Sygn. akt: KIO 2355 /15

WYROK
z dnia 10 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 listopada 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 pazdziernika 2015 r. przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Mostostal Warszawa S. A. z siedzibg w
Warszawie oraz Acciona Infraestructuras S.A. z siedzibg w Alcobendas, Hiszpania, w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia prowadzonym przez Slgski Uniwersytet Medyczny w
Katowicach,

przy udziale WODPOL Sp. z o0.0. z siedzibg w Zywcu zgtaszajgcej przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia: Mostostal Warszawa S. A. z siedzibg w Warszawie oraz Acciona
Infraestructuras S.A. z siedzibg w Alcobendas, Hiszpania i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawcdédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia: Mostostal Warszawa S. A. z siedzibg w Warszawie oraz Acciona
Infraestructuras S.A. z siedzibg w Alcobendas, Hiszpania, tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Katowicach.



Sygn. akt: KIO 2355/15

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Slaski Uniwersytet Medyczny w Katowicach, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej ,ustawg” lub
,Pzp” — postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Przebudowa wraz ze
zmiang sposobu uzytkowania oraz dostosowaniem do aktualnych przepiséw p.poz Budynku
Gtéwnego w Zabrzu - Rokitnica ul. Jordana 19, dla potrzeb Wydziatu Lekarskiego z
Oddziatem Lekarsko-Dentystycznym w Zabrzu”.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dz. Urz. UE Nr 2015/S 124-226565 z dnia
1 lipca 2015 .

W dniu 21 pazdziernika 2015 r. Zamawiajacy zawiadomit Wykonawcédw biorgcych
udziat w postepowaniu o jego wynikach.

W dniu 30 pazdziernika 2015 r. wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoOwienia: Mostostal Warszawa S. A. z siedzibg w Warszawie oraz Acciona
Infraestructuras S.A. z siedzibg w Alcobendas, Hiszpania, wniesli do Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej w Warszawie odwotanie wzgledem:

1. dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez WODPOL S.A. z
siedzibg w Zywcu, dalej ,Wodpol’, pomimo Ze wykonawca ten nie spetnit
warunkéw udziatu w postepowaniu, a tym samym - dokonanie wyboru oferty

nastgpito z naruszeniem zasad okreslonych w art. 7 ust. 1i 3 Pzp;

2. zaniechanie wykluczenia Wodpol z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w
zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz § 1 ust. 6 pkt 2 Rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga
by¢ sktadane (Dz. U. z 2013r., poz. 231), zwanego dalej ,Rozporzadzeniem”, w
zwigzku z niewykazaniem spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia okreslonego w czesci VI ust. 1 pkt 2)
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, zwanej dalej ,SIWZ”, z uwagi na

wady przedstawionej w ofercie referencji oraz zobowigzan pisemnych podmiotow



udostepniajacych potencjat niespetniajgcych wymogéw § 1 ust. 6 pkt 2
Rozporzadzenia oraz wymogéw z czesci VIl ust. 1 pkt 2 i ust. 7 pkt. 1 SIWZ, bez
mozliwosci wezwania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3

ustawy Pzp w tym zakresie,

ewentualnie, w przypadku nieuznania zarzutu w tym zakresie:

zaniechanie wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia
oswiadczen i dokumentow w zakresie wykazanego potencjatu wiedzy i
doswiadczenia, ze szczegb6lnym uwzglednieniem dotgczonych do Wykazu robét

dowodow oraz zobowigzan pisemnych.

3. zaniechanie wykluczenia Wodpol z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4
w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z niewykazaniem spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia okreslonego w czesci
VI ust. 1 pkt 2) lit. d SIWZ oraz w zwigzku z podaniem nieprawdziwych informaciji
w odniesieniu do wykazanej w poz. 2 Wykazu inwestycji poprzez niespetnienie
wymogu W zakresie instalacji branzy wentylacyjno - klimatyzacyjnej, z
zastrzezeniem uprzedniego ewentualnego wezwania tego wykonawcy w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien w tym zakresie lub podjecia przez
Zamawiajgcego innych dziatan wyjasniajgcych majgcych na celu bezsporne
potwierdzenie spetnienia wymogu SIWZ w tym zakresie.

Z uwagi na powyzsze, Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie wyboru oferty Wodpol,

2) nakazanie Zamawiajacemu dokonania powtornej oceny i badania ofert w
postepowaniu, w tym:
a. nakazanie wykluczenia Wodpol z postepowania na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz § 1 ust. 6 pkt 2
Rozporzadzenia, w zwigzku z niewykazaniem spetnienia warunkow
udziatlu w postepowaniu w zakresie wymaganej wiedzy doswiadczenia,
mimo ewidentnych wad dokumentu majgcego potwierdza¢ nalezyte
wykonanie zamowienia oraz przedstawionych pisemnych zobowigzan
podmiotow udostepniajgcych potencjat, bez mozliwosci zastosowania
trybu art. 26 ust. 3 ustawy



ewentualnie - w przypadku uznania mozliwosci dokonania wezwania w

trybie art. 26 ust. 3 Pzp:

nakazanie wezwania do uzupetnienia dokumentow w powyzszym zakresie
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, o ile nie potwierdzg sie zarzuty w
zakresie podania nieprawdziwych informacji w odniesieniu do poz. 2

Wykazu robot;

b. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia Wodpol z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 314 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w
zwigzku z niewykazaniem spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia okreslonego w czesci VI ust. 1 pkt 2) lit. d
SIWZ oraz podaniem nieprawdziwych informacji w odniesieniu do
wykazanej w poz. 2 Wykazu inwestycji poprzez niespetnienie wymogu w
zakresie instalacji branzy wentylacyjno - klimatyzacyjnej, z zastrzezeniem
nakazania uprzedniego, ewentualnego wezwania tego wykonawcy w
trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien w tym zakresie lub
podjecia przez Zamawiajgcego innych dziatan wyjasniajgcych majacych
na celu bezsporne potwierdzenie spetnienia wymogu SIWZ w tym

zakresie.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, m.in.:

ole-e]

