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WYROK

z dnia 3 wrze $nia 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Piotr Koztowski

Czlonkowie: Izabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 20 sierpnia 2010 r. przez wykonawcow wspoélnie ubiegaj acych sie o
udzielenie zaméwienia: 1) Przedsi ebiorstwo ,BUDOMEX” spétka z ograniczon a
odpowiedzialno $cig, 87-800 Wioctawek, ul. Ba $niowa 8/10 (lider), 2) Przedsi ebiorstwo
Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,LUX-DOM” spdtka z og raniczon g odpowie-
dzialno $cig, 87-800 Wioctawek, ul. Papie zka 11, 3) Adam Przybylski prowadz acy
dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g Adam Przybylski Produkcja Handel Ustugi, 87-800
Wioctawek, ul. Barska 47 od czynnosci podjetych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
przez zamawiajacego: Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne spétka z ogr aniczon a

odpowiedzialno $cia, 87-100 Toru i, Plac Teatralny 2/416
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie o
udzielenie zaméwienia: 1) Przedsi ebiorstwo ,BUDOMEX” sp6tka z ograniczon g
odpowiedzialno s$cia, 87-800 Wioctawek, ul. Ba s$niowa 8/10 (lider), 2)
Przedsi ebiorstwo  Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe  ,LUX-DOM” sp okka z
ograniczon g odpowiedzialno $cig, 87-800 Wioctawek, ul. Papie zka 11, 3) Adam
Przybylski prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz @ pod firm g Adam Przybylski
Produkcja Handel Ustugi, 87-800 Wioctawek, ul. Bars  ka 47 i nakazuje:
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1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 10000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) kwoty wpisu uiszczonego przez
wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie zamowienia: 1)
Przedsi ebiorstwo ,BUDOMEX" spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, 87-
800 Wioctawek, ul. Ba $niowa 8/10 (lider), 2) Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-
Ustugowo-Handlowe ,LUX-DOM” spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, 87-
800 Wioctawek, ul. Papie zka 11, 3) Adam Przybylski prowadz acy dziatalno §¢
gospodarcz q pod firm @ Adam Przybylski Produkcja Handel Ustugi, 87-800
Wioctawek, ul. Barska 47 ,

dokona¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero
groszy) przez wykonawcow wspoélnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamdéwienia:
1) Przedsi ebiorstwo ,BUDOMEX" spéitka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, 87-
800 Wioctawek, ul. Ba $niowa 8/10 (lider), 2) Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-
Ustugowo-Handlowe ,LUX-DOM” spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, 87-
800 Wioctawek, ul. Papie zka 11, 3) Adam Przybylski prowadz acy dziatalno $¢
gospodarcz g pod firm g Adam Przybylski Produkcja Handel Ustugi, 87-800
Wioctawek, ul. Barska 47 na rzecz Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne
spotka z ograniczon @ odpowiedzialno scig, 87-100 Torun, Plac Teatralny 2/416 ,
stanowigcej uzasadnione Kkoszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien

publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Toruniu .

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne spétka z 0.0. z siedzibg w
Toruniu — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759; zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia
pn. ,Budowa pawilonu t6zkowego z przeznaczeniem na oddzialy szpitalne z lotniskiem dla
$miglowcow sanitarnych wyniesionym na jego dachu w kompleksie budynkow Szpitala

Wojewoddzkiego we Wioctawku”.

16 sierpnia 2010 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacego — konsorcjum w
skladzie: 1) Przedsiebiorstwo ,BUDOMEX” spétka z 0.0. z siedzibg we Wioctawku (lider
konsorcjum), 2) Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,LUX-DOM” spétka z
0.0. z siedzibg we Wioctawku, 3) Adam Przybylski Produkcja Handel Ustugi z Wioctawka
(zwane dalej réwniez ,Konsorcjum”) — o wynikach postepowania: 1) wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Przedsiebiorstwa Budowlano-Ustugowego ,BUDOPOL” S.A. z
siedzibg w Bydgoszczy, 2) wykluczeniu z postepowania Odwotujacego na podstawie art. 24

ust. 2 pkt 4 pzp.

20 sierpnia 2010 r. (pismem z 18 sierpnia 2010 r.) do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej wniost odwotanie od czynnosci wykluczenia z postepowania Odwolujacy, w
tym samym dniu przekazujac jego kopie Zamawiajgcemu.

Odwotujacy zarzucit w odwotaniu, iz Zamawiajacy przez dokonang czynnosc naruszyt
nastepujace przepisy ustawy Prawo zamowienh publicznych:

Art. 7.

Art. 24 ust. 2 pkt. 4 oraz ust. 4.
Art. 26 ust. 2ai 2 b i ust. 3.
Art. 36 ust. 4.

Art. 44,

Art. 89 ust. 1 pkt 2.

Art. 91 ust. 1 2.

N o o~ w D PE

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwolujgcy wniést o nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Przedsiebiorstwa Budowlano-Ustugowego

BUDOPOL S.A. z Bydgoszczy jako najkorzystniejszej oraz uniewaznienie czynnosci

odrzucenia oferty Odwotujgcego i w konsekwencji wykluczenia go z postepowania.
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2. Dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu z
uwzglednieniem oferty Odwolujgcego.

3. Uznania przy ponownej ocenie ofert, iz najkorzystniejszg ofertg jest oferta ztozona przez
Odwolujacego.

Uzasadniajac podniesione zarzuty, Odwotujacy wskazal, iz Zamawiajacy opart swoje
rozstrzygniecie w szczegolnosci na twierdzeniach, iz: w przedmiotowym postepowaniu
wykluczony wykonawca nie wykazat, ze posiada odpowiednie doswiadczenie wymagane
przez Zamawiajgcego, albowiem wykonawca ten powotal sie na potencjat podmiotu
trzeciego - firmy ,HYDROBUDOWA-9" S.A., jedynie w zakresie udostepnienia referencji bez
wskazania, zZe firma ta bedzie brata udziat w wykonaniu przedmiotowego zamodwienia, a po
wezwaniu przez Zamawiajgcego do uzupetnienia oferty o odpowiednie doswiadczenie
wykonawca ztozyt wyjasnienia oraz przediozyt oswiadczenie zawierajgce tylko deklaracje
udzielenia zasob6éw w postaci wiedzy i doswiadczenia co nie jest rOwnoznaczne z
oSwiadczeniem w zakresie wziecia udzialu w realizacji zamédwienia, zdaniem
Zamawiajgcego zlozone wyjasnienia nie sg wystarczajgce do uznania, iz wykonawca
rzeczywiscie dysponuje zasobami ,Hydrobudowy-9” S.A. Jako uzasadnienie prawne swojej
decyzji Zamawiajacy podat, ze: zgodnie z art. 26 ust. 2 b zd. 2 PZP odwofanie sie do
zasobow innego podmiotu jest dopuszczalne pod warunkiem, ze wykonawca bedzie
dysponowat tymi zasobami przy realizacji zamoOwienia, na potwierdzenie ktérego to
stanowiska przywotat opinie prawng Prezesa UZP, a takze orzeczenia KIO wyroki: z 17 maja
2010 r. w sprawie sygn. akr KIO 790/10, z 18 maja 2010 r. w sprawie sygn. akt KIO 786/10,
z 2 czerwca 2010 r. w sprawie sygn. akt KIO 890/10. Po zacytowaniu wybranych
fragmentow tych orzeczen Zamawiajacy stwierdzit, ze dla prawidtowego wykazania, ze
Wykonawca rzeczywiscie dysponuje zasobami ,HYDROBUDOWY-9" S.A. powinien on
zaangazowa¢ ten podmiot bezposrednio do realizacji zamOwienia na zasadzie
podwykonawstwa (zgodnie z sugestig zawartg w artykule A. Soltysinskiej, G. Wicika w
~Kwartalniku PZP” nr 4/2009), a tego nie uczynit, co jest jednoznaczne z wykluczeniem go z
przetargu.

