Sygn. akt KIO 2573/14
WYROK
z dnia 17 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 grudnia 2014 r. przez Budowe Drog i
Mostow, Gospodarstwo  Agroturystyczne . SWOBODA" spotke z  ograniczong
odpowiedzialnoscig w Hawtowicach w postepowaniu prowadzonym przez Powiatowy Zarzad

Drég w Przeworsku

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Budowe Drog i Mostéw, Gospodarstwo Agroturystyczne
~SWOBODA" spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig w Hawtowicach i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy
ziotych zero groszy) uiszczong przez Budowe Drég i Mostéw, Gospodarstwo
Agroturystyczne ,SWOBODA" spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Hawtowicach
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 Przemyslu.

Przewodniczacy: .......cccoievieiiinnianes



Sygn. akt KIO 2573/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Powiatowy Zarzad Drég w Przeworsku - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie
0 udzielenie zaméwienia, ktbérego przedmiotem jest remont drég powiatowych Nr P 1587R
ulica Chrusciela i Pod Chatupkami w Przeworsku w km 0+000 -i- 2+483. Ogtoszenie o
zamoOwieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zaméwien Publicznych 24 pazdziernika 2014 r.,
pod numerem 354466. Warto$¢ zamowienia jest mniejsza, niz kwota wskazana w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

26 lipca 2013 r. zamawiajgcy przestat informacje o wyniku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego — wyborze najkorzystniejszej oferty — oraz o wykluczeniu
wykonawcy Budowa Drég i Mostow, Gospodarstwo Agroturystyczne ,SWOBODA" spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Hawtowicach, ktéry nastepnie 5 grudnia 2014 r. wnidst
odwotanie.
Zachowany zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
- art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp - przez wykluczenie z udziatu w postepowaniu odwotujgcego;
- art. 26 ust. 3 Pzp przez wadliwe wezwanie odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow, ij.
nieprecyzyjne i niejednoznaczne skierowanie zgdania do odwotujgcego o uzupetnienie
braku;
- 91 ust. 1 Pzp przez wybér oferty nie zawierajacej najnizszej ceny, zatem sprzecznie z
warunkami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej jako ,SIWZ”);
- art. 7 ust. 1 Pzp przez przeprowadzenie postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb
nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej Przedsiebiorstwa ,MOLTER"
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia, wykluczenia z udzialu w postepowaniu
odwotujgcego i odrzucenia jego oferty oraz powt6rzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz
dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego. Ponadto zgdat
obcigzenia zamawiajgcego kosztami postepowania (w tym kosztami wynagrodzenia

petnomocnika odwotujgcego) wedtug norm przepisanych oraz przeprowadzenie dowodéw z:



,a) dokumentébw - =zalegajgcych w aktach postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego przez Powiatowy Zarzad Drog w Przeworsku pn. Remont drogi
powiatowej Nr P 1580 R Gorliczyna - Wodlka Petkinska w km 0+050 - 2+620", w
szczegolnosci:

- Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia;

- dokumentu oferty wykonawcy EKO-BUD D. C. pl. Mickiewicza 3, 37-200 Przeworsk
wraz z zatgcznikami oraz dokumentem zobowigzania podmiotu do oddania do dyspozyciji
zasobOw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdéwienia wystawionego przez
Budowa Drég i Mostéw — M. B. Swiebodna 28, 37-560 Pruchnik;

- ogtoszenia o wyniku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,

na okolicznos¢ wykazania, ze zamawiajgcy w innym prowadzonym przez siebie
postepowaniu o udzieleniu zamdwienia publicznego nie zakwestionowat tresci identycznego
zobowigzania podmiotu Budowa Drog i Mostéw M. B. z siedzibg w Swiebodnej ztozonego
wraz z ofertg przez EKO-BUO D. C. oraz nie wykluczyt przystepujgcego do udziatu w
postepowaniu oraz na okolicznos¢ wykazania braku podstaw do wykluczenia odwotujgcego z
udziatu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty.”

