Sygn. akt: KIO 526/16

WYROK

z dnia 25 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 kwietnia 2016 r. przez
Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie,

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Bialystok,

przy udziale wykonawcy UNIBEP S.A. z siedzibg w Bielsku Podlaskim, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwofanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i powtérzenie czynnosci oceny spetniania przez
Przystepujacego warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia,

z zastosowaniem procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp;
2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala;

3. Kosztami postepowania obcigza Miasto Biatystok i:

3.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od Miasta Biatystok na rzecz Strabag Sp. z 0.0. kwote 23 600 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodniczacy: .......ccoeeeuians



Sygn. akt: KIO 526/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Biatystok — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: Budowa przedtuzenia ul. Sitarskiej
w Bialymstoku (drogi powiatowej) na odcinku od skrzyzowania z ul. Koztowg do
skrzyzowania z ul. Swietokrzyskg z dwupoziomowym skrzyzowaniem z torami kolejowymi

w kierunki Kuznicy.

W dniu 11 kwietnia 2016 r. wykonawca Strabag Sp. z 0.0. wnidst odwotanie wobec
zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy Unibep S.A. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 7 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust 1
pkt 2 i art. 26 ust 2b ustawy Pzp. Jako zarzut ewentualny Odwotujgcy podnidst naruszenie
art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Unibep jako niezgodnej
z SIWZ.

Odwotujgcy wskazat, ze w punkcie VII SIWZ (Opis warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz opis sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkoéw), pkt | b Zamawiajacy
postanowit, ze w postepowaniu mogg wzig¢ udziat wykonawcy, ktoérzy spetniajg warunki
dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca
wykazat sie (...) zrealizowaniem w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert w niniejszym postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym

okresie:

— co najmniej 2 robot w zakresie budowy Ilub przebudowy Ilub remontu ulic (drég)
0 nawierzchni z mas asfaltowych wraz z uzbrojeniem, klasy co najmniej ,Z”, o warto$ci
min. 20 min zt brutto kazda oraz co najmniej 1 robotg w zakresie budowy tub przebudowy
min. 1 obiektu inZynierskiego o wartosci min. 8 min zt brutto albo

— co najmniej 1 roboty o wartosci min. 28 min zt brutto obejmujgcg swoim zakresem:
budowe lub przebudowe lub remont ulic (drég) o nawierzchni z mas asfaltowych wraz
z uzbrojeniem, klasy co najmniej ,Z”, o wartosci min. 20 min zt brutto i budowe Ilub
przebudowe min. 1 obiektu inzynierskiego o wartosci min. 8 min zt brutto oraz co najmniej
1 robotg w zakresie budowy lub przebudowy lub remontu ulic (drég) o nawierzchni z mas

asfaltowych wraz z uzbrojeniem, klasy co najmniej ,, Z” o wartos$ci min. 20 min zt brutto,

wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz z zatgczeniem
dowoddw okreslajgcych czy roboty te zostaly wykonane w sposob nalezyty oraz
wskazujgcych, czy zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidfowo

ukonczone. Na potwierdzenie spetniania ww. warunku Zamawiajgcy zadat ztozenia wykazu



robét budowlanych oraz zatgczenia dowoddéw dotyczacych najwazniejszych robét,
okreslajgcych, czy roboty te zostaty wykonane w sposob nalezyty oraz wskazujgcych, czy
zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone (pkt VI
ppkt 1.2 SIWZ). W pkt IX pkt 2 SIWZ Zamawiajgcy poinformowat, zgodnie z art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, ze wykonawca moze polega¢é na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia, zdolnosciach finansowych lub
ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
stosunkédw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw (przedstawione w formie
oryginatu lub notarialnie poswiadczonej kopii) do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobOow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia. Jednoczesnie
Zamawiajgcy zataczyt do SIWZ wzér zobowigzania podmiotu trzeciego (Zatacznik nr 5a),
ktorym mogli sie postuzyé wykonawcy ubiegajacy sie o przedmiotowe zamdwienie. W pkt VI.
1 SIWZ, po uwzglednieniu zmian dokonanych w wyniku odpowiedzi na pytania wykonawcow
z 27 lipca 2015 r., Zamawiajacy:

— zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci
zamodwienia, tj. wykonanie robdt drogowych w zakresie podbudowy i nawierzchni

— zazgdat wskazania przez wykonawce czesci zamdwienia, kitdrej wykonanie zamierza
powierzy¢ podwykonawcy oraz podania przez wykonawce nazw (firm) podwykonawcow,
na ktérych zasoby wykonawca powotuje sie na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych
mowa w Rozdziale VII SIWZ.

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca Unibep, w celu wykazania spetnienia warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia powotat sie na wiedze i doswiadczenie podmiotu
trzeciego w rozumieniu art. 26 ust 2 b ustawy Pzp, tj. Energopolu-Szczecin S.A., jako
wykonawcy zadania pn. Budowa trasy przemystowej aktywizujgcej tereny przemystowe
miasta Brodnicy na potwierdzenie spetnienia warunku o w zakresie rob6t mostowych oraz
zadan Obwodnica Srédmiescia Szczecina — Etap V — budowa ulic od ul. Dunskiej-
Krasinskiego do ul. Arkonskiej i Budowa ul. Niemierzynskiej, Arkonskiej do al. Wojska
Polskiego w Szczecinie - Etap | i Il, Przebudowa ul. Niemierzynskiej, Arkonskiej od al.
Wojska Polskiego w Szczecinie — Etap | i Il — zadanie 2 — Budowa drogi publicznej od
skrzyzowania z ul. Niemierzynska na potwierdzenie spetnienia warunku o w zakresie robét
drogowych. Do oferty Unibep zatgczone zostato zobowigzanie Energopolu przygotowane na
wypetnionym przez Energopol wzorze zatgczonym do SIWZ przez Zamawiajgcego. Zgodnie



z tre$cig zobowigzania Energopol zobowigzat sie do oddania Unibep swoich zasobdw
w zakresie wiedzy i doswiadczenia w postaci wykonania nastepujgcych robét budowalnych:

— Budowa ul. Niemierzynskiej, Arkonskiej do al. Wojska Polskiego w Szczecinie — Etap | i I,
Przebudowa ul. Niemierzynskiej, Arkonskiej od al. Wojska Polskiego w Szczecinie — Etap
l'i Il — zadanie 2 —Budowa drogi publicznej od skrzyzowania z ul. Niemierzynska,

— Obwodnica Srédmiescia Szczecina — Etap V — budowa ulic od ul. Dunskiej-Krasinskiego
do ul. Arkonskiej,

— Budowa trasy przemystowej aktywizujgcej tereny przemystowe miasta Brodnicy.

Jak wynika z tresci zobowigzania, udostepnienie ww. zasobdéw polega¢ ma na
doradztwie technicznym w zakresie wykonania robdt drogowych oraz robét mostowych (...).
Tak zostat w opisany w zobowigzaniu sposob wykorzystania udostepnionych przez
Energopol zasobdéw. Udostepnienie dokonane ma by¢ na podstawie Umowy na ustugi
doradcze — tak w zobowigzaniu zostat okreslony charakter stosunku prawnego jaki tgczy¢
ma Energopol z wykonawca. Zakres udziatu Energopolu przy wykonaniu zamowienia
polega¢ ma doradztwie technicznym w zakresie robot branzy mostowej oraz branzy
drogowej. Jednoczesnie w pkt 8. 2 Formularza oferty Unibep oswiadczyt, ze prace objete
przedmiotem zamdwienia zamierza powierzy¢ podwykonawcom w czesci dotyczacej: branzy
sanitarnej, branzy elekirycznej i elekiroenergetycznej, branzy telekomunikacyjne;.
W pozostatym zakresie prace objete przedmiotem zamowienia Unibep zobowigzat wykonac
sie sam, bez udziatu podwykonawcéw. W pkt 8.2 Formularza oferty Unibep, mimo
wyraznego zadania zamawiajacego podania w formularzu oferty czesci zaméwienia, ktorej
wykonanie wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcy oraz zadania podania nazw firm
podwykonawcéw, na ktérych zasoby powotuje sie wykonawca na zasadach art. 26 ust 2b
ustawy Pzp, Unibep nie wskazat rob6t mostowych jako robdt, ktére zamierza powierzy¢
podwykonawcy. Nie wskazat rowniez Energopolu jako podwykonawcy, na zasobach ktérego
polega na zasadach art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, w celu wykazania spetniania warunkéw
udzialu w postgpowaniu. Zdaniem Odwotujgcego powyzsze oznacza, Energopol
udostepniajgc doswiadczenie w zakresie realizacji rob6t budowlanych w branzy mostowej
i drogowej zobowigzat sie do udostepnienia tego zasobu na zasadzie swiadczenia ustugi na
doradztwo techniczne, zas tre$¢ oferty potwierdza, ze firma ta nie bedzie podwykonawcag
prac objetych przedmiotem zamdwienia, przedmiot zas jej swiadczenia nie bedzie stanowit
czesci zamowienia — co jest elementem definiujgcym pojecie podwykonawcy na gruncie
ustawy Pzp. Odwotujgcy podnidst, ze taka forma udostepnienia przez Energopol zasobéw
w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia nie jest wystarczajgca dla uznania, ze Unibep
wykazat spetnienie warunkdédw udziatu w przedmiotowym postepowaniu w zakresie

wymaganego doswiadczenia w realizacji rob6t mostowych. Zobowigzanie nie potwierdza



bowiem rzeczywistego i realnego charakteru dysponowania doswiadczeniem podmiotu
trzeciego co jest konieczne do wykazania spetnienia wykazania spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu z powalaniem sie na potencjat podmiotu trzeciego.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w brzemieniu
obowigzujgcym po dniu 19 pazdziernika 2014 r., wykonawca moze polega¢ na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia,
zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkédw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacij
zamoOwienia, w szczegollnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania
zamoOwienia. Przy powotywaniu si¢ przez wykonawce na potencjat wiedzy i doswiadczenia
podmiotu trzeciego zamawiajgcy, zgodnie z trescig § 1 ust. 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U.
22013 r., poz. 231), uprawniony jest do badania czy wykonawca bedzie dysponowat
zasobami w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamoéwienia oraz czy stosunek
taczacy wykonawce z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do zasobdéw. Przepis
ten wyraznie wskazuje wiec, ze wykonawca powinien wykaza¢ zamawiajgcemu, ze bedzie
w stanie dysponowa¢ w trakcie realizacji zaméwienia udostepnianym mu potencjatem
w sposoéb realny. Nie moze to by¢ zatem tylko pozorne udostepnienie wykonawcy w trakcie
prowadzenia procedury udzielenia zamdwienia publicznego okreslonych dokumentow.
Wprawdzie tres¢ art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie wymaga wprost uczestnictwa podmiotu
trzeciego przy realizacji zaméwienia w formie podwykonawstwa, to taka forma uczestnictwa
podmiotu trzeciego w przypadku udostepniania doswiadczenia jest niezbedna do wykazania
zamawiajgcemu rzeczywistej mozliwosci wykorzystania udostepnionego potencjatu podmiotu
trzeciego. Poniewaz art. 26 ust 2b ustawy Pzp dotyczy udostepnienia zasobéw podmiotu
trzeciego nie tylko w zakresie wiedzy czy doswiadczenia, ale réwniez m.in. udostepnienia
0s6b zdolnych do wykonania zaméwienia, potencjatu technicznego, zdolnosci finansowej czy
ekonomicznej okreslenie wtasciwej formy ,udostepnienia takiego potencjatu” wymaga analizy
w konteks$cie tego co jest udostepniane i jaki rezultat z punku widzenia postawionego przez

