Sygn. akt: KIO 341/21

WYROK
z dnia 22 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 lutego 2021 r. przez odwotujgcego
Przedsiebiorstwo Budowlane ,DOMBUD” S.A. w Katowicach w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Powiat Olkulski, w imieniu ktérego dziata Zarzad Powiatu w Olkuszu,
przy udziale wykonawcy ZRB P. Sp. z 0.0. w Olkuszu przystepujgcego do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie badania i oceny ofert, w tym wezwanie w trybie
art. 26 ust. 3 p.z.p. wykonawcy ZRB P. Sp. z 0.0. w Olkuszu do uzupetnienia
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w przetargu dotyczgcego posiadania
odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia z pkt 2.3.2. rozdziatu V SIWZ — wykonania
w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, co najmniej jednej roboty
budowlanej odpowiadajgcej swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym
przedmiot zamdwienia, tj. budowy sali lub hali gimnastycznej lub sportowej lub

widowiskowo-sportowej lub auli, o kubaturze 5000 m3,



w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

kosztami postepowania odwotawczego w czesci 1/2 obcigza zamawiajgcego Powiat

Olkulski oraz w czesci 1/2 odwotujgcego Przedsiebiorstwo Budowlane ,DOMBUD”

S.A. w Katowicach i:

3.1.

3.2.

zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 10 000,00 zt (dziesieé tysiecy
ztotych) uiszczong przez odwotujgcego Przedsigbiorstwo Budowlane
,DOMBUD” S.A. w Katowicach tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego Powiatu Olkulskiego na rzecz odwotujgcego
Przedsiebiorstwa Budowlanego ,DOMBUD” S.A. w Katowicach kwote
6 800,00 zt (szesC tysiecy osiemset ziotych) tytutem zwrotu czesci kosztéw

postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U. 2019, poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 22 marca 2021 r. w sprawie o sygn. akt: 341/21

Zamawiajacy Powiat Olkulski — Zarzgd Powiatu w Olkuszu ul. Mickiewicza 2, 32-300
Olkusz prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Budowa sali
gimnastycznej przy Zespole Szkot nr 3 w Olkuszu”, o ogtoszeniu o zamdwieniu publicznym
opublikowanym w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 16 grudnia 2020 r. pod numerem
767501-N-2020.

Izba ustalita, ze postepowanie na roboty budowlane, o wartosci ponizej kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej
.p-Z.p.”, jest prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 1 lutego 2021 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechah zamawiajgcego
w postepowaniu  wniost wykonawca Przedsiebiorstwo Budowlane ,DOMBUD” S.A.
ul. Drzymaty 15, 40-059 Katowice (dalej zwany ,odwotujgcy”’). We wniesionym srodku
zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia
oryginalna):

1. art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 22a ust. 4 i art. 36a ust. 2 pkt 1) PZP -
poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia Wykonawcy ZRB P. Sp. z 0.0., mimo, ze
Wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej opisanej w SIWZ - Rozdziat V pkt 2.3.2. w zw.
trescig pkt 1i2.1. z Rozdziatu VII,

2. art. 24 ust. 4 PZP - poprzez zaniechania uznania oferty Wykonawcy ZRB P. Sp. z o.0.
za odrzucong,

3. art. 91 ust. 1 w zw. - poprzez wybor oferty Wykonawcy ZRB P. Sp. z 0.0., mimo, ze
jego oferta winna by¢ uznana za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 PZP,
a jednoczesnie zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego, mimo ze na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ oferta odwotujgcego jest najkorzystniejsza
sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu,

4, art. 26 ust. 3 i 4 PZP - przez zaniechanie wezwania ZRB P. Sp. z 0.0. do wyjasnien
dotyczgcych oswiadczen i dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy,
ewentualnie zaniechania wezwania tego Wykonawcy do uzupetnienia ww.
oswiadczen i dokumentow - w skutek czego nie zweryfikowano posiadanego
doswiadczenia zawodowego Wykonawcy w zakresie wystarczajgcym do uznania, ze
spetniania on warunek udziatlu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
opisany w SIWZ (Rozdziat V pkt 2.3.2. w zw. z Rozdziatem VIl pkt 1i2.1.),