Odwotujgcy wskazuje, iz zgodnie z opisem sposobu dokonania oceny warunku w zakresie
wiedzy i doswiadczenia okreslonego w czesci VI ust. 1 pkt 2) SIWZ, wykonawca
zobowigzany byt wykazac, ze:

»(...) Wykaz bedzie zawierat nalezycie wykonane 2 zamowienia na roboty budowlane, przy

czym kazde z tych zaméwien ma spetnia¢ ponizsze wymagania:

a) wartos¢ zrealizowanego zamowienia - minimum 15.000.000,00 zt brutto;

b) zakres prac obejmowat przebudowe lub rozbudowe lub nadbudowe czynnego
obiektu;

C) obiekt byt zaliczony do kategorii IX lub Xl obiektéw budowlanych wskazanych w

zatgczniku do ustawy z dnia 7 lipca 1994r. Prawo budowlane (tekst jednolity Dz. U. 2013r.
poz. 1409),

d) musi obejmowaé branze: konstrukcyjno - budowlang, elekiryczng (w tym
niskoprgdowg), sanitarng, wentylacyjno-klimatyzacyjna.



Ponadto, jedna ze wskazanych w Wykazie rob6t budowlanych musi dotyczy¢ wykonania
robot elewacyjnych obiektu znajdujgcego sie pod ochrong konserwatora zabytkow. ”

W ziozonej ofercie Wodpol, w pierwotnym Wykazie robot, zostaly wykazane dwa
zamodwienia, tj. w pozycji nr 1 wykazano roboty budowlane wykonane na rzecz Centrum
Leczenia Oparzen w Siemianowicach Slgskich, a w pozyciji nr 2 - roboty budowlane na rzecz
Urzedu Miejskiego w Zywcu. W odniesieniu do zamdwienia z pozycji nr 2 Wykazu Wodpol
przedstawit zobowigzanie podmiotu trzeciego, tj. Mostmarpal Sp. z o0.0., ktéra byta
wykonawcg tego zaméwienia i ktéra udostepnita swojg wiedze i doswiadczenie. W wyniku
dokonanego przez wykonawce uzupetnienia Wykazu robét ujeto w nim w poz. 3 dodatkowg
inwestycje, ktérej wykonawca byt Ids-Bud S.A., udostepniajgcy wiedze i doswiadczenie w
oparciu o art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp.

Odwotujgcy po dokonaniu analizy informacji wynikajacych z Wykazu oraz dotgczonych don
oswiadczen i dokumentéw podnosi, ze zamdwienie wykazane w pozycji nr 2 Wykazu nie
spetnia wymagan postawionych przez Zamawiajgcego w ,Warunkach udzialu w
postepowaniu i opisie sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw" (czes¢ VI ust. 1
pkt 2 SIWZ).

Po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze robota wykazana w poz. 2 Wykazu, dotyczaca inwestycji
pn. ,Rozbudowa i remont sceny gtéwnej, widowni wraz z zapleczem socjalno-technicznym
amfiteatru pod Gréjcem - etap II” nie spetnia wymogu okreslonego w czesci VI ust. 1 pkt 2 lit.
d SIWZ, zgodnie z ktérym kazde z wykazanych zaméwien ,, (...) d) musi obejmowac branze:
konstrukcyjno - budowlang, elekiryczng (w tym niskoprgdowa), sanitarng, wentylacyjno-
klimatyzacyjna”. Odwotujgcy wskazuje, ze prace prowadzone na wskazanej inwestycji
obejmowaly branze wentylacyjng, a doktadnie - wentylacje grawitacyjng i mechaniczng, nie
obejmowalty one jednak instalacji klimatyzaciji.

Powyzsze jednoznacznie potwierdza Program Funkcjonalno - Uzytkowy z przedmiotowej
inwestyciji, realizowanej w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”, gdzie na stronie 20 powotanego
dokumentu okreslono jednoznacznie zakres wymagan dotyczacych instalacji w zakresie
instalacji grawitacyjnej i mechanicznej:

»3.5. Wymagania dotyczgce instalaciji.

WENTYLACJA GRAWITACYJNA | MECHANICZNA.

Pomieszczenia pawilonu biurowo-socjalnego przy scenie wentylowane grawitacyjnie ze
wspomaganiem mechanicznym w pomieszczeniach toalet i szatni. Wentylacja pomieszczen

czesci sanitarnej w przyziemiu pod trybunami, mieszczaca toalety ogélnodostepne i



pomieszczenia towarzyszgce, realizowana bedzie przez system central nawiewno-
wywiewnych. (...)

INSTALACJE SANITARNE.

W projektowanych obiektach przewidziano instalacje wewnetrzne:

- instalacje wody zimnej z istniejgcego wodociggu

- instalacje cieptej wody uzytkowej poprzez instalacje poprowadzona z pomp ciepta

- instalacje kanalizacji sanitarnej do istniejgcego kolektora kanalizacji sanitarnej

- odwodnienie dachu pawilonu za pomocg podcisnieniowego systemu odwodnienia,
odwodnienie placow oraz zrzut wody z dachu membranowego przejmowany bedzie przez

wpusty kanalizacyjne i odprowadzany do kanalizacji deszczowej.”

Tym samym, bezsporne jest, ze wykazane zadanie nie obejmowato branzy wentylacyjno -
klimatyzacyjnej w rozumieniu postawionego przez Zamawiajgcego wymogu.

W zatgczeniu przedstawiamy kopie wyciggu (str. 1 i 20) wyzej przytoczonego ,Programu
Funkcjonalno - Uzytkowego” z lutego 2011 r., sporzadzonego przez mgr inz. arch. M. W. na

rzecz inwestora (Gmina Zywiec).

Majac powyzsze na uwadze, nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze informacje zawarte w
Wykazie w powyzszym zakresie nie sg zgodne z prawdg i winny determinowaé wykluczenie
wybranego wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 w zwigzku z
niepotwierdzeniem przezen spetnienia warunku udziatu w postepowaniu oraz podaniem
nieprawdziwych informacji, bez mozliwosci wezwania go do uzupetnienia w trybie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp. Zwracamy przy tym uwage, ze powyzsze informacje podane zostaty
Swiadomie i niezaprzeczalnie miaty wptyw na wynik postepowania, doprowadzajgc do
wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy podlegajacego wykluczeniu. Majgc jednak
na uwadze charakter zarzutu wskazujemy, iz Zamawiajgcy winien w ramach powtérnego
badania i oceny ofert te kwestie bezspornie wyjasni¢, stosujgc w tym zakresie w
szczegoblnosci tryb art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, co nie zmienia faktu, ze wykonawca ten winien
zosta¢ z postepowania wykluczony za niespetnienie warunku na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy Pzp.

