Sygn. akt: KIO 2478/15

WYROK
z dnia 25 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Paulina Zilenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 listopada 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 12 listopada 2015 r. przez
wykonawce Przedsigbiorstwo Ustugowo - Handlowe ,ELKO"s.c., T. S., M. S., ul.
Staszica 68, 96-500 Sochaczew w postepowaniu prowadzonym przez SINEVIA Sp. z o.0.,
ul. Chatubinskiego 3A, 02-004 Warszawa; adres dla doreczen: ul. Paderewskiego 6, 05-
100 Nowy Dwér Mazowiecki

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania z 06.11.2015 r., uniewaznienie czynnosci wykluczenia
Odwotujacego z udzialu w postepowaniu i uznania jego oferty za odrzucong
z 06.11.2015 r. oraz nakazuje powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferty
Odwotujacego w ramach ktérej nakazuje Zamawiajacemu wezwanie do wyjasnien
Odwotujacego w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, kiére ma charakter obligatoryjny,
znaczenia sformutowania zawartego w zobowigzaniu bedacym efekiem
uzupetnienia z 16.10.2015 r., tj. wspotpracy przy realizacji zadania w kontekscie
deklaracji zawartej w ofercie odnoszacej sie do podwykonawstwa.



2. kosztami postepowania obcigza SINEVIA Sp. z o.0., ul. Chatubinskiego 3A, 02-004

Warszawa; adres dla doreczen: ul. Paderewskiego 6, 05-100 Nowy Dwoér Mazowiecki

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie:  dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez
Przedsigbiorstwo Ustugowo - Handlowe ,,ELKO"s.c., T. S., M. S., ul. Staszica
68, 96-500 Sochaczew tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od SINEVIA Sp. z o.0., ul. Chatubinskiego 3A, 02-004 Warszawa;
adres dla doreczen: ul. Paderewskiego 6, 05-100 Nowy Dwor Mazowiecki na
rzecz Przedsiebiorstwa Ustugowo - Handlowego ,,ELKO"s.c., T. S., M. S., ul.
Staszica 68, 96-500 Sochaczew kwote w wysokosci 13 600 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy szescset zitotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

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

publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2478/15



Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,NDM/83 Budowa budynku mieszkalnego wielorodzinnego (z 18
lokalami mieszkalnymi) z miejscami parkingowymi w cze$ci podziemnej na terenie
ul. Gorniczej w Gdyni - zad. GD Q36", zostato wszczete ogtoszeniem w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych Nr 257438 - 2015, data zamieszczenia 30.09.2015 r., przez SINEVIA Sp. z o.0.,
ul. Chatubinskiego 3A, 02-004 Warszawa; adres dla doreczen: ul. Paderewskiego 6, 05-100
Nowy Dwor Mazowiecki zwang dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 06.11.2015 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) zwanej dalej:
,Pzp” oraz m.in. o wykluczeniu z udziatu w postepowaniu Przedsiebiorstwa Ustugowo -
Handlowego ,ELKO"s.c., T. S., M. S., ul. Staszica 68, 96-500 Sochaczew zwanej dalej:
,Przedsiebiorstwo Ustugowo - Handlowe ,ELKO"s.c., T. S., M. S.” albo ,Odwotujacym” na

podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp
i uznaniu jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust.4 Pzp. Zamawiajgcy stwierdzit,
ze: ,Uzupetnione przez Wykonawce zobowigzanie innego podmiotu do oddania do
dyspozycji Wykonawcy wiedzy i doswiadczenia firmy BUDROX nie spetnia warunku wiedzy
i doswiadczenia przekazanego na podstawie art. 26 ust.2 b Pzp, poniewaz nie bedzie

wykonawca powierzonej mu cze$ci zadania tylko doradca i konsultantem’”.

