Sygn. akt: KIO 953/13

WYROK
z dnia 8 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Honorata Lopianowska

Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 kwietnia 2013 r. przez wykonawce: C.........
S.ens prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firma Zakiad Robét Inzynieryjno-
Transportowych C........ S T , Suchowola 74A, 28-130 Stopnica w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Wodociagi i Kanalizacja Krzeszowice Sp. z o.0,,
ul. Krakowska 85, 32-065 Krzeszowice,

przy udziale wykonawcy Biuro Techniczno-Handlowe EMP TERMO E..... i M...... P.......
sp. j., ul. Gleboka 44, 37-200 Przeworsk zgtaszajgcego przystapienie do postepowania

odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 953/13 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: C........ S...... prowadzacy
dziatalnos$¢ gospodarcza pod firma Zaktad Roboét Inzynieryjno- Transportowych
C....... S........ , Suchowola 74A, 28-130 Stopnica, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
{ O S T prowadzacy dziatalnos$é gospodarcza pod firma Zaktad
Robét Inzynieryjno-Transportowych ........... S T Suchowola 74A, 28-

130 Stopnica, tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 953/13
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Wodociagi i Kanalizacja Krzeszowice Sp. z 0.0. w Krzeszowicach
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego w przedmiocie: ,Budowa Kanalizacji sanitarnej grawitacyjno- cisnieniowej
w m. Paczéttowice”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2013/S — 20918 w dniu 17 stycznia 2013 r.

Odwotujacy C....... Sl prowadzacy dziatalnosé gospodarczag pod firmg Zaktad
Robo6t Inzynieryjno-Transportowych C....... Sl w dniu 15 kwietnia 2013 r. zostat
zawiadomiony o wyborze oferty najkorzystniejszej - oferty wykonawcy: Biuro Techniczno-
Handlowe ,EMP TERMO” E....... iM....P...... Sp. j. oraz o wykluczeniu go z postepowania
i uznaniu jego oferty za odrzucong. Zamawiajgcy uznat, ze odwotujgcy nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Wykonawca C....... S...... - Zaktad Robo6t Inzynieryjno- Transportowych wnidst
odwotanie wobec powyzszych czynnosci. Podnidst, ze zlozyt oferte z najnizszg ceng,
a zatem gdyby zamawiajacy nie wykluczyt go z postepowania to uzyskatby zaméwienie.
Odwotujacy zarzucit, ze ww. czynnosci zamawiajgcego zostaly dokonane z naruszeniem
przepisow art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 24 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 Pzp oraz wniést o wydanie
wyroku nakazujgcego: uniewaznienia: czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, czynnosci
wykluczenia odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong oraz
powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z udziatem oferty odwotujgcego.

Odwotujacy stwierdzit w uzasadnieniu, ze wykazat spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednig wiedzg i doswiadczeniem. Podnidst,
ze dla wykazania spetnienia ww. warunku skorzystat z mozliwosci okreslonej w art. 26 ust.
2b Pzp i zalaczyt do oferty zobowigzanie podmiotu trzeciego, tj. firmy ,DROGOP” A.M.
Goveenn. Sp. j., ze firma ta oddaje odwotujagcemu do dyspozycji zasoby w postaci wiedzy i
doswiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia. Zobowigzanie
zostato udzielone w formie wiasnego tekstu, zawierajgcego informacje, o ktérych mowa w
art. 26 ust. 2b Pzp.

Zamawiajacy pismem z dnia 2 kwietnia 2013 r. wezwat odwotujagcego m.in. do
uzupetnienia zobowigzania firmy DROGOP wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 6 do
siwz, a takze do wyjasnienia, czy ww. firma bedzie brata udziat w realizacji zamowienia oraz
w jakim zakresie i w jaki sposob odwotujgcy bedzie dysponowat wiedzg i doswiadczeniem tej
firmy.

