Nie wykazatl, iz zas6b doswiadczenia bedzie przekazany bez
jakiegokolwiek uczestnictwa w realizacji zamowienia, ani w jaki sposéb mogtoby to nastapic.

Na posiedzeniu strony nie zgtosity opozycji przeciw ww. przystgpieniom. lzba uznata
skutecznos¢ zgtoszonych przystgpien i dopuscita ww. wykonawcdéw do udziatu w
postepowaniu w charakterze uczestnika.



Zamawiajacy ztozyt na posiedzeniu przed Izbg odpowiedz na odwotanie, wnoszac o
jego oddalenie w catosci. W uzasadnieniu zajetego stanowiska Zamawiajgcy:

W zakresie dotyczacym braku optaconej polisy ubezpieczeniowej na chwile ztozenia
wniosku o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, wskazat m.in., ze Odwotujgcy nie
potwierdzit, czy optata polisy nastgpita w dniu 6 maja 2014 r. do godz. 12:00, czyli do chwili
sktadania wniosku. Podniesiono, ze wykonawca mogt na potwierdzenie spetnienia
przestanek przedstawi¢ dokument potwierdzajgcy wykonanie operacji bankowej w postaci
godziny zaksiegowania opfaty, np. wycigg z rachunku bankowego potwierdzajgcy godzine
ksiegowania operacji, jednak nie przedstawit zadnego dokumentu potwierdzajacego, ze
wymagane sktadki zostaly zaptacone przed terminem sktadania wnioskoéw, tj. przed godz.
12:00 w dniu 6 maja 2014 r.

W zakresie dotyczacym braku spetnienia warunku udziatu w postepowaniu z powodu
nieprzediozenia dokumentéw potwierdzajgcych brak przestanek do wykluczenia dla
podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby, na potwierdzenie spetnienia warunku w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, na ktérych to zasobach Odwotujgcy polega na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp, Zamawiajgcy podniost m.in., ze zobowigzanie z dnia 28
kwietnia 2014 r., stanowigce o udostepnieniu zasobdéw w postaci wiedzy i doswiadczenia
oraz 0sOb zdolnych do wykonania zamoOwienia odnosi si¢ do realizacji przez zasoby w
postaci oséb zdolnych do wykonania zamowienia do rob6t polegajgcych na budowie sciany
szczelinowej. Odwotujgcy na podstawie zobowigzania powinien posiada¢ zabezpieczenie w
postaci dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia w zakresie realizacji
istotnych robdét budowlanych, ktére podmiot trzeci udostepni poprzez oddelegowanie do
realizacji ww. zamowienia. Z tresci ww. zobowigzania wynika, ze ponadto zobowigzanie
podmiotu trzeciego dotyczy uczestniczenia, jako podmiotu trzeciego (bez zasobdéw w postaci
0sOb) w realizacji czesci przedmiotowego zaméwienia publicznego w charakterze
konsultanta, doradcy. Podmiot trzeci nie wskazat w realizacji, ktorej czesci zamowienia
bedzie uczestniczyt w charakterze doradcy, konsultanta. Zamawiajacy zakwestionowat
jednoczesnie stanowisko Odwotujgcego, ze obowigzek przedtozenia dokumentéw
dotyczacych podmiotu trzeciego cigzy na wykonawcy wytgcznie wtedy, gdyby formag
wykorzystania udostepnionych zasobéw byto podwykonawstwo. Ustawodawca bowiem nie
rozroznia formy prawnej zaangazowania podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia,
ponadto na etapie badania wniosku wykonawcy o udziat w postepowaniu bezzasadne jest
przesgdzanie o stosunku prawnym tgczgcym w przysztosci wykonawce z podmiotem
trzecim. Nalezy jednoczesnie przyjgC, ze jezeli wykonawca bedzie polegat na zasobach
podmiotu trzeciego, zgodnie z zobowigzaniem, to podmiot trzeci bedzie zaangazowany w
realizacje zamoOwienia udostepniajac niezbedne wykonawcy zasoby. Podkreslono, ze
zamawiajgcy powinien posiada¢ mozliwos¢ weryfikacji podmiotéw trzecich wspétpracujagcych
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z wykonawcag przy realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci zabezpieczajgc sobie takie
uprawnienie w ogfoszeniu o zamowieniu. Jezeli podmiot trzeci zobowigzuje sie do
oddelegowania zasobdw w postaci oséb niezbednych do realizacji zamowienia, to oczywiste
jest, ze osoby te bedg wspotpracowac razem z wykonawcg przy wykonywaniu zamowienia.
Interpretacja wskazujgca, ze powyzsze dotyczy wytgcznie podwykonawca (nawet jezeli
przepisy wprost abstrahujg od stosunku prawnego tgczacego wykonawce z podmiotem
trzecim) bytaby zaprzeczeniem celu udostepnienia niezbednych zasobdéw do realizacji
zamowienia przez podmiot trzeci i wykazania w ten sposéb zamawiajgcemu, ze wykonawca
jest zdolny do wykonania zaméwienia. Prawem zamawiajgcego winna za$ by¢ mozliwos¢
obiektywnej oceny oswiadczenia osoby trzeciej deklarujacej wykonawcy korzystanie z
wiasnego potencjatu, a takze weryfikacja samego podmiotu trzeciego. Podniesiono takze, ze
prawodawca nie rozr6znia w rozporzadzeniu w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane,
udziatlu w realizacji zamOwienia na posredni lub bezposredni. W przypadku czesci
zamoéwienia dotyczacej budowy $cian szczelinowych jego realizacja powinna opierac sie na
wiedzy, doswiadczeniu i zasobach ludzkich osob, ktérzy bezposrednio bedg realizowac

zamoOwienie, co zdaniem Zamawiajgcego, wynika z tresci ww. zobowigzania.

W toku rozprawy strony oraz uczestnicy postepowania odwotawczego podtrzymali
swoje stanowiska.

Odwotujgcy podniést m.in., ze z tresci zobowigzania z dnia 28 kwietnia 2014 r.,
wyraznie wynika, iz zas6b w postaci wiedzy i doswiadczenia zostanie udostepniony poprzez
konsultacje i doradztwo, a osoby podmiotu trzeciego zostang oddelegowane do realizaciji
zamoéwienia. Z zadnego punktu tego zobowigzana nie wynika, ze podmiot trzeci zobowigzat
sie do udziatu w realizacji zamowienia w charakterze podwykonawcy. Odwotujgcy podkreslit,
ze doradztwo i konsultacje to forma wsparcia, a nie udziat w realizacji czesci zamowienia.
Wskazano takze, ze prawo zadania dokumentéw dotyczacych podmiotu trzeciego (§ 3 ust. 4
ww. rozporzadzenia) dotyczy tylko udziatu w realizacji czesci zamdwienia w charakterze
podwykonawcy.