W dniu 12.11.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Przedsiebiorstwo

Ustugowo - Handlowe ,ELKO'"s.c., T. S., M. S. wniosto odwotanie na w/w czynnosci

dotyczgce jego oferty. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 12.11.2015 r. (e-

mailem i faxem). Zarzucit naruszenie:

a) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b Pzp, poprzez wykluczenie Odwotujgcego
z postepowania z uwagi na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia wskutek przyjecia, ze podmiot udostepniajgcy
Odwotujgcemu wiedze i doswiadczenie nie bedzie wykonawca powierzonej mu czesci
zadania tylko doradcg i konsultantem podczas gdy z oferty Odwotujacego jednoznacznie
wynika, ze podmiot udostepniajgcy bedzie brat udziat w realizacji zamdwienia - uczestniczyt
przy wykonaniu catosci zamowienia, wykonujgcym szczegllnie te elementy, ktére bedg
sprawiaty problemy na etapie realizacji umowy;



b) art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez bezpodstawne uniewaznienie postepowania
w sytuacji, gdy w postepowaniu ztozono oferte niepodlegajacg odrzuceniu, tj. oferte
Odwotujgcego;
c) ewentualnie innych przepisbw  wynikajgcych  bezposrednio i  posrednio
z uzasadnienia

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,
b) uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania Odwotujgcego,
c) powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,
d) dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego w wyniku ponownego badania i oceny ofert.

W przedmiotowym postepowaniu pismem z 16.10.2015 r., wobec wskazania przez
Odwotujgcego w zatgczonym do oferty Oswiadczeniu dotyczagcym podwykonawcdow
(zgodnie z wzorem stanowigcym Zatacznik nr 8 do SIWZ) firmy Przedsiebiorstwo
Budownictwa Ogolnego i Zagospodarowania Terendéw Zielonych BUDROX Sp. z o.0.,
ul. Ptocka 44 A, 09-500 Gostynin, dalej rowniez jako .firma BUDROX", jako podwykonawcy,
do ktérego stosuje sie art. 26 ust. 2 b Pzp, Zamawiajagcy wezwat Odwotujgcego na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia zobowigzania wskazanej firmy do oddania
Odwotujgcemu do dyspozycji niezbednych zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia na
okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia. W odpowiedzi Odwotujacy ztozyt
zobowigzanie, w ktérym szczegdtowo okreslit zakres udostepnianych zasobdéw, sposéb ich
wykorzystania przy wykonywaniu zamoéwienia, charakter stosunku, jaki bedzie taczyt
podmiot udostepniajgcy z Odwotujgcym oraz zakres i okres udziatu przy wykonywaniu
zamoéwienia. W szczegolnosci w zobowigzaniu wskazano na formy realizacji zamdwienia
przez podmiot udostepniajgcy.

Pismem z 06.11.2015 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp. Odwotujgcy zostat wykluczony
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poniewaz, jak wskazat Zamawiajgcy
Luzupetnione przez Wykonawce zobowigzanie innego podmiotu do oddania do dyspozycji
Wykonawcy wiedzy i dos$wiadczenia firmy BUDROX nie spetnia warunku wiedzy
i do$wiadczenia przekazanego na podstawie art. 26 ust. 2b Pzp, poniewaz nie ,bedzie
wykonawcg powierzonej mu cze$ci zadania tylko doradcg i konsultantem”.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b Pzp.

Na wstepie przywotat norme art. 26 ust. 2b Pzp, zgodnie z ktérg Wykonawca moze
polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamowienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami
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w trakcie realizacji zamodwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasoboéw na
potrzeby wykonania zamoéwienia. W orzecznictwie KIO podkresla sie, ze udostepnienie
zasobdow, w tym w szczegdlnosci wiedzy i doswiadczenia, musi mie¢ charakter realny.
Jednoczesnie owg realnos¢ przekazania nalezy ocenia¢ indywidualnie i odrebnie dla
kazdego stanu faktycznego. Wskazat na orzecznictwo, tj. wyrok KIO z 20.07.2015 r., sygn.
akt: 1439/15, wyrok KIO z 11.03.2015 r., sygn. akt: KIO 360/15 oraz wyrok KIO
z16.07.2014 r., sygn. akt: KIO 1308/14.

W przedmiotowym stanie faktycznym zobowigzanie firmy BUDROX w pei
gwarantuje realnos¢ udostepnienia wiedzy i doswiadczenia. W zobowigzaniu
szczeg6towo odniesiono sie do kazdego z elementéw, o ktérych mowa w § 1 ust. 6 pkt. 2
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. 2013 r. poz. 231), to jest:

- zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu,

- sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zamdwienia,

- charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,

- zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdwienia.