Po drugie, Zamawiajacy wymagat, aby dla wykazywanych zamowien byty zatgczone dowody
majgce potwierdza¢ nalezyte wykonanie ujetych w Wykazie robét zamowien. Przedstawiona
referencja wystawiona przez Urzad Miejski w Zywcu nie potwierdza w swojej tresci, aby
zamoéwienie wykonane przez Mostmarpal Sp. z 0.0. zostato wykonane w sposéb nalezyty,
jak tez nie wskazuje czy roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlane;j i
prawidtowo ukonczone. Dotgczony do Wykazu dokument referencyjny potwierdza jedynie

fakt wykonania przez Mostmarpal Sp. z 0.0. tego zamdwienia, ze wskazaniem zakresu i



wartosci wykonanych robét. Brak tu jest jednak jakichkolwiek elementéw' oceny wykonanego
obiektu czy satysfakcji wystawcy referencji w odniesieniu do zdolnosci wykonawczych
wykonawcy, a to w Swietle obowigzujgcych przepisbw dla potwierdzenia nalezytego
wykonania zamoOwienia nie moze by¢ uznane za wystarczajgce. Nalezy tutaj wskaza¢, ze
ugruntowana w tym zakresie linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej (KIO) potwierdza,
ze dokumenty sktadane na potwierdzenie nalezytego wykonania zamowienia, aby mogty
zosta¢ uznane za wtasciwe, muszg w swojej tresci zawiera¢ sformutowania czy tez zwroty,
ktére pozwalatyby na stwierdzenie ich nalezytego wykonania. Nie ulega watpliwosci, ze
potwierdzenie wykonania zamowienia w sposdb nalezyty, zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej oraz jego prawidtowe ukonczenie moze by¢ wyrazone za pomocg wielu
synonimicznych okreslen, bez koniecznosci stosowania nomenklatury ustawowej. W tresci
omawianej referencji jednak takich zwrotow czy sformutowan nie ma, co odbiera jej walor

dokumentu majacego potwierdzaé¢ nalezyte wykonanie zamowienia z pozycji nr 2 Wykazu.

Po drugie, Zamawiajagcy wymagat, aby w sytuacji gdy wykonawca bedzie korzystat z
zasobow podmiotéw trzecich celem wykazania sie spetnieniem postawionych warunkéw
udziatu w postepowaniu, wykonawca zobowigzany byt ,udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego
wykonania zaméwienia oraz oceny, czy stosunek tagczacy Wykonawce z tymi podmiotami
gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobow, przedstawiajac w tym celu Zamawiajagcemu
dokumenty dotyczgce w szczegolnosci:

a) zakresu dostepnych Wykonawcy zasobow innego podmiotu;

b) sposobu wykorzystania zasob6w innego podmiotu przez Wykonawce przy

wykonywaniu zaméwienia;
C) charakteru stosunku jaki bedzie tgczyt Wykonawce z innym podmiotem;
d) czasowego udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia. ”

Jak wspomniano wyzej, Wodpol zatgczyt pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego, tj.
Mostmarpal sp. z 0.0., w ktérym podmiot ten zobowigzat sie do udostepnienia swoich
zasobow w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Odwotujacy podnosi, jednak, ze przedstawione
zobowigzanie nie spetnia wymagan Zamawiajgcego okreslonych w czesci VIl ust. 7 SIWZ
oraz wymagan §1 ust. 6 pkt 2 Rozporzgdzenia. Jak wynika bowiem z tresci tego
zobowigzania, intencjg udostepniajgcego jest oddanie do dyspozycji zasobdéw w zakresie
wiedzy i doSwiadczenia, ktére odpowiada swym zakresem warunkowi z czesci VI ust. 1 pkt 2
SIWZ. Wskazany tu charakter stosunku fgczacego Wykonawce 2z podmiotem
udostepniajgcym - to podwykonawstwo. Nalezy tu jednak wskazac, ze niezaleznie od faktu
okreslenia charakteru stosunku tgczgcego 6w podmiot z wykonawcg jako stosunek

podwykonawstwa, tres¢ zobowigzania jest dos¢ enigmatyczna i wadliwa w swietle wyzej
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przywotanych wymogoéw Zamawiajacego jak i Rozporzadzenia. Oswiadczenie podmiotu
trzeciego nie okresla bowiem, jaki jest faktyczny, konkretny zakres udostepnianych Wodpol
zasobdw innego podmiotu oraz jaki bedzie sposéb ich wykorzystania przez Wodpol w
zakresie wiedzy i doswiadczenia tego podmiotu. W $wietle tak sformutowanego brzmienia
zobowigzania pisemnego Zamawiajgcy nie mégt przyjgé, ze oswiadczenie to w
wystarczajgcym stopniu gwarantuje Wodpol rzeczywisty dostep do udostepnianych
zasobow. Nie mozna bowiem jednoznacznie i obiektywnie stwierdzi¢, do jakiego zakresu
robét przy wykonywaniu zamdwienia zobowigzat sie podmiot trzeci oraz przy jakich robotach
i dziataniach podmiot ten bedzie uczestniczyt przy realizacji zaméwienia. Kwestii tych nie
mozna pozostawia¢ domystom Zamawiajgcego. Brak tych informacji powoduje, ze
Zamawiajgcy nie moze przyjaé realnosci udostepnienia zasobéw tego podmiotu, a tym
samym - ze Wodpol bedzie dysponowat tymi zasobami w stopniu niezbednym do nalezytego
wykonania zamdéwienia.

