Sygn. akt: KIO 2175/14

WYROK
z dnia 30 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy : Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 pazdziernika 2014 r. przez
INVEST HOUSE Sp. z o0.0., ul. S. Matachowskiego 26, 41-200 Sosnowiec
w postepowaniu prowadzonym przez Sosnowiecki Szpital Miejski sp. z 0. 0., ul. Szpitalna

1, 41-219 Soshowiec

przy udziale wykonawcy Dan Pol Sp. z o0.0., ul. Murarska 28, 43-100 Tychy zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

1.

2.1.

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Odwotujacego z udzialu w postepowaniu oraz odrzucenia jego
oferty, a w konsekwencji uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 14.10.2014 r., jak i nakazuje powtdérzenie czynnosci
badania i oceny ofert w ramach ktérego nakazuje Zamawiajgcemu wezwanie
Odwotujacego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,

kosztami postgpowania obcigza Sosnowiecki Szpital Miejski sp. z o. o.,
ul. Szpitalna 1, 41-219 Sosnowiec i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez INVEST HOUSE
Sp. z 0.0., ul. S. Matachowskiego 26, 41-200 Sosnhowiec tytutem wpisu od

odwotania;



2.2. zasadza zaptate kwoty w wysokosci 14 000 zt 00 gr (stownie: czternascie tysiecy
ztotych zero groszy) przez Sosnowiecki Szpital Miejski sp. z 0. 0., ul. Szpitalna
1, 41-219 Sosnowiec na rzecz INVEST HOUSE Sp. z o.0., ul. S.
Matachowskiego 26, 41-200 Sosnowiec ktéra to kwota stanowi koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztéw wpisu
wliczonego w poczet kosztédw postepowania, wynagrodzenia petnomocnika oraz

kosztéw dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2175/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: , Termomodernizacja segmentu zachodniego budynku Szpitala oraz
wymiana cze$ci nawierzchni chodnikéw i miejsc postojowych Sosnowieckiego Szpitala
Migjskiego Sp. z o. o., ul. Szpitalna 1, Sosnowiec” (Znak sprawy: ZP-2200-75/14), zostato
wszczete ogtoszeniem w Biuletynie Zamowien Publicznych Nr 303682 — 2014, data
zamieszczenia 11.09.2014 r., przez Sosnowiecki Szpital Miejski sp. z 0. 0., ul. Szpitalna 1,
41-219 Sosnowiec zwany dalej: ,Zamawiajgcym’.

W dniu 14.10.2014 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat m.in. o uniewaznieniu
czynnos$ci wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 09.10.2014 r. oraz ponownym wyborze
oferty najkorzystniejszej Wykonawcy: Dan Pol Sp. z 0.0., ul. Murarska 28, 43-100 Tychy
zwana dalej: ,Dan Pol Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujacym’”, jaki i o wykluczeniu na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”, w tym takze odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp - INVEST HOUSE Sp. z 0.0., ul. S. Matachowskiego 26,
41-200 Sosnowiec zwang dalej: ,INVEST HOUSE Sp. z o.0.” albo ,,Odwotujgcym”. W celu
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu - posiadania niezbednej wiedzy
i doswiadczenia oraz dysponowania potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia, INVEST HOUSE Sp. z 0.0., zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp, wykazat,
ze bedzie polegat na wiedzy i doswiadczeniu innego podmiotu tj. ZRB J. z siedzibg w
Sosnowcu, ul. tomzynska 2. W tym celu przedtozyt referencje potwierdzajgce wykonanie
przez ZRB J. 3 zaméOwien na wykonanie termomodernizacji obiektow uzytecznosci
publicznej. W oswiadczeniu ztozonym do oferty przez ZRB J. jest zobowigzanie, ze w trakcie
trwania przedmiotowej inwestycji ZRB J. bedzie stuzyt doradztwem technicznym firmie
INVEST HOSE Sp. z 0.0. Zamawiajgcy, na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, pismem z dnia
29.09.2014 r. wezwat INVEST HOUSE Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien tresci oferty w
zakresie wykonania przedmiotu zaméwienia, gdyz w tresci formularza oferty zostat wskazany
zakres robot, ktéry bedzie powierzony podwykonawcy obejmujgcy nieznaczng czesc
zamoéwienia tj. wymiane nawierzchni. INVEST HOUSE Sp. z o0.0. w udzielonych
wyjasnieniach z 02.10.2014, napisat, Firma ZRB J. ,(...) bedzie brata bezposredni udziat w
realizacji zamdwienia poprzez wykonywanie czesci robot.” Jednakze ze ztozonego przez
Wykonawce formularza ofertowego wynika, ze Wykonawca nie zamierza powierzy¢