Zamawiajgcy argumentowat m.in., ze z tresci ogtoszenia o zamowieniu wynika, iz
zostata przyjeta zasada, w mys| ktorej w sytuacji, gdy wykonawca polega na potencjale
podmiotu trzeciego to podmioty te bede uczestniczy¢ w realizacji zamowienia, a tym samym
Zamawiajgcy miat prawo zadania ztozenia dokumentéw, dotyczacych tego podmiotu.
Podniesiono, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego z tresci ww. zobowigzania nie mozna
wywodzi¢, iz podmiot trzeci udostepnia swoje zasoby poprzez doradztwo, gdyz
zobowigzanie daje takze mozliwo$¢ korzystania z wiedzy i doswiadczenia przy wykonaniu

roboty budowlanej polegajacej na wykonaniu $ciany szczelinowej. Z ftresci tego
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zobowigzania nalezy wywodzi¢, ze dotyczy ono jednej z czesci zamdwienia, bedacej istotng
robotg budowlana, ktérej to Odwotujgcy sam nie mégtby wykonaé, a dopiero w dalszej czesci
zobowigzania mowa jest o doradztwie i konsultacji. Z zobowigzania wynika przy tym
jednoznacznie, ze podmiot udostepniajacy zasoby musi uczestniczy¢ w realizacji
zaméwienia w zakresie dotyczgcym wykonania $ciany szczelinowej. Jednoczesnie,
Zamawiajgcy wskazat, ze niezaleznie od powyzszych argumentéw, z uwagi na istotnosc
roboty polegajgcej na wykonaniu scian szczelinowych, ktéra stanowi o bezpieczenstwie
korzystania z catego budynku, to nawet doradztwo i konsultacje majg istotny wptyw na
realizacje zamoOwienia. Zamawiajacy podkres$lit przy tym, ze wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego nie kwestionuje tresci zobowigzania. Natomiast, z uwagi na przedmiot
zamoéwienia i jego charakter w ocenie Zamawiajgcego nie mozna przyjmowac, by nawet
forma doradztwa i konsultacji nie miata bezposrednio wptywu na realizacje zamoéwienia. W
konsekwencji, niezaleznie od tego, czy podmiot trzeci bedzie brat udziat bezposrednio, czy
poprzez doradztwo i konsultacje to bedzie miat on bezposredni wptyw na wykonanie
przedmiotu zamdwienia, a tym samym na realizacje zamowienia.

Przystepujacy popierajac stanowisko i argumentacje Zamawiajgcego podniesli m.in.,
ze drugie wezwanie skierowane do Odwotujgcego, jako nie znajdujgce oparcia w przepisach
prawa, nie powinno wywotywaé¢ korzystnych dla Odwotujgcego skutkbw prawnych.
Wskazano, ze z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wynika, iz potencjatu w postaci
doswiadczania nie mozna przekazac bez uczestnictwa podmiotu trzeciego. Podkreslono przy
tym koniecznos¢ pro wspdlnotowej wyktadni przepisbw ustawy Prawo zaméwien
publicznych, argumentujac jednoczesnie, ze ani art. 26 ust. 2b Pzp ani § 3 ust. 4 ww.
rozporzadzenia nie odwotuje sie do udziatu w charakterze podwykonawcy. Oba te przepisy
dotycza udziatu w realizacji, ktéry to udziat moze przybraé dowolng forme i charakter.
Ponadto, podniesiono, ze z tresci zobowigzania z dnia 28 kwietnia 2014 r., nalezy wywodzi¢,
iz zarbwno zaséb w postaci wiedzy i doswiadczenia, jak i oséb, wigze sie z udziatem
podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia. Wskazano w tym zakresie, ze oddelegowanie
0sOb nie oznacza, ze nadzér i kierownictwo nad nim nalezy do wykonawcy, lecz positkujgc
sie regulacjami Kodeksu pracy nalezy uzna¢, ze ww. uprawnienia pozostajg przy podmiocie
delegujgcym. W niniejszej sprawie zaistniaty podstawy do wniosku, ze podmiot trzeci
poprzez oddelegowanie pracownikéw, nad ktérymi zachowuje nadzér i kontrole, uczestniczy
tym samym w realizacji zaméwienia. Jesli natomiast delegowanie to miatoby sie tgczy¢ z
przeniesieniem nadzoru i kierownictwa nad osobami, to Odwotujgcy powinien byt to

udowodnic¢, czego nie uczynit.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zaméwienia jest ,Budowa +todzkiego Akademickiego Centrum
Sportowo-Dydaktycznego Kampus Politechniki Lddzkiej — Etap I”. Pierwszy etap realizaciji
inwestycji obejmuje stan surowy zamkniety catego obiektu z przytgczami wraz z
wykonczeniem, instalacjami i wyposazeniem czesci basenowej i holu wejsciowego oraz
niezbednymi instalacjami koniecznymi do wykonania wraz ze stanem surowym obiektu w
czesci pozostatej (Sekcja Il: Przedmiot zamowienia, pkt I1.1.5 — Ogfoszenia o zamdwieniu).

W ramach warunkéw udzialu w postepowaniu Zamawiajacy okreslit, ze dokona,
zgodnie z art. 22 ust. 1 Pzp, wyboru sposrod wykonawcéw, ktdrzy spetniajg warunki
dotyczace: 1.1. posiadania uprawnien do wykonywania okre$lonej dziatalnosci lub czynnosci,
jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania; 1.2. posiadania wiedzy i
doswiadczenia; 1.3. dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zamdéwienia; 1.4. sytuacji ekonomicznej i finansowej (Sekcja 11.2.1.
Warunki udziatu/Sytuacja podmiotowa wykonawcdw, w tym wymogi zwigzane z wpisem do
rejestru zawodowego lub handlowego — Ogfoszenia 0 zamdwieniu,).

Zamawiajgcy zastrzegt, ze jezeli wykonawca wykazujgc spetnienie ww. warunkow
polega na wiedzy i do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tagczacych go z nimi stosunkéw, zgodnie z art. 26 ust. 2b, wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczego6lnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddaniu mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia. Ponadto, w przypadku, gdy wykonawca
wykazujgc spetnienie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na
zasobach innych podmiotéw okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, w celu oceny, czy
wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdéw, Zamawiajgcy zada m.in.
dokumentdéw dotyczgcych zakresu dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu;
sposobu wykorzystania zasobdéw innego podmiotu przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamoOwienia; charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem;
zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia (Sekcja I1.2.1.
Warunki udziatu/Sytuacja podmiotowa wykonawcdw, w tym wymogi zwigzane z wpisem do
rejestru zawodowego lub handlowego, pkt 1A — Ogtoszenia o zamdwieniu).
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Zamawiajacy okreslit réwniez, ze jezeli wykonawca, wykazujac spetnianie warunkow,

o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach

okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci

zamoOwienia wykonawca przedstawi w odniesieniu do tych podmiotéw dokumenty
wymienione w pkt 2, w mys| ktérego Zamawiajacy dokona wyboru sposrod wykonawcow,

ktérzy wykazg brak podstaw do wykluczenia ich z postepowania o udzielenie zamowienia z

powodu niespetnienia warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, a spetnienie

tego warunku zostanie uznane jezeli wykonawca przeditozy:

1) podpisane oswiadczenie Wykonawcy o braku podstaw do wykluczenia na podstawie
art. 24 ust. 1 ustawy Pzp;

2) aktualny odpis z wifasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i informacji o
dziatalno$ci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub
ewidencji, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1
pkt 2 ustawy, wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia;

3) aktualne zaswiadczenie wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgcego,
ze Wykonawca 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 —
wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skftadania
wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

4) aktualne zaswiadczenie wtasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub
Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgcego, ze Wykonawca nie
zalega z optacaniem skfadek na ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne, lub
potwierdzenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie
na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego
organu — wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia;

5) aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt 4-8 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu o udzielenie
zaméwienia;

6) aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24

ust. 1 pkt 9 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
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sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia;

7) aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt 10) i 11) ustawy, wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

(Sekcja Ill.2.1. Warunki udziatu/Sytuacja podmiotowa wykonawcow, w tym wymogi zwigzane

z wpisem do rejestru zawodowego Ilub handlowego, pkt 1C i pkt 2 — Ogtoszenia o

zamowieniu).

