Sygn. akt: KIO 66/13
WYROK
z dnia 28 stycznia 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Czlonkowie: Malgorzata Streciwilk
Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 stycznia 2013 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 11 stycznia 2013 roku przez
wykonawce Spoéldzielnia Rzemieslnicza ,,Budowlana”, 26 — 600 Radom, ul. Jana
Kilinskiego 15/17 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Skaryszew,
26 — 640 Skaryszew, ul. Stowackiego 6

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnos$ci
wykluczenia odwotujacego i odrzucenia jego oferty, nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz nakazuje zamawiajgcemu dokonanie
ponownej oceny ztozonych ofert;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmina Skaryszew, 26 — 640
Skaryszew, ul. Stowackiego 6 i,

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zi 00 gr
(stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Spétdzielnia
Rzemieslnicza ,,Budowlana”, 26 — 600 Radom, ul. Jana Kilinskiego 15/17 tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego Gmina Skaryszew, 26 — 640 Skaryszew, ul.
Stowackiego 6 na rzecz wykonawcy Spétdzielnia Rzemieslnicza ,,Budowlana”, 26 — 600
Radom, ul. Jana Kilihskiego 15/17 kwote 12 952 zt 00 gr (stownie: dwunastu tysiecy
dziewieciuset piecdziesieciu dwodch ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty
strony 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 2010 r. 113, poz. 759 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 Radomiu.



Sygn. akt: KIO 66/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Miasto i Gmina Skaryszew, ul. Stowackiego 6 26-640 Skaryszew
wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego na zadanie pn. ,Przebudowa targowiska gminnego w
miejscowosci Skaryszew nr postepowania RP0.271.51.6.2012”.

W dniu 8 stycznia 2013 r. Odwotujgcy: Spotdzielnia Rzemiesinicza ,BUDOWLANA” ul.
Kilinskiego 15/17 26-600 Radom otrzymat informacje o wykluczeniu go z przedmiotowego
postepowania i 0 odrzuceniu jego oferty oraz o wyborze najkorzystniejszej oferty innego
wykonawcy.

Nie zgadzajgc sie z przedmiotowymi czynnosciami Zamawiajgcego Odwotujgcy w
dniu 11 stycznia 2013 r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Przedmiotowe odwotanie zostato wniesione od czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania oraz odrzucenia jego oferty i wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp, w zwigzku
z art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez wykluczenie odwotujgcego pomimo spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu;

- art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez odrzucenie
oferty Odwotujgcego pomimo spetnienia przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu;

- art. 7 ust. 3 w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu tj. oferty Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wykluczenia go z postepowania oraz czynnosci

odrzucenia jego oferty, przystgpienia do ponownego badania i oceny ofert;



- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty firmy Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
ZBIG-BET H........ Poooo y Do, P, s.c. ul Radomska nr 13, Makowiec 26-
640 Skaryszew;

- nakazanie ponowne badania i ocene ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej.

Odwotujagcy zwrdcit uwage, ze w przedmiotowym postepowaniu w celu potwierdzenia
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu ztozyt oswiadczenie, ze bedzie korzystat z oséb

kierownika robot drogowych oraz Z........... (C T jako kierownika robo6t sanitarnych, na
zasadzie wspotpracy.

Zauwazyt, ze zarowno w pkt 9 ztozonej oferty, jak rowniez w odpowiedzi na przestane
wezwanie do uzupetnienia dokumentéw oswiadczyt, Zze osoby te nie bedg podwykonawcami
przy realizacji przedmiotu zamowienia.

Odnoszac sie do powyzszego wskazat, ze osoby te nie bedg zwigzane Zadnym
stosunkiem prawnym z Zamawiajacym.

Wyjasnit, ze dotychczas Odwotujacy juz kilkakrotnie korzystat z potencjatu tych w/w
os6b dziatajgcych w formie podmiotéw gospodarczych i zawsze odbywato sie to na zasadzie

wspotpracy z tymi osobami, a nie na zasadzie podwykonawstwa.

Zaznaczyt takze, ze bedzie to dysponowanie tymi konkretnymi osobami, a nie np. ich
pracownikami, czyli (tzw. dysponowanie bezposrednie) na podstawie wiezi prawnej
pomiedzy Odwotujgcym, a tymi osobami.

Zdaniem Odwotujgcego, uwzgledniajac powyzsze, w tej sytuacji przedtozone przez
niego oswiadczenia tych podmiotéw, ze zobowigzujg sie do wspétpracy w czasie realizacji
catosci przedmiotu zamowienia przez Wykonawce jest wystarczajgce dla potwierdzenia
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wedtug Odwotujgcego udowodnit on w sposéb okreslony w art. 26 ust 2b ustawy Pzp,
ze bedzie korzystat z wskazanych oséb zdolnych do wykonania zamowienia, ale osoby
(podmioty) te nie bedg jego podwykonawcami.

W zwigzku z tym — zdaniem Odwotujacego - brak byto podstaw prawnych zadania
przez Zamawiajacego dokumentéw wyszczegodlnionych w pkt 6.3 SIWZ zwtaszcza, ze



postanowienia SIWZ w pkt 6.2 przewidywato mozliwosé zadania tych dokumentoéw tylko
wowczas, gdy zostanie spetniony dodatkowy warunek tzn., Zze podmioty te bedg braty udziat

w realizacji czesci zamowienia.

Argumentowal, ze skoro podmioty te, z ktérymi Wykonawca zamierza wspétpracowaé
przy realizacji zaméwienia, nie bedg braly bezposrednio udziatu przy realizacji czesci
przedmiotowego zamdwienia Zamawiajacy nie miat prawa zada¢ od Odwotujgcego w/w

dokumentow.