Odwotujacy, w odpowiedzi z dnia 5 kwietnia 2013 r. wyjasnit, ze firma DROGOP nie
bedzie brata udziatu w realizacji zaméwienia, a dysponowanie wiedzg i doswiadczeniem tej

firmy odbywac bedzie sie w formie doradztwa realizowanego przez kilku specjalistow z tej
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firmy. Na potwierdzenie tego faktu odwotujacy zataczyt pismo o oddelegowaniu pracownikéw
tej firmy dla petnienia funkcji doradczych. Odwotujacy wyjasnit, ze w wykazie osob
odpowiedzialnych za kierowanie robotami przedstawit osoby zdolne do wykonania
zamoéwienia, o ktérych mowa w pkt 9 ppkt 4 siwz, ktére bedg realizowac¢ funkcje kierownicze
podczas realizacji zamowienia. Osoby za$ oddelegowane przez DROGOP bedg wytgcznie
doradza¢. Zdaniem odwotujgcego, nie byto podstaw do wpisania ww. doradcow do
zatgcznika nr 8, nie byto takze podstaw do zachowania w zatgczniku nr 2 informacji o
korzystaniu z zasobow innych podmiotéw w zakresie oséb zdolnych do wykonania
zamoOwienia w oparciu o art. 26 ust. 2b Pzp, skoro osobami wymaganymi postanowieniem
pkt 9 ppkt 4 SIWZ odwotujgcy dysponuje sam.

Zdaniem odwotujgcego, stanowisko, ze dysponowanie wiedzg i doswiadczeniem
innego podmiotu moze realizowac sie wylgcznie przez udziat tego podmiotu w realizacji
zamowienia, i co do zasady jako — podwykonawcy, wprowadza ewidentng sprzecznosé
w wyktadni prawa w zakresie mozliwosci korzystania z zasobéw innych podmiotéw.
Narzucenie przez zamawiajgcego  konkretnego stosunku prawnego (umowa
podwykonawcza) stanowi niezgodne z ustawg zawezenie mozliwosci korzystania z zasobow
innego podmiotu.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze przepis § 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow... méwi o realizacji
czesci zamédwienia, a nie o realizacji zaméwienia. Na poparcie przedstawionych argumentow
odwotujacy wskazat na orzecznictwo KIO (wyrok z dnia 10 stycznia 2011 r. sygn. KIO
2790/10, wyrok z dnia 18 sierpnia 2011 r. sygn. akt KIO 1661/11; KIO 1684/11, wyrok z dnia
18 sierpnia 2011 r. sygn. KIO 1666/11; KIO 1669/11, wyrok z dnia 22 sierpnia 2011 r. sygn.
akt KIO 1670/11, wyrok z dnia 9 grudnia 2011 r. KIO 2531/11). Odwotujgcy podnidst,
ze w tresci siwz nie zawarto informacji o obowigzkowym udziale podmiotu udostepniajacego
wiedze i doswiadczenie w realizacji zamowienia, w szczegdlnosci jako podwykonawca.
Takiej informacji nie zawiera takze zatacznik nr 6 do siwz, okreslajacy tres¢ zobowigzania
innego podmiotu do udostepnienia zasobdw.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy narzucit forme dowodu, wymagajac
zatgczenia do oferty zobowigzania innego podmiotu o okreslonej tresci - zatgcznik nr 6 do
siwz, co potwierdzit w wezwaniu z dnia 2 kwietnia 2013 r. do uzupetnienia dokumentu,
jednak ustawa dopuszcza korzystanie przez wykonawce z réznych dowoddéw w celu
wykazania dysponowania zasobami innego podmiotu. W ocenie odwotujgcego, na etapie
oceny ofert zamawiajgcy zaostrzyt sposob oceny spetniania ww. warunku. Takie dziatanie
stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, ktéry naktada na zamawiajgcego obowigzek
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposéb

zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.



