Sygn. akt KIO 1275/15

WYROK

z dnia 25 czerwca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 czerwca 2015 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 czerwca 2015 r. przez
wykonawce

J. F.-M. oraz K. M. prowadzacych dziatalnosé gospodarcza pod nazwg FUR-BUD J. F.-
M.i K. M. s.c.
ul. Gorki 5B, 63-210 Zerkow

w postepowaniu prowadzonym przez

Gmine i Miasto Kleczew pl. Kosciuszki 5, 62-540 Kleczew

przy udziale wykonawcy T. B. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
Zaktad Remontowo-Budowlany DANBUD T. B. ul. Lesna 61, 62-540 Kleczew

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce J. F.-M. oraz K. M. prowadzacych
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa FUR-BUD J. F.-M. i K. M. s.c. i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieé
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce J. F.-M. oraz K. M.
prowadzacych dziatalnosé gospodarcza pod nazwa FUR-BUD J. F.-M. i K. M. s.c.
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 2013, poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Koninie.

Przewodniczacy: .....c.cocveiriiieiiinnine.

Sygn. akt: KIO 1275/15



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto i Gmina Kleczew prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ,budowe kanalizacji sanitarnej i sieci wodociggowej w miejscowoscCi
Stawoszczek, gm. Kleczew” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod
numerem 117766. Wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone na podstawie art.

11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

| Zarzuty i zagdania odwotania:

Odwotujacy — J. F.-M. i K. M. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg FUR-BUD J.
F.-M., K. M. s.c. wnidst odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez
wykluczenie odwotujgcego z postepowania ze wzgledu na nieudowodnienie mozliwosci
polegania na zasobach podmiotu trzeciego (a tym samym nieuznanie spetniania warunku
udziatu w postepowaniu) w sytuacji, gdy zobowigzanie przedtozone przez odwotujgcego byto
zgodne z art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych, a odwotujgcy spetnia warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,

2. art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez uznanie oferty odwotujgcego
za odrzucona,

3. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty,
ktéra nie byta najkorzystniejsza — gdyby zamawiajacy prawidtowo uznat, ze odwotujacy nie
podlega wykluczeniu, wowczas jego oferta bytaby najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wnidst o:

1. nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru jako oferty najkorzystniejszej,

2. nakazanie uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego oraz uznania jego oferty
za odrzucong ze wzgledu na fakt, iz zamawiajgcy powinien byt uznac, ze podmiot trzeci
dysponuje odpowiednim potencjatem, a zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia
potencjatu zatgczone przez odwotujgcego spetnia warunki okreslone w art. 26 ust. 2b ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, a tym samym potwierdza realno$¢ udostepnienia zasobéw
przez inny podmiot,

3. nakazanie uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego oraz uznania jego oferty

za odrzucong ze wzgledu na fakt, iz wbrew twierdzeniom zamawiajgcego zatgczone przez



odwotujgcego referencje (dotyczgce podmiotu udostepniajgcego potencjat) potwierdzajg
spetnianie przez odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu,

4. nakazanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego,

5. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania,

a w przypadku stwierdzenia braku podstaw do nakazania czynnosci okreslonej w punkcie 4.:
1. nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. nakazanie uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego oraz uznania jego oferty
za odrzucong ze wzgledu na fakt, iz zamawiajgcy powinien byt uznaé, ze podmiot trzeci
dysponuje odpowiednim potencjatem, a zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia
potencjatu zatgczone przez odwotujgcego spetnia warunki okreslone w art. 26 ust. 2b ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, a tym samym potwierdza realno$¢ udostepnienia zasobéw
przez inny podmiot,

3. nakazanie uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego oraz uznania jego oferty
za odrzucona, ze wzgledu na fakt, iz wbrew twierdzeniom zamawiajgcego zatgczone przez
odwotujgcego referencje (dotyczgce podmiotu udostepniajgcego potencjat) potwierdzajg
spetnianie przez odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu,

4. nakazanie zamawiajgcemu wezwania odwotujgcego do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Prawo zamoéwien publicznych (zamawiajgcy mimo watpliwosci w zakresie wartosci
robét, na kitdre wskazat w tresci pisma o wykluczeniu odwotujgcego z postgpowania, nie
wezwat odwotujgcego do wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych),

5. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.

Odwotujgcy podnidst, iz zamawiajgcy jako podstawe wykluczenia odwotujgcego wskazat, iz
W ocenie zamawiajgcego za wypetnienie obowigzku udowodnienia mozliwosci polegania na
zasobie doswiadczenia wynikajgcego z art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych
nie moze by¢ uznane powotanie sie na dostep do ustugi konsultacji czy doradztwa,
a zaméwienie moze realizowac¢ tylko taki podmiot, ktéry doswiadczenie juz posiada, bgdz
oprze sie na doswiadczonym podmiocie, jednakze w tym podmiot ten musi realizowac
zamoéwienie jako podwykonawca.

Zamawiajgcy uznat takze, ze odwotujacy (powotujgc sie na zasoby podmiotu trzeciego)
przedtozyt referencje wystawione przez dwoch zamawiajgcych, a w tresci dokumentu
dotyczacego zobowigzania do udostepnienia potencjatu podmiot ten powotat sie tylko na
doswiadczenie zdobyte przy realizacji jednego zaméwienia. Ponadto jedne z referencji
(wystawione przez CNT S.A.) potwierdzajg fakt wykonania robét o wymaganej przez
zamawiajgcego wartosci, lecz ta wartos¢ jest tgczng sumg czterech odrebnych zadan.
Odwotujgcy nie zgodzit sie z argumentacjg zamawiajacego.