Poza wybiorczym zacytowaniu kilku tez z orzeczen KIO, Zamawiajacy whasciwie nie
odniést sie do tresci wyjasnien Odwotujgcego z 27 lipca 2010 r., ze tylko wzgledy formalno-
organizacyjne, niezalezne od niego, spowodowaly, ze O&éwczesny inwestor ,podzielit
zamodwienie na kilka mniejszych przetargow", ale Odwotujacy faktycznie wykonat w tym
samym czasie roboty w jednym szpitalu o wartosci ponad 8 min ziotych, wykazujgc tym
samym, ze ma odpowiednie doswiadczenie zwigzane z realizacjg inwestycji z zakresu
budowy i modernizacji obiektow szpitalnych o czestokro¢ wyzszym stopniu skomplikowania

technicznego i technologicznego, niz zakres robét w przedmiotowym postepowaniu
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przetargowym i daje Zamawiajgcemu rekojmie nalezytego wykonania przysziej umowy. Fakt,
ze wartosci poszczegdélnych omawianych referencji byly nizsze niz 8 min zlotych nie moze
automatycznie dyskwalifikowaé Odwolujacego w zakresie doswiadczenia zawodowego, w
sytuacji gdy ma on w swoim dorobku rowniez obiekty wielkokubaturowe (typu bloki, obiekty
wielolokalowe itp.) o wartosci podobnej do przedmiotu zamoOwienia i przedstawit na te
okolicznos¢ dodatkowe referencje, do ktorych Zamawiajacy rowniez sie nie odniost w
uzasadnieniu swego rozstrzygniecia.

Nie mozna zgodzi¢ sie z pogladem Zamawiajacego, ze istnieje w Prawie zamowien
publicznych jakikolwiek kategoryczny zapis, iz tylko referencje ewentualnego podwykonawcy
czynig zado$¢ wymogom postawionym w art. 26 ust. 2b pzp, gdyz zaden z przepisow tej
ustawy nie statuuje dla wykonawcy obowigzku zlecenia podwykonawcom zakresu prac,
odpowiadajacych posiadanemu przez podwykonawce doswiadczeniu, na ktére powotuje sie
wykonawca. Zdaniem Odwotujgcego art. 26 ust. 2b pzp dotyczy dopuszczalnosci
powotywania sie na zdolnos¢ innych podmiotow, ktére biorg nie tylko bezposredni udziat w
postepowaniu przetargowym, ale takze tych, ktére mogq bra¢ posredni udziat w realizacji
inwestycji, poprzez stosowng wspoéiprace z wykonawcg Ilub jego potencjalnymi
podwykonawcami. Z tych wzgledow Zamawiajacy nie moze zgda¢ od Odwolujgcego
przybrania konkretnej formy wspoétpracy czy tez zawarcia okreslonej umowy (w tym
podwykonawstwa), gdyz Odwolujacy musi jedynie udowodni¢ Zamawiajacemu, ze bedzie
dysponowat odpowiednimi zasobami nalezacymi do podmiotéw trzecich, poprzez
dostarczenie zobowigzania takich podmiotéw, co w niniejszej sprawie zostato uczynione,
gdyz firma ,HYDROBUDOWA - 9" S.A. takie o$wiadczenie ztozyla i nie zostatlo ono w zaden
sposéb podwazone czy zakwestionowane.

Prawda jest, ze z niektorych orzeczen KIO, moze wynika¢, ze istnieje jedynie stuszny
poglad — ze bez podwykonawstwa nie mozna wykaza¢ dysponowania zasobami innego
podmiotu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, gdyz sg to czesci sktadowe przedsiebiorstwa,
ktore nie podlegajq zbyciu. Taka interpretacja przywotanego przepisu art. 26 ust. 2b pzp oraz
orzecznictwa KIO jest nieuprawniona i w rzeczywistosci jest ,nadinterpretacjq” regulacji
prawnej dokonanej przez ustawodawce i nie moze by¢ automatycznie stosowana w
niniejszej sprawie.

Po pierwsze, nalezy jednak podnies¢, ze w orzeczeniach KIO znajdujg sie rowniez
takie twierdzenia, iz: ,w ocenie lzby konieczne jest, aby wymdg udowodnienia faktu
dysponowania zasobami na wypadek korzystania z pomocy innych podmiotéw powinien by¢
wyraznie okreslony przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu lub w SIWZ. Art. 26 ust. 2a ustawy
PZP stanowi bowiem, ze wykonawca czyni to: ,, (..) ha Zgdanie Zamawiajgcego i w zakresie

przez niego wskazanym (....)". Nie mozna bowiem domniemywac ze, istniejg jeszcze inne
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warunki nie podane w ogtoszeniu czy w SIWZ. W konsekwenciji opisujgc warunki udziatu w
postepowaniu Zamawiajgcy powinien zastrzec, ze gdy wykonawca zamierza polegac¢ na
zdolnosciach podmiotéw trzecich, to musi udowodni¢ w drodze wybranych przez siebie
Srodkéw dowodowych. Na zasadzie analogii halezy wskazac, ze réwniez obowigzek ztozenia
oswiadczenia o spetnieniu warunkéw o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy PZP, mimo zZe
wynika bezposrednio z art. 44 ustawy PZP wymaga stosownego wskazania w ogtoszeniu o
zamoOwieniu oraz SIWZ. Majac powyzsze na wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze w postepowaniu
ponizej ,progéw unijnych" Zamawiajacy jest jedynie uprawniony do zgdania od wykonawcéw
dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu czyli dowoddw
stosownie do tresci art. 26 ust. 2b ustawy pzp, a skoro w ogtoszeniu czy w S.i.w.z. nie zawart
on szczegoOtowych zapiséw w tym zakresie to nalezy przyja¢, iz oswiadczenie ztozone przez
,HYDROBUDOWA - 9" S.A,, a takze wyjasnienia Odwotujacego z 27 lipca 2010 r., sg
wystarczajgce i winny by¢ zaakceptowane przez Zamawiajgcego.

Po drugie, wykonawca zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajagcemu, ze bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoOwienia, w szczegodlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw. Z powyzszego wynika, ze
uprawnienie wykonawcéw do opierania sie na potencjale os6b trzecich, co dopuszcza
réwniez dyrektywa europejska i prounijna wykladnia prawa, nie moze by¢ ograniczone w
sposOb dowolny przez Zamawiajgcego w postepowaniu ,ponizej progdw unijnych” i
nieuzasadnionym zgdaniu dodatkowych dokumentéw (np. oswiadczeniu o wzieciu udziatu w
realizacji zamowienia). W konsekwencji skoro art. 26 ust. 2a i 2b ustawy pzp ma charakter
fakultatywny, to z uwagi na to, ze ,zobowigzanie" odnosi sie wylacznie do warunkéw
podmiotowych, dodatkowe Zzgdania w tym zakresie przez Zamawiajgcego z tego tytutu sg
nieuzasadnione i bezprawne.