W szczegolnosci doktadnie okreslono w tym zakresie sposob wykorzystania
zasobow podmiotu udostepniajgcego wskazujac formy bezposredniej realizacji
zamoOwienia przez firme BUDROX.

Wskazat, ze zobowigzanie, ktdére nalezy odczytywaé tgcznie =z ofertg
Odwotujgcego, w tym w szczegdllnosci zatgcznikiem do oferty pn. ,Oswiadczenie
0 podwykonawcach" (o$wiadczenie zgodne z wzorem zatgcznika nr 8 do SIWZ),
wskazuje, ze firma BUDROX BEDZIE WYKONYWAC ZAMOWIENIE, to jest bedzie
uczestniczy¢ w realizacji zamowienia jako podwykonawca, a nie jak twierdzi Zamawiajgcy
- jedynie jako doradca i konsultant. Swiadczg o tym nastepujgce okolicznosci:

a) Firma BUDROX zostata wskazana jako podwykonawca w ofercie Odwotujgcego, to
jest w zatgczniku do oferty pn. ,Oswiadczenie o podwykonawcach" (oswiadczenie zgodne
z wzorem zatgcznika nr 8 do SIWZ). W zatgczniku tym uzyto sformutowan:

- na podstawie art. 36a ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych (w ktérym mowa
jest o mozliwosci powierzenia prac podwykonawcom)

- powierze podwykonawcom

- zakres prac powierzonych Podwykonawcom do ktdrych Wykonawca stosuje art. 26
ust. 2b Pzp: LBUDROX" Przedsigbiorstwo Budownictwa Ogdlnego



i Zagospodarowania Terenow Zielonych Sp. z o.0.: (....) umowa o wspotoracy przy
realizacji zadania (...) rozwigzywanie ewentualnych probleméw (nazwa | adres
podwykonawcy w przypadku, gdy Wykonawca zastosuje art. 26 ust. 2b Pzp

b) Natomiast w zobowigzaniu do udostepnienia zasobdw opisano sposob uczestnictwa
firmy BUDROX w realizacji zaméwienia, ktéry réwniez wskazuje na podwykonawstwo tej
firmy przy niniejszym zadaniu. W dokumencie wskazano, ze firma BUDROX zobowigzuje
sie do:

- wspotpracy przy realizacji zadania;

- rozwigzywania ewentualnych problemow;

- dbania o terminowe realizowanie harmonogramu wykonania prac;

- wszelkiego merytorycznego wsparcia niezbednego do prawidtowego wykonania obiektu
stanowigcego przedmiot zamowienia publicznego.

Wyzej wymienione czynnosci oznaczajg, ze firma BUDROX bedzie wykonywata
okreslone czynnoéci w ramach realizacji zaméwienia BEZPOSREDNIO na rzecz
Zamawiajgcego. Nie bedzie natomiast wytgcznie doradzac¢ ,wewnetrznie” Odwotujgcemu.
W szczegdélnosci z zobowigzania wynika, ze firma BUDROX bedzie podwykonywac te
elementy, ktére bedg sprawiaty problemy Odwotujgcemu. Co istotne - w orzecznictwie
Krajowej I1zby Odwotawczej wskazuje sie, ze podwykonawstwo stanowi najpetniejszg forme
przekazania wiedzy i doswiadczenia w oparciu o art. 26 ust. 2b Pzp, m.in. wyrok
KIO z 24.02.2015 r., sygn. akt: KIO 247/15, wyrok KIO z 04.11.2014 r., sygn. akt: KIO
2182/14 oraz wyrok KIO z 14.04.2014 r., sygn. akt: KIO 564/14.