Orzecznictwo i pismiennictwo dopuszcza rézne formy udostepnienia potencjatu przez
podmiot trzeci, w tym poprzez doradztwo i konsultacje. Jedyne watpliwosci dotycza tego, czy
doradztwo i konsultacje oznaczajg, ze podmiot trzeci bierze udziat w realizacji zamowienia, a
przekazanie wiedzy czy to jako know-how, czy jako autorskiego rozwigzania, zastrzezonej
technologii nie musi by¢ udziatem w realizacji zamdwienia, a zas6b ten mozna przenies$¢ np.
przez wyszkolenie kadry, udostepnienie dokumentacji technicznej, udzielenie licencji do
prawa patentowego. Tres¢ zobowigzan podmiotéw wskazujgca zakres udostepnianych
zasoboéw — posiadana wiedza i doswiadczenie niezbedne do wykonania zaméwienia w
trakcie catego okresu trwania zamoOwienia, spos6b wykorzystania zasobdéw przez
wykonawce przy wykonywaniu zamoéwienia — udziat w realizacji zamOwienia przez
konsultacje i doradztwo, a przede wszystkim podwykonawstwo robo6t budowlanych
i technologicznych, odpowiada tresci przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Jak wskazuje sgd okregowy w wyroku z 10 maja 2013 r. (sygn. akt V Ca 243/13) ,nie budzi
watpliwosci, ze wykonawce i podmiot trzeci moze tgczyé stosunek o dowolnym charakterze
prawnym, a zatem moze to by¢ taki stosunek, z kitdérego nie wynika dla podmiotu
udostepniajacego obowigzek udziatu w realizacji zaméwienia. Zwigzek tego podmiotu
z postepowaniem jest jedynie taki, ze godzi sie on na wykorzystanie swoich zdolno$ci przez
wykonawce w celu przestawienia ich do oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Podstawg do udostepnienia potencjatu jest stosunek prawny pomiedzy
wykonawcg a tym podmiotem, przy czym ustawa nie stawia zgdnych ograniczehn czy
wymogow wobec tego stosunku. Podmiot taki moze wiec by¢ podwykonawcg wykonawcy,
mogg wigza¢ go stosunki korporacyjne (np. spotka matka udostepnia swoéj potencjat
finansowy spétce corce) lub umowy cywilnoprawne (np. najem sprzetu)”.

Zamawiajgcy twierdzi, ze przekazanie wiedzy przez specjalistow podmiotu udostepniajgcego
potencjat nie spowoduje nabycia wymaganego doswiadczenia, a nie taka jest idea
udostepnienia potencjatu, zeby w trakcie realizacji zamdwienia wykonawca nabyt
doswiadczenie, ktérego uzyczyt od podmiotu trzeciego. Wykonawca w trakcie postepowania
po to postuguje sie wiedzg i doswiadczeniem podmiotu udostepniajgcego potencjat, zeby po
pierwsze wykazac za jego pomocg spetnianie warunku (ktérego samodzielnie nie spetnia),
a po drugie, zeby zrealizowa¢ zamoéwienie w sposdb prawidtowy, wykorzystujgc wtasnie te
zasoby. Nie jest celem instytucji udostepnienia potencjatu nabywanie doswiadczenia przez
wykonawce, chociaz faktycznie, niejako przy okazji wykonawca ten takie doswiadczenie
nabywa. Dlatego tez pozbawiony doniostosci prawnej jest zarzut zamawiajgcego, ze
odwotujgcy przystepujac do realizacji zamdwienia, nie bedzie dysponowat doswiadczeniem.
W wyroku z 18 marca 2015 r. (sygn. KIO 451/15) Izba zwraca uwage, ze warunek udziatu
w postepowaniu sktada sie — nie bez powodu — z dwbdch elementow, tj. wiedzy



i doswiadczenia i o ile jeszcze wiedza moze by¢ wiedzg teoretyczng, wynikajgca z informacii,
ktére mozna zdoby¢ z ksigzek, innych opracowan, informacji o cudzych doswiadczeniach
czy szkolen, jak i wiedzg nabytg w sposob praktyczny, to doswiadczenie z samej swojej
istoty nie moze by¢ teoretyczne. Tym samym wiec doswiadczenia nie mozna przeniesé
jedynie w teorii, bez praktycznego udziatu owego podmiotu doswiadczonego w realizaciji
zamowienia. Izba wskazata, ze ,pomijajac kwestie, czy dla realizacji niniejszego przedmiotu
zamoOwienia dla przeniesienia wiedzy i doswiadczenia wystarczajgce by byly konsultacje
i doradztwo (gdyz nie stanowi to przedmiotu sporu w niniejszym postepowaniu) Izba
wskazuje, ze nawet przy deklarowaniu takiego udziatu podmiotu trzeciego uznaje sie, ze owe
konsultacje i doradztwo stanowig udziat w realizacji zaméwienia. Tym samym podmiot taki
musi przedstawi¢ wymagane dokumenty sSwiadczace o braku podstaw do wykluczenia
z postepowania, jesli zamawiajgcy ich wymagat.”

Odwotujgcy przedtozyt zobowigzanie do udostepnienia potencjatu przez Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowe ,MELIOREX” Sp. z 0.0., z ktérego wynika, ze udostepnia swoje
zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia i bedzie brat udziat w realizacji zamowienia na
wykonanie prac w zakresie okreslonym przez zamawiajgcego przez caly okres realizacji
umowy zawartej w wyniku niniejszego postepowania. Udostepniajgcy wyraznie wskazuje, ze
udostepniane przez niego zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia bedg wykorzystywane
przez wykonawce bez ograniczen przy realizacji zaméwienia poprzez przebywanie przy
prowadzonych pracach pracownika podmiotu udostepniajacego potencjat, jak réwniez
poprzez udzielanie bezposredniego doradztwa i konsultacji. Podmiot trzeci wskazuje tez, ze
taczy¢ go bedzie z odwotujgcym stosunek oparty na umowie cywilnoprawnej. Zobowigzanie
w sposOb jednoznaczny wskazuje, ze udostepniony potencjat ma charakter realny
i sygnalizuje bezwzgledny udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia, w catym
okresie obowigzywania umowy, gdyz podmiot zagwarantowat odwotujgcemu mozliwosé
korzystania z jego doradztwa i konsultacji na kazdym etapie realizacji kontraktu.
Zamawiajgcy nie zadat sobie trudu, aby faktycznie zbadac, czy udostepnienie potencjatu ma
charakter realny. Nie odniést sie do tego, jaka jest rzeczywista tres¢ zobowigzania podmiotu
trzeciego. A przeciez o realnosci udostepnienia potencjatu Swiadczy m.in. fakt, ze
wykonawca przez caty okres realizacji zamOwienia bedzie rzeczywiscie dysponowat
udostepnionymi zasobami i rzeczywiscie bedzie mogt z nich korzystaé przy wykonywaniu
zamowienia.