Po trzecie, jest rzeczg oczywistg, ze zarbwno Zamawiajacemu jak i Odwotujgcemu
powinno zaleze¢ na rzeczywistym dysponowaniu doswiadczeniem zawodowym i w niniejszej
sprawie nie powinny istnie¢ zadne watpliwosci, ze w duzej mierze Odwotujacy takie
doswiadczenie posiada, bez wzgledu na to, w jaki spos6b przy realizacji inwestycji bedzie
korzystat z wiedzy i doswiadczenia czy tez bezposredniego udziatu firmy ,HYDROBUDOWA-
9" S.A., albowiem przedstawiony przez niego do oferty wykaz zrealizowanych inwestycji
(poszerzony w pismie z dnia 27 lipca 2010), nie budzi watpliwosci co do potencjalnych jego
mozliwosci. Zatem deklarowane zawarcie przez Odwotujgcego szczegdtowej umowy o
wspotpracy z firmg ,HYDROBUDOWA-9" S.A., w ktorej zawarte bedg elementy uméw: know-
how, doradztwa, nadzoru, wspolpracy i podwykonawstwa nie moze przez Zamawiajgcego

nie by¢ uwzglednione, mimo ze faktycznie nie zostala ta umowa podpisana, albowiem
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zgodnie z orzecznictwem KIO w chwili skladania oferty wykonawcy nie udostepnia sie
wiedzy i doswiadczenia, a jedynie zobowigzanie do jej udostepnienia.

Zdaniem Odwotujacego charakter prawny f#aczacy wykonawce i podmiot na
potencjale ktérego bedzie opierat sie wykonawca moze by¢ bardziej ztozony i
skomplikowany i w rzeczywistosci moze w rozny sposob okresla¢ udziat tego podmiotu w
realizacji inwestycji. Tak wiec istnieje, szerokie spektrum mozliwosci wspotpracy i od
Wykonawcy zalezy, jakg to wspotprace wykaze Zamawiajgcemu, jezeli postepowanie jest
ponizej progdw unijnych i brak jest szczeg6towych informacji czy wymagan w ogtoszeniu i

S.I.W.zZ.

30 sierpnia 2010 r. Zamawiajgcy wniost do Krajowej Izby Odwotawczej oraz przekazat
Odwotujgcemu odpowiedz na odwotanie — w ktorej wniést o oddalenie odwotania.

W uzasadnieniu swego stanowiska podat, iz Konsorcjum skorzystato z mozliwosci
okreslonej w art 26 ust 2b ustawy pzp i przedstawito w zakresie potwierdzenia warunku
okreslonego w pkt. 8.4 s.i.w.z. robote wykonang przez ,Hydrobudowe-9” S.A. Natomiast
przekonanie Odwolujacego, iz posiada doswiadczenie niezbedne do wykonania zamowienia
w zwigzku z realizacjg robot wskazanych w pkt 2-7 Wykazu robét (zatgcznik nr 3 do s.i.w.z.),
pozostaje bez znaczenia z punktu widzenia oceny spetniania wymogow udzialu w
przedmiotowym postepowaniu gdyz obiektywnie i formalnie nie wykazat on, iz spehia
wymogi Zamawiajgcego w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Robota, ktorg Odwotujacy wskazat na potwierdzenie spetnienia przedmiotowego
warunku zostata zamieszczona przez Odwotujgcego w punkcie 1. Wykazu robét i zgodnie z
zawartg informacjg, zostata wykonana przez ,Hydrobudowa-9” S.A. (podmiot trzeci), tej
Spotki dotyczg ztozone w ofercie referencje dotyczace wykonania tej roboty. Do oferty
Odwotujacy zataczyt rowniez oswiadczenie ,HYDROBUDOWY-9” S.A. o udostepnieniu
wiedzy i doswiadczenia na czas realizacji zamOwienia, nie wskazujac jej w wykazie
podwykonawcow. Obowigzek udowodnienia spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu,
spoczywat na Odwotujacym, ktéry mogt z wiasnej inicjatywy i powinien ztozy¢ wiasciwe
dokumenty (w przepisie art. 26 ust. 2b pzp katalog dokumentéw, ktére moze ziozyé
wykonawca jest otwarty). Zamawiajgcy nie miat podstaw do uznania, iz Odwotujgcy spetnit
warunki udzialu w postepowaniu, poniewaz Odwolujgcy nie wykazal, ze dysponuje
wymaganym przez Zamawiajgcego doswiadczeniem, a w szczegdélnosci nie udowodnit, ze
przy wykonywaniu zamoéwienia bedzie miat mozliwos¢ realnego, rzeczywistego korzystania z
zasobow ,HYDROBUDOWY-9" S.A. Zamawiajacy byt zobowigzany dokonac¢ weryfikaciji

spetniania przez Odwolujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, a analiza zlozonych
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przez Odwotujgcego dokumentow (takze wraz z pismem z 27 lipca 2010 roku) wykazata, ze
Odwolujacy nie dysponuje wymaganym przez Zamawiajgcego doswiadczeniem.

Skuteczne powotanie sie ha mozliwos¢ korzystania z zasobéw podmiotow trzecich w
rozumieniu art. 26 ust 2b pzp, wymaga spetnienia wskazanych w tej normie prawnej
warunkow, w szczegolnosci uzalezniona jest od faktu, czy wykonawca udowodni, ze
rzeczywiscie dysponuje zasobami podmiotu trzeciego, na ktore sie powotuje. W ocenie
Zamawiajgcego, celem i uzasadnieniem (ratio legis) wprowadzenia tej regulacji byto
umozliwienie poszerzenia kregu potencjalnych wykonawcéw — jednakze nie w sposob
dowolny, nieograniczony i niekontrolowany przez zamawiajgcego, ale o umozliwienie wziecia
udziatu w przetargach takim wykonawcom, ktérzy sami nie spetniajg okreslonego wymogu,
ale dzieki rzeczywistej, realnej wspotpracy z podmiotami trzecimi, bedg zdolni do realizacji
zamoOwienia zgodnie z wymogami zamawiajgcego. Obowigzek wykazania, ze oferent
faktycznie bedzie dysponowat okreslonymi zasobami podmiotu trzeciego spoczywa po
stronie wykonawcy (dokumenty skladane sg na podstawie art 26 ust. 2b pzp, a ich rodzaj i
zakres zalezny jest od okolicznosci konkretnego przepadku). W ocenie Zamawiajgcego
oczywiste jest, ze korzystanie z tej mozliwosci nie moze prowadzi¢ do sytuacji dopuszczenia
do udzialu w postepowaniu wykonawcow, ktérzy nie wykazali realnego dysponowania
okreslonymi, wymaganymi przez Zamawiajgcego zasobami. Zamawiajacy nie ma obowigzku
akceptowania fikcji dysponowania okreslonymi zasobami przez wykonawce, Kktory
przyktadowo samodzielnie nie spetnia warunkow udzialu w postepowaniu, ale skilada
okreslone referencje dla podmiotu trzeciego, jednak nie wykazuje, ze podmiot trzeci bedzie
realnie brak udziat w wykonywaniu zaméwienia.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy podkreslic, ze w przedmiotowe] sprawie
Odwotujacy nie wskazat w jaki sposob, w jakim zakresie bedzie rzeczywiscie korzystat z
zasobo6w podmiotu trzeciego w zakresie doswiadczenia przy wykonywaniu zaméwienia. Ze
ztlozonego przez Odwotujgcego oswiadczenia dotyczacego tej kwestii wynika jedynie, ze
,HYDROBUDOWA-9” S.A. udostepni Odwotujgcemu zasoby w postaci wiedzy i
doswiadczenia. Jak wskazywat Zamawiajacy, juz po weryfikacji oferty Odwotujgcego,
oswiadczenie, o ktorym mowa powyzej nie moze by¢ podstawg do stwierdzenia, ze podmiot
trzeci faktycznie, rzeczywiscie zamierza wzig¢ udziat w realizacji zamowienia. Nalezy takze
wskazac, ze z samego oswiadczenia o udostepnieniu zasobow w postaci doswiadczenia-
cokolwiek miatoby ono oznacza¢, poniewaz w oswiadczeniu nie okreslono w zaden sposob
na czym owe ,dysponowanie” czy tez ,udostepnienie” miatoby polegaé, nie jest
réwnoznaczne z deklaracjg rzeczywistego udziatu w realizacji zamowienia (tj. korzystania z