Wskazat, ze sposOb okreslenia udziatu w realizacji zaméwienia przez BUDROX
w przedmiotowym stanie faktycznym jest prawidfowy. Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie, ze
firma BUDROX bedzie podwykonawcg udostepniajgcym swg wiedze i doswiadczenie nabyte
w wyniku wykonania cafo$ci rob6t na rzecz Rypinskiego Towarzystwa Budownictwa
Spotecznego Sp. z 0.0. w Rypinie oraz Urzedu Miasta Wtoctawek. Oddaje wiec ona
Odwotujgcemu wiedze i doswiadczenie obejmujgce cato$¢ dwoch analogicznych do
przedmiotowego zamoOwienia rob6t. Dlatego tez prawidtowe i zasadne byto okreslenie
w zobowigzaniu zakresu podwykonawstwa jako wspotpraca przy realizacji catosci zadania.
Firma BUDROX dysponujgc catosciowg wiedzg i do$wiadczeniem przy analogicznych
inwestycjach bedzie rowniez wspotrealizowata catos¢ zadania. W szczegdlnosci natomiast
bedzie pod wykony wata elementy, ktére sprawig Odwotujgcemu problemy na etapie
realizacji. Natomiast inna jest sytuacja ,mniejszych" podwykonawcow wskazanych w ofercie
Odwotujgcego, na ktérych zasoby Odwotujacy nie powotuje sie na podstawie art. 26 ust. 2b
Pzp. Majg oni do zrealizowania jedynie okreslony zakres zamowienia, to zgodnie z ofertg
Odwotujgcego instalacje sanitarne, elekiryczne i cze$¢ robét budowlanych.



W przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy niezwykle pobieznie przeanalizowat
ztozone mu zobowigzanie firmy BUDROX. Zasugerowat sig jedynie wybranymi
sformutowaniami, a catkowicie zignorowat stwierdzenia wskazujgce na BEZPOSREDNIE
wykonywanie zamowienia przez firme BUDROX, w tym w szczegolnosci tych elementow,
ktore beda sprawiaty Odwotujgcemu problemy. W konsekwencji catkowicie bfednie uznat, ze
firma BUDROX bedzie jedynie doradcg i konsultantem, a nie podwykonawcg na etapie
wykonania niniejszego zamowienia.

Odnosnie zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp. Zarzut jest konsekwencjg
zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Gdyby Zamawiajacy nie wykluczyt
bezpodstawnie Odwotujacego z postepowania - w postepowaniu zostataby ziozona oferta
niepodlegajaca odrzuceniu, tj. oferta Odwotujacego.

Reasumujgc, Zamawiajgcy dokonat fragmentarycznej analizy zobowigzania i nie
uwzglednit tresci oswiadczenia zawartego w ofercie. W wyniku powyzszego zatozyt, ze
Budrox bedzie wytgcznie ,doradcg i konsultantem" - tymczasem Budrox bedzie brato udziat
w realizacji zamdwienia bezposrednio, w odniesieniu do jego catosci a nie tylko wybranej
jednej czesci. Bedzie rozwigzywat problemy przez bezposredni udziat w realizacji

zamowienia.

Zamawiajgcy w dniu 12.11.2015 r. (e-mailem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym. Zadne przystgpienia nie miaty miejsca.

W dniu 24.11.2015 r. (faxem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa
KIO wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w kt6rej wnosit
0 oddalenie w catosci odwotania. Kopia zostata przekazana Odwotujacemu. Wykonawca
w formularzu ofertowym oswiadczyt, ze powierzy czes¢ robét podwykonawcom zatgczajac
jednoczesnie oswiadczenie o podwykonawstwie (zat. nr 8 do SIWZ) nie zatgczajagc jednak
zobowigzania tego podmiotu do udostepnienia zasobdéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
tym samym powodujac niezgodnos¢ oferty z zapisami SIWZ. Zamawiajgcy wezwat
Wykonawce o uzupetnienie dokumentow (zaswiadczen i oswiadczen firmy wskazanej przez
Wykonawce tj. Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogoélnego i Zagospodarowania Terenow
Zielonych BUDROX Sp. z 0.0., ul. Ptocka nr 44A, 09-500 Gostynin. Firma BUDROX w swoim
zobowigzaniu, jako podmiotu trzeciego, na okoliczno$¢ udostepnienia zasobow w zakresie
wiedzy i do$wiadczenia, wskazata doktadny zakres udostepnienia zasobow oraz sposéb ich
wykorzystania w tym zadaniu. Zakres ten obejmuje wspotprace przy realizacji zadania,
udzielaniu porad, rozwigzywaniu problemoéw, doradztwie i konsultacjach, organizacji etapdéw
robdt, dbanie o harmonogram, ocenie metod wykonania, udostepnienie wiedzy w zakresie

technologii robét, i inne merytoryczne wsparcie.