5. w konsekwencji - art. 7 ust. 1 i 3 PZP - poprzez wybér oferty ZRB P. Sp. z 0.0., mimo,
ze Wykonawca ten powinien byé wykluczony, a jego oferta winna by¢ uznana za
odrzucong, a jednoczesnie zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
odwotujgcego, mimo Zze na podstawie kryteridw oceny ofert okreslonych w SIWZ
oferta odwolujgcego jest najkorzystniejsza sposrdéd ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu, co narusza zasade prowadzenie postepowania w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz udzielania
zamowienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie przepiséw Ustawy.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczenia wykonawcy ZRB P. Sp. z o.0.
Z postepowania oraz uznanie jego oferty za odrzucona, a takze wybor oferty odwotujgcego
jako najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w SIWZ.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat co nastepuje. Zamawiajgcy wymagat
wg tresci rozdziatu V warunki udzialu w postepowaniu, pkt 2.3.2. SIWZ spetniania przez
wykonawcow warunku w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia polegajgcego na
wykazaniu: ,wykonania w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie: co najmniej jednej roboty
budowlanej odpowiadajgcej swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym przedmiot
zamoéwienia, tj. budowa sali lub hali gimnastycznej lub sportowej lub widowiskowo-sportowej
lub auli o kubaturze min. 5000 m3”. Ponadto w pkt 1 i 2.1 rozdziatu VII SIWZ (warunki
w zakresie powierzenia czesci zamdwienia do wykonania przez podwykonawcéw)
wskazano: ,1. Zamawiajgcy zgodnie z art. 36a ust. 2 ustawy Pzp zastrzega obowigzek
osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowej czesci Zamoéwienia tj. budowe stanu
surowego zamknietego. Przez stan surowy zamkniety zamawiajgcy rozumie budynek, ktory
posiada juz kompletna konstrukcje nos$ng, dach, stropy, okna oraz drzwi zewnetrzne.
Pomieszczenia nie muszg by¢ jeszcze w zaden sposdéb wykonczone i nie muszg posiadaé
instalacji”. | dalej ,2. Wymagania dotyczgce podwykonawstwa: 2.1. Zamawiajgcy dopuszcza
udziat podwykonawcéw przy wykonywaniu przedmiotu zamowienia, z zastrzezeniem
postanowien pkt 1.” W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy zastrzegt wiec obowigzek
osobistego wykonania przez wykonawce kluczowej czesci zamdwienia, tj. budowy stanu
surowego zamknietego (rozumianego jako: budynek, ktéry posiada juz kompletng
konstrukcje nos$ng, dach, stropy, okna oraz drzwi zewnetrzne), czyli z zakresu
podwykonawstwa wytgczyt realizacje budowy ww. stanu surowego zamknietego.

Wykonawca ZRB P. Sp. z 0.0. w Olkuszu na potwierdzenie spetnienia ww. warunku
przedtozyt wykaz robot budowlanych, w ktérym wskazano jedng robote ,Rozbudowe Zespotu

Szkolno-Przedszkolnego NR 8 przy ul. Wysokiej 13 w Zorach”. Natomiast ze ztozonych w
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postepowaniu referencji wynika, ze inwestycje tg realizowato Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-
Budowlane BUDECON S.A. z Soshowca, ktore ztozyto pisemne zobowigzanie do oddania do
dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdow na potrzeby realizacji zamowienia zgodnie z
art. 22a p.z.p. (wykaz robét budowlanych z dnia 18.01.2021 r., referencje z dnia 01.12.2020
r. i pisemne zobowigzanie podmiotu z dnia 29.12.2020 r.). Wykonawca w ofercie oswiadczyt
(pkt 11 oferty z 5 stycznia 2021 r.), ze polega na wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego
(Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Budowlane BUDECON S.A.), ktéremu zamierza powierzy¢
na zasadzie podwykonawstwa wykonanie czesci zamowienia, tj. prac wykonczeniowych (pkt
12 oferty). Natomiast z oswiadczenia wykonawcy z dnia 18.01.2021 r. wynika, ze kluczowa
czes¢ zamowienia wykona on osobiscie, jednoczesnie oSwiadczajgc, ze korzysta z
doswiadczenia podmiotu trzeciego w zakresie okreslonym w zatgczniku do oferty.