tego doswiadczenia) przez Odwotujgcego.
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Stanowisko Zamawiajgcego znalazio oparcie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, w szczegolnosci zgodnie z pogladem KIO wyrazonym w wyroku z dnia 17
maja 2010 roku: Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze nie jest uprawnione wnioskowanie,
zgodnie ktérym skoro w zobowigzaniu (lub innym dokumencie), o ktérym mowa w art. 26 ust.
2b ustawy Prawo zamowien publicznych zawarto deklaracjg, udzielenia innemu podmiotowi
wiedzy i dosSwiadczenia, to skutkuje to uczestnictwem wystawcy takiego oswiadczenia w
realizacji zamodwienia, a takze: ,(.,.) zobowigzanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2 b ustawy
Prawo zamowier publicznych (bgdz inne, odpowiednie oswiadczenie w tym zakresie) winno
wyraza¢ w sposob wyrazny i jednoznaczny wole udzielenia wykonawcy ubiegajgcemu sie o
zamowienie odpowiedniego zasobu — wskazywac jego rodzaj, czas udzielenia a takze inne
istotne okolicznosci, w tym, wynikajgce ze specyfiki tego zasobu. W sytuacji gdy
przedmiotem udzielenia sq zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym,
niemozliwe do samodzielnego obrotu i dalszego udzielenia ich bez zaangazowania tego
podmiotu w wykonanie zamowienia, taki dokument powinien zawiera¢ wyrazne nawigzanie
do uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamoOwienia. PowyZsze uczestnictwo, w
dowolnej, dozwolonej przez prawo postaci (jako podwykonawca, doradca czy ha innej
podstawie) musi jednak zosta¢ wykazane przez wykonawce, bowiem nie mozna przekazac,
ani zobowigza¢ sie do udzielenia wiedzy i doswiadczenia bez osobistego udziatu
udzielajgcego tych zasobdéw w realizacji zaméwienia. W przeciwnym bowiem wypadku
Zamawiajgcy bedzie uprawniony do uznania, ze wykonawca polegajgcy nha zasobach innego
podmiotu, przedktadajgcy samo tylko zobowigzanie do udostepnienia wiedzy i
doswiadczenia innego podmiotu bez wskazania uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu
zamoOwienia, nie udowodnit dysponowania odpowiednim zasobem.

W przedmiotowej sprawie nalezy podkresli¢ nie tylko kwestie, iz skuteczne powotanie
sie na zasoby podmiotu trzeciego w celu wykazania spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu wymaga wykazania przez Odwotujgcego, iz ma on rzeczywistg mozliwos¢
dysponowania okreslonymi zasobami podmiotu trzeciego (a nie tylko powotuje sie na
dokonania podmiotu trzeciego i sktada wystawione dla tego podmiotu referencje), rownie
istotne jest zwrdécenie uwagi na charakter zasobdéw w postaci wiedzy i doswiadczenia osoby
prawnej — spoiki akcyjnej, w kontekscie mozliwosci dysponowania nimi przez Odwotujgcego.
W ocenie Zamawiajgcego doswiadczenie osoby prawnej nie moze by¢ oderwane od tego
podmiotu, jest to zasbéb Scisle zwigzany z osobg prawna, nie moze by¢ udostepniany bez
udostepnienia przedsiebiorstwa. Kwestia ta jest tatwiejsza do wyobrazenia w przypadku
osoby fizycznej — doswiadczenie osoby fizycznej podaza za tg osobg, nie moze by¢ od nigj
oderwane, dlatego jesli wykonawca powotuje sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego —

osoby fizycznej, powinien wskazaé¢, ze ta osoba bedzie osobiscie brala udziat w realizacji
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zamdwienia. Podobnie rzecz sie ma z doswiadczeniem osoby prawnej, cho¢ w tym wypadku
analiza tego zagadnienia wymaga jeszcze bardziej abstrakcyjnego rozumowania niz w
przypadku oséb fizycznych. Zdaniem Zamawiajacego, nie mozna skutecznie powota¢ sie na
dysponowanie doswiadczeniem osoby prawnej bez wskazania, ze bedzie ona brata udziat w
realizacji zamoOwienia. Takiej interpretacji przepisow wymaga takze koniecznosé
poszanowania zasady réwnego traktowania wykonawcOw — zaréwno tych, ktorzy powotujg
sie na zasoby 0s6b fizycznych jak i tych, ktorzy powotujq sie na zasoby os6b prawnych.

Celem Zamawiajgcego bylo zapewnienie, aby specjalistyczne roboty objete
przedmiotowym zamowieniem byly wykonywane przez podmiot dysponujacy okreslonym
doswiadczeniem. W przedmiotowej sprawie, nie sposOb wyobrazi¢ sobie, aby bez
wiasciwego, realnego udziatu podmiotu trzeciego (,HYDROBUDOWA-9” S.A.), Odwotujacy
byt w sianie korzysta¢ z jego doswiadczenia, wymaganego przez Zamawiajacego.
Samodzielne wykonywanie robdét przez Odwolujgcego (czy tez przy pomocy
podwykonawcéw, ktorzy nie majg wymaganego doswiadczenia), oznaczatoby, ze mamy do
czynienia z sytuacja, w ktérej zamdwienia udzielono i ktére wykonuje podmiot, ktéry nie ma
doswiadczenia w wykonywaniu okreslonego rodzaju robo6t, wymaganego przez
Zamawiajgcego. Nie sposOb przyjgé, ze wystarczajace do wykazania posiadania
okreslonego doswiadczenia i uzyskania zaméwienia, jest powotanie sie na fakt wykonania
okreslonej roboty przez inny podmiot i ztozenie wystawionych dla tego podmiotu referenciji.

Z uwagi na specyfike przedmiotowego zamdwienia, w zasadzie trudne do
wyobrazenia jest, aby Odwotujacy mogt korzysta¢ z doswiadczenia podmiotu trzeciego
(doswiadczenia w zakresie wykonywaniu rob6t budowlanych) bez udziatu tego podmiotu
przy realizacji zaméwienia w charakterze podwykonawcy. Powyzsze jednak, w ocenie
Zamawiajgcego, nie ma kluczowego znaczenia dla przedmiotowej sprawy. Zasadniczym
powodem wykluczenia Odwotujgcego byt bowiem brak wykazania rzeczywistej mozliwosci
korzystania przez Odwotujacego z zasobow podmiotu trzeciego przy realizacji zamowienia,
tj. brak spetnienia postawionego przez Zamawiajacego wymogu w zakresie doswiadczenia,
bez wzgledu na forme wspotpracy pomiedzy Odwotujgcym a podmiotem trzecim.