Zgodnie z § 1 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcédw oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231), Zamawiajgcy
okreslit roboty budowlane, ktérych dotyczy obowigzek wskazania przez wykonawce w
wykazie lub ztozenia poswiadczen, tj. roboty polegajgce m.in. na wykonaniu w dowolnym
obiekcie lub budowli sciany szczelinowej. Zamawiajgcy pod pojeciem najwazniejszej roboty
rozumie m.in. wykonanie sciany szczelinowej o tgcznej dtugosci min. 50 mb w jednym
dowolnym obiekcie lub budowli (Sekcja 11l.2.3 Kwalifikacje techniczne — Ogfoszenia o
zamowieniu), albowiem wykonanie $ciany szczelinowej ma istotne znaczenie dla realizaciji
przedmiotu zamowienia, stanowigc o bezpieczenstwie korzystania z catego obiektu.

Zamawiajgcy zastrzegt, ze wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zamoéwienia podwykonawcy. Zamawiajgcy zgdat podania przez wykonawce nazw (firm)
podwykonawcéw, na ktérych zasoby wykonawca powotuje sie na zasadach okreslonych w
art. 26 ust. 2b Pzp (Sekcja Ill.2.1. Warunki udziatu/Sytuacja podmiotowa wykonawcow, w
tym wymogi zwigzane z wpisem do rejestru zawodowego Ilub handlowego, pkt 1G —
Ogtoszenia o zamowieniu). Zamawiajgcy nie wymagat, by udziat w realizacji czesci
zamoéwienia dotyczacy budowy $ciany szczelinowej musiat — w sytuacji korzystania z
potencjatu podmiotu trzeciego — mie¢ formy podwykonawstwa (okolicznos¢ przyznana —
Protokdt z rozprawy).

W wykazie robét budowlanych (Zatgcznik W-4), w zakresie dotyczacym robot
budowlanych polegajgcych na budowie sciany szczelinowej Odwotujgcy wskazat realizacje
trzech robét wykonanych przez Stump-Hydrobudowa Sp. z 0.0. (oferta Odwotujgcego).

W ramach informacji i formalnosci koniecznych do dokonania oceny spetnienia
warunkdéw udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy wymagat przedtozenia optaconej polisy, a w
przypadku jej braku inny dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoéwienia, na kwote min. 50 000.000,00 PLN. W sytuacji, gdy fakt optacenia sktadek nie
wynika z samej treéci polisy, wykonawca zobowigzany jest zatgczy¢ do polisy inny dokument
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potwierdzajgcy odprowadzenie stosownych skfadek (np. wycigg z konta bankowego,

rachunek, itp.). (Sekcja 1l.2.2. Ogtoszenia o zamdowieniu).

Zamawiajgcy zastrzegt, ze zaprosi do sktadania ofert 5 wykonawcédw spetniajgcych
warunki udziatu w postepowaniu. Klasyfikacja zostanie przeprowadzona na podstawie
uzyskanej fagcznej liczby punktow (P), wyliczong wedtug wzoru: P=3% k*A +> k*B + Y k-~
C, przy czym:

A — jeden punkt za kazde 300 m? powierzchni lustra wody jednego basenu, przy czym

minimalna powierzchnia lustra wody wynosi 300m2. Punkty naliczane bedg z doktadnoscig

do dwdéch miejsc po przecinku, przyktadowo powierzchnia lustra wody krytego wynosi 700m?

daje to 700/300 czyli 2,33 punkty. Maksymalna liczba punktéw 20.

B — jeden punkt za kazdg robote budowlang polegajaca na budowie nowego obiekiu

uzytecznosci publicznej zaliczonego do kategorii XV obiektéw budowlanych wg Prawa

budowlanego (Dz.U.13.1409 z pdzn. zm.), tj. budynki sportu i rekreacji, jak hale sportowe i

widowiskowe, kryte baseny, o kubaturze minimum 50.000 m3. Maksymalna liczba punktéw

10.

C- jeden punkt za kazda robote budowlang polegajgcg na wykonaniu $ciany szczelinowej o

tacznej dtugosci min. 50mb. w jednym dowolnym obiekcie lub budowli. Maksymalna liczba

punktéw 4.

Dla punktaciji A, B, C:

k =2 — jezeli wskazana robota byta wykonana przez danego Wykonawce samodzielnie, bez

powotania sie na zasoby podmiotu trzeciego, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,

k = 1 — jezeli Wykonawca powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego, o ktérym mowa w art.

26 ust. 2b ustawy Pzp.

(Sekcja IV.1.2. Ograniczenie liczby wykonawcow, ktorzy zostang zaproszeniu do sktadania

ofert lub do udziatu — Ogtoszenia o zamowieniu).

Termin skfadania wnioskbw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostat
wyznaczony na dzien 6 maja 2014 r., do godz. 12:00. W terminie tym wptyneto 12 wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (Protokdt postepowania w trybie przetargu
ograniczonego, pkt 7).

Do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu Odwotujgcy zatgczyt
zobowigzanie z dnia 28 kwietnia 2014 r., w tresci ktérego Stump-Hydrobudowa Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie oswiadczyta, ze zobowigzata sie odda¢ do dyspozycji wykonawcy
ALSTAL Grupa Budowlana Sp. z 0.0., Sp. k. z siedzibg w Jacewie, zasoby w postaci:

a) wiedzy i doswiadczenia w zakresie realizacji roboty budowlanej polegajgcej na budowie
8ciany szczelinowej o tgcznej dtugosci min. 50 mb. w jednym dowolnym obiekcie lub
budowli,

b) 0s6b zdolnych do wykonania zamoéwienia,
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jak niezbedne na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia pn. ,Budowa
todzkiego Akademickiego Centrum Sportowo-Dydaktycznego Kampus Politechniki £odzkiej
— Etap I”. Jednoczesnie, w tresci przedmiotowego zobowigzania stwierdzono, ze: ,Zasoby w
postaci os6b zdolnych do wykonania zaméwienia zostang udostepnione wykonawcy poprzez
oddelegowanie do realizacji ww. zamoOwienia”. Ponadto oswiadczono, ze: ,w ramach
niniejszego zobowigzania Stump-Hydrobudowa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie bedzie
uczestniczyto w realizacji czesci przedmiotowego zamdwienia publicznego w charakterze
konsultanta, doradcy” (oferta Odwotujgcego).

Pismem z dnia 9 czerwca 2014 r., Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp wezwat Odwotujgcego do ztozenia optaconej polisy lub innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci na kwote nie mniejszg niz 50.000.000,00 zt. Ponadto,
Zamawiajgcy wskazat, ze w zatgczonym do wniosku Wykazie robét budowlanych — Zatgcznik
w-4 w zakresie wskazanym w pkt 1.3. Odwotujacy przedstawit trzy realizacje podmiotu
udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie — Stump Hydrobudowa Sp. z 0.0. Podmiot, na
zasobach ktérego Wykonawca bedzie polegat przy wykonaniu zaméwienia bedzie
uczestniczyt w wykonaniu przedmiotu zamdwienia, wobec tego Wykonawca do oferty winien
zatgczy¢ dokumenty o braku podstaw do wykluczenia dla tego podmiotu (wymienione w
ogtoszeniu o zamdéwieniu w pkt 1 C). Wykonawca do wniosku zatgczyt wypis z Krajowego
Rejestru Sgdowego. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw wymienionych w ogtoszeniu o zamowieniu w pkt 1 C dla podmiotu
udostepniajgcego swoje zasoby — firmy Stupm-Hydrobudowa Sp. z 0.0. Jednoczesnie,
Zamawiajgcy poinformowat, ze ztozone na wezwanie oswiadczenia i dokumenty powinny
potwierdzac spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu nie pozniej niz
w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert, tj. na dzien 6 maja 2014 r. (pismo z dnia 9
czerwca 2014 r., L.dz. RAP/05/ZP/ACSD/RB/2014/56).