Z powyzszego dla odwotujgcego wynika, ze wybrany wykonawca nie posiada
samodzielnie wiedzy i doswiadczenia opisanego w S1WZ w rozdziale V pkt 2.3.2.,
polegajacego na wykonaniu co najmniej jednej roboty budowlanej odpowiadajgcej swoim
rodzajem robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia, tj. budowa sali lub hali
gimnastycznej lub sportowej lub widowiskowo-sportowej lub auli o kubaturze min.
5000 m3 (wiedzy i doswiadczenia w budowie ,stanu surowego zamknietego” w rozumieniu
SIW2Z). Zas wiedza i doswiadczenie podmiotu trzeciego, na zdolnosci ktérego w tym zakresie
wykonawca sie powotuje na podstawie art. 22a p.z.p., nie moze by¢ wykorzystana
w realizacji ww. zamowienia w zakresie kluczowych czesci zamowienia, poniewaz budowa
stanu surowego zamknietego sali gimnastycznej zostata zastrzezona do osobistego
wykonania przez wykonawce na podstawie art. 36a p.z.p. - punktu 1 i 2.1. rozdziatu
VII SIWZ. Jak réwniez zdolnosci podmiotu trzeciego w zakresie wiedzy i doswiadczenia
z warunku udziatu w przetargu (pkt 2.3.2. SIWZ) nie zostaty ZRB P. Sp. z 0.0. w Olkuszu
udostepnione. Jednoczesnie wykonawca chce zrealizowaé cato$¢ robét budowlanych
samodzielnie oprécz roboét wykohczeniowych, ktére powierzy podmiotowi trzeciemu na
zasadzie podwykonawstwa, jest to sprzeczne z art. 22a ust. 4 p.z.p. Zgodnie bowiem z art.
22a ust. 1 p.z.p. wykonawca w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu moze polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow, tylko wtedy, gdy
podmioty te zrealizujg roboty budowlane do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane (art.
22a ust. 4 p.z.p.).

Jedynie na marginesie nalezy doda¢, ze doswiadczenie podmiotu trzeciego
Przedsigbiorstwa Inzynieryjno-Budowlanego BUDECON S.A. réwniez nie spetnia warunkow
udziatu opisanych w rozdziale V pkt 2.3.2. SIWZ, poniewaz kubatura sali gimnastycznej
w Zorach (nawet liczona wraz z kubaturg pomieszczen z nig zwigzanymi) jest nizsza niz
wymagane przez zamawiajgcego minimum 5000 m3). Sala gimnastyczna wraz

z pomieszczeniami funkcjonalnie z nig zwigzanymi posiada kubature 4678,08 m3, co wynika
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z wyciggu z dokumentacji technicznej zamowienia zatgczony przez wykonawce do pisma
z dnia 18.01.2021 r. oraz rzutéw niskiego i wysokiego parteru (rysunki A1-A4).

Odwotujgcy dodat, ze zamawiajgcy, mimo powyzszych watpliwosci nasuwajgcych sie
wobec tresci przedstawionych przez wykonawce dokumentéw, przepisow p.z.p. oraz tresci
SIWZ, nie wezwat wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 p.z.p. do ztozenia wyjasnieh
(ewentualnie do uzupetnienia) oswiadczen i dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1 ustawy. Zatem zamawiajgcy nie zweryfikowat posiadanego doswiadczenia zawodowego
ZRB P. Sp. z 0.0. w Olkuszu w zakresie wystarczajgcym do uznania, ze spetniania on
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia opisany w SIWZ
(rozdziat V pkt 2.3.2. w zw. z rozdziatem VII. pkt 1 i 2.1. SIWZ). Zamawiajgcy wybrat oferte
wykonawcy, ktéry dla wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu posiadania
odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia zamierza skorzystac¢ z potencjatu podmiotu trzeciego -
bez podwykonawstwa w tym zakresie, czyli wbrew tresci przepisu art. 22a ust. 4 p.z.p., ktéry
zezwala na positkowanie sie cudzym doswiadczeniem tylko w przypadku jednoczesnego
powierzenia podwykonawcy realizacji robdét budowlanych do ktérych te zdolnosci sg
wymagane, czyli w tym przypadku powierzenia budowy sali gimnastycznej (w tym budowy
,stanu surowego zamknietego”), co wobec ftresci SIWZ i przepisébw ustawy jest
niedopuszczalne.

Ponadto, podstawowa zasada postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
wyrazona w art. 7 ust. 1 i 3 p.z.p. doznaje uszczegdtowienia m.in. w przepisach
naktadajgcych na zamawiajgcego obowigzki, ktérych realizacja zapewnia wykonawcom
konkurowanie w warunkach réwnosci, w tym witadciwego badania spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu, wezwania wykonawcow do wyjasnien, czy uzupetnienia, a w razie
ich niespetnienia wykluczenia wykonawcy i niedopuszczenia jego oferty do dalszego
konkurowania oraz uznania za odrzucong oferty wykonawcy wykluczonego. Zamawiajgcy
w niniejszym postepowaniu przy wyborze oferty najkorzystniejszej powinien bra¢ pod uwage
jedynie oferty niepodlegajgce odrzuceniu, czego nie wykonano. Za$ odwotujgcy miat prawo
spodziewac¢ sie, ze zamawiajgcy kreujgc warunki udziatu w postepowaniu, dotyczgce
zdolnosci technicznej lub zawodowej (w ktérych tresci wymagano doswiadczenia w realizacji
okreslonej rodzaju i wartosci robo6t budowlanych), bedzie wymagat od wszystkich
wykonawcow takiego wiasnie doswiadczenia i je odpowiednio weryfikuje. Zamawiajgcy,
wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi, zaniechat wykluczenia wykonawcy ZRB P. Sp. z o.0.
w Olkuszu, mimo ze nie spetnia on warunkow udziatu opisanych w pkt 2.3.2. SIWZ. Wybrano
wiec oferte wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu, ktérego oferta winna zosta¢ odrzucona,
a nie oferte odwotujacego, czyli w konsekwencji zamawiajgcy zamierza udzieli¢c zaméwienia

wykonawcy, ktory zostat wybrany niezgodnie z przepisami ustawy p.z.p.



Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w catosci zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego stanowisku procesowym. Ponadto,
wniesiono o przeprowadzenie dowodéw z SIWZ, oferty wykonawcy ZRB P. z 0.0. w Olkuszu
i odpowiedzi wykonawcy na wezwanie w trybie 26 ust. 2 p.z.p. wraz z zalgczong
dokumentacjg, na okolicznos¢ ich tresci, procedowania zamawiajgcego zgodnie
z uporzgdkowang trescig SIWZ, z uwzglednieniem oswiadczen i dokumentow wykonawcy,
bez dopuszczenia sie zarzucanych mu zaniechan, a takze na potwierdzenie, Zze wykonawca
ZRB P. Sp. z 0.0. w Olkuszu spetnia warunki udziatu w postepowaniu, wiec wybdér na
podstawie ww. dowoddw byt konieczny i uzasadniony.

Majgc na uwadze date wniesienia odwotania do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawcze;j
do postepowania odwotawczego — zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r.
przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zamdéwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020) —
znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.), dalej zwanej ,n.p.z.p.”.

Izba stwierdzita spetnienie przestanek art. 525 ust. 2 i 3 n.p.z.p. i dopuscita do udziatu
w postepowaniu odwotawczym wykonawce ZRB P. Sp. z o.0. ul. Osiecka 3a, 32-300 Olkusz
(dalej zwanego jako ,przystepujacy’), zgtaszajgcego przystgpienie po  stronie

zamawiajgcego. Przystepujgcy przedstawit swoje stanowisko procesowe w formie pisemne;.

Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujacego, konfrontujac je z zebranym
w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przedstawiong przez zamawiajgcego, w szczegolnosci
z postanowieniami  ogtoszenia o zaméwieniu, SIWZ, ziozonymi ofertami
i korespondencja prowadzong w toku przetargu oraz po wystuchaniu oswiadczen
i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy - ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Sktad orzekajacy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 ust.
1 n.p.z.p. i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 ust. 1 n.p.z.p. Izba stwierdzita réwniez, ze
nie zostata wypetniona zadna z przestanek o ktéorych mowa w art. 528 n.p.z.p., ktérych
stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwofania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy. Ponadto, w ocenie sktadu orzekajgcego odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacije

materialng do wniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 n.p.z.p.



Postawione przez odwotujgcego zarzuty sprowadzaty sprawe do rozstrzygniecia, czy
zamawiajgcy w sposob prawidtowy ocenit oferte przystepujgcego, wybierajac jg jako
najkorzystniejszg w przetargu, w tym czy wiasciwie jg zbadano w zakresie doswiadczenia
zawodowego przystepujgcego dotyczacego wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu — posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia — z pkt 2.3.2. rozdziatu
VSIWZ w zw. z pkt 1 i pkt 2.1. rozdziatu VII SIWZ (art. 26 ust. 3 i 4 p.z.p.), czy nie
zaniechano wykluczenia przystepujgcego z postepowania z powodu niewykazania spetnienia
rzeczonego warunku (art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 22a ust. 4 i art.
36 ust. 2 pkt 1 p.z.p.) i nie zaniechano uznania jego oferty za odrzucong (art. 24 ust.
4 p.z.p.). Zas w konsekwencji, czy nie naruszono art. 91 ust. 1 p.z.p. i art. 7 ust. 1i 3 p.z.p.,
poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady naczelne p.z.p.
i dokonanie wyboru oferty, ktéra powinna zosta¢ odrzucona, w miejsce oferty odwotujgcego
bedacej jego zdaniem ofertg najkorzystniejszg sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na
uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 n.p.z.p., ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamédwienia.