Ponadto, nalezy podkresli¢, ze Zamawiajacy jasno wskazat w postanowieniach SIWZ, iz
podmiot, ktéry zobowigze sie do udostepnienia zasobdéw zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp (nota bene w zobowigzaniu brak jest odniesienia do tej podstawy prawnej), odpowiada
solidarnie z Wykonawcg za szkode Zamawiajgcego powstatg wskutek nieudostepniania tych
zasobow, chyba ze za niedostepnie nie ponosi winy. Nalezy zatem postawi¢ sobie pytanie,
jak Zamawiajgcy bedzie mogt skutecznie dochodzi¢ swoich praw w ewentualnym
egzekwowaniu solidarnej odpowiedzialnosci od podmiotu trzeciego, skoro Zamawiajgcy nie
zna faktycznego =zakresu udziatu i rodzaju robét, do jakich wykonania w ramach
podwykonawstwa podmiot trzeci sie zobowigzat. Ta niewiedza skutkuje tym, ze
udostepnienie zasobu w sSwietle wymagan Zamawiajgcego jest de facto iluzoryczne i
niemozliwe do jego skutecznego zastosowania w trakcie realizacji zaméwienia.

Odwotujgcy wskazuje wiec, ze Wodpol wykazujgc zamowienie z pozycji nr 2 Wykazu nie
wykazat spetnienia warunkédw udzialu w postepowaniu i powinien by¢ wykluczony z

postepowania.
1.

Odwotujgcy podnosi réwniez, ze Zamawiajgcy nie moze juz zastosowa¢ wobec Wodpol
procedury z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, celem prawidtowego wykazania sie spetnianiem
warunku udzialtu w postepowaniu (niezaleznie od postawionego zarzutu w zakresie
nieprawdziwych informacji). Pragniemy tu bowiem zwréci¢ uwage, ze Zamawiajagcy w trakcie
badania i oceny ofert pismem z dnia 09.10.2015 r. dokonat wezwania wykonawcy Wodpol do
zlozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, na kitdére wykonawca ten w dniu
14.10.2015 r. udzielit odpowiedzi, dokonujac uzupetnienia dokumentéw w oparciu o art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, co wprost potwierdza tres¢ pisma wykonawcy (..Wyjasnienia tresci



dokumentow i uzupetnienie dokumentéow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp”) oraz dotagczone don w

uzupetnieniu oswiadczenia i dokumenty.

Konsorcjum Mostostal pragnie przy tym zwrdci¢ uwage, jakie skutki w Swietle orzecznictwa

Krajowej Izby Odwotawczej rodzi tzw. ,samouzupetnienie dokumentéw” przez wykonawce.

W ocenie KIO ,skoro wykonawca po otrzymaniu wezwania do wyjasnien w trybie art. 26 ust.
4 pzp udzielit wyjasnien i jednoczesnie przedtozyt wykaz zawierajgcy nowg ustuge (oraz
wszystkie poprzednio wymienione), brak jest podstaw do przyjecia, iz zamawiajgcy ponosi
odpowiedzialnos¢ za dziatania wykonawcy, ktéry uprzedzit dziatanie zamawiajgcego i
uzupemnit dokumenty poprzez ztozenie zaktualizowanego wykazu ustug. Nie mozna uznag,
ze zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 3 i ust. 4 pzp.” (vide: KIO 1834/11). KIO sygnalizuje
réwniez, ze ,uzupetnienie dokumentéw bez wezwania zamawiajgcego, obcigza ryzykiem
wykonawce, ktory nie bedzie mogt by¢é ponownie wezwany do uzupetnienia w tym zakresie
dokumentdédw, co naruszatoby zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow. ” (KIO 1837/11, KIO 1841/11, KIO 1853/11, KIO 1854/11, KIO 1855/11).

Nie ulega w tej sytuacji watpliwosci, iz sposéb udzielonej przez Wodpol odpowiedzi zamyka
droge ponownego wezwania do uzupetnienia dokumentéw, mozliwos¢ zastosowania
procedury wezwania do uzupetnienia wadliwych dokumentéw w oparciu o art. 26 ust. 3
ustawy Pzp zostata bowiem w tym zakresie catkowicie wyczerpana. Wykonawca w ramach
udzielonej odpowiedzi na wyjasnienie watpliwosci Zamawiajgcego odnoszgce sie do
wykazanych zaméwien w Wykazie, dokonat uzupetnienia o dodatkowe zamowienie (pozycja
nr 3 uzupetnionego Wykazu) majgce niejako zastepowac (tak wynika z tresci ztozonej przez
Wodpol odpowiedzi) zaméwienie z pozycji nr 2 Wykazu. Nowa wykazana inwestycja,
podobnie jak miato to miejsce dla zamowienia z pozycji nr 2 Wykazu, udostepniona zostata
Wodpol przez podmiot trzeci, tj. lds-Bud S.A., ktére byto wykonawcg zamdwienia na rzecz
Platinium Hospitals S.A.

W odniesieniu do przedstawionego dla uzupetnionego zamdwienia zobowigzania podmiotu
lds- Bud, Odwotujacy po jego weryfikacji stawia te same zarzuty i podnosi argumentacje,
jaka przedstawit w odniesieniu do tresci zobowigzania podmiotu Mostmarpal sp. z o.0.
Uzupetnione zobowigzanie bowiem zawiera sformutowania tozsame z trescig zobowigzania
ztozonego dla zamoéwienia z pozycji nr 2 Wykazu, a rézni sie tylko zmiang nazwy podmiotu
udostepniajgcego zasoby. Jak Odwotujgcy wspomniat powyzej, Zamawiajgcy nie ma juz
mozliwosci dokonania wezwania Wodpol do uzupetnienia przedtozonych w ramach
odpowiedzi z 14.10.2015 r. dokumentdéw. Zaznaczy¢ nalezy, ze czynno$¢ wezwania do
uzupetnienia dokumentéw jest czynnoscig jednorazowg. Jak wynika z ugruntowanej linii
orzeczniczej KIO, w zakresie procedury uzupetnienia dokumentdw, Izba jasno wskazuje, ze

niezaleznie od tego czy do uzupetnienia dokumentow doszto w wyniku wezwania przez



zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, czy tez w wyniku wezwania do
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp albo doszio do uzupetnienia bez zadnego
wezwania, w przypadku wadliwego uzupetnienia zamawiajgcy nie ma mozliwosci
ponownego wezwania takiego wykonawce do poprawienia wadliwych dokumentéw w
zakresie, w jakim zostalty one uzupetnione. W przeciwnym przypadku dosztoby do
naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez umozliwienie wykonawcom wielokrotnego
uzupetniania dokumentéw w danym zakresie jak i naruszenia postanowien art. 26 ust. 4
ustawy Pzp poprzez nieuprawnione obchodzenie procedury uzupetniania dokumentdw.
Pamieta¢ tez nalezy, ze zamawiajacy zgodnie z brzmieniem art. 7 ust. 1 ustawy Pzp jest
zobowigzany do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia przy dochowaniu
zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw. Tym
samym, stosownie do art. 7 ust. 3 ustawy Pzp udzielenie zamoéwienia winno nastapi¢ na
rzecz wykonawcy wybranego zgodnie z przepisami ustawy. W przypadku umozliwienia
Wodpol dokonania kolejnego uzupetnienia dokumentéw Zamawiajgcy w sposéb razacy
uchybitby wskazanym w zdaniu poprzednim zasadom.

Reasumujgc nalezy stwierdzi¢, ze Wodpol dokonujgc uzupetnienia Wykazu o nowe
zamoéwienie w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien, niezaleznie od postawionego w
niniejszym odwotaniu zarzutu co do podania nieprawdziwych informacji, pozbawit siebie jak i
Zamawiajgcego mozliwosci poprawienia wadliwie ztozonych dokumentow w oparciu o tryb
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Tym samym, Odwotujacy podnosi, ze wykazujgc zamowienie z
pozycji nr 3 Wykazu Wodpol nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i
powinien by¢ wykluczony z postepowania.

Niezaleznie od powyzszego, z ostroznosci procesowej, w przypadku nieuznania zarzutéw w
zakresie niemoznosci zastosowania trybu wezwania do uzupetnienia dokumentéw oraz o ile
nie potwierdzi sie réwniez zarzut podania nieprawdziwych informacji w zakresie inwestycji
wykazanej w poz. 2 Wykazu, Odwotujacy alternatywnie podnosi, ze ewidentne wady
o$wiadczen podmiotow udostepniajgcych potencjat oraz wyzej opisanego dokumentu
referencyjnego w zakresie wiedzy i doswiadczenia w kontekscie wyzej przytoczonych
przepisow ustawy Pzp i Rozporzadzenia w sprawie dokumentédw bezspornie nie pozwalajg
na uznanie, ze potwierdzenie spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia nastgpito zgodnie
z wymogiem Zamawiajgcego i obowigzujgcymi przepisami. Tym samym, Zamawiajacy, w
przypadku uznania przez lzbe mozliwosci ponownego wezwania do uzupetnienia

dokumentow w tym zakresie.

[.]

Pismem z dnia 5 listopada 2015 r. Zamawiajacy uwzglednit zarzuty odwotania w catosci.
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W dniu 9 listopada 2015 r. Wodpol Sp. z 0.0. w Zywcu, zgtaszajgca przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wniosta sprzeciw wzgledem

uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw odwotania.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia przekazanej
przez Zamawiajacego oraz stanowiska, oswiadczenia i dowody stron ziozone w

pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie w tym
przypadku uprawnieniem do korzystania ze srodkdw ochrony prawnej, o kiérym stanowi
przepis art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug kidérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w

wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Tre$¢ SIWZ oraz zawartos¢ oferty Wodpol przedstawiono zgodnie z rzeczywistoscig
w tresci odwotania, ktéra zostata zreferowana powyzej. Niezbedne uzupetnienia stanu
faktycznego w tym zakresie podano nizej, przy omawianiu poszczegdlnych zarzutow

odwotania.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadiego rozstrzygniecia, wskaza¢ nalezy, iz przestanki wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zostaty enumeratywnie wyliczone w
art. 24 ustawy, w tym w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3, zgodnie z ktérym, z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktdrzy ztozyli nieprawdziwe
informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.
Nadto zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy zamawiajgcy wyklucza z postepowania o
udzielenie zamoéwienia wykonawcéw, ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy stanowi, ze wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia,
zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkdéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizaciji

zamOwienia, w szczegolnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych
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podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania

zamowienia.

Wedtug art. 26 ust. 2b ustawy, podmiot, ktéry zobowigzat sie do udostepnienia
zasobdéw zgodnie z ust. 2b, odpowiada solidarnie z wykonawcg za szkode zamawiajacego
powstatg wskutek nieudostepnienia tych zasobdw, chyba ze za nieudostepnienie zasobdéw
nie ponosi winy.

Natomiast zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajgcy wzywa wykonawcéw, ktorzy w
okreslonym terminie nie ziozyli wymaganych przez zamawiajgcego os$wiadczen Ilub
dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw
udziatlu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert.

Nastepnie, tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutow odwotania, Izba
wskazuje na regulacje dotyczace formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie.
Mianowicie zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z
ktérych wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z ogdlng zasadag rozktadu ciezaru
dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na

wywodzgcym zen skutki prawne.

Ponadto zgodnie z przepisem art. 192 ust. 7 ustawy lzba nie moze orzekac¢ co do
zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Natomiast wedtug art. 192 ust. 2 Pzp Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub

moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia.

W Swietle art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, wykluczeniu podlegajg wykonawcy, ktdrzy nie wykazali
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu postawionych w dokumentach przetargowych — np.
wykazywane przez nich dodwiadczenie, wiedza czy potencjat kadrowy i ekonomiczny ... elc.,
materialnie nie odpowiadajg wymaganiom zamawiajgcego w tym zakresie lub nie wykazali spetiania
powyzszego W Sposob przewidziany przepisami prawa i postanowieniami dokumentu przetargowego

ustanowionymi przez zamawiajacego.
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Przy czym wykluczenie wykonawcy, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, mozliwe jest tylko i wylacznie z zastrzezeniem uprzedniego zastosowania art. 26 ust. 3
Pzp — wezwania wykonawcy do uzupetnienia oswiadczen i dokumentdéw potwierdzajacych spetianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, ktdrych pierwotnie, wraz z wnioskiem lub oferta, nie przediozyt.