W odpowiedzi, pismem z dnia 12 czerwca 2014 r., Odwotujgcy os$wiadczyt, iz
uzupetnia polise potwierdzajgca, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci na kwote nie mniejszg niz 50.000.000,00 zt. W
zakresie za$ wezwania do uzupetnienia dokumentéw wymienionych w ogtoszeniu o
zamoéwieniu w pkt 1 C dla podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby, Odwotujgcy wyjasnit,
ze zgodnie z trescig zobowigzania podmiot udostepniajgcy swoje zasoby — firma Stump-
Hydrobudowa Sp. z 0.0. — bedzie uczestniczyt w realizacji przedmiotowego zaméwienia w
charakterze konsultanta, doradcy. Odwotujgcy wskazat, ze taka forma udziatu nie oznacza,
ze podmiot ten bedzie podwykonawcg realizujgcym czes¢ zamowienia, a doradca, czy
konsultant nie jest osoba trzecia, ktora realizuje czes¢ zamdwienia. Odwotujgcy wyjasnit przy
tym, ze stanowisko takie znajduje szerokie odzwierciedlenie w orzecznictwie KIO. W
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konsekwencji Odwotujgcy poinformowat w odpowiedzi, ze zgdanie Zamawiajgcego w
zakresie uzupetnienia dokumentéw podmiotu udostepniajgcego nalezy uznaé za
nieuprawnione. Jednoczesnie, w tresci pisma Odwotujgcy wskazat na marginesie, ze
przepisy Prawa zamdwien publicznych nie wymagajg, a wrecz dopuszczajg kazdg forme
stosunku tgczgcego wykonawce i inny podmiot, a nadto, mimo, iz faktyczne oddanie wiedzy,
doswiadczenia, potencjatu technicznego dla realizacji przedsiewzigcia jest mato
prawdopodobne bez wspbtpracy podmiotdw w osobach wykonawcy i wiasciciela lub
dysponenta danego potencjatu to jednak nie jest to zupetnie niemozliwe, dlatego kazda
wersja wspétpracy jest dopuszczalna (wyrok SO w Katowicach z dnia 24 marca 2011 r.,
sygn. akt XIX Ga 92/11). Do odpowiedzi Odwotujgcy zatgczyt kopie polisy ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej nr 228-14-430-05905132, w ktdrej tresci wskazano: okres
ubezpieczenia od 05.05.2014 r. do 30.11.2016 r.; suma gwarancyjna: 50.000.000 PLN;
rodzaj ubezpieczonej dziatalnosci — budowa tdédzkiego Akademickiego Centrum Sportowo-
Dydaktycznego Kampus Politechniki £6dzkiej — Etap |; sktadka 50.000 PLN ptata w I ratach:
| rata 5.000 PLN pfatna do dnia 6.05.2014 r., Il rata 45.000 PLN ptatna w ciggu 30 dni od
wygrania przetargu dotyczgcego wyzej wymienionej inwestycji. Jednoczesnie wraz z polisg
przedtozono Polecenie przelewu ztotowego na kwote 5.000 PLN tytutem zapfaty | raty za
ww. polise (pismo Odwotujgcego z dnia 12 czerwca 2014 r., wraz z zatgcznikami).

Pismem z dnia 27 czerwca 2014 r., Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp, wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia, w terminie do 2 lipca 2014 r., godz. 12:30,
dokumentu potwierdzajgcego opfate polisy na dzien 6 maja 2014 r. W uzasadnieniu
wezwania Zamawiajacy wskazat m.in., ze ztozony przy pismie z dnia 12 czerwca 2014 r.,
dokument polecenia przelewu nie dowodzi, ze polisa nr 228-14-430-05905132 zostata
optacona w sposéb prawidtowy do uptywu terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, tj. do dnia 6 maja 2014 r., do godziny 12:00 (pismo z dnia 27
czerwca 2014 r., L.dz. RAP/05/ZP/ACSD/RB/2014/71).

Pismem z dnia 1 lipca 2014 r., Odwotujgcy przestat oswiadczenie TUIR ALLIANZ
POLSKA z dnia 30 czerwca 2014 r. oraz dowdd potwierdzenia przelewu z dnia 6 maja 2014
r., wskazujgc jednoczesnie, ze przedktadane dokumenty potwierdzajg, iz wykonawca byt i
pozostaje ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamowienia na kwote 50.000.000 zt, jak rowniez, ze polisa nr 228-
14-430-05905132 optacona zostata w dniu 6 maja 2014 r. W zatgczonym do pisma
Zaswiadczeniu z dnia 30 czerwca 2014 r., TUIR ALLIANZ POLSKA S.A. potwierdzito, ze
zawarto z Odwotujgcym umowe ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej objetg polisg nr
228-14-430-05905132 na kwote 50.000.000 PLN; Odwotujacy na mocy tej polisy jest
ubezpieczony od dnia 5 maja 2014 r. od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia: Budowa tddzkiego Akademickiego
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Centrum Sportowo-Dydaktycznego Kampus Politechniki t6dzkiej — Etap |, na kwote
50.000.000 PLN, na warunkach ww. polisy oraz, ze Odwotujgcy optacit w dniu 6 maja 2014 r.
pierwsza rate sktadki z tytutu ww. polisy w kwocie 5.000 zi. Na zatgczonym do pisma
Poleceniu przelewu na kwote 5.000 PLN tytutem optaty | raty ww. polisy zamieszczona
zostata adnotacja BGZ SA, iz przelew zrealizowany zostat w dniu 6 maja 2014 r. (pismo
Odwotujgcego z dnia 1 lipca 2014 r., wraz z zatgcznikami).

Pismem z dnia 14 lipca 2014 r., Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego, ze
dokumenty ztozone wraz z wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w dniu 6
maja 2014 r. oraz dokumenty ztozone na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3i 4
Pzp nie potwierdzajg spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a tym samym wniosek
Odwotujgcego nie podlega punktacji. W tresci zawiadomienia Zamawiajacy wskazat na tres¢
wystosowanych wezwan oraz opisat informacje i dokumenty przedtozone przez
Odwotujgcego w pismach z dnia 12 czerwca 2014 r. oraz w pismie z dnia 1 lipca 2014 r. W
konkluzji zawiadomienia Zamawiajgcy stwierdzit, ze: ,Na wezwanie Zamawiajgcego nie
uzupetnili Panstwo wniosku o dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia dla
podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby na potwierdzenie spetnienia warunku w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, na ktdrych zasobach Panstwo polegaja, na zasadach okreslonych w
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Zamawiajgcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp wyklucza
Panstwa firme z postepowania, bowiem nie spetniajg Panstwo warunkéw udziatu w
postepowaniu” (pismo z dnia 14 lipca 2014 r., L.dz. RAP/05/ZP/ACSD/RB/2014/83).

Powyzszy stan faktyczny ustalono na podstawie dokumentacji dotyczacej
postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego, w tym wyszczegdlnionych powyzej
dokumentow. Istota sporu nie koncentrowata sie na stanie faktycznym sprawy, lecz na
odmiennej ocenie, co do stopnia zaangazowania i udziatu podmiotu udostepniajgcego
zasoby w realizacji zamoOwienia, mozliwosci zgdania dokumentéw dotyczacych tego
podmiotu, a w konsekwencji zasadnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania wobec

ich nieuzupetnienia.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, a Odwotujacy
posiada legitymacje do wniesienia odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp.