Wykonawca Biuro Techniczno-Handlowe EMP TERMO E....... i M...... P....... sp. j.
z siedzibg w Przeworsku zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy ziozyt odpowiedZz na odwotanie. Wnidst o oddalenie odwofania
w catodci. Zamawiajgcy wyjasnit, ze w pkt 9.2 siwz wymagat wykazania wykonania w ciggu
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie , co najmniej jednej roboty budowlanej, polegajacej na budowie lub
przebudowie lub modernizacji sieci kanalizacji o dtugosci co najmniej 7000 m. Odwotujacy w
ztozonej ofercie powotat sie na doswiadczenie innego podmiotu tj. firmy DROGOP A.M.
(CTR Sp. j. w Pruszpowicach, ktéra wyrazita zgode na udostepnienie swojej wiedzy
i doswiadczenia odwotujacemu, jednak ze zlozonego przez odwotujacego formularza
ofertowego wynika, ze odwotujacy nie zamierza powierzy¢ podwykonawcy zadnej czesci
niniejszego zamowienia i oferte sklada samodzielnie we wlasnym imieniu. Odwotujacy
zatgczyt do oferty wykaz wykonanych robét wraz z referencjami potwierdzajacymi nalezyte
wykonanie robot przez firme DROGOP, a takze zobowigzanie tej firmy ,do oddania do
dyspozyciji (...) doswiadczenia zawodowego wymaganego przez Zamawiajgcego w SIWZ pkt
9.2 (...)” na rzecz odwotujgcego. Na wezwanie z dnia 2 kwietnia 2013 r. odwotujgcy udzielit
wyjasnien pismem z dnia 5 kwietnia 2013 r. ze firma DROGOP nie bedzie brata udziatu w
realizacji zamoéwienia, tylko i wytgcznie zobowigzata sie do oddania niezbednych zasobdéw
na okres korzystania przez odwotujacego przy realizacji zamdwienia w zakresie posiadanej
wiedzy i doswiadczenia. Firma DROGOP oddeleguje swojg kadre pracownicza w ilosci 3
pracownikéw, ktorzy bedag uczestniczyli w realizacji zadania. Beda oni petnili funkcje
doradczg nad realizowanymi pracami przy budowie kanalizacji sanitarnej w miejscowosci
Paczoftowice. Jednoczesnie odwotujacy zatgczyt do ww. wyjasnien oswiadczenie firmy
DROGOP, ze do realizacji tego zadania oddeleguje kilku kierownikéw i pracownikow, ktorzy
uczestniczyli w realizacji zadania ,budowa kanalizacji sanitarnej w miejscowosciach
Dojazdéw (cz2) i Prusy (cz2)’. W zalgczonym réwniez na wezwanie zamawiajgcego -
zatgczniku nr 2 odwotujacy w pkt d wykreslit, ze bedzie polega¢ na osobach zdolnych do
wykonania zamowienia innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp.
Zdaniem zamawiajgcego odwotujacy nie wykazat w sposéb nalezyty, ze realizujac
zamowienie bedzie dysponowat wiedza i doswiadczeniem podmiotu, ktérego oswiadczenie
przeditozyt. W opinii zamawiajgcego przekazanie potencjatu przez inny podmiot musi mie¢
charakter rzeczywisty, faktyczny, pozwalajacy na realne wykorzystanie wiedzy
i doswiadczenia w toku realizacji zamowienia. Ztozenie ogdlnego oswiadczenia podmiotu
udostepniajgcego zasoby o udostepnieniu blizej nieokreslonych osbéb, o nieokreslonych

kwalifikacjach i doswiadczeniu zawodowym, ktére majg petni¢ jedynie funkcje doradcze i nie