Co wazne, odwotujgcy nie jest podmiotem nie majgcym doswiadczenia w zakresie
prowadzenia rob6t odpowiadajgcych swoim zakresem przedmiotowi zamoéwienia.
Odwotujgcy w zatgczonym wykazie robot wskazat, ze realizowat dwie inwestycje w zakresie
budowy kanalizacji i przepompowni, jedna o wartosci 2.409.476,95 zt brutto (czyli zakresem

odpowiadajgca wymaganiom zamawiajgcego, ale o nizszej niz wymagana wartosci) oraz



druga o wartosci 6.211.590,12 zt brutto (zakres i wartos¢ odpowiada wymaganiom
zamawiajgcego).

Zamawiajgcy uznat, ze odwotujgcy, powotujgc sie na zasoby podmiotu trzeciego, przedtozyt
referencje wystawione przez dwéch zamawiajgcych, a w tresci dokumentu dotyczgcego
zobowigzania do udostepnienia potencjatu podmiot ten powotat sie tylko na doswiadczenie
zdobyte przy realizacji jednego zamoéwienia.

Zobowigzanie podmiotu trzeciego nie jest dokumentem o ustalonej tresci. Wykonawca zatem
moze za pomocg roznych dowoddéw i dokumentow wykazywac fakt udostepnienia mu
potencjatu. Odwotujacy wraz z ofertg przedtozyt zobowigzanie, z ktérego wynikato, ze
podmiot trzeci udziela odwotujgcemu zasobdw w postaci wiedzy i doswiadczenia, ,tj.: udziela
doradztwa na podstawie zatgczonych referencji” oraz referencje wystawione przez
Przedsiebiorstwo Robdt Inzynieryjnych INKOP Sp. z 0.0. (dotyczace zamowienia na kwote
15.374.816,11 zt brutto) oraz referencje wystawione przez CNT S.A. (dotyczgce zamowienia
na kwote 21.944.526,73 zt brutto).

W dokumencie ztozonym w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia odwotujgcy jedynie
pogladowo wskazat, ze wiedze i doswiadczenie zdobyt podczas realizacji zamodwienia
,Budowa kanalizacji oraz przepompowni $ciekbw o wydajnosci 38 I/s wraz z przewodami
ttocznymi”. W ocenie odwotujgcego, w sSwietle wczesniej ztozonych referenciji, bezsprzecznie
podmiot trzeci realizowat dwa rdézne zaméwienia odpowiadajgce zakresem i wartoscig
wymaganiom zamawiajgcego i w ten sposob zdobyt niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz
fakt ten wykazat.

Zamawiajgcy zarzucit tez odwotujgcemu, ze jedne z referencji (wystawione przez CNT S.A.)
potwierdza fakt wykonania robét o wymaganej przez zamawiajgcego wartosci, lecz ta
wartos¢ jest taczng suma czterech odrebnych zadan.

Zgodnie z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia warunek w zakresie
wiedzy i doswiadczenia byt spetniony, jezeli wykonawca wykazat, ze wykonat co najmniej
trzy roboty budowlane polegajace na budowie kanalizacji sanitarnej (grawitacyjnej i ttocznej),
oczyszczalni sciekéw, przepompowni $ciekéw, w tym co najmniej jedng robote o wartosci
minimum 10 min zt brutto i co najmniej dwie o wartosci min. 5 min zt brutto kazda. Przez
wykonane roboty budowlane zamawiajgcy rozumie takie roboty, ktére zostaty zrealizowane
w ramach danej umowy i odebrana przez zamawiajgcego/odbiorce, jako wykonane zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

W wyjasnieniach zamawiajgcy wskazat, Zze dla spetnienia warunku wykonawca moze
przedstawi¢ wykonywane roboty, w ktdrych poszczegolne elementy, tj. kanalizacja sanitarna,
przepompownia sciekéw, oczyszczalnia sciekdw moga wystepowac razem lub oddzielnie.
Odwotujgcy wskazat, iz warunek ten spetnia poprzez wykonanie (przez siebie i podmiot
udostepniajacy potencjat) nastepujgcych robot:



1. budowa kanalizacji w gminie Jarczewo — o warto$ci min. 5.000.000 zt,

2. budowa kanalizacji oraz przepompowni sciekbw o wydajnosci 38 I/s wraz z przewodami
ttocznymi — o wartosci min. 10.000.000 zt,

3. rozbudowa i modernizacja systemu zaopatrzenia w wode i odprowadzanie sciekéw
w Lublinie — o wartosci min. 5.000.000 zt.

Wartos¢ kwestionowanego zadania tgcznie wynosita 21.944.526,73 zt brutto. Cate zadanie
dotyczyto rozbudowy i modernizacji systemu zaopatrzenia w wode i odprowadzanie sciekéw
w Lublinie. Z kolei wartos¢ rob6t w zakresie budowy kanalizacji sanitarnej przekraczata
kwote 5.000.000 zt. Wszystkie zadania wskazane w tresci referencji wykonywane byty
w ramach jednego przedsiewziecia inwestycyjnego (dotyczgcego rozbudowy i modernizaciji
systemu zaopatrzenia w wode i odprowadzanie sciekéw w Lublinie) i stanowig funkcjonalng
catos¢. Nawet jezeli zamawiajgcy miat watpliwosci, czy wartos¢ zamowienia w zakresie
budowy kanalizacji odpowiada wymaganej przez niego wartosci, to w pierwszej kolejnosci
powinien byt wezwaé odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, czego nie uczynit. Zamawiajacy mogt rowniez rozwiac
watpliwosci na podstawie informacji dostepnych na stronach internetowych inwestora czy
generalnego wykonawcy.