Rozpoznajgc podniesione w odwotaniu zarzuty Izba kierowata sie zasadg wynikajgca
z art. 190 ust. 1 Pzp, w mysl ktorej strony i uczestnicy postepowania, zgodnie z zasadg
kontradyktoryjno$ci wtadajacg postepowaniem odwotawczym, sg obowigzane wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
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Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak
rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikédw postepowania
Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Przede wszystkim, w ocenie Izby, Zamawiajagcy w spos6b uprawniony uznat, ze z
przedtozonego przez Odwotujgcego zobowigzania wynika, ze podmiot trzeci — Stump
Hydrobudowa Sp. z 0.0. — bedzie brat udziat w realizacji czesci przedmiotu zaméwienia. W
konsekwencji nie zastugiwata na uwzglednienie argumentacja Odwotujgcego nakierowana
na wykazanie, ze Zamawiajacy nie byt uprawniony do zgdania uzupetnienia w odniesieniu do
tego podmiotu dokumentéow okreslonych w pkt 2 Ogtoszenia o zaméwieniu, ktérych to
Odwotujgcy — co jest okolicznoscig bezsporng — nie przedtozyt. Nalezy w tym miejscu
poczyni¢ uwage, ze Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny okreslit w tresci Ogtoszenia o
zamoOwieniu, ze jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art.
22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26
ust. 2b ustawy, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci zaméwienia wykonawca
przedstawi w odniesieniu do tych podmiotow dokumenty wymienione w pkt 2. Zamawiajgcy
uprawniony byt do wprowadzenia przedmiotowego wymogu, ktdry odzwierciedla konstrukcje
prawng przyjetg przez prawodawce w ramach przepiséw o zamoéwieniach publicznych (§ 3
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane — Dz. U. z 2013 r., poz. 231). Nalezy w petni podzieli¢
argumentacje, ze zamawiajgcy ma prawo do weryfikacji podmiotéw trzecich
wspotpracujgcych z wykonawcg przy realizacji zaméwienia. Szeroki zakres uprawnien
zamawiajgcego w tym zakresie potwierdza m.in. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z
dnia 9 kwietnia 2014 r., sygn. akt V Ca 3618/13, ktérego motywy sktad orzekajgcy w catosci
podziela.

Odwotujgcy wywodzit w toku rozprawy, ze norma prawna zawarta w § 3 ust. 4 ww.
rozporzadzenia dotyczy wytgcznie podwykonawcoéw. W ocenie lzby stanowisko to nalezy
uzna¢ za nieuprawnione. Hipoteza analizowanej normy prawnej nie ogranicza udziatu w
realizacji cze$ci zamoéwienia jedynie do formy podwykonawstwa. Podobnie przepisy ustawy
Prawo zaméwien publicznych nie stanowia, by tego rodzaju udziat mozliwy byt wytgcznie na
zasadzie podwykonawstwa. Przepis art. 26 ust. 2b Pzp stanowi przy tym, Zze poleganie na
zasobach innych podmiotow dopuszczalne jest niezaleznie od charakteru prawnego
stosunku, jaki wigze wykonawce z podmiotem trzecim. Poleganie na zasobach podmiotu
trzeciego wigze sie jednoczesnie, w okreslonych sytuacjach, z koniecznoscig udziatu tego
podmiotu w realizacji zaméwienia i to bez wzgledu na to, jaki jest wzajemny charakter
prawny stosunku taczacego wykonawce z tym podmiotem, w szczegdlnosci — niezaleznie od

tego, czy stosunek ten przybiera forme podwykonawstwa. W konsekwencji, nawet gdy
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poleganie na zasobach podmiotu trzeciego nie ma postaci podwykonawstwa, a okolicznosci
sprawy, w tym rodzaj udostepnianych zasob6w, wskazujg na udziat podmiotu trzeciego w
realizacji zamowienia, to zamawiajgcy zachowuje uprawnienie do weryfikacji tego podmiotu i
zgdania dokumentéw, o ktérych mowa w § 3 ust. 4 ww. rozporzadzenia. Zaakceptowanie
stanowiska Odwotujgcego, w sytuacji postepowania prowadzonego w trybie przetargu
ograniczonego, gdy na etapie oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
nie zostat nawet przesgdzony charakter prawny stosunku tgczgcego wykonawce z
podmiotem trzecim i zamawiajgcy nie wymagat zdefiniowania tego charakteru,
pozostawatoby w sprzecznosci z brzmieniem i celem ww. przepiséw, a jednocze$nie
prowadzitoby do niemozliwej do przyjecia sytuacji, w ktérej wykonawcy deklarujgcy
korzystanie z podwykonawcy przy realizacji czesci zamdwienia podlegaliby — poprzez
obowigzek przedstawienia w odniesieniu do podwykonawcow dokumentéw, o ktérych mowa
w § 3 ust. 4 ww. rozporzgdzenia — sprawdzeniu w kontekscie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, za$ wykonawcy nie wskazujgcy na forme podwykonawstwa, lecz
korzystajagcy, dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, z zasobdéw
podmiotu trzeciego, implikujgcych udziat tego podmiotu w realizacji zaméwienia, tego
rodzaju weryfikacji mieliby juz nie podlega¢. Brzmienie § 3 ust. 4 ww. rozporzgdzenia
wskazuje na udziat w realizacji czesci zaméwienia, a nie na udziat w formie
podwykonawstwa. Jak wskazano wczesniej, korzystanie z okreslonych zasobéw podmiotu
trzeciego wigze sie niekiedy z koniecznoscig udziatu tego podmiotu w realizacji zaméwienia.
Tym samym, z uwagi na ten udziat, takze w tych sytuacjach znajduje zastosowanie
przytoczony § 3 ust. 4 rozporzadzenia. Dotyczy to w szczegdlnosci zasobu w postaci
doswiadczenia, gdyz w przypadku powotywania sie na ten rodzaj zasobow, podmiot
udostepniajgcy zasoby powinien wzigé udziat w wykonaniu zamoéwienia. Udziat ten nie musi
przy tym polegac wytgcznie na podwykonawstwie, lecz moze nastgpi¢ w kazdej dozwolonej
przez prawo formie (por. wyrok KIO z dnia 13 marca 2014 r., sygn. akt KIO 400/14).

Nalezy jednoczesnie zauwazy¢, ze w pisemnym odwotaniu Odwotujgcy takze
podnosit, ze udziat innego podmiotu w wykonaniu zamdwienia nie musi polega¢ wytacznie
na podwykonawstwie, lecz moze nastgpi¢ w kazdej dozwolonej przez prawo formie. W
istocie Odwotujacy dowodzit, ze skorzystanie z zasobéw podmiotu trzeciego na zasadzie art.
26 ust. 2b Pzp, nie bedace formg podwykonawstwa, nie wigze sie w niniejszej sprawie z
udziatem tego podmiotu w realizacji czesci zamoOwienia, ktéry to udziat uprawniatby
Zamawiajgcego do zgdania przediozenia dokumentéw dotyczgcych podmiotu trzeciego,
zgodnie z § 3 ust. 4 ww. rozporzagdzenia. lzba nie znalazta jednak podstaw do podzielenia
stanowiska Odwotujacego.