bedg bezposrednio uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia oraz nie bedg odpowiedzialne za
kierowanie robotami budowlanymi podczas realizacji zaméwienia jest niewystarczajace do
stwierdzenia, ze odwotujacy skutecznie wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
— zwlaszcza w przypadku udostepnienia zasobdéw niematerialnych i niemogacych byé
przedmiotem samodzielnego obrotu, a do takich nalezy wiedza i doswiadczenie.
Zamawiajacy wskazatl, ze powofanie sie przez wykonawce na doswiadczenie podmiotu
trzeciego i posiadane przez niego referencje bedzie dopuszczalne wytgcznie w sytuacji, gdy
ten podmiot trzeci bedzie brat udziat w wykonaniu zaméwienia, co do zasady jako
podwykonawca, cho¢ dopuszczalne jest takze oparcie wspétpracy na innych umownych
zasadach. Zakres robot do wykonania w ramach przedmiotowego zamdwienia jest
specjalistyczny, wiec wymagane doswiadczenie wykonawcy nie moze opierac sie jedynie na

uzyczeniu wiedzy i doswiadczenia w formie doradzania przez blizej nieokreslone osoby.

W Swietle brzmienia art. 26 ust. 2b Pzp dysponowanie zasobami musi zostac
udowodnione przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia w sposob nie
budzacy watpliwosci co do tego, czy podmiot, ktéry przedstawia zobowigzanie innego
podmiotu do udzielenie odpowiedniego zasobu jest uprawniony do dysponowania nim,
a takze w jakim zakresie nastgpito udostepnienie zasobu, jak rowniez ze podmiot udzielajacy
zasobu (na gruncie tej sprawy - wiedzy i doswiadczenia)rzeczywiscie go posiada
W wymaganym przez zamawiajgcego zakresie. Przedmiotem tego udowodnieni jest
uzyskanie przez wykonawce od podmiotu trzeciego zasobu stanowigcego wiedze
i doswiadczenie. W ofercie odwotujgcego pozostawiono te kwestie domystom i wnioskowaniu
zamawiajgcego, poniewaz nie wynika to wprost z tresci zobowigzania. Zamawiajgcy
podkredlit, ze roboty budowlane cechujg sie specyfikg, wygaja umiejetnosci, ktére przez
doradztwo trudno przekaza¢ o ile w ogole bedzie to mozliwe z uwagi na przypisanie

odpowiednich rél uczestnikom procesu budowlanego.

Krajowa lIzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony i uczestnika postepowania

odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy wykazat, ze posiada legitymacje materialno-prawng do

wniesienia odwofania, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba uznata, ze wykonawca Biuro Techniczno-Handlowe EMP TERMO E...... i M.....

P........ sp. j. skutecznie przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego.



W ocenie Izby nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia przepisow art. 24 ust. 2 pkt 4
i art. 24 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez wykluczenie odwotujgcego z postepowania

i uznanie ztozonej przez odwotujacego oferty za odrzucona.

Zamawiajacy w siwz w pkt 9 (Czes¢ | IDW) opisat warunki udziatu w postepowaniu
konieczne do spetniania przez wykonawcéw ubiegajacych sie 0 zamowienie, w tym warunek
posiadania niezbednej wiedzy i dodwiadczenia. Zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 2b Pzp,
zamawiajacy przewidziat w specyfikacji (pkt 9.6 lit h Czes¢ | IDW) mozliwo$¢ powotywania
sie w tym zakresie przez wykonawcdéw na potencjat podmiotéw trzecich. W pkt 9.6 siwz
zamawiajgcy okreslit katalog niezbednych dokumentéw dla potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym w pkt 9.6 lit h zamawiajgcy okreslit wymogi
ztozenia okreslonych dokumentéw dotyczacych podmiotu trzeciego, na ktérego potencjat
przy spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu dany wykonawca bedzie sie powotywat.
Zamawiajacy wymagat m.in. zlozenia zobowigzania podmiotu trzeciego z wykorzystaniem
zatgcznika nr 6 do siwz.