Odwotujgacy byt sSwiadomy koniecznosci wykazania Zamawiajgcemu, ze
~-Hydrobudowa-9” S.A. bedzie rzeczywiscie brata udziat w wykonywaniu zamowienia, jednak
nie udowodnit tej okolicznosci. Zamawiajacy powziat watpliwosci, czy wykonawca skutecznie
powotuje sie na doswiadczenie ,HYDROBUDOWA-9” S.A., a wobec faktu, ze samodzielnie
Odwolujgcy nie spetnia wymogu w zakresie doswiadczenia (podlega wykluczeniu),
Zamawiajacy zwrocit sie do Odwolujacego o wskazanie, ze przedmiotowy warunek jest
spetniony. Z tego powodu, Zamawiajacy z pismie z 26 lipca 2010 roku, wezwat

Odwolujgcego do wykazania, ze warunek ten spetnia. Odwolujacy zdawat sobie sprawe, ze
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w odniesieniu do ,HYDROBUDOWY-9” S.A. powinien wykaza¢, ze podmiot ten bedzie brat
udziat w realizacji zamdwienia. Odwotujgcy, w odwotaniu wprost wskazuje, ze (...)
wykonawca musi udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat odpowiednimi
zasobami nalezgcymi do podmiotéw trzecich, poprzez dostarczenie zobowigzania takich
podmiotéw, co w niniejszej sprawie zostato uczynione, gdyz firma ,HYDROBUDOWA - 9"
SA. takie oswiadczenie ztozyta (...). Zamawiajacy nie kwestionuje faktu, ze takie
oswiadczenie zostato ztozone, jednakze nie wynika z niego wola wziecia udzialu przez
podmiot trzeci w realizacji zamdwienia, co w przedmiotowym stanie faktycznym oznacza, ze
Odwotujacy nie wykazat, iz spelnia wymogi Zamawiajgcego w zakresie doswiadczenia.
Powotanie sie przez Odwolujgcego w przedmiotowej sprawie ma charakter blankietowy,
nieprecyzyjny i nie pozwala ustali¢, ze ,HYDROBUDOWA-9” S.A. bedzie rzeczywiscie brata
udziat w wykonywaniu zamowienia, tj. nie ma podstaw, by stwierdzi¢, ze Odwotujacy bedzie
faktycznie korzystat z ,doswiadczenia” tej spotki.

Jednoczesnie Zamawiajgcy nie dostrzega w niniejszej sprawie jakiegokolwiek
zwigzku z mozliwoscig naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 36 ust. 4 pzp (zgodnie
Z prawem Zamawiajacy zadal wskazania przez wykonawce czesci zamoéwienia, ktorej
wykonanie powierzy podwykonawcy), art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp (Zamawiajacy nie dokonat
odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie tego przepisu, lecz wykluczyt Odwotujgcego z
postepowania, czego konsekwencjg jest uznanie jego oferty za odrzucong), a takze art. 91
ust. 1 i 2 pzp (Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z ustalonymi

kryteriami).

20 sierpnia 2010 r. Zamawiajacy przestat do wybranego wykonawcy kopie odwotania
wraz z wezwaniem do zgloszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego.

26 sierpnia 2010 r. (pismem z 25 sierpnia 2010 r.) wykonawca ,BUDOPOL” S.A.
zgtosit do Prezesa Krajowej Izby odwotawczej przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego. Izba nie dopuscita zgtaszajacego przystapienie do postepowania
odwotawczego z uwagi na niedochowanie 3-dniowego zawitego terminu dokonanie tej
czynnosci, liczonego od daty przekazania przez Zamawiajgcego kopii odwotania (art. 185

ust. 2 pzp).

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego

uiszczony, a zatem odwotanie podlegato rozpatrzeniu.
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Po ustaleniu z urzedu, iz nie zostata wypetiona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 pzp, lzba przeprowadzita

rozprawe, podczas ktorej Strony podtrzymaty swoje dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
z 25 kwietnia 2010 r. pod nr 96775-2010, Zamawiajacy zamiescit rowniez ogtoszenie w
swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej (www.bip.kpim.lo.pl), na ktérej udostepnit

réwniez s.i.w.z.

Wartos¢ zamoOwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy i wynosi 9.200.000,00 zi, co stanowi rownowartos¢
2.396.457,41 euro.

Odwotujacy ztozyt oferte z najnizszg ceng wynoszacg 13.875.088,69 zt oraz z
terminem wykonania zamowienia 12,5 miesigca. W wybranej przez Zamawiajacego ofercie
cena wynosi 14.887.165,60 zi, a termin wykonania zamoOwienia 11 miesiecy. Zgodnie z
postanowieniami pkt. 17 s.i.w.z. waga tych kryteriow wynosi odpowiednio, dla ceny — 80%,

dla terminu wykonania zamowienia — 20%.

W pkt. 8.4 specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia (s.i.w.z.) Zamawiajacy
postawit nastepujacy warunek dotyczacy posiadania wiedzy i doswiadczenia: ,Wykonawca
musi wykazac sie realizacjg w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonat nalezycie co
najmniej: 1 robote budowlang polegajagcej na budowie obiektu szpitala z oddziatami
szpitalnymi oraz instalacjami gazéw medycznych, o powierzchni min. 1500 m? ktéra
odpowiada swoim rodzajem robocie stanowigcej przedmiot zamowienia o wartosci brutto
min. 8.000.000,00 z!".

Jednoczesnie poza wskazaniem w pkt. 9.3.1 s.iw.z., iz w celu potwierdzenia
spetniania tego warunku nalezy ztozy¢ ,wykaz robot budowlanych wykonanych, w ciagu
ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania 0 udzielenie zamdéwienia, a jezeli
okres prowadzonej dziatalnosci gospodarczej jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich
rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz dokumenty potwierdzajace, ze roboty te
zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczone, zgodnie z

zalgcznikiem Nr 3", Zamawiajgcy nie zawart w s.i.w.z. zadnych postanowien dotyczacych
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mozliwosci postugiwania sie przez wykonawcéw wiedzg i doswiadczeniem innych podmiotow
a takze sposobu udowodnienia przez wykonawcow korzystajacych z takiej mozliwosci, iz

beda dysponowali tymi niezbednymi do realizacji zamowienia zasobami.