W uzasadnieniu odwotujgcy stwierdzit, ze w sposéb wadliwy zostat wezwany przez
zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien, tj. wezwanie z 24 listopada 2014 r. jest
nieszczegdtowe, nieprecyzyjne, niejednoznaczne. Zarzucit, ze wyznaczony przez
zamawiajgcego dwudniowy termin na uzupetnienie dokumentéw byt zbyt krotki. Odwotujgcy
podnidst, ze ogolnikowe stwierdzenie zamawiajgcego, iz przedtozone oswiadczenie
podmiotu udostepniajgcego zasoby nie stanowi dowodu co do dysponowania zasobami
niezbednymi do wykonania rob6t budowlanych objetych zamdwienie, jest niewystarczajace.
Powotujgc sie na orzecznictwo Izby odwotujgcy wywiddt, ze nie moze ponosi¢ negatywnych
konsekwencji z tego powodu, ze zamawiajacy w sposéb wadliwy i nieprecyzyjny skonstruowat
SIWZ oraz w sposéb wadliwy wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien.

Nie zgtoszono przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas
ktdrej strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:
Opisujgc warunek udziatu w postepowaniu w rozdziale 5 ust. 2 pkt 2 lit. b in fine SIWZ

zamawiajgcy ustalit, ze wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu oraz osobach

zdolnych do wykonania zamoéwienia innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru taczacych go



z nim stosunkéw przy zatozeniu, ze w przypadku polegania przez wykonawce na wiedzy i
doswiadczeniu innych podmiotéw - podmioty te bedg braly udziat w wykonaniu czesci
zamoOwienia. Natomiast w rozdziale 6 pkt 7, ppkt 7 SIWZ wskazat, ze jezeli wykonawca polega
na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoOwienia, zdolnosciach finansowych tub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw, wykonawca zobowigzany jest udowodni¢
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamoéwienia, w
szczegdInosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasob6éw na potrzeby wykonania (dowdd: SIWZ - str. 3 i 6 - kopia w
aktach sprawy).

W odpowiedzi odwotujacy w celu wykazania sie posiadania niezbednej wiedzy i
doswiadczenia powotat sie na zasoby M. B. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma
Budowa Drég i Mostéw M. B. w Swiebodnej. Wraz z ofertg odwotujgcy ztozyt zobowigzanie
do oddania do dyspozycji zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoOwienia, w ktérym Pana M. B. os$wiadcza, ze udostepni odwotujgcemu na potrzeby
wykonania zamdwienia pn. ,remont drog powiatowych Nr P 1587R ulica Chrusciela i Pod
Chatupkami w Przeworsku w km 0+000 - i- 2+483” niezbedng wiedze i do$wiadczenie na
okres korzystania z nich przez wykonawce przy wykonywaniu zamoéwienia bedacego
przedmiotem postepowania (wszystkie udostepnione referencje) - w formie doradztwa
(dowod: oferta odwotujgcego str.16 - kopia w akrach sprawy).

Pismem z dnia 24 listopada 2014 r. zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 2 b Pzp wezwat
odwotujgcego do wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia. Zamawiajacy podniést, ze ztozone dokumenty nie pozwalajg na przyjecie, ze
warunek ten zostat spetniony, gdyz lakoniczne o$wiadczenie podmiotu trzeciego nie stanowi
dowodu, ze istotnie odwotujgcy dysponowaé bedzie zasobami niezbednymi do wykonania robot
budowlanych objetych zamdwieniem. Zamawiajacy wyznaczyt termin na uzupetnienie oferty do
dnia 26.11.2014 r. do godz. 11:00. Odwotujacy otrzymat skan przedmiotowego pisma w dniu 24
listopada 2014 r. drogg elekironiczng godz. 13:15 (dowody: pismo i wydruk z poczty
elektronicznej - kopie w aktach sprawy).

W odpowiedzi odwotujgcy przedstawit ponownie oswiadczenie Pana M. B.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Budowa Drog i Mostéw M. B. w Hawtowicach
z 26 listopada 2014 r., w ktérym zobowigzat sie¢ do oddaniu odwotujgcemu do dyspozycji
niezbednej wiedzy i doswiadczenia na potrzeby wykonania zamowienia na okres korzystania
z nich przy jego wykonaniu, a wskazany zaséb bedzie wykorzystywany w formie doradztwa
(dowod: oswiadczenia z 26 listopada 2014 r. — kopia w aktach sprawy).