Odwotujacy zataczyt do ztozonej oferty (str. 31) zobowigzanie firmy ,DROGOP” A.M.
(€ T Sp. j., w ktérym firma ta zobowigzata sie do oddania odwotujgcemu do dyspozyciji
zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia na czas wykonywania zamdwienia.
W ofercie (str. 29) odwotujacy przedstawit tez wykaz wykonanych robét budowlanych —
zadanie zrealizowane przez firme DROGOP oraz referencije potwierdzajace nalezyte
wykonanie tej roboty (str. 37). W pkt 11 formularza ofertowego wykonawca podat, ze nie
zamierza powierzy¢ wykonania czesci zamowienia podwykonawcy. Na str. 44 oferty
odwotujacy ztozyt takze wykaz os6b odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi
oraz petnigcej funkcje Specjalisty ds. Kosztorysowania, ktére stanowig zasob wiasny
kadrowy odwotujgcego.

Zamawiajacy pismem z dnia 2 kwietnia 2013 r. wezwat odwotujgcego na podstawie
art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia zobowigzania firmy DROGOP wedtug wzoru (zatacznik nr
6 do siwz) wymaganego na podstawie postanowienia zawartego w pkt 9.6 lit.h IDW oraz -
do wyjasnienia na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp, czy firma DROGOP bedzie brata udziat
w realizacji zamoéwienia, w jakim zakresie i w jaki sposéb odwotujacy bedzie dysponowat
wiedzg i doswiadczeniem tej firmy.

W odpowiedzi na wezwanie, pismem z dnia 5 kwietnia 2013 r. odwotujacy przestat
wymagany zatgcznik nr 6, zawierajacy oswiadczenie firmy DROGOP o zobowigzaniu sie do
oddania do dyspozycji odwotujgcego niezbednych zasobéw w zakresie potencjatu
technicznego, oséb zdolnych do wykonania zamoéwienia oraz jednoczesnie wyjasnit, ze firma
DROGOP nie bedzie brata bezposredniego udzialu w realizacji zamowienia, a tylko

i wylgcznie zobowigzata sie do oddania niezbednych zasobdw na okres korzystania przez



odwotujgcego przy realizacji zamowienia w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia,
tj. oddeleguje swojg kadre pracowniczg w ilosci 3 pracownikéw, ktorzy bedg penili funkcje
doradczg nad realizowanymi pracami przy budowie kanalizacji sanitarnej w msc.
Paczoftowice. Odwotujacy zataczyt tez oswiadczenie (zatacznik nr 2), w ktorym wykreslit
w poz. lit. d oswiadczenie, ze bedzie polegaé na potencjale technicznym i osobach zdolnych
do wykonania zaméwienia innych podmiotéw na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b Pzp.
Dodatkowo odwotujacy ztozyt oswiadczenie firmy DROGOP z dnia 5 kwietnia 2013 r.
potwierdzajgce, Zze firma ta oddeleguje do realizacji zadania kilku kierownikow
i pracownikéw, ktorzy uczestniczyli w realizacji zadania ,Budowa kanalizacji sanitarnej
w miejscowosciach Dojazdéw (cz2) i Prusy (cz2)”.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze odwotujacy wykazujac spetnianie
opisanego przez zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu opart sie na wiedzy
i doswiadczeniu, ktéra ma by¢ udostepniona przez podmiot trzeci (frme DROGOP) na
podstawie art. 26 ust. 2b Pzp, przy czym podmiot ten nie bedzie podwykonawcg czesci, czy
tez catosci Swiadczenia objetego zamdwieniem.

Istota sporu w niniejszej sprawie sprowadza sie do odpowiedzi na pytanie, czy
dysponowanie zasobami innego podmiotu, na ktérego wiedzy i doswiadczeniu wykonawca
bedzie polegat oznacza, ze podmiot ten zobowigzany jest uczestniczy¢é w realizacji
zamowienia jako podwykonawca, czy tez moze udostepniaé swojg wiedze i doswiadczenie
w formie doradztwa oddelegowanych blizej nieokreslonych pracownikow.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp, wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu,
ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegolnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowieniu. Przepis ten przewiduje mozliwos¢ skorzystania przez wykonawce z zasobow
nalezacych do innego podmiotu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2-4, w przypadku
obowigzku wykazania okreslonych zasobéw, w zwigzku z ich niezbednoscig dla realizacji
zamowienia przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia, ktére stuzg
wykazaniu, ze zamowienie uzyska wykonawca, ktory bedzie w stanie nalezycie wykonaé

zamowienie, pomimo, iz sam nie posiada wymaganego doswiadczenia.