zamawiajgcego warunku udziatu w postepowania ta forma udostepnienia zapewni.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z orzecznictwem przez "doswiadczenie" nalezy
rozumie¢ zasOb umiejetnosci praktycznych, warunkujgcych zdolno$¢ do nalezytego
wykonania okreslonych czynnosci (niezawodnosc¢) oraz doswiadczenie z samej swojej istoty

nie moze by¢ teoretyczne, w zwigzku z czym bez udziatu podmiotu posiadajgcego



doswiadczenie w zaden sposdb nie mozna uznaé, ze zamodwienie bedzie realizowat
wykonawca doswiadczony. Wskazat ze zgodnie z opinig Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych, nie jest dopuszczalne powotanie sie na zasoby podmiotu trzeciego, jezeli
zasoby te nie bedg wykorzystane przy wykonaniu zaméwienia oraz ze konieczny jest bedzie
udziat podmiotu trzeciego w wykonaniu zaméwienia (co do zasady w charakterze
podwykonawca). Doswiadczenie stanowi bowiem sktadnik przedsiebiorstwa w znaczeniu
przedmiotowym i dzieli byt prawny takiego przedsigbiorstwa (arg. z art. 551 i art. 552 k.c.).
Nie jest zatem mozliwe udostepnienie doswiadczenia bez jednoczesnego udostepnienia
przedsiebiorstwa, z ktérym to doswiadczenie jest zwigzane. Odwotujgcy powotat sie na
kierunek przyjety w obecnie procedowanym projekcie nowelizacji ustawy Pzp, w ktérym
projektowane jest nastepujgce brzmienie art. 22 a ust. 4: W odniesieniu do warunkow
dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogag
polegac na zdolnosciach innych podmiotéw, gdy podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub
ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

Zdaniem Odwotujgcego, zobowigzanie przedstawione przez Unibep nie zapewnia
rzeczywistego udziatu podmiotu trzeciego w zakresie udostgpnionego potencjatu. Czym
innym jest bowiem wykonanie robét budowlanych (objete udostepnieniem), czym innym zas
Swiadczenie doradzana technicznego, do ktdérego zobowigzat sie Energopol. Potwierdza to
tres¢ formularza oferty ztozonej przez Unibep, gdzie w pkt 8, wbrew wyraznie
sformutowanym wymaganiom SIWZ, zakres rob6t mostowych nie zostat wskazany jako
czes¢ zamowienia, ktorej wykonanie wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcy.
Niewymienienie rob6t mostowych w pkt 8 oferty oznacza, ze wykonawca oswiadczyt, ze
wykona je osobiscie, mimo ze nie kwalifikuje go do tego jego wtasne doswiadczenie.
Potwierdza to rowniez, ze zobowigzanie ztozone przez Energopol nie zapewnia udziatu tego

podmiotu w realizacji robot.

Odwotujgcy podniost, ze o ile wykonanie robét budowlanych oznacza osiggniecie
pewnego rezultatu (wykonanie obiektu budowlanego w rozumieniu prawa budowlanego)
o tyle doradztwo techniczne — skalsyfikowane przez samego zobowigzanego do jego
spetnienia jako ustuga, realizowane jest w oparciu 0 umowe starannego dziatania, dla ktorej
prawidiowego wykonania oceniany jest sposob dziata nie osiggniety rezultat w postaci
obiektu budowlanego. Zamawiajgcy stawiajgc w przedmiotowym postepowaniu warunek
posiadania okreslonego doswiadczenia, wymagat aby zamowienie byto wykonywane przez
podmiot posiadajgcy odpowiednie doswiadczenie, nie zas aby jedynie doradztwo techniczne
w zakresie jego realizacji sprawowata firma z takim doswiadczeniem. Roznica jest
szczegOlnie widoczna w odniesieniu do zakresu odpowiedzialnosci takiego podmiotu na

gruncie art. 26 ust 2c ustawy Pzp. Przepis ten moéwi bowiem o solidarnej odpowiedzialnosci