Na potwierdzenie spetniania warunku opisanego w pkt. 8.4 s.iw.z. Odwolujacy
zalgczyt do oferty wykaz robét potwierdzony referencjami, zawierajacy w pozycjach od 2. do
7. szes¢ robot budowlanych polegajacych na przebudowie, modernizacji lub adaptaciji
oddziatow, blokow lub pomieszczen Szpitala Wojewodzkiego we Wioctawku, o wartosciach
brutto mieszczacych sie w przedziale od 1.164.235,00 zt do 2.300.000,00 — wykonanych
przez lidera lub partneréw Konsorcjum. Natomiast w pozycji 1. wykazu Odwotujacy zawart
robote budowlang polegajaca na budowie bloku diagnostyczno-zabiegowego dla Szpitala
Powiatowego w Jarocinie, o wartosci brutto 11.701.526,59 zt — wykonang, przez
,HYDROBUDOWA-9” S.A. z siedzibg w Wysogotowie k/Poznania, co wynikato z zataczonej
referencji potwierdzajacej jej nalezyte wykonanie. Oprdécz tego do oferty Odwotujacy zalgczyt
dokument pn. ,Pisemne zobowigzanie podmiotu do udostepnienia niezbednych zasobéw na
okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia”, wskazujacy, iz dotyczy
postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, w ktérego tresci znajduje sie
oswiadczenie o0s6b upowaznionych do reprezentacji ,HYDROBUDOWY-9” S.A., ktére
oswiadczyly, ze ,stosownie do tresci art. 26 ust. 2b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamdwieh publicznych (...), zobowigzujemy sie do oddania Wykonawcom wystepujacym
wspélnie — Konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo ,Budomex” Sp. z 0.0., PPUH LUX-DOM Sp. z
0.0. oraz Przybylski PHU (...) do dyspozycji zasoby na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamoéwienia w zakresie: wiedzy i doswiadczenia — robdt budowlanych
wskazanych w wykazie stanowigcym zatgcznik nr 3 do oferty w niniejszym postepowaniu,
nastepujacych robot budowlanych (...)”", i w tym miejscu wskazano robote budowlang z pkt. 1

wykazu.

26 lipca 2010 r. Zamawiajacy na podstawie art. 26 ust. 3 pzp wezwat Odwotujgcego
,do uzupetnienia oferty poprzez zalgczenie zalgcznika nr 3 wypelnionego zgodnie z

wymaganiami SIWZ oraz referencji nalezytego wykonania wskazanych robot”.

27 lipca 2010 r. Odwotujacy przestat wykaz robo6t uzupetniony o ujete w nowych
pozycjach od 8. do 11. roboty budowlane wraz z zatgczonymi referencjami — przy czym
jedna z robdt opiewa na kwote powyzej progu 8 miliondéw ziotych, a wszystkie dotyczg
budownictwa mieszkaniowego. W zakresie dotychczasowych pozyciji od 1 do 7 wykaz nie

ulegt zmianie co do tresci.
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W pismie przewodnim do zalgczonych dokumentéw, Odwotujacy wskazat, iz ,w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego (...) przedktadam jeszcze raz zalgcznik nr 3
(rozszerzony o dodatkowe referencje) do oferty i dodatkowo skladam nastepujace
wyjasnienia, w zakresie wiedzy i doswiadczenia zawodowego”.

W wyjasnieniach tych Odwotujacy stwierdzit miedzy innymi, iz:

»(-..) Konsorcjum Wykonawcéw przediozyto o$wiadczenie podmiotu trzeciego, ktory
wyraza zgode na przekazanie swoich zasobow w zakresie wiedzy i do$wiadczenia, na czas
realizacji zadania Konsorcjum Wykonawcéw.

Majac na wzgledzie zapisy SIWZ oraz treS¢ ogloszenia 0 postepowaniu
przetargowym, Zamawiajacy nie jest uprawniony do zadania dokumentéw dotyczacych
podmiotu trzeciego, albowiem =zgodnie z rozporzadzeniem (...) w sprawie rodzaju
dokumentéw (...) mozliwos¢ taka wystepuje jedynie w stosunku do dokumentow
wymienionych w § 2 rozporzadzenia.

Dodatkowo nalezy podnies¢, ze zgodnie z art. 25 ust. 1 Ustawy PZP Zamawiajacy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego moze zgdaé¢ od wykonawcéw wytgcznie
oswiadczen i dokumentdw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, zas
oswiadczenia lub dokumenty te wskazuje w ogtoszeniu o zamdwieniu, to nie mniej jednak z
tego wzgledu, ze to Wykonawca ma obowigzek przekona¢ Zamawiajgcego, ze faktycznie w
trakcie realizacji inwestycji bedzie dysponowat wiedzg i doswiadczeniem podmiotu trzeciego
Lider Konsorcjum oswiadcza, ze podmiot trzeci — HYDROBUDOWA 9 S.A. bedzie
bezposrednio zaangazowany w realizacje inwestycji bedacej przedmiotem postepowania
przetargowego.

Uczestnictwo wskazanego podmiotu oparte bedzie na zawartej (w przysztosci — po
wyborze oferty) umowie szczegdtowej o wspotpracy , w ktorej okreslone zostang zasady
specjalistycznego doradztwa, wspotdziatania a takze podwykonawstwa polegajacego miedzy
innymi na oddelegowaniu pracownikéw, udostepnieniu technologii, planowaniu i organizacji
prowadzonych prac.

Z tego wzgledu, ze zakres wspoOtpracy z podmiotem trzecim przy realizacji przedmiotu
zamoOwienia bedzie wiekszy i odmienny niz typowe podwykonawstwo, Konsorcjum Firm w
ztlozonej ofercie nie wskazato w zatgczniku nr 4B podmiotu trzeciego, gdyz czynnosciom
jakie bedzie realizowat ten podmiot nie mozna przypisa¢ okreslonego w tabeli ,rodzaju
powierzonej czesci zamoéwienia”, nie mniej jednak nie podwaza to w zaden sposéb faktu
wspotpracy Wykonawcy z tym podmiotem przy bezposrednim wykonywaniu zaméwienia.

.y
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Powyzsze Izba ustalita na podstawie znajdujacych sie w oryginalnej dokumentacii
postepowania, ktéra wobec nieprzekazania Izbie w formie kopii poswiadczonej za zgodnos$¢ z
oryginalem przez Zamawiajgcego, zostala w niezbednym zakresie powielona: ogloszenia o
zamowieniu, s.i.w.z., protokotu postepowania, oferty Odwolujacego, wezwania do uzupetienia
dokumentow z 26 lipca 2010 r. skierowanego do Odwotujacego i jego odpowiedzi z 27 lipca

2010 r., a takze przywotanych w uzasadnieniu pism i dokumentow.

Uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie z biorac pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska Stron zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie oraz

zlozone ustnie w toku rozprawy, Izba zwa zyla, co nast epuje:

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamodwienia po 29 stycznia 2010 r.,
Izba rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajacy wejscie w zycie ustaw: z
dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoOwien publicznych oraz o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778).

Odwolujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp, gdyz potwierdzenie
zasadnosci zarzutébw odwolania oznaczaloby, iz w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego
przepisOw ustawy pzp zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zamdéwienia, ponoszac
jednoczesnie szkode. W ocenie Izby, Odwotujacy legitymuje sie tym interesem, gdyz ziozyt
oferte zawierajgca najnizszag cene i taki termin wykonania, ktérych bilans mégtby prowadzié¢
do uznania jej za najkorzystniejszg w Swietle kryteriow oceny przyjetych w s.i.w.z. Zatem
uwzglednienie odwofania otworzyloby Odwotujgcemu realng mozliwos¢ uzyskania
zamoOwienia w przedmiotowym postepowaniu o jego udzielenie, natomiast wykluczenie z
postepowania naraza go na szkode z powodu nieuzyskania odptatnego zamowienia

publicznego.

Poniewaz Odwotujacy nie sprecyzowat w zaden sposéb w odwotaniu na czym
miatoby polegac naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7, art. 36 ust. 4, art. 44 oraz art. 89
ust. 1 pkt 2 pzp, Izba uznala, iz nie postawit w tym zakresie zarzutéw podlegajacych

rozpatrzeniu.
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W ocenie Izby, nie potwierdzit sie natomiast zarzut, iz bezpodstawne byto
wykluczenie Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 z uwagi na niewykazanie
spetniania warunku opisanego w pkt. 8.4 s.i.w.z.