Wskazac¢ nalezy w tym miejscu na specyfike zasobu wiedzy i doswiadczenia. Pojecie

.,doswiadczenie” wigze sie jednoznacznie ze strong praktyczng posiadanych umiejetnosci.



Wiedze teoretyczng mozna przekazaé w postaci szkolen, porad, konsultacji ale
~-doswiadczenie” jest inng kategorig pojeciowa: obejmuje umiejetnosci praktyczne, nabywane
w sposob empiryczny w zakresie danego zagadnienia. Aby te empiryczng wiedze uzyskag,
konieczny jest osobisty udziat w wykonywaniu przedsiewzie¢, a zatem nie mozna naby¢
doswiadczenia w procesie konsultacji czy doradztwa.

Podkredli¢ nalezy, ze odwotanie sie przez wykonawce do zasobow podmiotu
trzeciego musi mie¢ charakter rzeczywisty w tym znaczeniu, ze dane zasoby bedag
wykorzystywane przy wykonaniu zamodwienia. Nalezy mie¢ na uwadze, iz doswiadczenie nie
stanowi dobra, ktére moze by¢ przedmiotem samodzielnego obrotu. Doswiadczenie stanowi
sktadnik przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym i dzieli byt prawny takiego
przedsiebiorstwa (arg. z art. 55" i art. 55 k.c.). Nie jest zatem mozliwe udostepnienie
doswiadczenia bez jednoczesnego udostepnienia przedsiebiorstwa, z ktérym to
doswiadczenie jest zwigzane. Z tych tez wzgledéw dla wykazania dysponowania zasobami
podmiotu trzeciego przy ocenie spetniania warunkow wiedzy i doswiadczenia niezbedne jest
powotanie sie na udziat podmiotu trzeciego w wykonaniu zamowienia. Jak wynika
z brzmienia art. 26 ust. 2 b, przepis ten pozostawia woli i decyzji wykonawcy i podmiotu
trzeciego okreslenie charakteru prawnego wzajemnych stosunkéw ich taczacych.
Wykonawca, zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp, musi jednak udowodni¢ zamawiajgcemu,
ze podmiot udostepniajacy dany zasdb rzeczywiscie go posiada, oraz ze jego udostepnienie
nastgpi w sposob realny na rzecz wykonawcy ubiegajacemu sie o zamdwienie - na czas
i w celu realizacji tego zaméwienia. Podkresli¢ nalezy, ze w przypadku korzystania przez
wykonawce z mozliwosci powofania sie na zasoby innego podmiotu, obowigzek wykazania
przez wykonawce spetniania warunku udziatu w postepowaniu zostat wzmocniony, poprzez
obowigzek udowodnienia (por. Dopuszczalnos¢ powotania sie na zdolnosci innych
podmiotéw, Aleksandra Softysinska, Grzegorz Wicik, kwartalnik Prawo zamoéwien
publicznych nr 4/2009, str. 10-34), ze wykonawca bedzie dysponowat w sposéb realny
odpowiednimi umiejetnosdciami, ktére wyrazaé sie muszg wykonywaniem cze$ci przedmiotu
zamowienia przez podmiot udostepniajgcy zasoby, co powinno zostaé w zobowigzaniu do
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia przez podmiot udostepniajacy wyrazone (patrz
orzeczenie ETS z dnia 2 grudnia 1999 roku w sprawie C-176/98 Holst Italia SpA przeciwko
Comune di Cagliari).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy nalezato
stwierdzi¢, ze przedstawione przez odwotujagcego dokumenty potwierdzajgce zobowigzanie
firmy DROGOP do udostepnienia posiadanej wiedzy i doswiadczenia nie potwierdzajg
realnego przekazania tego zasobu odwotujgcemu. Skoro poleganie za zasobach podmiotu
trzeciego ma zosta¢ udowodnione zamawiajgcemu, to zadne istotne okolicznosci w tym