za szkode powstatg w wyniku nieudostepnienia zasobow tj. szkode powstatg w wyniku braku
dostepu do zasobdéw niezbednych do wykonania zamoéwienia, a zadeklarowanych jako
udostepnione przez podmiot trzeci. Jezeli wiec szkoda nie pozostaje w zwigzku z dostepem
do takich zasobdéw, zamawiajgcy nie bedzie uprawniony do Zzgdania jej naprawienia
bezposrednio przez podmiot trzeci lub przez wykonawce. Oznacza to, ze w przypadku gdy
podmiot udostepniajgcy referencje zobowigzuje sie do doradztwa technicznego, nie bedzie
odpowiadat za szkode powstatg w wyniku niewykonania lub nienalezytego wykonania robét
budowlanych dla ktérych przedstawit referencje legitymujace wykonawce jako podmiot
uprawniony do udziatu w postepowaniu — bo nie zobowigzat sie do ich wykonania.
Odpowiadat bedzie, oczywiscie spetniajgc pozostate przestanki odpowiedzialnosci z art. 26
ust 2c, ale za szkode powstatg w wyniku braku doradztwa technicznego, ktérego zakres jest
niejasny (bo przeciez Zamawiajgcy wymagat w postepowaniu rowniez zapewnienie udziatu
0sob o odpowiednich kwalifikacjach) i jest wezszy od odpowiedzialnosci za szkode powstatg
w wyniku braku realizacji robot. Przyjeta w ofercie Unibep konstrukcja udostepnienia
referencji na roboty budowlane poprzez zobowigzanie podmiotu trzeciego do $wiadczenia
ustugi konsultacji technicznych nie zapewnia wiec tego, ze zamdwienie bedzie realizowane
przed podmiot posiadajgcy wymagane doswiadczenie, jak réwniez ogranicza przyjetg
w ustawie zasade odpowiedzialnosci podmiotu udostepniajgcego zasoby w celu

potwierdzenia seplenienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy, powotujgc sie na orzecznictwo Izby podnidst, ze o ile przyja¢ mozna, ze
w drodze konsultacji mozna naby¢ wiedze teoretyczng potrzebng do wykonania zaméwienia,
o tyle niemozliwym jest w ten sposéb nabycie wymaganego przez zamawiajgcego
doswiadczenia w wykonywaniu rob6t budowlanych, pojecie doswiadczenia bowiem,
zwlaszcza w odniesieniu do robo6t budowlanych, odnosi sie nie tylko do znajomosci
praktycznej danego zagadnienia, ale takze wynikajgcg z niej umiejetnos¢ reakdji
w warunkach zmieniajgcych sie okolicznosci, ktérej nie da sie uzyskac¢ w sposob inny, anizeli
wczesniej osobiscie wykonujgc takie roboty budowlane. Proces zdobywania praktycznych
umiejetnosci ksztattowany jest przez czynnik czasu, czego efektem jest biegtos¢ i wprawa
przy wykonywaniu okreslonych czynnosci wynikajaca z uprzedniego wykonywania
analogicznych prac, zatem przekazywanie wiedzy przez doswiadczonych specjalistow
podmiotu trzeciego nie spowoduje nabycia wymaganego doswiadczenia. Oznaczac to
bedzie, ze przystepujac do realizacji zamowienia wykonawca bedzie dysponowat wiedza, ale
doswiadczenie w wykonywaniu rob6t budowlanych nabywaé bedzie dopiero w trakcie

realizacji zaméwienia.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego, przywotane przez Unibep
doswiadczenie podmiotu trzeciego w zwigzku z faktem, ze podmiot ten nie bedzie



podwykonawcg a jedynie doradcg, nie stanowi dowodu, ze tym zasobem Unibep dysponowat
a w konsekwencji wykonawca ten nie spetnia warunkow udzialu w postepowaniu.
Ewentualne wezwanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w ten spos6b, ze doradca zostatby
podwykonawcag, doprowadzitoby do zmiany tresci oferty poprzez zmiane wykazu

podwykonawcow, co jest niedopuszczalne.

Na wypadek uznania, ze zobowigzanie ztozone przez Energopol jest wystarczajgce
do uznania, ze firma ta udostepnita swoje doswiadczenie w branzy mostowej w sposéb
wystarczajacy, tj. zapewniajacy jej rzeczywisty udziat w realizacji zaméwienia, Odwotujgcy
podnidst naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp i zaniechanie
odrzucenia oferty Unibep jako niezgodnej z SIWZ. Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie
z punktem V1.2. SIWZ Zamawiajacy wymagat podania w ofercie czesci zamowienia, jakie
wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcy oraz podania nazw podwykonawcow na
ktérych zasobach polega na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.
Niewskazanie w punkcie 8 formularza oferty robét branzy mostowej w ocenie Odwotujgcego
stanowi o niezgodnosci oferty z SIWZ.

Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci oceny
ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenia czynnosci oceny ofert, wykluczenia
wykonawcy Unibep z postepowania oraz dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca
Unibep S.A. wnoszac o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita, co
nastepuje:

Zgodnie z punktem VII SIWZ (Opis warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw), ppkt 1.b, w celu potwierdzenia
spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia wykonawca winien wykazac sie zrealizowaniem
w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert w niniejszym postepowaniu,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie:

— co najmniej 2 robét w zakresie budowy lub przebudowy Ilub remontu ulic (drég)
0 nawierzchni z mas asfaltowych wraz z uzbrojeniem, klasy co najmniej ,Z”, o warto$ci
min. 20 min zt brutto kazda oraz co najmniej 1 robotg w zakresie budowy tub przebudowy

min. 1 obiektu inzynierskiego o wartosci min. 8 min zt brutto albo



— co najmniej 1 roboty o wartosci min. 28 min zt brutto obejmujgcg swoim zakresem:

budowe lub przebudowe lub remont ulic (drég) o nawierzchni z mas asfaltowych wraz

z uzbrojeniem, klasy co najmniej ,Z’, o warto$ci min. 20 min zt brutto i budowe Ilub

przebudowe min. 1 obiektu inzynierskiego o warto$ci min. 8 min zt brutto oraz co najmniej

1 robotg w zakresie budowy lub przebudowy lub remontu ulic (drég) o nawierzchni z mas

asfaltowych wraz z uzbrojeniem, klasy co najmniej ,, Z” o warto$ci min. 20 min zt brutto,

wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz z zatgczeniem

dowoddw okreslajgcych czy roboty te zostaly wykonane w sposob nalezyty oraz

wskazujgcych, czy zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidfowo

ukonczone.