Natomiast w przypadku zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp — podania nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik
postepowania — art. 26 ust. 3 Pzp nie znajduje zastosowania. Ujmujgc rzecz jak
najlapidarniej, wskazaé mozna, iz braki w wykazaniu spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu mogg by¢ sanowane, natomiast ktamstwa wykonawcy — nie.

Jak wynika z tresci art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp dla wykluczenia wykonawcy na tej
podstawie wymagane jest kumulatywne zaistnienie, opisanych w nastepujacy sposéb
okolicznosci: (1) wykonawca ma ziozy¢ nieprawdziwe informacje, (2) podanie takich
informacji miato lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania. Przepis wymaga wiec
materialnego ustalenia czy podane przez wykonawce informacje rzeczywiscie i obiektywnie
nie sg prawdziwe.

Zdefiniowanie pojecia nieprawdziwych informacji, przy wykorzystaniu klasycznej
definicji prawdy, nie nastrecza trudnosci. Nieprawdziwymi informacjami bedg wiec
jakiekolwiek opisowe zdania (a wiec zdania orzekajace o faktach), ktére sg niezgodne z
rzeczywistoscia.

W kwestii ustalenia nieprawdziwosci rzeczonych informacji wskaza¢ nalezy, iz w
Swietle przytoczonych nizej przepiséw okreslajgcych onus probandi, dowdd zaistnienia
przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy spoczywa na
tym, kto ze swojego twierdzenia w tym przedmiocie wywodzi skutek prawny, domagajac sie
wykluczenia wykonawcy z postepowania. W postepowaniu odwotawczym ciezar dowodu
spoczywa wiec generalnie na stronie, ktéra tego typu okoliczno$¢ podnosi. Fakt
nieprawdziwosci podanych przez wykonawce informacji nalezy wiec wykazac i udowodnic.

Ponadto w orzecznictwie postulowane jest powigzanie podania nieprawdziwych
informacji z intencjami oraz zawinieniem wykonawcéw w tym zakresie oraz z przyczynami
powyzszego (np. wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 19 lipca
2012 r. sygn. akt IV Ca 683/12, wyrok Sgdu Okregowego w Szczecinie z dnia 5 stycznia
2013 r. sygn. akt: Il Ca 1285/12, wyrok Sadu Okregowego w Toruniu z dnia 6 grudnia 2012 r.
sygn. akt: VI Ga 134/12). Przede wszystkim, uwzgledniajgc tzw. wyktadnie proeuropejska,
dla wykluczenia wykonawce z postepowania, nalezy stwierdzi¢, iz winien jest powaznego
wprowadzenia zamawiajgcego w btad.

Za pozbawiony podstaw faktycznych, a w konsekwencji za niezasadny, uznano

zarzut odwotania dot. podania nieprawdziwych informacji, tudziez niewykazania spetniania
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warunkéw udziatu w postepowaniu, oparty na podnoszonej okolicznosci braku wykonania
instalacji klimatyzacyjnej w ramach inwestycji podanej przez Wodpol w pozycji nr 2
zatgczonego do oferty wykazu rob6t (karta 000003 oferty Wodpol).

Wykazywane na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, roboty
budowlane na rzecz Urzedu Miejskiego w Zywcu w petni odpowiadajg wymaganiom
Zamawiajgcego w zakresie klimatyzacji. W swietle zgromadzonego materiatu dowodowego,
nie budzi watpliwosci Izby, ze w ich ramach wykonano takg instalacje, a Wodpol podata

prawdziwe informacje w tym zakresie.

Ustalajgc powyzsze lzba uwzglednita i ocenita nastepujgce dowody przedtozone i

powotane przez strony:

e wycigg z Programu Funkcjonalno-Uzytkowego dla inwestycji ,Rozbudowa i
remont sceny gtéwnej, widowni wraz z zapleczem socjalno-technicznym
amfiteatru pod Grojcem — Etap II” prowadzonej przez Gmine Zywiec —
przedtozony wraz z odwotaniem przez Odwotujgcego,

e pismo Miejskiego Centrum Kultury w Zywcu z 03.11.2015 r. do Wodpol Sp. z
0.0. w Zywcu potwierdzajgce wykonanie wentylacji mechanicznej oraz
klimatyzacji w ramach ww. inwestycji, a takze zawierajgce potwierdzenie
nalezytego (zgodnego z zasadami sztuki budowlanej) i terminowego

wykonania robét — przedtozone wraz ze sprzeciwem przez Przystepujacego,

e pismo Wodpol Sp. z 0.0. w Zywcu z 02.11.2015 r. do Urzedu Miejskiego w
Zywcu zawierajgce prosbe o potwierdzenie, ze Mostmarpal Sp. z o.o0.
realizowata prace polegajace na wykonaniu instalacji klimatyzacyjnej w
ramach ww. zamoéwienia — przediozone wraz ze sprzeciwem przez
Przystepujacego,

e pismo Urzedu Miejskiego w Zywcu z 06.11.2015 r. do Wodpol Sp. z 0.0. w
Zywcu potwierdzajgce wykonanie wentylacji mechanicznej oraz klimatyzacji w
ramach ww. inwestycji, a takze zawierajgce potwierdzenie nalezytego
(zgodnego z zasadami sztuki budowlanej) i terminowego wykonania robot —

przedtozone wraz ze sprzeciwem przez Przystepujacego,

e pismo W. & G. Architekci s.c. w Zywcu z 04.11.2015 r. do Wodpol Sp. z 0.0.
potwierdzajgce, ze w budynku pawilonu socjalno-biurowego bedacego
przedmiotem ww. inwestycji prowadzonej w formule projektuj i wybuduj,
wykonano instalacje klimatyzacyjng — przedtozone wraz ze sprzeciwem przez

Przystepujacego,
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e pismo W. & G. Architekci s.c. w Zywcu z 10.11.2015 r. do Wodpol Sp. z o.o.
wyjasniajace, ze w PFU dla ww. inwestycji nie stanowit domknietej i
kompletnej dokumentacji projektowej i w zwigzku z powyzszym w celu
podniesienia standardu uzytkowania obiektu, wykonana zostata instalacja
klimatyzacji pomieszczen — przedtozone przez Przystepujacego na rozprawie.