Po pierwsze, nalezy wskazaé, ze zaréwno tres¢ zobowigzania do uzyczenia

zasobow, jak réwniez same oswiadczenia Odwotujgcego sktadane w toku postepowania o
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udzielenie zamoéwienia publicznego, $wiadczg o tym, ze udzielenie zasobéw powigzane
zostato z uczestnictwem podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia. W tresci zobowigzania
z dnia 28 kwietnia 2014 r. widnieje wyraznie oswiadczenie tego podmiotu, ze bedzie on
uczestniczyt w realizacji czesci przedmiotowego zamoOwienia w charakterze konsultanta,
doradcy. Podobnie, w piSmie z dnia 12 czerwca 2014 r. Odwotujgcy wskazat, ze firma
Stump-Hydrobudowa Sp. z 0.0., bedzie uczestniczyta w realizacji zamdwienia w charakterze
konsultanta, doradcy. Odwotujgcy wskazat, co prawda, ze taka forma udziatu nie oznacza,
ze podmiot ten bedzie podwykonawcg realizujgcym cze$¢ zamowienia, nie mniej jednak z
zastrzezenia tego nie mozna wywodzi¢, by deklarowane wyraznie uczestnictwo w realizacji
zamdwienia nie wigzato sie z czynnym udziatem tego podmiotu w wykonaniu przedmiotu
zamoéwienia — nawet, gdy oparte zostato na odmiennej od podwykonawstwa formie
wspétpracy i ograniczone miatoby zosta¢ jedynie do doradztwa i konsultacji. Jak wskazano
wczesniej, nie tylko podwykonawstwo moze by¢é uznawane za uczestnictwo w realizacji
zamOwienia, a w przypadku skomplikowanego przedmiotu zamoéwienia, przyktadowo w
odniesieniu do rob6t budowlanych (takich jak te stanowigce przedmiot niniejszego
zamoéwienia), ze wzgledu na ich ztozony charakter, obszerny zakres prac, w tym niezbedne
do wykonania skomplikowane procesy technologiczne, w toku ktérych powstaje budynek, jak
rowniez funkcje i jego przeznaczenie, w tym konieczno$¢ wykonania rob6t w sposob
zapewniajgcy bezpieczenstwo przysztych uzytkownikow — nawet doradztwo i konsultacje
mogg zostac¢ uznane, za forme czynnego udziatu majgca bezposredni wptyw na realizacje
przedmiotu zamowienia. W niniejszej sprawie, nalezato w catosci podzieli¢ argumentacje, ze
z uwagi na przedmiot zaméwienia i jego charakter nie mozna przyjg¢, by nawet forma
doradztwa i konsultacji nie miata bezposrednio wptywu na realizacje zamdwienia, a tym
samym niezaleznie od tego, czy podmiot udostepniajacy zasoby bedzie brat udziat
bezposrednio, czy tez poprzez doradztwo i konsultacje to bedzie miat on bezposredni wptyw
na wykonanie przedmiotu zamowienia, a tym samym na realizacje zamowienia.

Nastepnie, takze inne fragmenty tresci zobowigzania, co stusznie podnosili
Zamawiajgcy i Przystepujgcy, wskazywaly na powigzanie udostepniania zasobdéw z
uczestnictwem podmiotu trzeciego w realizacji czesci zaméwienia. W tresci zobowigzania z
dnia 28 kwietnia 2014 r., Stump-Hydrobudowa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
oswiadczyta, ze zobowigzata sie odda¢ do dyspozycji Odwotujgcego zasoby m.in. w postaci
wiedzy i doswiadczenia w zakresie realizacji roboty budowlanej polegajacej na budowie
$ciany szczelinowej o fgcznej dtugosci min. 50 mb. w jednym dowolnym obiekcie lub budowli
— jako niezbedne na okres korzystania z nich przy wykonywaniu niniejszego zamowienia.
Zgodnie z opisem przedmiotu zamodwienia realizowany obiekt posadowiony jest na
monolitycznej ptycie fundamentowej i $cianach szczelinowych wykonanych na obwodzie

budynku. Wykonaniu $ciany szczelinowej zostato nadane istotne znaczenie i jest to jedna z
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najwazniejszych rob6t majgca wptyw na bezpieczenstwo korzystania z catego budynku. W
wykazie rob6t zatgczonym do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
Odwotujgcy nie wykazat sie wtasnym doswiadczeniem i wiedzg, ktére zwigzane bytoby z
czescig przedmiotu zamdwienia obejmujgcg wykonanie $cian szczelinowych. W tym zakresie
Odwotujgcy w catosci opart sie na doswiadczeniu i wiedzy podmiotu udostepniajgcego
zasoby, zarbwno w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowania, ale takze
dla uzyskania punktéw przystugujacych za kazdg robote budowlang polegajgcg na
wykonaniu $ciany szczelinowej o tagcznej dtugosci min. 50 mb. w jednym dowolnym obiekcie
lub budowli. W toku rozprawy petnomocnik Odwotujgcego, na pytanie sktadu orzekajgcego,
takze nie wykazat, by Odwotujgcy posiadat wtasne doswiadczenie i wiedze w realizacji robét
budowlanych polegajgcych na wykonaniu $ciany szczelinowej. Kwestig fundamentalng
pozostaje to, ze na gruncie art. 26 ust. 2b Pzp, udostepnienie potencjatu przez podmioty
trzecie powinno by¢ realne. Korzystanie z mozliwosci powotywania sie na zasoby innych
podmiotow nie moze stuzy¢ jedynie formalnemu wykazaniu spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, gdyz pozostaje to w sprzecznosci z celem tego przepisu. Dysponowanie
niezbednymi zasobami, w rozumieniu art. 26 ust. 2b Pzp, nie dotyczy wyczerpania stanu
formalnego, tj. wykazania, ze wykonawca otrzymat od podmiotu trzeciego stosowne
referencje potwierdzajgce posiadanie wiedzy i doswiadczenia w celu ztozenia wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ale dotyczy posiadania wymaganej wiedzy i
doswiadczenia potrzebnych do wykonania zaméwienia. Przyjecie praktyki, zgodnie z ktorg
wykonawca odwotywatby sie do doswiadczenia podmiotu trzeciego tylko dla celéow
postepowania, a w praktyce zamierzat samodzielnie wykonywa¢ zamowienie powodowatoby,
ze stawianie warunkéw udziatu w postepowaniu stawatoby sie bezcelowe, weryfikacja
wykonawcow nie miataby zadnej wartosci dla zamawiajgcego, a w konsekwencji realizacje
zamoéwienia powierzatoby sie podmiotom nie majgcym do tego kwalifikacji (por. wyrok KIO z
dnia 30 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO 2885/13 oraz wyrok KIO z dnia 23 grudnia 2013 r.,
sygn. akt KIO 2866/13). Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy nalezy
uznaé, ze nie jest mozliwym, by udostepnienie Odwotujgcemu potencjatu w postaci wiedzy i
doswiadczenia w zakresie realizacji roboty budowlanej polegajgcej na budowie sciany
szczelinowej bez jednoczesnego udziatu podmiotu udostepniajacego ten zaséb w realizacji
tej czesci przedmiotu zamowienia mogto mie¢ w ogole charakter realny. W ocenie Izby, w
okolicznosciach tej sprawy, kiedy to Odwotujgcy sam nie wykazywat posiadania wiedzy i
doswiadczenia w realizacji tego rodzaju robot, to witasnie uczestnictwo podmiotu
udostepniajgcego zasoby, uwiarygodniato wykonawce, co do jego rzetelnosci i mozliwosci
wtasciwej realizacji przedmiotu zamowienia objetego niniejszym postepowaniem. Nawet,
gdyby uzna¢, ze udziat ten miatby mie¢ jedynie forme doradztwa i konsultacji (przy czym w
tresci zobowigzania z dnia 28 kwietnia 2014 r., ograniczenie do doradztwa i konsultacji, na
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co wskazywat Zamawiajgcy i Przystepujgcy, nie zostato bezposrednio zamieszczone w
czesci stanowigcej o udostepnieniu zasobdw w postaci wiedzy i doswiadczenia), to z uwagi
na znaczenie prawidtowego wykonania $cian szczelinowych dla realizacji catego
przedsiewziecia i pdzniejszego bezpieczenstwa korzystania z budynku, to same te formy
uczestnictwa, jak zasadnie wywodzit Zamawiajgcy, musiaty wigza¢ sie z faktycznym
udziatem w wykonaniu przedmiotu zamdwienia, a tym samym powinny byty zosta¢ uznane
za udziat w realizacji zamowienia.