W punkcie IX.3 SIWZ Zamawiajacy podat, ze udostepnienie potencjatu dotyczgcego

wiedzy i doswiadczenia wigze sie z udziatem podmiotu udostepniajgcego w realizacji

zamowienia, np. w formie podwykonawstwa, konsultacji, doradztwa.

Przystepujacy zatgczyt do oferty wykaz robédt budowlanych, w ktérym:

— w odniesieniu do warunku wykonania co najmniej dwoch robét w zakresie budowy lub

przebudowy lub remontu ulic (drég) o nawierzchni z mas asfaltowych wraz z uzbrojeniem,

klasy co najmniej ,Z”, o wartosci min. 20 min zt kazda Przystepujacy wskazat nastepujgce

roboty:

1)

2)

4)

Rozbudowa drogi wojewo6dzkiej nr 685 na odcinku Hajnéwka-Jelonka o wartosci
54.719.474,31 zt — wykonane przez Przystepujacego,

Zadanie 1 — Roboty budowlane. 1.A Budowa i rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 678
wraz z drogowymi obiektami inzynierskimi i niezbedng infrastrukturg na odcinku
Biatystok-Kleosin; 1B. Budowa ul. K. Ciotkowskiego, wiaduktéw nad torami PKO, ul.
Wiadukt w Biatymstoku wraz z budowg i rozbudowg niezbednej infrastruktury —
Zadanie 3 — ul. Wiadukt wraz z kanalizacjg deszczowg w drodze na Juchnowiec
o wartosci 43.003.818,49 z, w tym zadanie 1A 28.647.287,03 zl, zadanie 1B
14.356.531.,46 zt — wykonane przez Przystepujgcego,

Rozbudowa i budowa drég wojewodzkich wraz z drogowymi obiektami inzynierskimi
i niezbedng infrastrukturg na odcinkach drogi wojewddzkiej nr 685 Nowosady-
Hajnéwka oraz drogi wojewddzkiej nr 687 Zwodzieckie-Nowosady o wartosci
26.670.472,87 zt — wykonane przez Przystepujgcego,

Obwodnica Srédmiescia Szczecina — Etap V — budowa ulic od ul. Dunskiej-
Krasinskiego do ul. Arkonskiej o wartosci 68.733.496,90 zt — roboty wykonane przez
Energopol-Szczecin S.A.,
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5) Przebudowa ulic Niemierzynskiej, Arkonskiej do al. Wojska Polskiego w Szczecinie -
Etap | i Il, Przebudowa ul. Niemierzynskiej, Arkonskiej od al. Wojska Polskiego
w Szczecinie — Etap | i || — zadanie 2 — Budowa drogi publicznej od skrzyzowania
z ul. Niemierzynskg o wartosci 58.804.733,08 zt — roboty wykonane przez Energopol-
Szczecin S.A.

— w odniesieniu do warunku wykonania co najmniej 1 roboty w zakresie budowy lub

przebudowy min. 1 obiektu inzynierskiego o warto$ci min. 8 min zt brutto:

6) Budowa trasy przemystowej aktywujgcej tereny przemystowe miasta Brodnicy
o wartosci 45.024.633,76 zt — roboty wykonane przez Energopol-Szczecin S.A.

Przystepujacy zatgczyt do wykazu zobowigzanie Energopol-Szczecin S.A. (str. 30-31
oferty) do oddania do dyspozycji wykonawcy wiedzy i doswiadczenia. Energopol o$wiadczyt,
ze udostepnia wykonawcy zasoby w nastepujgcym zakresie: Wiedza i doswiadczenie
Podmiotu trzeciego w ramach spetnienia warunku wymienionego w pkt. 1 ppkt. B Rozdziatu
VIl SIWZ ,Posiadania wiedzy i doswiadczenia”, w ww. przetargu nieograniczonym. Dwie
roboty w zakresie budowy lub przebudowy lub remontu ulic (drég) o nawierzchni z mas
asfaltowych wraz z uzbrojeniem, klasy co najmniej ,Z”, o wartosci 20 min zt brutto kazda:

1) Obwodnica Srédmie$cia Szczecina — Etap V — budowa ulic od ul. Durskiej —
Krasinskiego do ul. Arkoriskiej,

2) Przebudowa ulic Niemierzyriskiej, Arkoniskiej do al. Wojska Polskiego w Szczecinie —
Etap | ill, ,Przebudowa ul. Niemierzyriskiej, Arkonskiej od al. Wojska Polskiego
w Szczecinie — Etap | i Il — zadanie 2 —Budowa drogi publicznej od skrzyzowania z ul.
Niemierzyrskg’,

oraz jedng robote w zakresie budowy Ilub przebudowy min. 1 obiektu inzynierskiego

o wartosci min. 8 min zt brutto
1) Budowa trasy przemystowej aktywizujgcej tereny przemystowe miasta Brodnicy.

Jako sposéb wykorzystania udostepnionych zasobéw wskazano doradztwo
techniczne w zakresie rob6t drogowych oraz robdt mostowych, a jako charakter stosunku
taczacego podmiot udostepniajgcy z wykonawcg — umowe na ustugi doradcze. Jako zakres
udziatu przy wykonywaniu zaméwienia wskazano doradztwo techniczne w zakresie robét

branzy mostowej oraz branzy drogowej.