Zamawiajgcy skupit sie na tresci referencji, chociaz dokumentem potwierdzajgcym spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu jest wykaz roboét, a referencje majg za zadanie jedynie
potwierdzi¢, ze roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie.

[l Stanowisko zamawiajgcego

Zamawiajgcy wniost pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej podtrzymat swojg decyzje
i wniést o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z punktem 5.1.2. specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia zostanie uznany za spetniony,
jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, co
najmniej trzy roboty budowlane polegajace na budowie kanalizacji sanitarnej (grawitacyjnej
i ttocznej), oczyszczalni Sciekéw, przepompowni sciekéw, w tym co najmniej jedne roboty
o wartosci minimum 10 min zt brutto i co najmniej dwie o wartosci min. 5 min zt brutto kazda.
Przez wykonane roboty budowlane zamawiajgcy rozumie takie roboty, ktére zostaty
zrealizowane w ramach danej umowy i odebrana przez zamawiajgcego/odbiorce, jako
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. Zamawiajgcy
zastrzegt sobie prawo do ewentualnego sprawdzenia prawidtowosci przedstawianych
danych, ktére bedg wyszczegolnione w ofercie. W przypadku skfadania oferty wspolinej



warunek zostanie uznany przez zamawiajgcego za spetniony, jezeli wykonawcy sktadajgcy
oferte wspdlng beda spetniaé go tacznie; Zamawiajacy dokona oceny tego warunku na
podstawie wykazu, o ktorym mowa w pkt 6.1.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia,
oraz dokumentow potwierdzajgcych, ze roboty zostaty wykonane nalezycie.

W mysl punktu 5.3 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wykonawca mégt polegac
na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoOwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkdéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany byt
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamoOwienia, w szczegollnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zamowienia.

Zgodnie z odpowiedzig na pytanie 1, 4, 8 oraz 9 do specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia z 26 maja 2015 r. wskazane elementy — rodzaje rob6t budowlanych nie musiaty
znajdowac sie w kazdym zadaniu, czyli wykonawcy mogli przedstawi¢ wykonywane roboty,
w ktérych poszczeg6lne elementy, tj. kanalizacja sanitarna, przepompownia $ciekow,
oczyszczalnia sciekbw mogag wystepowac razem lub oddzielnie. Uznawane miaty by¢ roboty
o wymaganych wartosciach, polegajace na budowie samej tylko kanalizacji sanitarnej
(grawitacyjnej i ttocznej) wraz z przepompowniami, lub samej oczyszczalni sciekéw, gdzie
pomimo wiekszej ztozonosci, wystepujg tez elementy kanalizacji sanitarnej grawitacyjne;,
ttocznej i przepompowni $ciekow.

Odwotujgcy ztozyt w ofercie nastepujace dokumenty majgce $wiadczyé o posiadaniu
wymaganej wiedzy i doswiadczenia w oparciu o zasoby podmiotu trzeciego:

1. wykaz wykonanych rob6t budowlanych obejmujacy:

a) budowe kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Chrzan o wartosci 2.409.476,95 zt brutto,

b) budowe kanalizacji w gminie Jaraczewo i Wojciechowo o wartosci 6.211.590,12 zt brutto,
c) budowe kanalizacji oraz przepompowni sciekéw o wydajnosci 38 I/s na Bielanach-
Mtocinach o wartosci 15.374.816,11 zt brutto,

d) rozbudowe i modernizacje systemu zaopatrzenia w wode i odprowadzania $ciekow
w Lublinie o wartosci 21.944.526,73 zt brutto,

2. referencje dla odwotujgcego od Gminy Zerkéw dotyczgce zadania z podpunktu a),

3. referencje dla odwotujacego od Gminy Jaraczewo dotyczgce zadania z podpunktu b),

4. zobowigzanie Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Handlowego ,Meliorex” Sp. z 0.0. do oddania
do dyspozycji odwotujgcego ,wiedzy i doswiadczenia, tj.: udzielania doradztwa na podstawie
zatgczonych referencji”,

5. referencje dla Meliorex Sp. z 0.0. od Inkop Sp. z 0.0. dotyczgce zadania z podpunktu c),

6. referencje od CNT S.A. dotyczace zadania z punktu d).



Pismem z 3 czerwca 2015 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw dotyczgcych podmiotu udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie oraz
dowodbéw okreslajacych, czy roboty wykazane w wykazie zostalty wykonane w sposéb
nalezyty oraz czy zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo
ukonczone.

W odpowiedzi na wezwanie odwotujacy ztozyt:

1. zobowigzanie Meliorex Sp. z 0.0. do oddania do dyspozycji odwotujgcego zasobu wiedzy
i doswiadczenia zdobytego podczas realizacji zadania z podpunktu c),

2. poswiadczenie od Gminy Jaraczewo, z ktérego wynika, ze roboty zostaty wykonane
w sposo6b nalezyty, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone,

3. referencje od Gminy Zerkow, z ktorych wynika, Ze roboty zostaly wykonane w sposob
nalezyty, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

Nie jest sporna okoliczno$é, ze zadanie z podpunkiu a) ze wzgledu na wartos¢ nie

odpowiada wymaganiom specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W ocenie zamawiajgcego odwotujgcy nie udowodnit, ze w oparciu o zobowigzanie Meliorex
Sp. z 0.0. i zalaczone referencje dla tego podmiotu odwotujgcy bedzie posiadat zaséb
,=doswiadczenia” w oparciu 0 zasoby podmiotu trzeciego.