Na wstepie lIzba stwierdza, iz z o$wiadczen ziozonych na rozprawie wynika, iz
niesporna miedzy Stronami jest okolicznos¢, iz roboty budowlane wykazane w poz. od 2 .do
7.1 0d 8. do 11. nie potwierdzajg spetniania warunku okreslonego w pkt. 8.4 s.i.w.z, przy
czym bez znaczenia jest, ze Strony przyznajg te okolicznos¢ w odniesieniu do robét
wykonanych na rzecz Szpitala Wojewddzkiego we Wioctawku, czesciowo z innych powodow.
Odwolujacy odstgpit bowiem na rozprawie od argumentacji, iz roboty z pkt. od 2. do 7.
wykazu, jako wykonane na rzecz tego samego szpitala mozna zsumowac, uzyskujgc w ten
sposob wymagany prég warto$ciowy. Natomiast Zamawiajacy oswiadczyt na rozprawie, iz
nie zaliczyt zadnej z tych robét na poczet wymaganego doswiadczenia rowniez dlatego, ze
roboty zwigzane z modernizacjg i przebudowg obiektéw szpitalnych nie odpowiadajg
rodzajowo, jego zdaniem, budowie obiektéw szpitalnych. W ocenie I1zby rozbieznosé miedzy
Stronami w tej ostatniej kwestii jest bez znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.

Réwniez bez znaczenia dla tego rozstrzygniecia jest wykazywanie przez
Odwolujgcego za pomocg rob6t wykazanych dodatkowo w wyniku uzupetnienia, iz posiada
doswiadczenie w wykonywaniu rob6t budowlanych polegajgcych na budowie nowych
obiektow o wartosci powyzej progu wymaganego przez Zamawiajgcego. W ocenie Izby, nie
mozna bowiem potwierdzi¢ spetnianie warunku polegajacego na wykonaniu roboty
budowlanej o okreslonych dwoch parametrach, pierwszym, dotyczacym jej przedmiotu,
drugim, dotyczacym jej wartosci, przez wykazanie dwdéch réznych robét, z ktérych kazda
spetnia inny z wymaganych dwoch parametrow — gdyz wystarczajgce ale i konieczne byto
wykazanie co najmniej jednej roboty cechujgacej sie oboma parametrami jednoczesnie.

Nie mozna réwniez potwierdzi¢ spetniania warunku w danym postepowaniu, i to po
otwarciu ofert, przez wykazanie, iz jest sie w trakcie realizacji roboty budowlanej spetniajacej
wszystkie wymagane parametry. Przedmiotem sporu w niniejszej sprawie nie jest takze
wiarygodnos¢ Odwotujacego jako wykonawcy dajacego nalezytg rekojmie wykonania robot
budowlanych, w tym robdt zwigzanych z budownictwem szpitalnym czy robotami o
okreslonym progu wartosci. Z tych wzgledéw Izba odmowita przeprowadzenia dowodu z
umowy zawartej przez Odwotujgcego na wykonanie roboty budowlanej, ktéra ma by¢
ukonczona w grudniu 2010 r., uznajac , iz dowod ten zostat przywotany jedynie dla zwioki.

Wobec powyzszego, zdaniem Izby, kluczowe dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy
jest wylacznie ustalenie, czy robota wykazana przez Odwotujacego w pozycji 1. wykazu
moze by¢ zaliczona na poczet spelnienia przez niego warunku posiadania wiedzy i

doswiadczenia okreslonego w pkt. 8.4 s.iw.z. Kwestig sporng jest przy tym, nie to, czy
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robota ta odpowiada pod wzgledem rodzaju, wartosci i nalezytego wykonania postawionemu
warunkowi, lecz czy wiedza i doswiadczenie zdobyte przy jej realizacji przez podmiot trzeci —
,HYDROBUDOWE" 9 S.A., zostala skutecznie i prawidtowo udostepniona Odwotujagcemu na
podstawie przepisu art. 26 ust. 2 b pzp.

Z przepisu art. 26 ust. 2b pzp wynika bowiem, iz dla wykazania spetnianie warunku
udzialu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia (art. 22 ust. 1 pkt 2 pzp)
wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw, przy czym wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z
nich przy wykonaniu zaméwienia. Wykonawca ma zatem prawo przy wykazywaniu
spetniania warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia do skorzystania z cudzej wiedzy i
doswiadczenia, jednak pod warunkiem, ze udowodni zamawiajgcemu, iz bedzie mogt nimi
dysponowaé przy wykonywaniu zamowienia.

W ocenie Izby, zaréwno to uprawnienie jak i obowigzek wykonawcy wynikajg wprost z
ustawy, nie wymagajg zatem dla swojej skutecznosci i obowigzywania w konkretnym
postepowaniu wskazania ich przez zamawiajacego w s.i.w.z. Niewatpliwie jednak, z uwagi
na przepisy art. 25 ust. 1 i art. 26 ust. 2a pzp, Zamawiajgcy powinien wskaza¢ na mozliwosc
polegania na zasobach podmiotow trzecich przy wykazywaniu spetniania warunkoéw udziatu
w postepowaniu oraz koniecznos¢ udowodnienia dysponowania tymi zasobami w drodze
wybranych przez siebie dowodoéw. Naruszenie w tym zakresie wskazanych przepisow nie
mialo jednak Zzadnego wplywu na wynik postepowania, gdyz z jego przebiegu wynika, iz
Odwotujacy byt w pemni sSwiadomy mozliwosci skorzystania z przepisu art. 26 ust. 2b. W
ocenie Izby powage tego naruszenia nie ma wplywu fakt, iz postepowanie jest prowadzone
ponizej tzw. progébw unijnych. Izba nie podziela réwniez stanowiska Odwotujacego, iz brak
wskazania przez Zamawiajgcego w obowigzujgcej w postepowaniu s.i.w.z, w jaki sposob
wykonawcy majg udowodni¢ dysponowanie doswiadczeniem podmiotu trzeciego
niezbednym do wykonania zamowienia, oOznacza, iz Zamawiajagcy musi uzna¢ za
wystarczajagcy dokument wystawiony przez ,HYDROBUDOWE-9” S.A., zalgczony przez
Odwotujgcego do oferty, gdyz w przeciwnym razie prowadzic¢ to bedzie do arbitralnej oceny
Zamawiajgcego. Wynikajace z przepisu art. 26 ust. 2b pzp uprawnienie do wykazywania
dysponowania zasobem podmiotu trzeciego przy realizacji danego zamoéwienia w wybrany
przez wykonawce sposOb uniemozliwia wskazanie zamknietego katalogu dokumentow
potwierdzajgcych. Jednoczesnie brak wskazania przykladowego wyliczenia srodkow

dowodowych nie moze zwalnia¢ Odwolujacego z wynikajgcego réwniez wprost z tego
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przepisu obowigzku udowodnienia Zamawiajgcemu dysponowania wiedzg i doswiadczeniem
podmiotu trzeciego, z uwzglednieniem specyfiki danego postepowania i tego zasobu.