Odwotujgcy nie wykazat takze, ze udostepnienie oséb zdolnych do wykonania
zamoOwienia nie wigzato sie réwniez z udziatem podmiotu trzeciego w realizacji czesci
zamowienia. W tym zakresie Zamawiajacy i Przystepujacy zasadnie argumentowali, ze tres¢
zobowigzania pozwalata na przyjecie takiego wiasnie sposobu jego rozumienia, za$
Odwotujgcy nie przedstawit rzeczowych argumentow, kitdére podwazytyby stanowiska
prezentowane przez Zamawiajgcego oraz Przystepujgcych.

Podsumowujac te czes¢ motywdw Izby nalezy skonkludowaé, ze Zamawiajgcy miat
uzasadnione podstawy do uznania, iz udostepnienie zasobéw Odwotujgcemu wigzato sie z
uczestnictwem podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia, a w konsekwencji w petni
zasadnym byto wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw, a wobec
niewykonania przedmiotowego wezwania, zgodnym z przepisami Prawa zamoéwien
publicznych pozostaje czynnosé wykluczenia wykonawcy (art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp). Stan
sprawy ustalony na moment zamknigecia rozprawy nie pozwalat na uznanie, by Zamawiajacy
dopuscit sie w tym zakresie jakichkolwiek naruszen. Nalezy zauwazyc, iz w zakresie spornej
kwestii — to jest udziatu podmiotu udostepniajgcego zasoby w realizacji zaméwienia —
bedacej okolicznoscig rzutujgcg na ocene dziatan Zamawiajgcego, lzbie nie przedstawiono
dowodobw, z ktérych Odwotujgcy mogtby wywodzi¢ korzystne dla siebie skutki prawne. W
toku postepowania o udzielenie zaméwienia Odwotujacy poprzestat jedynie na
przedstawieniu Zamawiajgcemu wtasnego pogladu i subiektywnej oceny, co do mozliwosci
zgdania dokumentéw dotyczacych podmiotu udostepniajacego zasoby. W postepowaniu
przed lzbg, Odwotujgcy takze nie przedstawit zadnych dowodéw, ani szczegdtowych
wyjasnien na poparcie prezentowanego stanowiska. W tym zakresie Odwotujgcy ograniczyt
sie jedynie do ogdlnikowych argumentow. W toku rozprawy, na pytanie sktadu orzekajacego,
nie przedstawiono zadnych konkretnych informaciji, co do tego, na czym polega¢ ma
deklarowane doradztwo i konsultacje, wskazujgc jedynie, ze ma to by¢ forma wsparcia.
Positkujgc sie w tym miejscu przytoczonym przez Odwotujgcego pogladem, ze ,(...) mimo, iz
faktyczne oddanie wiedzy, doswiadczenia, potencjatu technicznego dla realizacji
przedsiewziecia jest mato prawdopodobne bez wspotpracy podmiotdw w osobach
wykonawcy i wiasciciela lub dysponenta danego potencjatu to jednak nie jest to zupetnie
niemozliwe (...)” mozna wskaza¢, ze Odwotujacy nie udowodnit, by tego rodzaju wyjatek
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(owe ,nie jest to zupetnie niemozliwe”) zaistniat w jego przypadku, jak rowniez nie wykazat,
ze zasb6b w postaci doswiadczenia mégt by¢ przekazany bez jakiegokolwiek uczestnictwa
podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia — a to na Odwotujgcym cigzyt w tym zakresie
ciezar dowodowy.

Odwotujgcy w swoim stanowisku pomingt jednoczesnie to, czy w okolicznosciach
niniejszej sprawy — majac na wzgledzie m.in. charakter przedmiotu zaméwienia, stopien
skomplikowania jego realizacji, zakres obowigzkéw obcigzajgcych wybranego wykonawce —
w ogoble mozliwym i dopuszczalnym byto powotywanie sie na zasoby podmiotu trzeciego w
postaci doswiadczenia bez koniecznosci uczestnictwa tego podmiotu w realizacji czesci
zamoOwienia. W ocenie sktadu orzekajgcego, wskazany rodzaj zasobéw wymaga, co do
zasady, uczestnictwa podmiotu udostepniajgcego w realizacji czesci zadania. Warto w tym
miejscu przytoczy¢ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 lipca 2013 r., sygn. akt KIO
1601/13, w ktdérym wyrazono poglad, iz przepis § 3 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdacé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane nalezy
interpretowa¢ w ten sposéb, ze udziat w wykonaniu zamdwienia podmiotu, ktdry udostepnia
swe zasoby, nie jest wymagany w kazdym przypadku, lecz zalezy od rodzaju
udostepnianego zasobu. W uzasadnieniu tego orzeczenia wskazano, ze ,(...) udostepnienie
wykonawcy ubiegajgcemu sie o udzielenie zamowienia zasobow w postaci wiedzy i
doswiadczenia wigze sie z udziatem w wykonaniu zamdwienia podmiotu, ktéry zasoby te
udostepnia. Udziat ten moze przybrac¢ rozng forme, jednak jest konieczny, w przeciwnym
razie udostepnienie zasobow nie miatoby charakteru realnego”. Z kolei w wyroku z dnia 8
maja 2013 r., sygn. akt KIO 953/13, Krajowa Izba Odwotawcza staneta na stanowisku, ze
doswiadczenia, w przeciwienstwie do teoretycznej wiedzy, nie mozna naby¢ (oraz
przekazac¢) w trakcie szkolenia, konsultacji lub doradztwa. W uzasadnieniu tego wyroku
wskazano, iz pojecie ,doswiadczenie” wigze sie jednoznacznie ze strong praktyczng
posiadanych umiejetnosci. Jest inng kategorig pojeciowg niz wiedza teoretyczna, obejmuje
bowiem umiejetnosci praktyczne. Aby te empiryczng wiedze uzyskaé, konieczny jest
osobisty udziat w wykonywaniu przedsiewzie¢. ,Doswiadczenie” nie stanowi przy tym dobra,
ktére moze by¢ przedmiotem samodzielnego obrotu. Stanowi sktadnik przedsigbiorstwa w
znaczeniu przedmiotowym i dzieli byt prawny takiego przedsiebiorstwa. Nie jest zatem
mozliwe udostepnienia doswiadczenia bez jednoczesnego udostepnienia przedsiebiorstwa, z
ktorym to doswiadczenie jest zwigzane. Dla dysponowania zasobami podmiotu trzeciego
przy ocenie spetnienia warunkéw wiedzy i doswiadczenia niezbedne jest zatem powotanie
sie na udziat podmiotu trzeciego w wykonaniu zaméwienia.