Ze zgromadzonego materiatu dowodowego wprost wynika potwierdzenie wykonania
klimatyzacji w ramach referencyjnej inwestycji, a takze wiarygodne wyjasnienie jej braku w
programie funkcjonalno-uzytkowym.

Reasumujgc, nalezato stwierdzié, iz Przystepujgcy wykazujac spetnianie warunkdéw
udziatu w postepowaniu nie podat nieprawdziwych informacji, a wykazana robota budowlana
odpowiada wymaganiom zamawiajgcego, co do warunkoéw udziatu w postepowaniu w
zakresie opisanym w czesci VI ust. 1 pkt 2 lit. d SIWZ, tj. obejmowata branze wentylacyjno-
klimatyzacyjna.

Za niezasadny uznano zarzut niewykazania warunkéw udziatu w postepowaniu ze
wzgledu na podnoszony w odwotaniu brak wykazania nalezytego wykonania roboét
wskazanych w poz. 2 wykazu zatgczonego do oferty Wodpol.

Zalgczona do oferty ,Referencja” (karta 000005 oferty Wodpol) wystawiona przez
Urzad Miasta w Zywcu dla Mostmarpal Sp. z 0.0. z siedziba w Zarzeczu, przez sam tytut
oraz doktadny opis wykonanej inwestycji, pozwala przyjaé, ze w ten sposéb inwestor
potwierdzit prawidtowe i terminowe wykonanie zamawianych rob6t zgodnie z zasadami

sztuki budowlane;j.

Ponadto ww. dowody przedstawione przez Przystepujacego usuwajg jakiekolwiek

materialne watpliwosci w tym zakresie.

Izba oddalita rowniez zarzut niewykazania przez Przystepujgcego spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w zwigzku z podnoszonym w odwotaniu brakiem
udowodnienia Zamawiajgcemu, ze Przystepujacy bedzie dysponowat doswiadczeniem
wykazywanym w poz. 2 wykazu rob6t zatgczonym do oferty Wodpol, a udostepnianym przez
Mostmarpal Sp. z 0.0. z siedziba w Zarzeczu

Izba ustalita, ze w tresci ,Zobowigzania innego podmiotu do oddania do dyspozyciji
WYKONAWCY niezbednych zasobdéw wiedzy i doswiadczenia na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu niniejszego zaméwienia” zatgczonego do oferty Wodpol (karta 000015
oferty), wystawionego przez Mostmarpal, podano, ze udostepniany zaséb wiedzy i
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doswiadczenia odpowiada opisanemu w rozdz. VI ust. 1 pkt 2 SIWZ warunkowi udziatu w
postepowaniu, a doswiadczenie podmiotu jest dostepne na czas realizacji zaméwienia.
Ponadto Mostmarpal zadeklarowata, ze bedzie brata udziat w realizacji zamowienia jako
podwykonawca.

Do oferty Wodpol zatgczono dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia
Mostmarpal z postepowania (karta 000016 i n. oferty Wodpol).

Ponadto w pkt. 1 ppkt 7) oferty Wodpol (formularza ofertowego) wskazano, ze
Wykonawca zamierza odda¢ do podwykonawstwa nastepujace czesci przedmiotu
zamoOwienia: instalacje wod-kan, c.0., ppoz, instalacje elekiryczne, stabopradowe,
wentylacja, klimatyzacja, instalacja gazéw medycznych, wykonanie kadzi do
przechowywania zwiok.

W rozdz. VII pkt 7 ppkt 1) SIWZ (rozdziat dot. wykazywania spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu) Zamawiajacy wskazat, ze w przypadku polegania przez wykonawce
na potencjale podmiotu trzeciego, zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze bedzie
dysponowat zasobami innych pomiotow w stopniu niezbednym do nalezytego wykonania
zamoOwienia oraz oceny czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do tych zasobdw, przedstawiajgc w tym celu Zamawiajgcemu dokumenty
dotyczace w szczegdblnosci:

a) zakresu dostepnych wykonawcy zasob6w innego podmiotu,

b) sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu przez wykonawce przy

wykonywaniu zamdwienia,
c) charakteru stosunku jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,

d) czasowego udziatu innego podmiotu w realizacji zamowienia.

Przepisy ustawy nie ustanawiajg zadnej legalnej teorii dowodowej, zamknietego
katalogu dowodéw, czy innych powinnych $rodkéw dowodowych, wedtug ktérych ma
nastgpi¢ wykazanie przez wykonawce, ze bedzie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego
w trakcie realizacji zaméwienia. Wskazane w przepisie art. 26 ust. 2b zobowigzanie
podmiotu udostepniajgcego jest tylko przyktadowym s$rodkiem dowodowym wskazanym
przez ustawodawce, o czym przesadza zastosowany w tekscie przepisu zwrot ,w
szczegoblnosci”.

W Swietle powotanego wyzej przepisu, wykonawca wykazujgcy spetnianie warunkéw
udziatlu w postepowaniu za pomoca potencjatu podmiotéw trzecich, obowigzany jest, przy
pomocy dowolnych $rodkéw dowodowych, udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie

dysponowat zasobami podmiotu trzeciego w trakcie realizacji zamowienia, co implikuje
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formutowany w orzecznictwie postulat wykazania realnej mozliwosci korzystania z tych
zasobdw przy realizacji zamdwienia. Natomiast zamawiajgcy fakt udowodnienia powyzszych

okolicznosci moze i powinien swobodnie ocenic.

Przy czym poza wspomnianym wyzej postulatem realnosci takiego udostepnienia, a
takze jego adekwatnosci do stawianych warunkéw udzialu w postepowaniu, nie istniejg
zadne generalne wytyczne i wymagania, co do sposobu oceny ww. udowodnienia. Zdaniem
Izby, takowe winny by¢ formutowane kauzalnie, tj. w odniesieniu do rozpatrywanego

przypadku udostepnienia, z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci danej sprawy.

Jednakze wskazac¢ nalezy, ze powszechnie w praktyce obrotu i w judykaturze za
wystarczajgce dowody tego typu uznaje sie oswiadczenia podmiotow trzecich, zwyczajowo
tytutowane ,zobowigzaniami”, ktéra majg jedynie opisowy i informacyjny charakter, a w
zadnym razie nie sg zobowigzaniami w rozumieniu Kodeksu cywilnego. W ,zobowigzaniach”
tego typu, podmioty trzecie opisujg wiec tylko w jaki sposéb z udostepnionych zasobow
wykonawca bedzie mogt skorzysta¢ w trakcie realizacji zamowienia.