Izba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony, po
dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, zwazajgc na
okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu — stwierdzita, ze sformutowane przez
odwotujgcego zarzuty znajdujg czesciowe potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym
i prawnym, zatem odwotanie posiada uzasadnione podstawy i jako takie zostato przez
Krajowg Izbe Odwotawczg czesciowo uwzglednione. W konsekwencji powyzszego skfad
orzekajgcy nakazat zamawiajgcemu uniewaznienie przedwczesnego wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz wezwanie przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. do
uzupetnienia potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w przetargu z pkt 2.3.2. rozdziatu
V SIWZ. Natomiast zarzuty zaniechania wykluczenia przystepujgcego z powodu
niewykazania spetnienia spornego warunku sg przedwczesne i jako takie zostaty przez Izbe
oddalone. Odwotujgcy pomingt, ze przed wykluczeniem wykonawcy z postepowania
ustawodawca zobligowat jednostke zamawiajgcg do wezwania wykonawcy do uzupetnienia
potencjatu podmiotowego, stad takze nie byto podstaw do odrzucenia tej oferty (art. 24 ust.
4w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p.).

Sktad rozpoznajgcy spor ustalit, ze w dokumentacji postepowania w pkt
2.3.2.rozdziatu V SIWZ zamawiajgcy wymagat posiadania wiedzy i doswiadczenia
w zakresie wykonania w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy w tym okresie, co najmniej jednej roboty

budowlanej odpowiadajgcej swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym przedmiot
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zamowienia, tj. budowy sali lub hali gimnastycznej lub sportowej lub widowiskowo-sportowej
lub auli, o kubaturze 5000 m3. Przy tym, w pkt 1 rozdziatu VII SIWZ wskazano, ze
zamawiajgcy, zgodnie z art. 36a ust. 2 p.z.p., zastrzega obowigzek osobistego wykonania
przez wykonawce kluczowej czesci zamowienia, tj. budowy stanu surowego zamknietego,
przez ktory rozumie sie budynek posiadajgcy kompletng konstrukcje nosng, stropy, okna
oraz drzwi zewnetrzne. Pomieszczenia nie muszg by¢ w zaden sposéb wykonczone i nie
muszg posiadac instalacji. Natomiast w pkt 2.1. rozdziatu VII SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze
dopuszcza udziat podwykonawcow przy wykonywaniu przedmiotu zamdwienia,
z zastrzezeniem postanowien ww. pkt 1.

Na podstawie materiatu procesowego Izba ustalita takze, iz w formularzu ofertowym
(pkt 11) przystepujacy wskazat, ze polega na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia czterech podmiotéw, w tym co
istotne polega na potencjale Przedsiebiorstwa Inzynieryjno-Budowlanego BUDECON S.A.
w Sosnowcu (dalej jako ,Budecon”), ktéremu przystepujgcy powierzyt, jako podwykonawcy,
prace wykonczeniowe (pkt 12 formularza ofertowego). Do oferty zatgczono pisemne
zobowigzania podmiotéw trzecich, gdzie zgodnie z zobowigzaniem z dnia 29 grudnia 2020 r.
Budecon zobowigzuje sie do oddania zasobu wiedzy i doswiadczenia w postaci
udostepnienia personelu i wykonania roboty budowlanej dotyczgcej rozbudowy Zespotu
Szkolno-Przedszkolnego Nr 8 w Zorach (dalej jako ,ZSP w Zorach”). W zobowigzaniu
dodano tez, ze podmiot ten bedzie uczestniczyt w zamédwieniu jako podwykonawca. Dalej
Izba ustalita, ze wyniku wezwania zamawiajgcego z dnia 15 stycznia 2021 r., w trybie art.
26 ust. 2 p.z.p., pismem z dnia 18 stycznia 2021 r. przystepujgcy przedtozyt zamawiajgcemu
wykaz robét budowlanych z referencjami dotyczgcymi rozbudowy ZSP w Zorach oraz
o$wiadczenie, zgodnie z ktorym wskazat, ze kluczowg czes¢ zamowienia, tj. budowe stanu
surowego zamknietego przystepujacy wykona osobiscie, zas w zakresie okreslonym
w zatgcznikach do oferty korzysta z wiedzy i doswiadczenia firmy Budecon, a sam sposob
udostepnienia zasobow reguluje odrebny stosunek prawny.

W konsekwencji powyzszego z dokumentacji przetargu wynika, ze przystepujacy
wskazat na potwierdzenie spetnienia warunku posiadania odpowiedniego doswiadczenia
zawodowego (pkt 2.3.2. rozdziat V SIWZ) zasoby Budecon, ktéry miat by¢ podwykonawcag
przystepujgcego jedynie w zakresie robét wykonczeniowych. Budecon udostepnit wiec swojg
wiedze i doswiadczenie przystepujgcemu (budowa sali gimnastycznej), ale nie wykona robot
zwigzanych z udostepnianym zasobem, a prace wykonczeniowe. Ustalony stan faktyczny nie
byt pomiedzy stronami sporny, sporna byta ocena prawna dotyczgca oceny oferty
przystepujgcego dokonana przez zamawiajgcego.