podwykonawcy wykonywania robdét dotyczacych termomodernizacji budynku szpitala,



Ztozona oferta i pismo wyjasniajgce zawierajg w swej tresci rozbiezne informacje,
a oswiadczenie ZRB J. nie potwierdza bezposredniego udziatu w realizacji zaméwienia
poprzez wykonywanie czesci robo6t. Zmiana tresci oswiadczenia Wykonawcy zawartego w
formularzu oferty co do zakresu udziatu podwykonawcy w realizacji przedmiotu zamdwienia
poprzez jego rozszerzenie jest zmiang tresci oferty, niedopuszczalng w swietle art. 87 ust. 1
Pzp. Zdaniem Zamawiajgcego Wykonawca nie wykazat skutecznie spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu w postaci doswiadczenia, ktére bedzie wykorzystane
w sposOb zapewniajgcy prawidtowg realizacje zaméwienia. W ocenie Zamawiajgcego nie
mozna naby¢ doswiadczenia poprzez doradztwo, a odwotanie sie do zasobdéw podmiotu
trzeciego musi mie¢ charakter rzeczywisty w tym znaczeniu, ze dane zasoby bedag

wykorzystane przy wykonywaniu zamowienia.

W dniu 20.10.2014 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) INVEST HOUSE Sp.
Z 0.0. wniosfo na podstawie art. 180 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp odwotanie na w/w czynnosci. Kopie

odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 20.10.2014 r. (wptyw bezposredni do
Zamawiajgcego). Zarzucit naruszenie: art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, art. 26 ust. 4 Pzp, art. 89 ust.
1 pkt 5 Pzp oraz art. 87 ust. 1 Pzp. Wnosit: 1) uniewaznienie czynnosci dokonania wyboru
oferty DAN-POL Sp. z o. o., 2) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujacego,
3) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, 4) wezwania Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, 5) ponownego dokonania czynnosci badania
i oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez Odwotujgcego, 6) dokonania wyboru
oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp stanowi: ,(...) Z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy: 4) nie wykazali spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu; (...)” Zawarte - w uzasadnieniu do UNIEWAZNIENIA CZYNNOSCI
WYBORU OFERTY NAJKORZYSTNIEJSZEJ =z 09.10.2014 r. | INFORMACJI
O PONOWNYM WYBORZE NAJKORZYSTNIEJSZEJ OFERTY z dnia 14.10.2014 r. -
stwierdzenie Zamawiajgcego o tresci: ,(...) Zdaniem Zamawiajgcego Wykonawca nie
wykazat skutecznie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w postaci do$wiadczenia,
ktore bedzie wykorzystane w sposéb zapewniajgcy prawidtowa realizacje zamowienia.” jest
niezgodne ze stanem faktycznym, ktéry potwierdzajg: ztozone wraz z ofertg zobowigzanie
innego podmiotu oraz ztozona w dniu 02.10.2014 r. odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego
do ztozenia wyjasnien tresci oferty w zakresie przedmiotu zamowienia. Spetnienie przez
Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
potwierdzit tez sam Zamawiajgcy w uzasadnieniu do odrzucenia oferty. Zgodnie z przepisem
art. 26 ust. 2b Pzp wykonawca moze polegaé na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych



innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw.
Celem wprowadzenia takiej regulacji byto zwiekszenie konkurencyjnosci poprzez utatwienie
dostepu do rynku zamoéwien publicznych mniejszym wykonawcom, a takze obnizenie
kosztéw ubiegania sie przez wykonawcéw o udzielenie zamoéwienia na ich rzecz. Takie
rozwigzanie nie wymaga bowiem powigzan kapitatowych czy organizacyjnych pomiedzy
wykonawcg a podmiotem zobowigzujagcym sie do udostepniania zasobéw, a jednoczesnie
pozwala na wykorzystanie zasobdw innego podmiotu w realizacji zaméwienia. Nalezy
podkresli¢, ze udostepnienie potencjatu moze odbywac sie bez udziatu innego podmiotu
w realizacji zamowienia, jest to najwazniejsza cecha odrdzniajgca te instytucje od
podwykonawstwa, polegajgcego na powierzeniu wykonania czesci zamdéwienia podwyko-
nawcy (art. 36a Pzp). Dyspozycja wskazanego przepisu art. 26 ust. 2b Pzp w zaden sposob
nie uprawnia do twierdzenia, ze podmiot trzeci bedzie miat obowigzek faktycznie osobiscie
wykonywac¢ catos$¢ badz jakas czes¢ zamodwienia na rzecz generalnego wykonawcy
w charakterze podwykonawcy. Zatem oddanie wiedzy i doswiadczenia w tym zakresie moze
odbywac sie zarobwno poprzez faktyczne podwykonawstwo, jak tez oddanie nabytego przez
przedsiebiorstwo doswiadczenia poprzez mozliwos¢ korzystania z tej wiedzy przy realizaciji
zamoéwienia w formie konsultacji, czy doradztwa, bowiem w taki sposéb istnieje takze
praktyczna mozliwos¢ korzystania z wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu przy
wykonywaniu danego zaméwienia. W orzeczeniu KIO z 06.06.2013 r., sygn. akt: KIO
1201/13 KIO stwierdzita, ze: ,oddanie do dyspozycji przez inny podmiot zasobow wiedzy
i doswiadczenia musi fgczy¢ sie z koniecznoScig udziatu tego podmiotu w realizacji
zamowienia przy czym udziat ten moze przybrac¢ dowolng forme: nie tylko podwykonawstwa,
ale takze doradztwa, konsultacji czy innej formy merytorycznego wsparcia.”. W ztozonym
przez Odwotujgcego wraz z ofertg zobowigzaniu innego podmiotu widnieje zapis o tresci:
+(---) Zobowigzanie jest udzielane na okres realizacji ww. przedmiotu zamdwienia. Firma
Zaktad Remontowo - Budowlany J. w trakcie trwania przedmiotowej inwestycji bedzie stuzyta
doradztwem technicznym firmie INVEST HOUSE Sp. z o. o. (...)" W ziozonej w dniu
02.10.2014 r. odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien tresci oferty w
zakresie przedmiotu zamoOwienia widnieje zapis o tresci: ,(...) niniejszym informujemy, iz
firma ZRB J. oddata nam do dyspozycji niezbedna wiedze
i doswiadczenie zgodnie z przedtozonym do oferty zobowigzaniem oraz referencjami na czas
realizacji przedmiotowego zadania oraz bedzie brata bezpo$redni udziat w realizacji zamo-
wienia poprzez wykonanie cze$ci robot (...)". W $wietle przedstawionego stanu faktycznego
w oparciu o dokumenty postepowania w zadnym z nich Odwotujgcy nie zamiescit informacji
o tym, ze podmiot trzeci, bedzie realizowat doradztwo techniczne na rzecz Odwotujgcego
w charakterze podwykonawcy. Zatem twierdzenie Zamawiajacego, ze Odwotujgcy zmienit
tres¢ oferty jest niezgodne ze stanem faktycznym. Zapis zawarty w ztozonych wyjasnieniach
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0 bezposrednim wykonaniu dotyczy przede wszystkim czesci robét a nie czesci zamdwienia,
a ponadio stanowi o mozliwosci realizacji doradztwa technicznego nie w formie
podwykonawstwa lecz poprzez oddelegowanie do wykonywania tych robét pracownikéw
podmiotu trzeciego, ktdrzy bedg wykonywac roboty razem z pracownikami Odwotujgcego
i pod kierownictwem osoby oddelegowanej przez podmiot trzeci. Czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajgca na dokonaniu oceny spetnienia warunkdédw udzialu w postepowaniu przez
Odwotujgcego dokonana zostata w sposéb wadliwy. Nieprawidtowo zostata przeprowadzona
procedura wyjasnienia watpliwosci powzietych przez Zamawiajacego w zakresie
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia przez inny podmiot, konsekwencjg czego byto
wykluczenie Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Zamawiajacy wykluczyt
Odwotujgcego bez podjecia préby wyjasnienia, na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp oswiadczenia
ztlozonego w wyjasnieniu tresci oferty z dnia 02.10.2014 r.