Ponadto, na co wskazuje stanowisko Prezesa UZP zawarte w wynikach
przeprowadzanych kontroli, posiadanie doswiadczenia jest kwestig faktu, nie za$ prawa.
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Doswiadczenie stanowi indywidualny dorobek przedsiebiorstwa, na ktéry sktada sie ogét
wiadomosci oraz umiejetnosci zdobytych w toku prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. W
tej sytuacji doswiadczenie dzieli zawsze byt prawny przedsiebiorstwa. Stad tez, dla
wykazania dysponowania odpowiednimi zasobami podmiotu trzeciego przy ocenie spetnienia
warunkéw wiedzy i doswiadczenia niezbedne jest powotanie sie na udziat podmiotu
trzeciego w wykonywaniu czesci udzielanego zaméwienia. Przy czym udziat ten moze
polegac¢ na podwykonawstwie, ale tez moze mie¢ inny charakter. W tym miejscu na uwage
zastuguje rowniez orzeczenie KIO z dnia 30 grudnia 2013 r., o sygn. akt KIO 2885/13, gdzie
Izba stwierdzita, iz mozliwos¢ dysponowania wiedzg i doswiadczeniem innego podmiotu w
realizacji zamoéwienia jest $cisle warunkowana udziatem tego podmiotu w realizacji
zamoéwienia. Nie sposéb bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacji, w ktorej wykonawca - nie
angazujgc innego podmiotu w realizacje zaméwienia - twierdzitby rownoczesnie, ze jednak
caly czas dysponuje zasobami tego podmiotu w trakcie wykonania zamoéwienia. W
nawigzaniu do powyzszego nie sposob zgodzi¢ sie z argumentacjg, jakoby udziat podmiotu
trzeciego w realizacji zamoOwienia byt warunkowany wystepowaniem tego podmiotu w
charakterze podwykonawcy. Przekazanie wiedzy i do$dwiadczenia nie zawsze musi wigzac
sie z udziatem podmiotu trzeciego w roli podwykonawcy w realizacji zaméwienia. Skoro
doswiadczenia nie mozna samodzielnie zby¢, ani w inny sposob zadysponowa¢ nim
przenoszac go na okreslony podmiot, nieuprawnione jest twierdzenie, iz udostepnianie go
poprzez doradztwo i wsparcie merytoryczne w catym okresie realizacji zaméwienia nie jest
faktycznym udziatem w jego realizacji. Wsparcie wykonawcy w powotanym wyzej zakresie
nalezy w zwigzku z tym uznaé¢ za udziat w realizacji zamowienia (por. Informacja o wyniku
kontroli uprzedniej z dnia 30 kwietnia 2014 r., UZP/DKUE/KU/35/14).

Reasumujgc powyzsze, nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.
Zamawiajgcy w sposOb uprawniony wezwat wykonawce do uzupetnienia dokumentow
dotyczacych podmiotu, na zasoby ktérego Odwotujgcy powotywat sie na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp, w celu wykazania spetniania warunkéw, o ktérych mowa w
art. 22 ust. 1 Pzp. Z uwagi na nieprzedstawienie dokumentéw potwierdzajgcych brak
podstaw do wykluczenia dla podmiotu udostepniajgcego zasoby Zamawiajgcy zasadnie
uznat, ze nie zostaty spetnione warunki udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji, zgodnie
z przepisami prawa, wykluczyt Odwotujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4 Pzp.

W nastepstwie powyzsze] oceny za niezasadny nalezato uznac¢ takze zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, ktérego podstawe Odwotujgcy wywodzit z nieuzasadnionego, w
jego ocenie, wykluczenia z postepowania. W ocenie Izby, jak wskazano powyzej, czynnosé
wykluczenia byta prawidtowa i znajdowata oparcie w przepisach prawa. Dokonujgc tej
czynnosci Zamawiajgcy nie dopuscit sie zadnych naruszen, ktére mogtyby uzasadnia¢ zarzut
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naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp. Postepowanie odwotawcze nie wykazato przy tym, by w sprawie
zaistniaty inne okolicznosci mogace stanowi¢ podstawe dla zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1
Pzp, przy czym i Odwotujgcy tego rodzaju argumentow nie podnosit. Izba jest zas
obowigzana orzeka¢ w granicach zarzutéw odwotania (art. 192 ust. 7 Pzp).

W odniesieniu do braku wykazania optacenia polisy ubezpieczeniowej, Izba uznata, ze
Zamawiajgcy nie wskazat tej okolicznosci, jako podstawy faktycznej wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania. Zamawiajgcy w tresci zawiadomienia z dnia 14 lipca 2014 r.
opisat dziatania podejmowane w tym zakresie oraz informacje i dokumenty przedtozone
przez Odwotujacego w wyniku otrzymanych wezwan. Nie zawart jednak wyraznego
stwierdzenia, ktére pozwalatoby na uznanie, ze dowody i informacje przedtozone przez
Zamawiajgcego nie zostaty uznane, oraz jakie byty motywy ich krytycznej oceny. Kwestie te
zostaty podniesione dopiero na etapie postepowania odwotawczego. W toku rozprawy
Zamawiajacy nie potrafit wskaza¢ w sposéb jednoznaczny czesci ww. zawiadomienia, ktéra
wskazywataby, jako podstawe faktyczng wykluczenia, na brak optacenia polisy
ubezpieczeniowej, jak réwniez wyjasniataby motywy takiego stanowiska Zamawiajgcego.
Potwierdzono, ze podstawa ta nie wynika wprost z zawiadomienia, lecz mozna jg
wyinterpretowac z catosci tresci zawiadomienia.

Izba nie uwzglednita powyzszej argumentacji. Zamawiajgcy obowigzany jest okresli¢ w
sposoOb wyrazny i konkretny podstawy swojej decyzji oraz przedstawi¢ uzasadnienie zajetego
stanowiska, tak by stosownie do tych informacji umozliwi¢ wykonawcy podjecie obrony
swojego wniosku, czy oferty. Wykonawca nie moze domysla¢ sie powoddw wykluczenia, jak
rowniez uzasadnienia tego rodzaju dziatan zamawiajgcego. W konsekwencji, Izba nie
przychylita sie do twierdzen Zamawiajacego, by za podstawe wykluczenia mogta zostac
uznana takze okolicznos¢ dotyczgca optacenia polisy ubezpieczeniowej. Kwestie te nie
wptynety jednak ostatecznie na ocene czynnosci Zamawiajgcego, gdyz jak wskazano
wczesniej, w ramach podstawy faktycznej wykluczenia Zamawiajgcy zasadnie przyjat brak
uzupetnienia dokumentéw dotyczgcych podmiotu udostepniajgcego zasoby. Z uwagi, ze w
tym zakresie czynnos¢ wykluczenia znajdowata wystarczajgce uzasadnienie i oparcie w
fakcie nie przedtozenia dokumentéw potwierdzajgcych brak przestanek do wykluczenia dla
podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby, na potwierdzenie spetnienia warunku w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, na ktérych to zasobach Odwotujgcy polega na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp, czynno$¢ ta pozostawata zgodna z przepisami Prawa
zamoéwien publicznych — niezaleznie od tego, ze odrebna podstawa wykluczenia, wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego, nie zostata okreslona w tresci zawiadomienia skierowanego

do Odwotujgcego.

Majac wszystko powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.
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O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 Pzp, zaliczajgc w poczet kosztow wpis uiszczony przez Odwotujacego (§ 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCzaCy: .....ciciciiiiiiiiiriiririrrnr s
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