zakresie nie mogg by¢ pozostawione domystom. Tymczasem, w $wietle zgromadzonego
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materialu dowodowego, fakt, ze udostepnienie wiedzy i doswiadczenia przez firme DROGOP
odwotujgcemu bedzie miato charakter na tyle realny, ze bedzie mogto by¢ wykorzystane
przez wykonawce w sposob zapewniajgcy prawidtowg realizacje zaméwienia, nie zostat
udowodniony. W ocenie Izby doswiadczenia, w przeciwienstwie do teoretycznej wiedzy, nie
mozna naby¢ (oraz przekazac) w trakcie szkolenia, konsultacji lub doradztwa. Odwotujgcy
nie udowodnit po pierwsze, czy osoby, ktére majg by¢ udostepnione przez firme DROGOP
w charakterze doradcow przy wykonywaniu robét budowlanych posiadajg doswiadczenie,
a ponadto nie wykazat, w jaki sposob ewentualne doswiadczenie tych oso6b bedzie
przekazane, skoro jak oswiadczyt odwotujacy - podmiot trzeci nie bedzie wykonywat
jakiejkolwiek czesci przedmiotu zamdwienia.

Tresc¢ siwz nie potwierdza, ze zamawiajgcy narzucit wykonawcom konkretny stosunek
prawny tj. umowe podwykonawczg, a tym samym zawezit ustawowe prawo korzystania
z zasobow innego podmiotu. W celu wykazania faktu dysponowania zasobami innych
podmiotéw, zarowno ustawa Pzp jak i siwz w przedmiotowym postepowaniu dopuszczajg
korzystanie przez wykonawce z réznych dowodow, w tym w szczegdlnosci z pisemnego
zobowigzania danego podmiotu. Z zobowigzania tego powinno jednak wynikag,
ze udostepnienie zasobu jest rzeczywiste i sposdb korzystania z tego zasobu przez
odwotujgcego zapewni prawidtowg realizacje przedmiotu zamowienia. Ziozone jednak
zamawiajgcemu przez odwotujacego dokumenty nie wskazujg, w jaki realny sposoéb trzy
osoby z firmy DRGOP (o nieznanym wyksztatceniu i doswiadczeniu) przekazg
odwotujgcemu doswiadczenie nabyte przez ten podmiot, nie uczestniczac w realizacji
zamdwienia, ani nie ponoszgc zadnej odpowiedzialnoéci za witasne doradztwo, biorgc pod
uwage, ze przedmiot zamowienia obejmuje roboty budowlane w ktérych caly proces
budowlany jest podzielony pomiedzy konkretnych specjalistéw, odpowiedzialnych za dane
roboty. Nie sposéb wiec zgodzi¢ sie z odwotujgcym, Zze zamawiajacy zaostrzyt sposéb oceny
spetniania warunkow na etapie oceny ofert. Zauwazy¢ rowniez nalezy, ze odwotujgcy zgodzit
sie z trescig kwestionowanego w odwofaniu wezwania z dnia 2 kwietnia 2013 r., nie wnoszac
wobec tej czynno$ci odwotania. W tej sytuacji zobowigzany byt zastosowac sie w petni do
tresci wezwania — gdyz na tym etapie zarzut taki nalezy uznaé¢ za spdzniony.

W tej sytuacji nalezato stwierdzi¢, ze odwotujacy nie udowodnit, iz bedzie dysponowat
zasobem wiedzy i doswiadczenia przez czas wykonywania zamodwienia, a zatem
zamawiajgcy prawidtowo wykluczyt wykonawce na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Izba
nie stwierdzita tez naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp, wobec uzasadnionego

wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

Bioragc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta,

jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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