W swoim odwotaniu Wykonawca pisze, ze firma BUDROX ziozyta zobowigzanie
w ktérym szczeg6towo okreslita zakres oraz sposéb jego wykorzystania. Istotnie, takie
zobowigzanie, bardzo szczego6towe, zostato uzupetnione na wezwanie Zamawiajgcego, ktéry
dokonat bardzo wnikliwej analizy tego dokumentu oraz dokumentéw pozostatych ztozonych
w ofercie, w tym dokumentdéw uzupetnionych z art. 24 ust 1. Ztozone dokumenty w ofercie,
w ocenie Zamawiajgcego, zobrazowaty wprost, ze firma Przedsiebiorstwo Ustugowo-
Handlowe ,F.F.KO" sc T. S., M. S. samodzielnie nic spetnia warunku podstawowego
wynikajgcego z art. 22 ust. 1 Pzp, czyli nie posiada wiedzy i do$wiadczenia w
robotach, opisanych przez Zamawiajgcego w czesci V ust. 2 pkt 2 SIWZ. Na potwierdzenie
braku wiedzy i doswiadczenia zataczono wykaz robét budowlanych stanowigcy zatgcznik nr
4 do SIWZ, w ktérym wykazano wiedze i doswiadczenie firmy BUDROX. Dalej w zatgczniku
nr 8 do SIWZ, wskazano roboty elekiryczne, sanitarne i budowlane, ktére
zostang powierzone podwykonawcom bez zastosowania art. 26 ust. 2b. Rodzi sie zatem
pytanie, jaki zakres robdt bedzie wykonywat Wykonawca oraz firma BUDROX. Odwotujgcy
uzasadniajgc swoje zarzuty, przywotuje kilka wyrokow KIlO. Zamawiajgcy w catej rozciggtosci
zgadza sie z Wykonawca, ze przedstawione w tych wyrokach sentencje sg absolutnie
stuszne i zasadne. | tak, w wyroku KIO z 20.07.2015r., sygn. akt: KIO 1439/15 czytamy, ze
powotujgc sie na potencjat podmiotu trzeciego nalezy ocenia¢ dokumenty Wykonawcy w
odniesieniu do konkretnego przypadku takiego udostepnienia. Rowniez w wyroku KIO z
11.03.2015r., sygn. akt: KIO 360/15, czytamy, ze zakres wsparcia udzielonego na podstawie
art. 26 ust. 2b zalezy od specyfiki konkretnego zmowienia. Natomiast wyrok KIO z
16.07.2014r., sygn. akt: KIO 1308/14, ktéry w swoim odwotaniu cytuje Wykonawca, dobitnie
potwierdza stusznos¢ oceny jego oferty przez Zamawiajgcego i jego wykluczenie. Wyrok ten
stanowi, ze Zamawiajacy jak i Izba wobec tresci art. 26 ust. 2b, musi ocenia¢ realnos¢ i
rzeczywistos¢ wskazanego udostepniajgcego zasobu, poprzez pryzmat relacji miedzy
stronami wynikajagcymi z udostepnienia zasobdéw oraz. indywidualnych cech tego
zamoOwienia, gdyz tylko realno$¢ udostepnienia potencjatu w wystarczajagcym zakresie,
umozliwia wykonawcy wykonanie zaméwienia. Réwniez za trafny nalezy uznaé¢ przywotany
przez Odwotujgcego wyrok KIO z 24.02.2015r., sygn. akt: KIO 247/15, ze nie ulega
watpliwosci, iz podwykonawstwo jest najpetniejszg formg udziatu podmiotu trzeciego w
realizacji zamowienia. Do petnego obrazu dotyczacego problemu art. 26 ust. 2b mozna
rowniez przytoczy¢ uchwate KIO z 16.02.2015 r., sygn. akt: KIO/KD 6/15: ,Poleganie na
zdolno$ciach, w ocenie Izby, do$wiadczenia, w przeciwienstwie do teoretycznej wiedzy, nie
mozna naby¢ (oraz przekazac) w trakcie szkolenia, konsultacji lub doradztwa". Orzecznictwo
KIO zdaje sie by¢ ugruntowane w zastosowaniu art. 26 ust 2b, ktére wskazuje, ze w
przypadku udostepniania potencjatu (w zakresie wiedzy [