Ze zobowigzania spotki Meliorex (pierwszego) nie wynika, w jaki sposob doswiadczenie
miatoby zosta¢ przekazane odwotujgcemu w ramach ,doradztwa na podstawie zatgczonych
referencji’, zwtaszcza, ze przedmiot zamoéwienia obejmuje roboty budowlane, w ktérych caty
proces budowlany jest podzielony pomiedzy konkretnych specjalistow odpowiedzialnych za
dane roboty. Ponadto odwotujgcy nie wskazat konkretnej osoby, ktéra miataby byc¢
udostepniona w charakterze doradcy, jak réwniez nie wskazat, jakie konkretne
doswiadczenie doradca by posiadat.

Zgodnie z wyrokiem KIO z 8 maja 2013 r., KIO 953/13 skoro poleganie na zasobach
podmiotu trzeciego ma zosta¢ udowodnione zamawiajgcemu, to zadne istotne okolicznosci
w tym zakresie nie mogg by¢ pozostawione domystom, a do$wiadczenia, w przeciwienstwie
do teoretycznej wiedzy, nie mozna naby¢ (oraz przekazac) w trakcie szkolenia, konsultacji
lub doradztwa. Pojecie ,doswiadczenie” wigze sie bowiem jednoznacznie ze strong
praktyczng posiadanych umiejetnosci. Wykonawca musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze
podmiot udostepniajacy dany zaséb rzeczywiscie go posiada, oraz ze jego udostepnienie
nastgpi w sposéb realny na rzecz wykonawcy ubiegajgcego sie 0 zamowienie, co powinno
zosta¢ wyrazone w zobowigzaniu do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia przez podmiot
udostepniajacy. Skoro poleganie na zasobach podmiotu trzeciego ma zosta¢ udowodnione
zamawiajgcemu, to zadne istotne okolicznosci w tym zakresie nie mogg by¢ pozostawione

domystom.
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W wyroku KIO z 19 pazdziernika 2010 r., sygn. KIO 2172/10, wskazano, ze przez
,<dosdwiadczenie” nalezy rozumie¢ ,zaséb umiejetnosci praktycznych, warunkujgcych
zdolnos¢ do nalezytego wykonania okreslonych czynnosci (niezawodnos¢)”, a w wyroku z 18
marca 2015 r., sygn. KIO 451/15, ze warunek udziatu w postepowaniu sktada sie — nie bez
powodu — z dwolch elementodw, tj. wiedzy i doswiadczenia. | o ile jeszcze wiedza moze byc¢
wiedzg teoretyczng — wynikajgcg z informacji, ktére mozna zdoby¢ z ksigzek, innych
opracowan, informacji o cudzych doswiadczeniach czy szkolen, jak i wiedzg nabytg
w sposoOb praktyczny, o tyle doswiadczenie z samej swojej istoty nie moze byc¢ teoretyczne.
Zatem bez udziatu podmiotu posiadajgcego doswiadczenie w zaden spos6b nie mozna
uznaé, ze zamowienie bedzie realizowat wykonawca doswiadczony.

W ocenie zamawiajgcego odwotujgcy nie udowodnit posiadania zasobu ,doswiadczenia”
w oparciu o zasoby podmiotu trzeciego poprzez powotanie sie na dostep do doradziwa
spotki Meliorex. Zgodnie z punktem 5.4 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z tresci
dokumentéw musi wynika¢ jednoznacznie, iz wykonawca spetnit wymagane warunki.
Zgodnie z uzupetnionym zobowigzaniem spotki Meliorex odda on wykonawcy ,zaséb
w postaci wiedzy i doswiadczenia w zakresie branzy sanitarnej. Niniejszy zaséb zdobylisSmy
podczas realizacji zamoOwienia pn. ,Budowa kanalizacji oraz przepompowni $ciekow
o wydajnoéci 38 I/s wraz z przewodami ttocznymi Bielany-Mtociny.” Wobec tego, ze
w zobowigzaniu Meliorex Sp. z 0.0. powotuje sie na posiadanie wiedzy i doswiadczenia
zdobytego przy realizacji wytgcznie jednych rob6t budowlanych odwotujgcy nie udowodnit
posiadania wymaganych zasobow ,wiedzy i doswiadczenia” w oparciu 0 zasoby podmiotu
trzeciego.

Jednoczesnie z referencji wystawionych przez Inkop Sp. z 0.0. wynika, ze ,wysoko
wykwalifikowana kadra kierownicza posiada duzy zaséb wiedzy z branzy budowy obiektow
wodno-kanalizacyjnych, co umozliwia sprawny i bezkonfliktowy przebieg pracy.” Oznacza to,
ze referencje Inkop Sp. z 0.0. stanowig potwierdzenie zdobycia na zadaniu objetym
referencjami, wymaganej ,wiedzy”, ale nie stanowig potwierdzenia zdobycia wymaganego
,<doswiadczenia”.

Takze referencje wystawione przez CNT S.A., cho¢ potwierdzajg wymagang wartosé, nie
wynika z nich, ze obejmujg przynajmniej jedne roboty budowlane w rozumieniu specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia o wartosci minimum 5 min zt brutto polegajaca na budowie
kanalizacji sanitarnej, oczyszczalni sciekéw, przepompowni $ciekéw zrealizowang w ramach
danej umowy i odebrang przez zamawiajgcego/odbiorce, jako wykonang zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczona.