W ramach uwag ogolnych krotko wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 22a ust. 1 w zw.

zart. 22a ust. 4 p.z.p. wykonawca w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu
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w postepowaniu moze polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw. Jezeli zas wykonawca
korzysta z doswiadczenia podmiotu trzeciego, to podmiot ten musi zrealizowaé roboty
budowlane, do realizacji ktérych udostepniane doswiadczenie jest wymagane. Innymi stowy,
jezeli wykonawca nie posiada wtasnego doswiadczenia i chce skorzysta¢ z doswiadczenia
innego wykonawcy, to jest to dozwolone. Jednakze w takim przypadku, majgc na uwadze
charakter uzyczanego potencjatu, ustawodawca wprowadzit obostrzenie w postaci wymogu,
aby to doswiadczony przedsiebiorca wykonywat te roboty. Mozliwosci polegania na zasobie
doswiadczenia zostata wiec uzalezniona od tego, czy podmiot trzeci zrealizuje roboty
budowlane, do realizacji ktérych udostepniany zasoéb jest potrzebny, co de facto oznacza
obowigzek zapewnienia w tej czedci podwykonawstwa (lub istnienia innego stosunku
prawnego) w trakcie wykonywania inwestycji. Natomiast brak powierzenia podmiotowi
uzyczajgcemu doswiadczenie realizacji czesci zamowienia, do realizacji ktérej rzeczone
zdolnosci sg wymagane, powoduje — w zwigzku z trescig art. 22a ust. 4 p.zp. —
niewykazanie spetnienia warunku udziatu w przetargu.

Jezeli przystepujgcy chciat skorzysta¢ z doswiadczenia podwykonawcy Budecon, aby
wykaza¢ warunek posiadania odpowiedniej zdolnosci zawodowej w postaci budowy sali
gimnastycznej o kubaturze 5000 m3, to zgodnie z omawianymi przepisami, podwykonawca
musiatby wykonacC roboty budowlane polegajgce na budowie sali gimnastycznej dla
zamawiajgcego. Zas w ustalonym stanie rzeczy podwykonawca Budecon zobowigzat sie
jedynie do wykonania robét wykohczeniowych, czyli do wykonania czesci zaméwienia, ktéra
nie jest tozsama z udostepnianym doswiadczeniem. Skoro wiec przystepujgcy nie posiada
wilasnego doswiadczenia i chce skorzysta¢ z doswiadczenia podwykonawcy Budecon,
a podwykonawca nie bedzie zaangazowany w roboty, co do ktérych udostepnia
doswiadczenie, to takie doswiadczenie nie wykazuje w sposéb prawidtowy spetnienia
warunku udziatu w przetargu.

Poleganie na doswiadczeniu podmiotu trzeciego wytgcznie na etapie ubiegania sie
0 udzielenie zamowienia, a nie na etapie realizacji zamowienia, jest sprzeczne z art. 22a ust.
4 p.z.p. i w zwigzku z faktem, Zze podwykonawca Budecon nie bedzie realizowat prac
dotyczgcych budowy stanu surowego sali gimnastycznej, a miatby wykonaé wytgcznie roboty
wykonczeniowe, powoduje - jak trafnie wskazat odwotujgcy — Zze ocena oferty
przystepujgcego dokonana przez zamawiajgcego jest nieprawidtowa. Takie udostepnienie
zasobu wiedzy i doswiadczenia nie spetnia ustawowych wymagan w zakresie zasad
udostepnienia spornego zasobu podmiotowego, poniewaz w ustalonym stanie rzeczy
omawiane normy nakazujg przymusowe podwykonawstwo podmiotu udostepniajgcego
doswiadczenie, w zakresie w jakim je udostepnia.

Przenoszgc rozwazania na grunt dokumentacji postepowania, Izba wskazuje, ze

mozliwos¢ postuzenia sie przez wykonawcow podwykonawcg w zakresie budowy sali, a tym
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samym w zakresie wykazywania doswiadczenia wymaganego w warunku udziatu
w przetargu, zostata zablokowana przez zamawiajgcego, ktéry w pkt 2.1. rozdziatu VII SIWZ
ustanowit zakaz udziatu podwykonawcy przy wykonaniu kluczowej czesci zamowienia.
Zamawiajgcy zastrzegajgc obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce jego
kluczowej czesci (art. 36a ust. 2 pkt 1 p.z.p.), ktérg jest budowa stanu surowego
zamknietego, uniemozliwit skorzystanie w tym zakresie z potencjatu podmiotu trzeciego.
Udostepnienie doswiadczenia zawodowego — ktérym jest budowa sali, hali, lub auli — musi
sie wigza¢ z wykonaniem prac w udostepnianym zakresie, co uniemozliwiono w SIWZ,
poniewaz zamawiajgcy wykluczyt udziat podwykonawcy w budowie stanu surowego
zamknietego (pozostawiajgc podwykonawcy do wykonania roboty wykonczeniowe i inne).