doswiadczenia) podmiot trzeci musi bra¢ udziat w wykonywaniu zamowienia w charakterze
podwykonawcy, w szczegdlnosci jezeli przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane.
Wyrok KIO z 26.06.2015 r., sygn. akt: KIO 1275/15 w ktérym lzba stwierdzita, ze

doradztwo, konsultacje czy szkolenia nie przenoszg doswiadczenia, a jedynie co najwyzej

wiedze (jezeli wykonawca z owych porad skorzysta). Podobne stanowisko zajeto KIO
w wyroku z 05.01.2015 r., sygn. akt: KIO 2685/14. Wyrok KIO z 18.03.2015 r., sygn. akt: KIO
451/15 stwierdza, ze warunek, udziatu w postepowaniu sktada sie - nie bez powodu -
z dwéch elementéw, tj. wiedzy i doswiadczenia. | o ile jeszcze wiedza moze by¢ wiedzg
teoretyczng - wynikajgca z informacji, ktére mozna, zdoby¢ z ksigzek, innych opracowan,
informacji o cudzych doswiadczeniach czy szkolen, jak i wiedzg nabytg w sposdb
praktyczny, o tyle doswiadczenie z samej swojej istoty nic moze byc¢ teoretyczne. Zatem bez
udziatu podmiotu posiadajgcego doswiadczenie w zaden spos6b nie mozna uznaé, ze
zamOwienie bedzie realizowat wykonawca doswiadczony. Zgodnie z art. 63 dyrektywy
2014/24/UE z dnia 26.02.2014r. w przypadku kryteriow dotyczacych wyksztatcenia
i kwalifikacji zawodowych lub dotyczgcych doswiadczenia zawodowego, wykonawcy mogag
polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow tylko wtedy, gdy te podmioty beda realizowaé
roboty budowlane lub ustugi, do ktérych ich zdolnosci sg potrzebne. W przytoczonych
powyzej przez Zamawiajgcego argumentach w zaden sposéb nie mozna zgodzi¢ sie
z zarzutem, ze Zamawiajacy niezwykle pobieznie przeanalizowat ztozone mu zobowigzanie
filmy BUDROX oraz pozostate dokumenty tej firmy i, ze zasugerowat sie tylko wybranymi,
sformutowaniami. Nie mozna réwniez przyjg¢ argumentoéw strony Odwotujgcej, dotyczgcych
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w czesci dotyczgcej wiedzy i doswiadczenia.
Jednoczesnie Zamawiajgcy stwierdza, iz w zaden sposéb nie podwaza ani wiedzy, ani
doswiadczenia firmy BUDROX.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak
i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co
nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
ztozenia. Odwotujgcy, ktéry zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu, a jego oferta
uznana za odrzucong, w wypadku uwzglednienia odwotania, ma szanse na uzyskanie

zamoéwienia, albowiem jego oferta zostanie jedyng wazng ofertg w postepowaniu.



Sktad orzekajgcy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejsze;j
sprawie: dowody z dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne przekazanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci postanowienia SIWZ, oferta Odwotujgcego — oswiadczenia (zat. nr 8 do
SIWZ), ,Wykaz robdét budowlanych — wraz z referencjami" str. 28-30, wezwanie do
uzupetnienia z 15.10.2015 r. wraz uzupetnieniem stanowigcym odpowiedz na niniejsze
wezwanie, wezwanie do uzupetnienia z 16.10.2015 r. wraz uzupetnieniem stanowigcym
odpowiedz na niniejsze wezwanie oraz tres¢ informacji o uniewaznieniu postepowania oraz
wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i uznaniu jego oferty za odrzucong
z06.11.2015r.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze odwotanie, odpowiedz na odwotanie, stanowiska i oswiadczenia stron ztozone ustnie
do protokotu. Wycigg z dokumentacji projektowej ztozony przez Odwotujgcego na rozprawie,
Izba uznata jedynie za przedtozony w celach podgladowych.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W tym zakresie, lzba przywotuje w szczegdlnosci wynikajace z odwotania,
odpowiedzi na odwotanie okolicznosci, w tym tres¢ zatgcznika nr 8 do SIWZ dotgczonego od
oferty, wezwania z 15.10.2015 r. i uzyskanych w jego wyniku dokumentéow oraz tres¢
wezwania z 16.10.2015 r. i uzyskanego w jego wyniku zobowigzania podmiotu trzeciego.
Nadto, Izba wskazuje na tres¢ informacji o uniewaznieniu postepowania oraz wykluczeniu
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i uznaniu jego oferty za odrzucong przytoczong na
wstepie uzasadnienia w catosci. W pozostatym zakresie, ustalenia Izby zostang przywotane