Z referencji CNT S.A. wynika jedynie, ze Meliorex Sp. z 0.0. wykonywat dla CNT S.A.,
w ramach jednej, dwoch, trzech albo wszystkich czterech wymienionych robét, kanalizacje
sanitarng. Nie wynika z nich jednak, ze Meliorex Sp. z o0.0. wykonywat dla CNT S.A,,
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w ramach ktorejkolwiek z czterech robét, przepompownie lub oczyszczalnie sciekédw. Wobec
tego, ze CNT S.A. nie wskazata, ktéra z wymienionych robét polegata na budowie kanalizacji
sanitarnej o wartosci minimum 5 min zt brutto i ograniczyta sie do ogolnej informaciji
o wykonaniu ,w tym okresie” kanalizacji sanitarnej, Meliorex nie dowiédt, ze bedzie posiadat
zaséb ,wiedzy i doswiadczenia” w oparciu 0 zasoby podmiotu trzeciego. Zgodnie z punktem
5.4 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z tresci dokumentow musi wynikac
jednoznacznie, iz wykonawca spetnit wymagane warunki.

Zamawiajgcy wykonat obowigzek wynikajacy z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i wezwat odwotujgcego do uzupetnienia dokumentédw dotyczgcych podmiotu
udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie oraz dowodbéw okreslajgcych, czy roboty
wykazane w wykazie zostalty wykonane w sposéb nalezyty oraz czy zostaty wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

W ocenie zamawiajgcego obowigzek wezwania do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, zaktualizowatby sie w przypadku, gdyby zamawiajgcy powziat
watpliwosci co do zawartych w dokumentach tredci. Tymczasem zamawiajgcy nie miat
watpliwosci, ze dokumenty przedstawione przez odwotujgcego nie potwierdzajg wymagane;j
wiedzy i doswiadczenia w oparciu o zasoby podmiotu trzeciego. W przypadku jednak, gdyby
powzigt takie watpliwosci, wezwanie do wyjasnien, w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych stanowitoby obejscie zasady jednokrotnosci wzywania do
uzupetnienia dokumentéw (jeden raz w stosunku do tych samych o$wiadczen Ilub
dokumentéw, na potwierdzenie tych samych okolicznosci), a w konsekwencji naruszatoby
podstawowe zasady postepowania wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych stuzy bowiem wytgcznie
wyjasnieniu tresci oswiadczen i dokumentéw, nie za$ tworzeniu tresci w nich uprzednio nie
zawartych. Nakazanie zamawiajgcemu wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych bytoby de facto nakazaniem mu ponownego wezwania wykonawcy
do uzupetnienia dokumentéw w zakresie, w jakim dokumenty otrzymane nie potwierdzajg
wymaganej wiedzy i doswiadczenia, co mogtoby by¢ potraktowane jako naruszajgce zasade
rownego traktowania wykonawcéw. To na wykonawcy spoczywa obowigzek udowodnienia,
ze w czasie realizacji zamoéwienia bedzie faktycznie dysponowat zasobami niezbednymi do

jego realizacji.

[ll Ustalenia Izby w kwestiach formalnych

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, a odwotujgcy

ma interes we wniesieniu odwotania.
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IV Ustalenia Izby co do zarzutéw

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy stronami. Zostat on
obszernie przytoczony powyzej, zatem nie bedzie powtarzany.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
ztozonych oswiadczen i dokumentow Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze przedmiotem sporu pomiedzy stronami jest spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia przez odwotujgcego, ktéry postuzyt sie
dla potencjatem udostepnionym mu przez podmiot trzeci — Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
-Handlowe Meliorex Sp. z 0.0., na podstawie regulacji art. 26 ust. 2b ustawy Prawo

zamoOwien publicznych.

Oceniajgc czynnosci zamawiajgcego Izba uznata, iz zamawiajgcy — generalnie — prawidtowo
dokonat oceny ztozonych dokumentéw oraz prawidtowo dokonat wykluczenia odwotujgcego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, co
w konsekwencji automatycznie skutkowato odrzuceniem jego oferty na podstawie art. 24 ust.
4 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Izba, w ogbIinym zatozeniu tego stanowiska, w catosci podziela stanowisko zamawiajgcego —

czy tez raczej stanowiska wyrazone w przywotanych przez niego uzasadnieniach wyrokéw.

Zgodnie z postawionym przez zamawiajgcego warunkiem udzialu w postepowaniu
wykonawca miat wykazac, ze wykonat co najmniej trzy roboty budowlane polegajgce na
budowie kanalizacji sanitarnej (grawitacyjnej i ttocznej), oczyszczalni sciekéw, przepompowni
$ciekow, w tym co najmniej jedne roboty o wartosci minimum 10 min zt brutto i co najmniej
dwie o wartosci minimum 5 min zt brutto kazda.

Tym samym — w konsekwencji w postepowaniu skutecznie nie mégt bra¢ udziatu ani
zamoéwienia nie mogt uzyska¢ zaden wykonawca (czy grupa wykonawcow), ktéry takiego
doswiadczenia nie posiada.

Odwotujgcy takiego doswiadczenia nie posiada (jak réwniez nie posiada go podmiot trzeci,
na ktory sie powotat), zatem skutecznie nie mogt wzigé udziatu w postepowaniu — musiat
zostac z niego wykluczony.

Z punktu widzenia warunku udziatu w postepowaniu nie ma bowiem znaczenia, jakie

,000Ine” doswiadczenie ma wykonawca i jak ocenia swoje mozliwosci realizacji danego
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zamOwienia — jesli nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, nie ma doswiadczenia
wymaganego, czyli takiego, ktore sie liczy, a wiec rzeczywiscie — jak stusznie wskazat
zamawiajgcy — odwotujgcy przystepujgc do realizacji zaméwienia, nie bedzie dysponowat
(wymaganym) doswiadczeniem. Nie moze wiec on zosta¢ dopuszczony do udziatu w
postepowaniu, gdyz nie moze by¢ traktowany lepiej niz wykonawca, ktory rzeczywiscie
posiada wymagang wiedze i doswiadczenie — w ewidentny spos6b naruszatoby to zasade

rownego traktowania wykonawcow.