Zamawiajgcy uznat, ze przedtozone przez Przystepujgcego dokumenty potwierdzajg
spetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia i w dniu 31 marca 2015 r. dokonat wyboru oferty
Przystepujacego jako najkorzystniejszej.
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Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy — jako wykonawca, ktérego oferta
w przypadku uwzglednienia odwotfania moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza -
spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu zaméwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie przez niego szkody polegajacej

nieuzyskaniu zaméwienia.

W ocenie Izby Zamawiajgcy bezzasadnie uznat, ze Przystepujacy wykazat spetnianie

warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Po pierwsze Izba nie podzielita stanowiska Przystepujgcego, ze roboty wykonane
przez Przystepujgcego byly wystarczajgce do wykazania spetniania warunku wiedzy
i doswiadczenia, w zwigzku z czym skutecznos¢ powotania sie na wiedze i doswiadczenie
innego podmiotu nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Przystepujgcy podnidst, ze
w ramach warunku dotyczacego budowy lub przebudowy min. 1 obiektiu inzynierskiego
owartosci min. 8 min zt wskazat roboty wykonane przez Energopol, jednak bez tej roboty
warunek jest rébwniez spetniony robotg wykonang przez Przystepujacego, a wskazang poz.
2 wykazu, bowiem w ramach tej pozycji przystepujacy wykonat trzy obiekty inzynierskie
(wiadukt WD1 o wartosci 6.505.986 zt, most na rzece Horodnianka o wartosci 1.547.056 zt
i ktadke na rzece Horodnianka o wartosci 299,916 zI), ktérych tgczna warto$¢ przekracza
wymagane 8 min zi. W ocenie Izby brzmienie punktu VIl.1.b SIWZ nie daje podstaw do
sumowania wartosci poszczegdlnych obiektow inzynierskich. Przeciwnie, tres¢ ww.
postanowienia SIWZ wyraznie wskazuje, ze Zamawiajgcy wymagat legitymowania sie
doswiadczeniem w wykonaniu co najmniej jednego obiektu inzynierskiego, a minimalng
wartos¢ tego obiektu okreslit na 8 min zt brutto. Nie mozna — zdaniem Izby — uzna¢, ze
doswiadczenie w wykonaniu kilku obiektow inzynierskich o tgcznej wartosci 8 min zt jest
tozsame z doswiadczeniem w wykonaniu jednego obiektu o takiej wartosci, inna jest bowiem
skala i zZtozonos$¢ takich rob6t. Gdyby z punktu widzenia Zamawiajgcego wystarczajgce byto
doswiadczenie w budowie kilku obiektéw inzynierskich 0 mniejszej wartosci, to datby temu
wyraz w tresci SIWZ. W zwigzku z powyzszym nie mozna uznac, ze Przystepujacy wykazat

spetnianie przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu doswiadczeniem wiasnym.

Wobec powyzszego nalezato oceni¢ skuteczno$¢ powotania sie na wiedze

i doswiadczenie podmiotu trzeciego — Energopol-Szczecin S.A.

Odnoszac sie do powyzszej kwestii nalezy wskazaé, ze zasadg jest, iz 0 udzielenie
zamoOwienia mogag ubiegac sie wytgcznie tacy wykonawcy, ktérzy posiadajg stosowng wiedze
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i doswiadczenie (art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). O tym, jaka wiedza i doswiadczenie, jest
w okolicznosciach danego zamdwienia niezbedna aby dawaé rekojmie nalezytego
wykonania zamoéwienia decyduje zamawiajgcy dokonujgc opisu warunku udziatu
w postepowaniu (art. 22 ust. 3 ustawy Pzp). W art. 26 ust. 2b ustawy Pzp ustawodawca
przesadzit, ze na zasadzie wyjatku od powotanej zasady samodzielnego spetniania przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, wykonawca moze polega¢ m.in. na wiedzy
i doswiadczeniu innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
stosunkédw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat zasobami w trakcie realizacji zamowienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zaméwienia.

Na uwage zastuguje fakt, ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jest wynikiem
implementacji do prawa krajowego art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. UE L 134 z 30.4.2004, str. 114). W mys| ww.
przepis6w prawa unijnego, wykonawca moze w stosownych sytuacjach oraz w przypadku
konkretnego zamowienia, polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi powigzan. Musi on w takiej sytuacji udowodnic
instytucji zamawiajacej, iz bedzie dysponowat niezbednymi zasobami np. przedstawiajac
w tym celu stosowne zobowigzane takich podmiotdéw. Jak wynika z przywotanych przepisow,
mozliwo$¢ powotania sie wykonawcy na zasoby podmiotu trzeciego nie jest nieograniczona,
dopuszczalna jest w stosownych sytuacjach i w przypadku konkretnego zamowienia.
Wyktadni ww. poje¢ dokonat zas Trybunat Sprawiedliwosci UE. Z orzecznictwa Trybunatu
wynika, ze powotanie sie na korzystanie z zasobéw podmiotu trzeciego musi mie¢ charakter
rzeczywisty i mozliwe jest w stosownych sytuacjach. Innymi stowy, zamawiajgcy musi
upewni¢ sie, ze wykonawca faktycznie ma do swojej dyspozycji zasoby tych podmiotéw
potrzebne do wykonania zamowienia i czy w konsekwencji jest to stosowna sytuacja, o ktorej
mowa w przepisach dyrektywy. Takie odwotanie sie do zewnetrznych Srodkow podlega
jednak pewnym warunkom. Zgodnie z treScig art. 23 dyrektywy 92/50, podmiot zamawiajgcy
ma obowigzek zweryfikowania czy ustugodawca jest odpowiedni, w oparciu o okreslone
kryteria. Weryfikacjia ta ma w szczegdlnosci na celu umozliwienie podmiotowi
zamawiajgcemu upewnienia sie, ze zwycieski oferent bedzie naprawde mogt wykorzystywac
wszelkie wskazane przez niego zasoby przez caty czas wykonywania zamowienia. Przepisy
dyrektywy 92/50 dopuszczajg wykazanie przez ustugodawce, ze spetnia on ekonomiczne,
finansowe | techniczne Kryteria udziatu w postepowaniu o zamdwienie publiczne na ustugi