Ostatecznie podniost, ze Zamawiajacy w konsekwencji swojego bezprawnego
dziatania wybrat oferte drozsza od oferty Odwotujacego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o tres¢ zitozonej przez Odwotujgcego oferty, Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia, pisma Zamawiajacego z dnia 19 grudnia 2012 r., wyjasnien Odwotujgcego z
dnia 21 grudnia 2012 r., jak réwniez na podstawie ztozonych na rozprawie wyjasnien, |zba
postanowita odwotanie uwzglednic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego

odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba uznata, Zze dziatania
Zamawiajgcego stanowity naruszenie przepisow art. 7 w zwigzku z art. 91 ust. 1, art. 89 ust.
1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 4, art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 powotanej
wyzej ustawy Pzp.

Podstawowym zagadnieniem wymagajacym rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie
byta kwestia oceny zasadnosci wykluczenia Odwotujacego z przedmiotowego postepowania
przetargowego ze skutkiem odrzucenia jego oferty.

Analiza materiatu  dokumentacyjnego rozpoznawanej sprawy skfonita Izbe do
przyjecia zapatrywania, ze Odwotujacy zataczyt do oferty wymagane prawem i trescig SIWZ
dokumenty i odwiadczenia potwierdzajace spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w

zakresie rozpoznawanego odwotania.



Za dokumenty te lzba uznata miedzy innymi zobowigzania do udostepnienia osob
zdolnych do wykonania zamdwienia ze strony 28 oferty Odwotujgcego ztozone przez
N I Koo oraz ze strony 29 tejze oferty ztozone przez Z.......... G , ktore
czynity zado$¢ postanowieniom pkt 6.1.5 SIWZ dotyczgcych oswiadczen i dokumentow, jakie

majg dostarczy¢ wykonawcy w celu spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Jednoczesnie powyzsze zobowigzania oséb trzecich zatgczone do oferty stanowity —
zdaniem Izby - dowdd dysponowania przez Odwotujgcego niezbednymi zasobami do

realizacji zamowienia.

Powyzsze dokumenty i odwiadczenia zostaly ztozone przez Odwotujacego wraz z
ofertg w wykonaniu przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, ktory stanowi, ze wykonawca moze
polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia, w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z

nich przy wykonaniu zamowienia.

Izba ustalita takze, Zze powyzsze dokumenty i o$wiadczenia nie przesgdzaty o
charakterze prawnym tego zobowigzania w relacjach zarbwno pomiedzy Zamawiajgcym a

tymi podmiotami, jak i pomiedzy nimi a Odwotujgcym.

Nadto nalezy wskazaé, ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp abstrahuje od
charakteru prawnego stosunkow tgczacych Odwotujgcego z podmiotem udostepniajgcym mu
dany zasob niezbedny do wykonania przedmiotu zamowienia.

W ocenie lzby Zamawiajgcy w piSmie z dnia 19 grudnia 2012 r. bezpodstawnie
zazadat od Odwotujacego uzupetnienia dokumentéw dotyczacych osob udostepniajacych
swoj zasob w zakresie wiedzy i doswiadczenia wedlug zestawienia wymaganych

dokumentéw zawartego w pkt 6.3 SIWZ.

Podstawe prawng takiego zadania mégtby stanowi¢ przepis § 1 ust. 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane z dnia 30 grudnia 2009
r. (Dz. U. nr 226, poz. 1817), ktéry stanowi, ze jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie



warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, polega na zasobach innych
podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te bedg braty
udziat w realizacji czeSci zamowienia, zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy

przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w § 2.

Jednak wedtug Izby zaréwno wyjasnienia Odwotujgcego z dnia 21 grudnia 2012 r., jak
i jego oswiadczenia znajdujgce sie w ofercie, potwierdzajac jego zamiar wykonania
przedmiotu zamowienia samodzielnie bez udziatu podwykonawcow, wskazywaty w sposéb
jednoznaczny, ze podmioty te nie bedg braty udziatu w realizacji czesci zaméwienia, co
oznacza, ze cyt. powyzej przepis § 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow nie mogt

mie¢ zastosowania przez Zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie.

Dodatkowo wymaga podkre$lenia, ze oswiadczenie woli w tym zakresie zostato
réwniez wyrazone przez Odwotujgcego expressis verbis w pkt 9 na stronie 2 formularza
ofertowego, gdzie oswiadczyt on, ze ,roboty objete zaméwieniem zamierzamy wykonaé
sami” i wykreslit on stowa: ,przy udziale podwykonawcow”, co wskazuje w sposob
jednoznaczny, ze powofane wyzej podmioty trzecie nie bedag braly udziatu w realizacji
jakiejkolwiek czesci zamdwienia.

Jezeli zatem podmioty te nie beda uczestniczyty w realizacji zamdwienia, to réwniez
nalezy uzna¢ za nieuzasadnione zgdanie Zamawiajacego przedtozenia przez Odwotujgcego
dokumentéw podmiotowych okreslonych w pkt 6.3 w zwigzku z pkt 6.2 SIWZ w stosunkow
do wyzej wskazanych podmiotow udostepniajgcych zasoby dotyczace wiedzy i
doswiadczenia.

Tym bardziej, ze z przedmiotowego stanu faktycznego wynika, ze mamy do czynienia
z dysponowaniem bezposrednim, a osoby wskazane w zobowigzaniach ze str. 28 i 29 bedg
petnity funkcje kierownikow robaét.

W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz stwierdzone powyzej naruszenia przepisow ustawy
Pzp miaty lub moga miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia,
Izba na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednic.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.).