Przepis ten naktada na Zamawiajgcego obowigzek podjecia proby wyjasnienia
oswiadczen i dokumentow ztozonych wraz z ofertg lub ztozonych w wyniku zgdania
uzupetnienia, zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp. Wynika to z obowigzku dochowania nalezytej
starannosci, gdzie zamawiajacy majac prawng mozliwos¢ podjecia czynnosci wyjasnienia
oswiadczen lub dokumentéw czy tresci oferty (art. 26 ust. 4 czy art. 87 ust. 1 Pzp) nie moze
zaniecha¢ tej aktywnos$ci. To, ze zamawiajgcy czego$ - dotyczgcego oswiadczen,
dokumentow czy oferty - nie wie, czy domniemywa bez podjecia proby wyjasnienia, nie moze
by¢ uznane za dziatanie z nalezytg starannoscig do czego jest zobowigzany zamawiajacy.
W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy, cho¢ miat takie mozliwosci, to nie wyjasnit swoich
watpliwosci w przewidzianym przepisami trybie, tylko a priori uznat, ze Odwotujgcy podlega
wykluczeniu. Takie postepowanie Zamawiajagcego nalezy uznac¢ za sprzeczne nie tylko
z literg ale réwniez z duchem prawa. Zatem zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez
przedwczesne zastosowanie tego przepisu bez podjecia proby wyjasnieh zgodnie z art. 26
ust. 4 Pzp nalezy uznac¢ za zasadne.