Izba podziela bowiem wyrazany w orzecznictwie i doktrynie poglad, iz w przypadku
robét budowlanych dla wykazania dysponowania wiedzg i doswiadczeniem podmiotu
trzeciego konieczne jest wykazanie przez wykonawce, iz zapewniona jest mozliwosc
realnego udziatu tego podmiotu w wykonywaniu zamowienia. Nie mozna bowiem zupetnie
oddzieli¢ nabytego na przestrzeni lat wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego w
wykonywaniu roboét budowlanych od niego samego. Tymczasem, w ocenie Izby, z tresci
zalgczonego do oferty Pisemnego zobowigzania ,HYDROBUDOWY-9” S.A. nie wynika, iz
zobowigzuje sie ona do uczestnictwa w jakikolwiek rzeczywisty i skonkretyzowany sposéb w
realizacji przedmiotowego zamdwienia. Wrecz przeciwnie, z dokumentu tego wynika jedynie
zgoda na swoiste ,uzyczenie” posiadanej referencji z nalezytego wykonania roboty
budowlanej odpowiadajgcej warunkowi postawionemu przez Zamawiajgcego. Zdaniem lzby,
powielenie w tresci tego oswiadczenia formulki z przepisu art. 26 ust. 2b pzp o zobowigzaniu
sie do oddania zasobéw mogloby zostaé uznane za wystarczajgce w przypadku
udostepnienia oséb, gdyz oznaczatoby, iz podmiot trzeci akceptuje ich udziat w wykonywaniu
zamOdwienia i liczy sie z mozliwoscig uszczuplenia swoich zasobdéw kadrowych w tym
zakresie w czasie realizacji zamowienia, skoro udostepnia zindywidualizowane z imienia i
nazwiska osoby posiadajace okreslone kwalifikacje w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
Natomiast z zobowigzania do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia w postaci konkretnie
wskazanej roboty budowlanej, nie wigze sie zaden konkretny skutek po stronie podmiotu
udostepniajgcego, gdyz pozostaje ono nieskonkretyzowane. Zaakceptowanie takiego
sposobu wykazywania wiedzy i doswiadczenia w zakresie realizacji rob6t budowlanych
prowadzitoby w konsekwencji do koniecznosci dopuszczania do udzialu w postepowaniu
nawet podmiotéw, ktére same nie dysponujg zadnym doswiadczeniem w wykonywaniu robot
budowlanych, ale sa w stanie uzyska¢ od podmiotéw trzecich zgode na postugiwanie sie ich
referencjami, za ktérg nie stoi zadne realne zobowigzanie do udzialu w realizaciji
zamowienia.

W ocenie Izby bledne jest stanowisko Odwolujgcego, iz z faktu, ze takie
zobowigzanie podmiotu trzeciego jest warunkowe, gdyz dotyczy warunku przysziego w
postaci udzielenia zamoéwienia wykonawcy, oznacza, ze taki wykonawca nie jest
zobowigzany do udowodnienia juz w zlozonej ofercie, iz bedzie realnie dysponowat tg
wiedzg i doswiadczeniem. Jednoczeshie, mozliwos¢ powotania sie na dysponowanie przy
realizacji zamoéwienia takim zasobem niezaleznie od charakteru prawnego stosunkow
taczacych wykonawce z podmiotem trzecim, nie oznacza, iz ta wiez prawna nie musi istniec¢

juz w chwili skladania oferty, a jej istnienie nie podlega udowodnieniu. Odwotujacy zatem
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niestusznie wywodzi, iz wystarczajgce jest zadeklarowanie przez niego w ziozonych
wyjasnieniach z 27 lipca 2010 r. (podtrzymanych na rozprawie co do zasady, cho¢ juz nie w
zakresie deklarowanego udziatu), iz dopiero w przysziosci zawrze umowe z
,HYDROBUDOWA-9” S.A. gwarantujacg jej wymierne uczestnictwo w wykonaniu
zamoéwienia. Tymczasem takie zapewnienie mozliwosci realnego udziatu tego podmiotu w
wykonaniu zamowienia musi juz by¢ wykazane na dzien sktadania ofert i powinno pochodzi¢
od tego podmiotu trzeciego, a nie wylgcznie od wykonawcy. W przedmiotowej sprawie
Zamawiajacy nie ma zadnej pewnosci, iz ,HYDROBUDOWA-9” S.A. (osoby wchodzace w
skfad jej organu uprawnionego do reprezentacji) ma swiadomos¢ roli, jakg ma odegrac
wedtug Odwotujgcego w razie wybrania jego oferty, ani tym bardziej zadnej gwarancji, iz
podpisze stosowng umowe 0 wspotpracy, ktorej zakres projektowany przez Odwotujgcego
ma by¢ ,wiekszy i odmienny niz typowe podwykonawstwo” i obejmowac specjalistyczne
doradztwo, wspdidziatanie, a takze podwykonawstwo polegajace miedzy innymi na
oddelegowaniu pracownikow, udostepnieniu technologii, planowaniu i organizacji
prowadzonych prac — zwlaszcza, ze na rozprawie zakres tego deklarowanego przez
Odwolujgcego udziatu ulegt wyraznemu zawezeniu do doradztwa, pomocy w organizacji
pracy, gdyz uczestnicy Konsorcjum dysponujg wlasnymi brygadami, ktore realizowaty
podobne zamdwienia.

Izba zwazyta réwniez, iz Odwolujacy nie moze sie roéwniez domagaé od
Zamawiajgcego dokonania na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 pzp wezwania do
uzupetlnienia dokumentow w zakresie przedstawienia stosownych dokumentéw dla
wykazania, iz bedzie on dysponowat wiedzg i doswiadczeniem ,HYDROBUDOWY-9” S.A.
przy wykonywaniu zamowienia. Pomimo enigmatycznej tresci pisma Zamawiajacego z 26
lipca 2010 r., tres¢ ziozonych przez Odwotujgcego wyjasnien wskazuje, iz miat on
Swiadomosc¢, iz Zamawiajgcy wymaga uzupetnienia wykazu o inne roboty lub wykazania
udziatu ,HYDROBUDOWY-9” S.A. w wykonywaniu zamowienia. W przedmiotowej sprawie
nie ma przy tym znaczenia, czy intencjg Zamawiajgcego bylo domaganie sie wykazania
podwykonawstwa czy tez dopuszczat inne formy udzialu tego podmiotu — ze zlozonych
wyjasnien wynika bowiem, iz Odwolujacy zajgt stanowisko, iz w ogoéle nie musi sktadac

zadnego dodatkowego dokumentu w tym zakresie.

Majac powyzsze na uwadze, wobec niepotwierdzenia sie zarzutu bezpodstawnego
wykluczenia Odwolujacego, I1zba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw
art. 24 ust. 2 pkt 4 i ust. 4, art. 26 ust. 2b oraz art. 91 ust. 1 i 2 ustawy pzp, a naruszenie
przepiséw art. 25 ust. 1 i art. 26 ust. 2a nie miato wplywu na wynik postepowania — i dziatajgc

na podstawie art. 192 ust. 1 pzp — orzekia jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz zgodnie z przepisem 8§ 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 kosztdw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajac jako
uzasadnione koszty Odwotujgcego wynagrodzenie petnomocnika na podstawie rachunku
(faktury VAT) przedtozonej do akt sprawy, ograniczajgc jego wysokos¢ do 3 600 zt — zgodnie
z przepisem § 3 pkt 2 lit. b przywotanego rozporzgdzenia.

Przewodnicz acy:
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