przy rozpatrywaniu stosownego zarzutu w dalszej czesci.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b

Pzp, poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postgpowania z uwagi na niewykazanie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wskutek
przyjecia, ze podmiot udostepniajacy Odwotujgcemu wiedze i doswiadczenie nie bedzie
wykonawcg powierzonej mu czesci zadania tylko doradcg i konsultantem podczas gdy
z oferty Odwotujgcego jednoznacznie wynika, ze podmiot udostepniajgcy bedzie brat udziat
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w realizacji zamoOwienia - uczestniczyt przy wykonaniu catosci zamdwienia, wykonujgcym
szczegOlnie te elementy, ktére bedg sprawiaty problemy na etapie realizacji umowy — Izba

uwzglednia — uzasadniajac ponizej.

W przedmiotowym stanie faktycznym lzba zmuszona byta wzig¢ pod uwage zaistniate
okolicznosci w sprawie i nasuwajgca sie sprzecznos¢ wewnetrzng oferty w zakresie
informacji i oSwiadczen oraz dokumentédw zawartych w ofercie, jak i bedacych przedmiotem
uzupetnienia na wezwanie z 15.10.2015 r. (dokumenty podmiotowe dotyczace podmiotu
trzeciego — biorgcego udziat w realizacji zamowienia - § 4 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
sktadane (Dz. U. z 19 lutego 2013 r., poz. 231) zwanego dalej: ,rozporzgdzeniem w sprawie
dokumentow”), a zobowigzaniem bedacym efektem uzupetnienia na wezwanie

z 16.10.2015 r. Zamawiajgcy owa sprzecznosé, a Scislej watpliwosci rozstrzygnat na

niekorzy$¢ Odwotujgcego.

Jednakze, w ocenie Izby, wobec uznania, ze ze zobowigzania bedacego efektem
uzupetnienia na wezwanie z 16.10.2015 r. nie wynika, iz nie mamy do czynienia
z podwykonawstwem (zawiera bowiem elementy moggce na to wskazywaé) - winno by¢
podstawg do wezwania w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. |zba podkresla, Zze takie wezwanie jest

konieczne (a nie automatyczne wykluczenie) z uwagi przede wszystkim na tres¢ oferty, {j.
oswiadczenia stanowigcego zat. nr 8 do SIWZ (str. 44 oferty), gdzie wprost z nazwy zostat
wskazany podmiot trzeci firma BUDROX, jako podwykonawca. Zgodnie bowiem, z art. 36 b
ust.1 Pzp Zamawiajagcy moze zada¢ podania przez wykonawce nazw (firm)
podwykonawcéw, na ktérych zasoby wykonawca powotuje sie na zasadach okreslonych
w art. 26 ust. 2 b Pzp. Skoro, zas miato to miejsce (m.in. wskazano przywotang podstawe
prawng w zatgczniku nr 8 do SIWZ) i wyrazne zadeklarowano podmiot trzeci z nazwy, jako
podwykonawce, wezwanie winno odnosi¢ sie do znaczenia sformutowania zawartego
w zobowigzaniu bedacym efektem uzupetnienia na wezwanie z 16.10.2015 r., tj. wspotpracy
przy realizacji zadania w kontekscie deklaracji zawartej w ofercie odnoszgcej sie do
podwykonawstwa.