Jak wczesniej wspomniano, warunkiem skorzystania z doswiadczenia zawodowego
podmiotu trzeciego w zakresie budowy sali gimnastycznej jest zaangazowanie go do
realizacji tej czesci zamowienia, nie swobodnie wybranej czesci inwestycji i nie do
jakichkolwiek robdt, a konieczne jest wykonanie robét w takim zakresie w jakim udostepnia
sie wiedze i doswiadczenie (tu robota budowlana dotyczaca rozbudowy Zespotu Szkolno-
Przedszkolnego Nr 8 w Zorach). W czeéci, w ktdrej zamawiajgcy wytacza podwykonawstwo,
wykonawca nie moze powotaé na takie zasoby podmiotéw trzecich, ktére wymagajg ich
udziatu, jako podwykonawcy. Wobec tego, we wszystkich wypadkach, gdy powotanie sie na
potencjat podmiotéw trzecich wymaga podwykonawstwa kluczowych czesci zamowienia,
a zamawiajgcy zastrzegt wykonanie tych czesci do osobistego wykonania, to wykonawca
musi dane warunki udziatu w postepowaniu spetni¢ samodzielnie.

Konkludujgc, zgodnie z ofertg przystepujgcego i zobowigzaniem podwykonawcy,
Budecon nie bedzie realizowat budowy sali gimnastycznej, powierzono mu do wykonania
wytgcznie roboty wykonczeniowe, wiec przystepujacy nie moze powotaé sie na jego
do$wiadczenie dotyczgce budowy ZSP w Zorach, czyli do$wiadczenie wymagane w pkt
2.3.2. rozdzialu V SIWZ. Warto takze dodaé, ze po otwarciu ofert, kiedy nie ma juz
mozliwosci zmiany dokumentacji postepowania, a jej tres¢ wigze wykonawcow,
zamawiajgcego i Krajowg lzbe Odwotawcza, przystepujacy, ktéry nie zdecydowat sie na
zaskarzenie SIWZ we wiasciwym terminie, czy chociazby na zadanie pytania
zamawiajgcemu w trybie art. 38 ust. 1 p.z.p., utracit mozliwo$¢ powotywania sie na zasoby
podmiotu trzeciego w ramach roboty referencyjnej.

Izba nie zgodzita sie natomiast z twierdzeniami odwotujgcego, jakoby wadliwe
wykazanie potencjalu zawodowego przystepujgcego miato powodowacC koniecznos¢
wykluczenia go z przetargu. Odwotujgcy pomija, ze na zamawiajgcym spoczywajg ustawowe
obowigzki, kiedy wykonawca nie wykaze, ze posiada wiasciwg zdolnosci podmiotowg do
udziatu w postepowaniu. Zgodnie z dokumentacjg postepowania nie wzywano

przystepujgcego do uzupetnienia w tym zakresie, zatem jednostka zamawiajgca ma
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obligatoryjny nakaz wynikajgcy z art. 26 ust. 3 p.z.p., aby w sytuacji, gdy zlozone
oswiadczenia i dokumenty nie potwierdzajg okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt
1 p.z.p., wezwac przystepujgcego do uzupetnienia w tym przedmiocie, co sktad orzekajgcy
nakazat zamawiajgcemu w sentencji wyroku. | dopiero brak wykazania doswiadczenia na
obowigzkowe wezwanie do uzupetnienia moze spowodowac eliminacje przystepujgcego
Z przetargu.

W konsekwencji powyzszego Izba stwierdzita naruszenie przez zamawiajgcego art.
26 ust. 3w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22a ust. 4 i art. 36 ust. 2 pkt 1 p.z.p., a takze
art. 7 ust. 1 pkt 3 p.z.p., poprzez zaniechanie wezwania przystepujgcego do uzupetnienia
wykazania zdolno$ci zawodowej w postaci doswiadczenia. Nie potwierdzity sie natomiast
zarzuty dotyczgce zaniechania wykluczenia przystepujgcego z przetargu i odrzucenia jego
ofert, zarzuty te zostaty oddalone przez sktad orzekajacy, jako zarzuty przedwczesne.

Ponadto, Izba wigczyta w poczet materiatu dowodowego ztozone przez odwotujgcego
i przystepujgcego rysunki, zdjecia i wyliczenia dotyczgce kubatury budowy ZSP w Zorach,
jednak dowody te okazaly sie nieprzydatne dla rozstrzygniecia w zwigzku z potwierdzeniem
sie zarzutow dotyczgcych zakazu positkowania sie potencjatem podmiotéw trzecich
w wykazywaniu warunku posiadania odpowiedniego doswiadczenia.