Prowadzitoby tez do obejscia art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Natomiast
celem art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych w zadnym wypadku nie jest
obejscie art. 22 ustawy Prawo zaméwien publicznych — nie moze byc¢ tak, ze zaméwienie
moze wykonywaé podmiot, ktory nie ma wymaganego przez zamawiajgcego doswiadczenia
i dopiero bedzie je zdobywat podczas wykonywania owego zamowienia (a tak sie dzieje
w przypadku, gdy wykonawca bedzie sam wykonywat zaméwienie — tylko ewentualnie
korzystajgc z jakichs porad). Gdyby zamawiajacy taka mozliwos¢ dopuszczat, nie stawiatby
zadnych warunkéw udziatu w postepowaniu.

Przekazanie wykonawcy przez podmiot trzeci danego potencjatu musi by¢ realne, co
podkreslat wielokrotnie w swoich orzeczeniach podkreslat Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskigj (i co jest rowniez powtarzane w wyrokach Izby). Sladem tych orzeczen w art. 63
ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego | Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE wskazano juz wprost,
jak to realne udostepnienie ma wygladaé — w odniesieniu do kryteriow dotyczgcych
wyksztatcenia i kwalifikacji zawodowych lub dotyczacych stosownego doswiadczenia
zawodowego, wykonawcy moga polega¢ na zdolnosci innych podmiotow tylko wtedy, gdy te
ostatnie zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, odnosnie do ktérych takie zdolnosci sg
niezbedne.

Jest to stuszne, bowiem zdaniem Izby przekazywanie wiedzy i doswiadczenia, a zwlaszcza
doswiadczenia w postaci ,doradztwa i konsultacji”, czyli porad, z ktérych nie posiadajgcy
doswiadczenia wykonawca skorzysta lub nie, nie jest realnym przekazaniem doswiadczenia.
Zgodnie z warunkiem udziatu w postepowaniu to podmiot doswiadczony ma wykonywaé
zamOwienie, czyli i 6w podmiot trzeci musi je realnie wykonywa¢. W nomenklaturze
wiasciwej robotom budowlanym podmiot taki jest nazywany podwykonawca.

Roboty budowlane cechujg sie specyfikg wymagajg umiejetnosci, ktére poprzez doradztwo
trudno przekaza¢, lub w ogdle nie bedzie mozliwe takie przekazanie. Juz w konstrukciji
umowy o roboty budowlane ustawodawca zaakcentowat charakter tych robét przypisujac

14



odpowiednie role uczestnikom procesu budowlanego. Zgodnie z art. 647" ustawy Kodeks
cywilny, roboty budowlane sg realizowane osobiscie przez wykonawce lub za pomoca
podwykonawcow.

Odwotujgcy wskazat, ze przekazanie wiedzy czy to jako know-how, czy jako autorskiego
rozwigzania, zastrzezonej technologii nie musi by¢ udziatem w realizacji zamdéwienia,
a zasOb ten mozna przenie$¢ np. przez wyszkolenie kadry, udostepnienie dokumentacji
technicznej, udzielenie licencji do prawa patentowego. Jednak takie metody przeniesienia
wiedzy (a nie do$wiadczenia — ma tu racje zamawiajacy i przystepujacy) zupetnie nie sa
zwigzane z realizacjg przedmiotowego zamoOwienia, kiérego przedmiotem jest wykonanie
typowych rob6t budowlanych, co do ktérych nie przenosi sie ani zadnego know-how, ani
zastrzezonej technologii, autorskiego rozwigzania, ani patentu. Po prostu musi je wykonac¢

wykonawca, ktéry ma doswiadczenie w wykonywaniu tego rodzaju robaét.

Nalezy sie zgodzi¢ z opinig przedstawiong w zacytowanym przez odwotujgcego fragmencie
wyroku sgdu, sygn. akt V Ca 243/13, jednak nalezy podkresli¢, ze sg to jedynie ogdlne
rozwazania, nie odnoszgce sie szczegbétowo do poszczegdinych rodzajéw zasobow. Inna
bowiem bedzie rola przy wykonaniu zaméwienia podmiotu udostepniajgcego swoje srodki
finansowe czy sprzet, inna udostepniajgcego pracownikéw, a inna — swojg wiedze (np.
patent), a jeszcze inna udostepniajgcego swojg wiedze i doswiadczenie. Nie chodzi tez
o rodzaj umowy (umowa cywilnoprawna czy stosunki korporacyjne), ale o jej zakres, czyli to,

do czego 6w podmiot sie zobowigzuje.

Racje ma zamawiajacy, ze doradztwo, konsultacje czy szkolenia nie przenosza
doswiadczenia, a jedynie co najwyzej wiedze (cho¢ i to jedynie, gdy wykonawca z owych
porad skorzysta). Doswiadczenie to przede wszystkim stan, o ktérym mozna stwierdzi¢ —
postugujgc sie powszechnie uzywanymi okresleniami — ze ktos ,spojrzy i wie” albo ,ma
umiejetnos¢ w rekach”, widzi ,na oko”, ze co$ jest dobrze/zle zrobione albo jak nalezy to
zrobi¢ poprawnie — nie da sie tego naby¢ w inny spos6b, niz poprzez wielokrotne

powtarzanie danej czynnosci, czyli wkasnie nabywanie doswiadczenia.

Poza tym nalezy zauwazy¢, ze doswiadczenie catego podmiotu (firmy), nie jest tym samym,
co doswiadczenie poszczegolnych jego pracownikow — wynika to zresztg wyraznie z art. 22
ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéry wyraznie rozroznia wiedze
i doswiadczenie wykonawcy (firmy) od wiedzy i doswiadczenia jego pracownikéw (,0soby
zdolne do wykonania zamoéwienia”). Ma to tez przetozenie na rozporzgdzenie wykonawcze

dotyczace zadanych dokumentéw — osobno zgda sie wykazania do$wiadczenia wykonawcy
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(wykaz zrealizowanych dostaw, ustug czy robo6t budowlanych), a osobno wykazu osob,
w ktorym opisuje sie ich kwalifikacje i doSwiadczenie. Wiedza i doswiadczenie firmy nie sa
bowiem tym samym, co wiedza i doswiadczenie jej pracownikoéw, sg to elementy roztgczne —
pojedynczy pracownicy nie posiadajg wcale wiedzy i doswiadczenia, ktére firma zdobyta
w trakcie lat swojego istnienia poprzez dziatania catych grup pracownikow, a z kolei
pracownik swoj potencjat udostepnia firmie tylko przez okres, w ktérym z nig wspétpracuije.
Zatem Kkonsultacje udzielane przez pracownika tez sg dos¢ watpliwym sposobem

przeniesienia wiedzy firmy.