Dopuszczalnos¢ tego typu opisowego i deklaratoryjnego dowodzenia dysponowania
potencjatem podmiotow trzecich posrednio wzmacnia przepis § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdéw, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz. U. z 2013r., poz. 231), zgodnie z ktérym, w przypadku gdy wykonawca,
wykazujgc spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na
zasobach innych podmiotdw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy,
zamawiajgcy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotow
w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamoOwienia oraz oceny, czy stosunek
taczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw, moze
zgdac¢ dokumentow dotyczacych w szczegolnosci:

a) zakresu dostepnych wykonawcy zasob6w innego podmiotu,

b) sposobu wykorzystania zasobdéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zamdéwienia,

c) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,
d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdéwienia.

Podniesiona konstatacja dot. informacyjnego, a nie zobowigzaniowego charakteru
dopuszczanych dowoddw, wynika z faktu, ze ww. przepis nie ustanawia mozliwosci zadania
przedtozenia dokumentéw o realnie zobowigzaniowym charakterze, ale skupia sie na

zakresie informacji, ktére ma z nich wynikac.
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W Swietle powyzszego i w takim ujeciu, dowodzenie okolicznosci, o ktérym mowa w
art. 26 ust. 2b ustawy i warunkujgcych mozliwos¢ wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu przy pomocy potencjatu podmiotu trzeciego, w wiekszosci przypadkdéw
wystepujagcych w obrocie sprowadza sie do oceny wiarygodnosci i kompletnosci
informacyjnych deklaracji podmiotéw trzecich zawieranych w ich oswiadczeniach.

Tym samym, przy braku zobowigzaniowego charakteru dokumentéw uznanych w
danym przypadku jako wystarczajgce dowody ww. okolicznosci, instytucja ustawowag
gwarantujgcg realny dostep wykonawcy, do zasobéw podmiotu, kitdry ich udostepnienie
deklaruje, pozostaje solidarna odpowiedzialno$¢ podmiotu trzeciego za szkode
zamawiajgcego powstatg wskutek nieudostepnienia tych zasobdéw. Odpowiedzialnos¢ ta jest
wytgczana jedynie przez brak winy wykonawcy zwigzanej z nieudostepnieniem zasobow.
Przepis nie wigze natomiast ww. odpowiedzialnosci z deklarowanymi sposobami
wykorzystania zasobéw w trakcie realizacji zamdwienia, stuzgcymi do oceny realnosci
danego udostepnienia potencjatu i mozliwosci jego wykorzystywania. Wykonawca i podmiot
trzeci odpowiadajg za jakgkolwiek szkode, kitdérag da sie powigza¢ przyczynowo z
nieudostepnieniem wskazywanego potencjatu w jakimkolwiek zakresie jego udostepnienia.

Odnoszac powyzsze do rozpatrywanego przypadku, lzba stwierdzita, ze ogét
informacji przedstawionych przez Wodpol wraz z ofertg odpowiada wymaganiom SIWZ oraz
stanowi wystarczajacy dowdd okolicznosci, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy, fj.
informacje i deklaracje w tym zakresie potwierdzajg mozliwo$¢ wykorzystania udostepnianej
wiedzy i doswiadczenia w trakcie realizacji zaméwienia oraz sg kompletne, wiarygodne i
zgodne z wymaganiami SIWZ zawartymi w rozdz. VII pkt 7 ppkt 1, ktére Zamawiajacy mogt

postawic i egzekwowaé zgodnie z przepisami prawa obowigzujgcymi w tym zakresie.

Odnosnie oceny wypetnienia poszczegdlnych wymagan z pkt 7 ppkt 1 SIWZ nalezy

wskazaé, co nastepuje:

a)Wymaganie podania zakresu dostepnych wykonawcy zasobéw innego podmiotu —
zakres ten wynika z tresci ,Zobowigzania...”, wykazu robét i referencji zatagczonych
do oferty Wodpol, jest to doswiadczenie nabyte przez Mostmarpal w trakcie
wykonywania wykazywanych robot.

b)Wymaganie podania sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez
wykonawce, przy wykonywaniu zamdwienia — taki sposob wskazano, jest to
podwykonawstwo.

c) Wymaganie podania charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym
podmiotem — informacja ta rowniez wynika z informacji do oferty ztgczonych.

Wskazanie w formularzu ofertowym zamiaru oddania czesci rob6t do
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podwykonania, a takze wskazanie podwykonawstwa w tresci ,Zobowigzania...”

implikuje cywilnoprawng umowe o podwykonawstwo.

d)Wymaganie podania czasowego udziatu innego podmiotu w realizacji zaméwienia nie
znajduje oparcia w powotywanym wyzej przepisie § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia,
ktory umozliwia Zamawiajgcemu sformutowania zadan co do zakresu i okresu
udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia. O ile zadanie wskazania
,czasowego udziatu” mozna ewentualnie zinterpretowa¢ jako wymdg wskazania
,OKresu udziatu”, to z catg pewnoscig wskazania zakresu udziatu w realizaciji
zaméwienia Zamawiajgcy w tym przypadku nie zgdat. Natomiast, co do samego
okresu udziatu Mostmarpal w wykonywaniu zamdwienia, nalezy przyjaé, ze okres
ten dotyczy catego czasu wykonywania zaméwienia — w tresci ,Zobowiazania...”
wprost wskazano, ze udostepnienie dotyczy catego czasu realizacji zamdwienia, a

wiec w tym okresie moze by¢ wykorzystywane w formie zadeklarowane;.

W zwigzku z uznaniem, ze Wodpol wystarczajgco potwierdzita spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu przy pomocy dokumentow zatgczonych pierwotnie do oferty,
jakiekolwiek samoistne uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie nie byty brane pod uwage,
a takze nie oceniano ewentualnych skutkéw prawnych takich uzupetnien.

Pozostate zarzuty odwotania sg wtérne w stosunku do zarzutéw, ktérych oddalenie
uzasadniono powyzej.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).
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