Pismem z 2 grudnia 2014 r. zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp i uznat ofertg oferte odwotujgcego za
odrzucong. Zamawiajgcy uzasadnit, ze przedstawione kolejne oswiadczenie Pana M. B. byto
tozsame z pierwotnym a zatem odwotujgcy nie udowodnit, ze bedzie dysponowat zasobami
wiedzy i dodwiadczenia. Zdaniem zamawiajgcego ztozone zobowigzanie ma charakter czysto
werbalny i zostato sporzadzone wytgcznie na uzytek udziatu w tym postepowaniu (dowdd: pismo
z 2 grudnia 2014 r. - kopia w aktach sprawy).

Izba zwazyla, co nastepuje:

Zgodnie z art. 220 ust. 1 Pzp |zba rozpoznata odwotanie na podstawie stanu prawnego
obowigzujgcego w dacie wszczecia postepowania, a wiec na podstawie przepiséw ustawy z
uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg nowelizujgcg z 29 sierpnia 2014 r. (Dz.U. z 2014
r., poz. 1232), ktére weszly w zycie 19 pazdziernika 2014 r.

Izba nie uwzglednita wniosku odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z
dokumentéw dotyczacych postgpowania o udzielenie zamoOwienia publicznego
przeprowadzonego przez zamawiajgcego pn. Remont drogi powiatowej Nr P 1580 R
Gorliczyna - Woélka Petkinska w km 0+050 - 2+620. Okolicznosci faktyczne i prawne innego
postepowania nie majg znaczenia dla oceny zgodnosci z prawem czynno$ci lub zaniechan
zamawiajgcego w badanym, innym postepowaniu o udzielenie zaméwienia. To, ze
zamawiajgcy nie wykluczyt odwotujgcego w przesztosci nie oznacza, ze nastapito to zgodnie
z przepisami ustawy, ani nie zwalnia Izby od oceny czynnosci wykluczenia odwotujgcego w
badanym postepowaniu.

Izba nie uwzglednita rowniez dowoddw dotyczgcych sytuacji ekonomiczno-finansowej
Pana M. B. oraz wezwania do usuniecia usterek w robotach budowlanych wykonanych przez
Pana M. B. na rzecz zamawiajgcego powotanych przez zamawiajgcego dla wykazania, ze
Pan M. B. nie dysponuje zasobami, ktére mégtby udostepnié. Po pierwsze, kwestia braku
zasobéw ktére Pan M. B. mogtby przekaza¢ odwotujgcemu nie stanowita podstawy
wskazanej w uzasadnieniu faktycznym wykluczenia i nie zostata objeta zarzutami odwotania.
Zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu wskazat jedynie, ze zobowigzanie Pana M. B. byto
niewystarczajgce i tylko w tych granicach zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp moze zosta¢
rozpoznane. Dowody powotane przez zamawiajgcego nie dotyczg zatem mozliwego do
rozpoznania zakresu niniejszego postepowania odwotawczego. Po drugie, wiedza i

doswiadczenie sg innym sktadnikiem przedsigbiorstwa, niz jego zasoby ekonomiczne i



finansowe, zatem dowody zgtoszone przez zamawiajgcego pozostajga bez zwigzku z

podstawg wykluczenia.

Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp,

uwzglednienie odwotania da mu mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

Odwotanie okazato sie bezzasadne.

Odwotujgcy ma racje jedynie, gdy twierdzi, ze z samej normy art 26 ust 2b Pzp nie
wynika koniecznos¢ wskazywania w tresci zobowigzania esentialia negotii porozumienia
miedzy wykonawcg a podmiotem trzecim oraz, ze powotana norma w zaden sposéb nie
przesgdza sposobu wykorzystania przez wykonawce udostepnionych zasobéw wiedzy i
doswiadczenia. Uszto jednak uwadze odwotujgcego, ze zamawiajgcy jasno wymagat (w
rozdziale 5 ust. 2 pkt 2 lit. b in fine SIWZ) udziatu podmiotu udostepniajacego zasoby wiedzy i
doswiadczenia w wykonaniu czesci zamdwienia. Zamawiajgcy nie powielit zatem w SIWZ
wytgcznie rozwigzan ustawowych, lecz podkreslit znaczenie uczestnictwa podmiotu
udostepniajgcego zasoby wiedzy i doswiadczenia w wykonaniu zaméwienia.