poprzez oparcie sie na sytuacji innych podmiotow, niezaleznie od prawnego charakteru
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powigzan z tymi podmiotami, pod warunkiem ze moze wykazac, iz ma faktycznie do swej
dyspozycji zasoby tych podmiotéw potrzebne do wykonania zamodwienia (orzeczenie
Trybunatu z dnia 2 grudnia 1999 roku w sprawie C-176/98 Holst ltalia SpA przeciwko
Comune di Cagliari). Trybunat w orzeczeniu tym wskazat ponadto, ze ciezar wykazania, ze
wykonawca faktycznie moze korzysta¢ przy wykonywaniu zaméwienia z udostepnionych mu
zasobdw obcigza wykonawce, ktéry na takie udostepnienie sie powotuje: (...) spotka musi
wykazac, ze faktycznie moze korzystac z zasobow tych podmiotow lub przedsiebiorstw,

ktore nie nalezg do niej samej a sg niezbedne do wykonania zamdwienia.

Dokonujgc oceny zarzutéw podniesionych w odwotaniu Izba wzieta pod uwage
wynikajgcg tak z przepisdw krajowych, jak i unijnych, konieczno$¢ zapewnienia realnego
przekazania zasobow innego podmiotu oraz spoczywajgcy na wykonawcy obowigzek
udowodnienia zamawiajgcemu, ze rzeczywiscie zasoby te znajdg sie w jego dyspozyciji.
Skutecznie udostepnienie wykonawcy zasobdéw niezbednych do realizacji zamdwienia,
a nierozerwalnie zwigzanych z podmiotem udostepniajacym (wiedza i doswiadczenie) musi
taczy¢ sie z zaangazowaniem podmiotu udostepniajgcego w realizacje umowy. Co do
zasady zaangazowanie to moze przybra¢ roznorakie formy, nie zawsze tozsame
z podwykonawstwem sensu stricto, nalezy bowiem mie¢ na wzgledzie rodzaj i specyfike
zamoéwienia, przy wykonywaniu ktérego zasoby innego podmiotu majg by¢ wykorzystywane.
Zawsze jednak warunkiem powotania sie na taki sposéb przekazania zasobow jest
wykazanie zamawiajgcemu, ze przekazanie to rzeczywiscie nastgpi. To, jaka forma
udostepnienia zasobdw jest wystarczajgca i zagwarantuje faktyczne przekazanie potencjatu
niezbednego do realizacji zamdwienia, powinno by¢ oceniane w odniesieniu do konkretnego

zamodwienia, jego ztozonosci i specyfiki oraz zakresu i specyfiki udostepnianych zasobow.

W przedmiotowym postepowaniu, w ktérym przedmiotem zaméwienia sg roboty
budowlane (budowa drogi), za forme w najwyzszym stopniu gwarantujgcg faktyczne
udostepnienie wiedzy i doswiadczenia, nalezy uzna¢ podwykonawstwo, ktére poprzez
wigczenie innego podmiotu w proces budowlany i jego czynny udziat w realizacji robét nie
tylko pozwoli wykonawcy skorzysta¢ zteoretycznej wiedzy tego podmiotu, ale réwniez
wykorzystaé¢ jego doswiadczenie rozumiane jako biegtosé w wykonywaniu okreslonych robét
i umiejetnos¢ korzystania z niej w praktyce. Niezaleznie jednak od tego, biorgc pod uwage
postanowienie punktu IX.3 SIWZ, w ktérym Zamawiajgcy wskazat jako dopuszczalne formy
przekazania wiedzy i doswiadczenia rowniez konsultacje i doradztwo, nie mozna uznaé, ze
powotanie sie na potencjat spétki Energopol-Szczecin byto skuteczne. Powyzsze
postanowienie SIWZ nie moze by¢ uznane za uchylajgce ustawowe warunki dotyczace
postuzenia sie wiedzg idoswiadczeniem innego podmiotu i znoszgce obowigzek