Izba zgadza sie z przywotanym przez odwotujgcego pogladem wyrazonym w wyroku o sygn.
KIO 451/15 — jednak z cytatu tego wyraznie wynika, ze przedmiotem rozstrzygniecia nie byto
to, czy doradztwo i konsultacje byty wystarczajgce (cho¢ nawet z tego cytatu widac, ze Izba
nie poparta takiego wniosku, ale nie odniosta sie do kwestii, ktérej nie dotyczyto odwotanie),
lecz to, ze wykonawca nie przedstawit wymaganych od podmiotu trzeciego dokumentéw, co
lzba uznata za dziatanie nieprawidtowe. W niniejszej sprawie spor jest zgota odwrotny —
odwotujacy, jak twierdzi, przedstawit dokumenty i nie neguje udziatu podmiotu trzeciego
w wykonaniu zamowienia, a spér dotyczy tego, czy sposob udostepnienia tego potencjatu
jest realny i wystarczajgcy.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajacemu, ze ,nie zadat sobie trudu, aby faktycznie zbadac¢, czy
udostepnienie potencjatu ma charakter realny” — jednak zakres zobowigzania wynika z jego
tresci i nie wymaga zadnych dodatkowych badan. Odwotujgcy trzykrotnie przedstawit
dokumenty (dwukrotnie zobowigzanie oraz umowa z 2 czerwca 2015 r.), z ktérych wynika, ze
spotka Meliorex przy wykonaniu zaméwienia zamierza wystepowa¢ w charakterze
konsultanta. Zamawiajgcy uznat, ze ,doradztwo i Kkonsultacje” nie sg realnym
udostepnieniem potencjatu o takim charakterze, jak doswiadczenie, a Izba to stanowisko
uznata za prawidtowe, nie byto tu zatem czego dodatkowo badac.

Na marginesie Izba zwraca uwage, ze spétka Meliorex rowniez nie posiada doswiadczenia
wymaganego przez zamawiajgcego — zamawiajgcy wymagat bowiem wykonania trzech robét
budowlanych, o zakresie, ktory nie podlegat dzieleniu, a podmiot ten wskazat jedynie dwie
(do tego nie wykazat prawidiowo owego doswiadczenia), zatem z formalnego punktu
widzenia nie ma on wystarczajgcej wiedzy i doswiadczenia, by udziela¢ konsultacji
wykonawcy réwniez nie posiadajgcemu wymaganego doswiadczenia. Z dwoch podmiotdw,
ktére ,nie potrafig” nie powstanie bowiem jeden podmiot, ktéry ,potrafi”.
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Izba zgadza sie réwniez z uwagami zamawiajgcego dotyczacymi tresci przedstawionych
referencji. Owszem, zakres doswiadczenia (wykonanych robét) powinien wynika¢ przede
wszystkim z tresci sporzgdzanego przez wykonawce wykazu robét — jednak przedstawiony
przez odwotujgcego wykaz takiego doktadanego opisu nie zawiera, a co wiecej — tres¢
referencji wskazuje na to, ze mozna mie¢ podejrzenia, ze opisy zawarte w wykazie
wprowadzajg w btgd co do zakresu realizacji zadan w stosunku do spetnienia wymagan
postawionego warunku. Opis w wykazie zostat bowiem sporzgdzony tak, iz wydaje sie, ze
wskazane w punkcie 3. i 4. wykazu realizacje spetniajg warunek udziatu w postepowaniu,
a caly zakres i wartos¢ prac tam opisany byt realizowany przez spétke Meliorex (dodatkowo
w punkcie 4. — w ramach jednego zadania). Natomiast tres¢ referencji budzi podejrzenia, ze
nie jest to zgodne ze stanem faktycznym.

Oczywiscie gdyby zamawiajgcy z powyzej wskazanych powoddw nie uznat, ze odwotujgcy
i tak podlega wykluczeniu, powinien te kwestie wyjasni¢ — nie tylko w zakresie rzeczywistego

spetnienia warunku, ale takze pod katem ztoZzenia nieprawdziwych informaciji.

Co do tego, czy w danym wypadku mozliwe by byto jedynie uzyskanie wyjasnien, czy tez
konieczne bytoby wezwanie do ponownego uzupetnienia dokumentdw, rozstrzygngé mozna
jedynie indywidualnie po zapoznaniu sie z dang sytuacja, tj. stwierdzeniu w wyniku m.in.

wyjasnien, czy konieczne by byto wprowadzenie zmian w juz przedstawionych dokumentach.

Co do samego wezwania do uzupetnienia dokumentéw — taki zarzut nie zostat w odwotaniu
postawiony ani nie jest objety zakresem odwotania wskazanym w art. 180 ust. 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Wykonawca mogt jednak poprosi¢é zamawiajgcego
0 uszczegébtowienie wezwania (zresztg jak wyjasnit petnomocnik — robit to i je uzyskat, lecz
telefonicznie) lub postapi¢ zgodnie z art. 181 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Izba uznata jednak, ze w wyniku owej informaciji telefonicznej (cho¢ niepoprawnej formalnie)
wykonawca uzupetnit dokumenty w zakresie wymaganym przez zamawiajgcego, a jedynie

ich tres¢ nie spetniata oczekiwan zamawiajgcego.

W zwigzku z tym Izba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
1, § 3 § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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).
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Przewodniczacy:
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