Jedynie na marginesie nalezy wspomniec€, ze skfad orzekajgcy podziela stanowisko
odwotujgcego w zakresie rozumienia tresci warunku, a hipotezy zamawiajgcego o wigczeniu
do wielkosci kubatury jakichkolwiek innych pomieszczen, ktére nie sg salg, halg czy aulg,
znaczgco wykraczajg poza brzmienie warunku, ktéry nalezy odczytywac literalnie, bez
poszukiwania jego rozumienia poza jego trescig. Wymagana kubatura wprost dotyczy
budowy ww. elementéw, a nie dodatkowych pomieszczen, nawet jezeli sg one potgczone
funkcjonalnie lub przynalezg do sali gimnastycznej. Jezeli zamawiajgcy chciat wykazania sie
doswiadczeniem w budowie obiektu sportowego o okre$lonej kubaturze to nalezato to
wskaza¢ w warunku, a nie po terminie na sktadanie ofert modyfikowac¢ tres¢ SIWZ, tak aby
bezpodstawnie uprzywilejowaé jednego z wykonawcow. Mozna takze krétko dodaé, ze
umkneto zamawiajgcemu, ze zupetnie czym innym jest doswiadczenie pracownikéw (osob,
ktére miaty zosta¢ przystepujacemu udostepnione), a czym innym doswiadczenie podmiotu,
ktéry osoby te zatrudnia. Pkt 2.3.2. SIWZ dotyczy potencjatu podmiotowego wykonawcy,
przedsiebiorcy, a nie doswiadczenia kadry, czyli osob realizujgcych roboty budowlane.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie, gdyz wykazano, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej
w art. 554 ust. 1 pkt 1 n.p.z.p. Stwierdzone naruszenia przepiséw ustawy miaty istotny wptyw
na wadliwy wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, tj. przedwczesny wybor oferty
przystepujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

12



Rozstrzygniecie o kosztach postepowania sktad orzekajgcy wydat na podstawie art.
575 n.p.z.p. obcigzajgc strony kosztami, zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik
postepowania odwotawczego z uwzglednieniem § 7 ust. 2 pkt 11 § 7 ust. 3 pkt 1§ 2 w zw.
z§5pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Izba czesciowo uwzglednita i czesciowo oddalita odwotanie, sposréd dwoch grup
rozpoznawanych zarzutéw zasadna okazat sie jedna grupa, zas bezzasadna grupa druga.
Stosunek zarzutow zasadnych do niezasadnych wyniést odpowiednio 1/2 do 1/2, zatem
odpowiedzialno$¢ za potowe kosztéw postepowania odwotawczego ponosit odwotujgcy, zas
za druga potowe zamawiajgcy. Na koszty postepowania ztozyt sie uiszczony przez
odwotujgcego wpis (10 000,00 zt) oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego,
na podstawie ztozonego do akt rachunku (3 600,00 zt). Odwotujgcy poniést dotychczas
koszty postepowania w wysokosci 13 600,00 z, tymczasem odpowiadat za nie do wysoko$ci
6 800,00 zi. Wobec powyzszego Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
réznice pomiedzy kosztami dotychczas poniesionymi, a kosztami za jakie odpowiadat
w swietle jego wyniku.

Izba nie uwzglednita kosztéw wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego,
poniewaz umkneto uwadze strony, ze sg one ustalane na podstawie rachunkow lub spisu
kosztéw ztozonych do akt sprawy, kiedy zamawiajgcy ograniczyt sie¢ do wniosku o ich
zasgdzenie w kwocie 3 600,00 zt, bez ztozenia zadnego dokumentu wymaganego zgodnie
z § 5 ust. 2 lit. b ww. rozporzagdzenia. W tym zakresie Izba orzeka w oparciu o szczegdlne
regulacje, wprowadzone do systemu prawa na potrzeby postepowania przed Krajowg Izbg
Odwotawczg, ktére wymagajg nie tylko zlozenia formalnego wniosku, a warunkujg
uwzglednienie wniosku strony od przediozenia do akt sprawy rachunku — dowodu
poniesienia tych kosztéw. W przypadku wiec braku (lub niemozliwosci przedtozenia takiego
dowodu) sktad orzekajgcy nie ma podstaw do uwzglednienia rzeczonych kosztéw, co w tej
sprawie — gdyby zamawiajgcy ztozyt rachunek do akt — mogtoby skutkowa¢ wzajemnym

zniesieniem kosztéw zastepstwa prawnego.

Przewodniczacy:
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