udowodnienia zamawiajgcemu, ze udostepnienie tych zasobdw bedzie realne.
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W Swietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, warunkiem koniecznym powotania sie na
zasoby innych podmiotéw jest wykazanie, ze zostang one udostepnione. Moze to nastgpic
poprzez ztozenie zobowigzania do oddania do dyspozycji wykonawcy okreslonych zasobéw
na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia. Jednoczesnie przepis ten nie
okresla minimalnej tresci takiego zobowigzania, niemniej jednak formutuje on koniecznosc
udowodnienia Zamawiajacemu, ze wykonawca bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamo6wienia. Musi to by¢ zobowigzanie do realnego przekazania zasobdw
i wskazujgce sposdb zaangazowania podmiotu udostepniajacego w wykonanie zamowienia,
a wykonawca ma obowigzek wykaza¢ zamawiajgcemu, ze udostepnienie zasobéw w tej
formie rzeczywiscie bedzie mozliwe. Zobowigzanie, aby mogto by¢ uznane za dowod
udostepnienia zasobdw, musi by¢ w praktyce wykonalne oraz na tyle precyzyjne
i szczego6towe, aby dawato zamawiajgcemu pewnos$¢ co do tego, ze zamodwienie zostanie
udzielone wykonawcy rzeczywiscie, a nie jedynie formalnie, spetniajgcemu warunki udziatu
w postepowaniu. W przeciwnym wypadku poleganie na zasobach innego podmiotu mogtoby
prowadzi¢ do fikcji, stuzacej jedynie formalnemu wykazaniu spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, a polegajgcej na udostepnianiu referencji, zamiast rzeczywistego

przekazywania wiedzy i doswiadczenia.

Jedynym dowodem, jaki Przystepujacy ztozyt Zamawiajagcemu, a ktéry jego zdaniem
miat swiadczy¢ o realnosci polegania na zasobie podmiotu trzeciego, byto zobowigzanie
spotki Energopol-Szczecin, w ktérym jako sposéb udostepnienia zasobdédw wskazano
doradztwo techniczne. Powyzsze nie moze by¢ uznane za wypetnienie obowigzku
udowodnienia mozliwosci skorzystania z wiedzy idoswiadczenia innego podmiotu. Tak
ogélnikowa treS¢ zobowigzania, w szczegolnosci w przypadku zamdwienia na roboty
budowlane, nie daje Zamawiajgcemu zadnej wiedzy otym, jak w praktyce bedzie
przebiegato korzystanie z wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego, a co wiecej — nie
pozwala uznaé, ze bedzie ono w ogo6le mozliwe. Wykonawca w zaden spos6b nie wykazat,
ze utozy swojg wspbtprace z podmiotem trzecim w sposéb, kitdéry zapewni realne
przekazanie tak wiedzy, jak i doswiadczenia. Powotanie sie wytgcznie na blizej nieokreslone
doradztwo techniczne w przypadku zamdwienia dotyczgcego robo6t budowlanych nie moze
by¢ uznane za dowdd przekazania wiedzy i doswiadczenia do dyspozycji wykonawcy.
W zwigzku z powyzszym lzba staneta na stanowisku, ze zobowigzanie ztozone przez
Odwotujgcego nie dowodzi, ze wiedza idoswiadczenie zostang Odwotujacemu realnie

przekazane.

Powyzszej oceny nie moze zmieni¢ ztozone przez Przystepujacego podczas
rozprawy porozumienie w sprawie doradztwa i konsultacji z 25 maja 2015 r. zawarte
z Energopol-Szczecin S.A. Odnoszac sie do tego dowodu podkreslic nalezy, ze to
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Zamawiajacy, a nie lIzba, ocenia spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu, Izba
natomiast ocenia prawidtowos¢ czynnosci Zamawiajgcego, podjetych w oparciu o dokumenty
ztozone przez wykonawce w postepowaniu przetargowym. Zgodnie z art. 26 ust. 2 b ustawy
Pzp to wobec Zamawiajgcego wykonawca ma obowigzek udowodnic realnos¢ udostepnienia
potencjatu. W ocenie Izby, na podstawie dokumentéw zatgczonych do oferty Zamawiajgcy
bezpodstawnie uznat, ze Przystepujacy skutecznie powotat sie na wiedze i doswiadczenie
innego podmiotu i w konsekwencji — ze wykazat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu

w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Tym niemniej Izba uznata, ze sformutowane w odwotaniu Zzadanie wykluczenie
Przystepujacego z postepowania byto przedwczesne i nie mogto zosta¢ uwzglednione.
Podkresli¢ nalezy, ze wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp musi by¢
poprzedzone wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw, stosownie do art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. Dostrzezenia wymaga, ze wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter
obligatoryjny, na co wskazuje uzyte w tym przepisie sformutowanie wzywa. Wobec
powyzszego lzba uznata, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez jego
niezastosowanie i nakazata Zamawiajgcemu powtOrzenie czynnosci oceny spetniania
warunkéw udziatu z zastosowaniem procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Izba
nie podzielita przedstawionej przez Odwotujgcego tezy, jakoby wezwanie do uzupetnienia
dokumentow bylo niezasadne, poniewaz prowadzitoby do zmiany tresci oferty
Przystepujacego w zakresie zamiaru powierzenia wykonania czesci zamowienia
podwykonawcy. Odnoszgc sie do stanowiska Odwotujgcego podkresli¢ nalezy, ze obowigzek
okreslony w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie jest uzalezniony od przewidywan co do tego, w jaki
spos6b wykonawca zareaguje na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw oraz czy i jakie
dokumenty uzupetni. Izba nie ma podstaw, aby w niniejszym postepowaniu odwotawczym
oceni¢ zaktadany przez Przystepujgcego sposéb zareagowania na wezwanie, ktéry w dacie

orzekania w niniejszej sprawie nie miat jeszcze miejsca.

Izba nie rozpoznata =zarzutu ewentualnego dotyczgcego naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Unibep jako niezgodnej z SIWZ, z uwagi na fakt, ze zarzut ten nie zostat przez
Odwotujgcego podtrzymany podczas rozprawy.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......ccoeeeninns
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