Nalezy dodatkowo zauwazy¢, ze z tresci wskazanego zobowigzania wynika zaréwno:
doradztwo i konsultacje, jak i dbanie o terminowe realizowanie harmonogramu wykonania
prac, czyli nadz6r nad robotami budowlanymi, kidry wigze sie z bezposrednim udziatem
w realizacji zamodwienia. Nie mozna takze wykluczy¢é, ze rozwigzywanie ewentualnych
probleméw bedzie sprowadzato sie do czegos$ wiecej niz porad i konsultacji, skoro podmiot
trzeci ma nadzorowa¢ harmonogram wykonania prac. Zobowigzanie stwierdza takze
jednoznacznie, ze wspotpraca przy realizacji zadania bedzie miata miejsce — na caty okres

realizacji zadania, tj. od dnia podpisania umowy do dnia 19.11.2015r.
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Izba réwniez wskazuje, ze Zamawiajgcy wyraznie na rozprawie oswiadczyt, ze do
momentu otrzymania zobowigzania bedgcego efektem uzupetnienia na wezwanie

z 16.10.2015 r., nie_miat watpliwosci, ze podmiot trzeci BUDROX bedzie podwykonawca,

czemu tez dat wyraz wprost - w ostatnim zdaniu wezwania z 15.10.2015 r. Skoro, tak to tym
bardziej winien wezwa¢ Odwotujgcego do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, zwazywszy,

iz takie wezwanie nie ma charakteru fakultatywnego, ale obligatoryjny i warunkuje

ewentualne wykluczenie z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b Pzp.

Z tych powodow, celem rozwiania watpliwosci i sprzecznosci wzgledem
jednoznacznej deklaracji wynikajacej z oferty konieczne sg wyjasnienia, ktére winny
przyktadowo potwierdzac, ze wspoétpraca przy realizacji zadania bedzie przebiegata w formie
podwykonawstwa zgodnie z deklaracjg wynikajgcg z oferty i nie bedzie sie ograniczac
wytgcznie do doradztwa i konsultacji.

Izba podkresla, ze zapoznata sie z wyrokiem KIO z 10.11.2015 r., sygn. akt: KIO
2355/15 i zgadza sie z zawartg tam oceng zaistniatego stanu faktycznego oraz dokumentacji.
Jednakze w przedmiocie bedacym elementem odwotania mamy do czynienia ze
zobowigzaniem, ktére zawiera w sobie elementy budzgce watpliwosci, ktére zostaty
ocenione na niekorzys¢ Odwotujacego przez Zamawiajgcego, stad koniecznosé wezwania
do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. We wskazanym wyroku przytacza sie tre$¢
zobowigzania, ktdre nie zawierato w sobie elementéw rodzgcych watpliwosci, czy tez
stojacych w sprzecznosci z deklaracja podwykonawstwa zawartg w ofercie (str. 16
uzasadnienia). lzba podkresla, ze: ,(...) aby mozna byto mowi¢ w realiach przedmiotowego
postepowania o rzeczywistym dostepie do zasobow podmiotu trzeciego, udziat w realizacji
zamowienia musiatby sie sprowadza¢ do jego faktycznego uczestnictwa w wykonaniu
zamowienia, np. w formie podwykonawstwa, a nie wyfgcznie do doradztwa, konsultacji czy
wsparcia merytorycznego., (za wyrokiem KIO z 10.07.2014 r., sygn. akt: KIO 1327/14).
Konkludujgc, na obecnym etapie nie mozna definitywnie przesgdzi¢, ze mamy do czynienia
wytgcznie z doradztwem, konsultacja i wsparciem merytorycznym, czy takze
podwykonawstwem zadeklarowanym w ofercie, a wynikajgcym réwniez z pewnych
fragmentow zobowigzania bedacego efektem uzupetnienia na wezwanie z 16.10.2015 r. Izba
nie zamierza wyjasnia¢ za Odwotujgcego zawartych przez niego sformutowan
w zobowigzaniu, ani czyni¢ wyktadni jego o$wiadczenia woli, skoro istnieje inny sposob

rozstrzygniecia spornej kwestii.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Z uwagi na uwzglednienie pierwszego zarzutu, lzba uwzglednita takze zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.
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W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysOKOSCi
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uznata wniosek
Odwotujgcego o zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zi, tj.
w maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w
rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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