Wobec wymagan SIWZ zamawiajgcy trafnie uznat, ze ogblne w swej tresci
zobowigzanie Pana M. B. wskazujgce wytgcznie na niesprecyzowane doradztwo nie stanowi
wystarczajgcego dowodu na okolicznos¢ przysztego dysponowania przez odwotujgcego
zasobami niezbednymi do wykonania zaméwienia.

Mimo, ze zamawiajacy nie jest zobowigzany do sprecyzowania w SIWZ wymagane;j
tresci zobowigzania, ani tym bardziej do zamieszczania wzoru o$wiadczenia stanowigcego
zobowigzanie do udostgpniania zasobdéw, to nie kazde zobowigzanie podmiotu, ktory
zamierza udostepni¢ swe zasoby, stanowi dostateczny dowdd spetniania warunku udziatu w
postepowaniu. W szczegolnosci w przypadku zasobow wiedzy i doswiadczenia, ktére majg
co do zasady charakter niematerialny i sg sciSle zwigzane z danym podmiotem, istotne jest
dla zamawiajgcego uzyskanie wiedzy, w jaki sposdb owe zasoby zostang wykorzystane w
toku wykonania zamowienia.

W obecnym stanie prawnym kwestia ta zyskata na doniostosci, gdyz art. 26 ust. 2e Pzp
statuuje solidarng odpowiedzialno$¢ wykonawcy i podmiotu udostepniajacego swe zasoby
za szkode zamawiajgcego wynikajgca z nieudostepnienia zasobdw.

Zasadnie zatem zamawiajgcy uznata zobowigzanie Pana M. B. za lakoniczne i
niewystarczajgce i wezwat odwotujgcego do uzupetnienia dokumentédw potwierdzajgcych
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.

Jesli termin wyznaczony przez zamawiajacego byt zdaniem odwotujgcego zbyt krétki,

winien zakwestionowa¢ go przez powiadomienie zamawiajgcego 0 czynnosci podijetej



niezgodnie z przepisami ustawy, o ktérym stanowi art. 181 ust. 1 Pzp. Terminy na wnoszenie
srodkéw ochrony prawnej majg charakter prekluzyjny i nie podlegajg przywrdceniu. Uptyw
terminu powoduje utrate prawa do kwestionowania czynnosci zamawiajgcego. Obecnie Izba
moze oceni¢ wytacznie zobowigzanie ztozone przez odwotujgcego w wyniku wezwania.

W tej mierze Izba uznata, ze ztozenie przez odwotujgcego oswiadczenia o tresci,
ktéra juz poprzednio zostata uznana przez zamawiajgcego za lakoniczng i niewystarczajaca,
nie stanowi wtasciwej odpowiedzi profesjonalnego uczestnika rynku zamdwien publicznych
na wezwanie zamawiajgcego. W konsekwencji odwotujgcy nie wykazat spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu i zostat prawidtowo wykluczony przez zamawiajgcego na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp ze skutkiem uznania oferty odwotujgcego za odrzucong na podstawie
art. 24 ust. 4 Pzp. Zarzuty odwotania nie znalazty potwierdzenia.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1
sentenciji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp. Nie uwzgledniono kosztow
petnomocnika zamawiajgcego, ktéry dla wykazania kosztéw poniesionych przez zamawiajgcego
w zwigzku z zastepstwem prawnym ztozyt wytgcznie odreczny spis kosztéw. Zgodnie z § 3 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), podstawg dla zasgdzenia
kosztéw sg rachunki ztozone do akt sprawy.

PrzewodniczaCy: .....ccccvecmmiicscenininnns