Odrzucenie oferty wykonawcy wykluczonego =z udzialu w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego nie znajduje uzasadnienia na gruncie
przepiséw Pzp. Prawidtowa interpretacja wskazanej podstawy odrzucenia oferty polega na
jej zastosowaniu tylko w trybach, w ktérych etap oceny wykonawcow i etap oceny ofert
przebiega w odrebnych fazach postepowania. Odrzuca sie oferte wykonawcy wykluczonego
z udzialu w postepowaniu wtedy, gdy oferte skiada przedsigbiorca wykluczony
z postepowania prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem
lub dialogu konkurencyjnego. Odrzuca sie oferte wykonawcy niezaproszonego do sktadania
ofert wtedy, gdy oferte w postepowaniu prowadzonym w trybie zapytania o cene lub w trybie
negocjacji bez ogtoszenia sktada podmiot, do ktdérego nie byto wystosowane zaproszenie do
udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp oferte wykonawcy wykluczonego
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uznaje sie za odrzucong. W tej sytuacji, w stosunku do oferty wykluczonego wykonawcy nie
przeprowadza sie czynnosci oceny oferty, a wiec ostatecznie oferty nie mozna odrzucic.
Oferte wykluczonego wykonawcy uznaje sie za odrzucong juz po przeprowadzeniu
czynnosci oceny samych wykonawcow. W przetargu nieograniczonym powyzsze oceny
dokonywane sg na jednym etapie procedury, stad tez nie mamy do czynienia z wykonawcag
wykluczonym, ktéry ztozytby oferte. Stwierdzenie aktualizacji podstaw do wykluczenia
wykonawcy z postepowania powoduje, ze oferte z mocy prawa uznaje sie za odrzucong (art.
24 ust. 4 Pzp). Instytucja wykluczenia wykonawcy jest $cisle powigzana z uchybieniami
zwigzanymi z wtasciwosciami podmiotu ubiegajgcego sie o publiczny kontrakt, zas$ instytucja
odrzucenia oferty - ze strong przedmiotowa oferty (przedmiotem swiadczenia), co powoduje,
ze nie mozna tgczy¢ obydwu podstaw eliminacji z postepowania prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego. Zatem zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp jest
zasadny. Zamawiajgcy nie wskazat bowiem zadnego innego uzasadnienia faktycznego i nie
wskazat podstaw prawnych w zakresie przedmiotu $wiadczenia, ktére skutkowatyby
obowigzkiem odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Twierdzenie Zamawiajgcego zawarte w informacji o ponownym wyborze
najkorzystniejszej oferty o tresci: ,Zmiana tre$ci oswiadczenia Wykonawcy zawartego
w formularzu oferty co do zakresu udziatu podwykonawcy w realizacji przedmiotu
zamowienia poprzez jego rozszerzenie jest zmiang tresci oferty, niedopuszczalng w $wietle
art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.” - jest niezgodne ze stanem faktycznym
wynikajgcym z dokumentacji postepowania. Odwotujgcy w odpowiedzi z dnia 02.10.2014 r.
na wezwanie Zamawiajagcego do ziozenia wyjasnien nie zamiescit informacji o tym, ze
podmiot trzeci, bedzie realizowat doradztwo techniczne na rzecz Odwotujgcego
w charakterze podwykonawcy. Zatem twierdzenie Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy zmienit
tres¢ oferty jest niezgodne ze stanem faktycznym. Zapis zawarty w ztozonych wyjasnieniach
0 bezposrednim wykonaniu dotyczy przede wszystkim czesci rob6t a nie czesci zaméwienia,
a ponadto stanowi o mozliwosci realizacji doradztwa technicznego nie w formie
podwykonawstwa lecz poprzez oddelegowanie do wykonywania tych robét pracownikéw
podmiotu trzeciego, ktérzy beda wykonywac roboty razem z pracownikami Odwotujgcego
i pod kierownictwem osoby oddelegowanej przez podmiot trzeci. Czynnos$¢ polegajgca na
dokonaniu oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez Odwotujgcego
dokonana zostata przez Zamawiajgcego w sposob wadliwy. Nieprawidtowo zostata
przeprowadzona procedura wyjasnienia watpliwosci powzietych przez Zamawiajgcego
w zakresie udostepnienia wiedzy i doswiadczenia przez inny podmiot. Zamiast wyjasnienia
w zakresie spetnienia warunkédw udzialu w postepowaniu Zamawiajgcy wezwat

Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty.



Zamawiajgcy w dniu 20.10.2014 r. wezwat (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie

art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 23.10.2014 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Dan Pol Sp. z o.0.,
zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac

0 oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotujgcemu.

W dniu 28.10.2014 r. (faxem), a w dniu 30.10.2014 r. (oryginat — na posiedzeniu)
Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art.
186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie odwotania w catosci.
Kopia na posiedzeniu zostata przekazana Odwotujgcemu.

Zamawiajgcy podtrzymuje decyzje w przedmiocie wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania, a nastepnie uznania jego oferty za odrzucong. W pierwszej kolejnosci
podnies¢ nalezy, iz przedmiotem postepowania sg prace remontowo-budowlane polegajgce
na wykonaniu termomodernizacji segmentu zachodniego budynku Szpitala oraz wymiany
czesci nawierzchni chodnikow oraz miejsc postojowych budynku Szpitala. Zamawiajgcy
w SIWZ okreslit warunki udziatu w postepowaniu, wskazujac - w zakresie wymaganej wiedzy
i doswiadczenia - iz wymaga wykazania sie przez wykonawcow wykonaniem
w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy, co najmniej 3 robo6t budowlanych polegajacych na
termomodernizacji obiektow uzytecznosci publicznej o wartosci nie mniejszej niz 1 000
000,00 zt brutto (jeden milion) kazda. Zaakcentowat, iz w formularzu oferty Zamawiajacy
zobowigzat wykonawcow do okreslenia czesci zamowienia jaka zostanie powierzona
podwykonawcom. Zapis pkt 5 formularza oferty brzmiat nastepujgco:

,9. Oswiadczam (-y), ze nastepujgca cze$¢ zamowienia: .................. zostanie
powierzona podwykonawcom".

Zauwazyt, iz Odwotujacy jest nowo powstatym podmiotem. Na rynku istnieje od 2013 r.
W tresci oferty, a konkretnie w zakresie wiedzy i doswiadczenia Odwotujgcy powotat sie na
dodwiadczenie innego podmiotu - firmy Zaktad Remontowo Budowlany J. z/s
w Sosnowcu - przedktadajac 3 /trzy/ referencje udzielone temuz podmiotowi. Wraz z ofertg
Odwotujgcy przedtozyt oswiadczenie ZRB J. o nastepujacej tresci: ,ZOBOWIAZANIE innego
podmiotu. Niniejszym firma Zakiad Remontowo-Budowlany J. z siedzibg w Sosnowcu (....).
Firma Zaktad Remontowo-Budowlany J. w trakcie trwania przedmiotowej inwestycji
bedzie stuzyta doradztwem technicznych firmie Invest House Sp. z o.0. ". Odwotujacy w
formularzu oferty, w pkt. 5, zapisat: ,5. Oswiadczam (-y), ze nastepujgca cze$¢ zamdwienia:

Wymiana nawierzchni zostanie powierzona podwykonawcom"



Z powyzszego wynika zatem, iz Odwotujgcy nie powierzy wiec wykonania prac
termomodernizacyjnych podmiotowi trzeciemu na zasoby ktérego sie powotat w zakresie
wiedzy i doswiadczenia. (Odwotujgcy oswiadczyt, iz powierzy podwykonawcy jedynie drobny
zakres rob6t jakim jest wymiana nawierzchni.). Wobec powyzszych okolicznosci
Zamawiajgcy dziatajgc w oparciu o art. 26 ust. 3 Pzp w dniu 29.09.2014 r. zawezwat
wykonawce INVEST HOUSE Sp. z o0.0. do uzupetnienia ztozonej oferty, w zakresie
dokumentoéw - referencji - ztozonych na potwierdzenie posiadania wymaganej wiedzy
i doswiadczenia. Jednoczesnie, Zamawiajgcy dziatajgc w oparciu o art. 87 ust. 1 Pzp w dniu
29.09.2014 r. skierowat do INVEST HOUSE Sp. z 0.0. pismo - wniosek o wyjasnienie tresci
oferty - Zamawiajgcy wezwat wykonawce INVEST HOUSE Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien
tresci oferty w zakresie wykonania przedmiotu zamowienia, gdyz w tresci formularza oferty
zostat wskazany zakres robdt, ktory bedzie powierzony podwykonawcy obejmujgcy
nieznaczng czes¢ zamoéwienia tj. wymiane nawierzchni. Wykonawca INVEST HOUSE Sp.
z 0.0. w udzielonych wyjasnieniach z 02.10.2014 r. napisat, ze firma ZRB J. ,(...) bedzie brata
bezposredni udziat w realizacji zamdwienia poprzez wykonanie cze$ci robdt”, co wskazuje
na zmiane tresci oferty. Odpowiedz INVEST HOUSE Sp. z 0.0. pozostaje zatem
w oczywistej sprzecznosci z zobowigzaniem podmiotu trzeciego - ZRB J. - ktory
w ztozonym do oferty zobowigzaniu wskazat iz bedzie S$wiadczyt jedynie ,doradztwo
techniczne"

W formularzu oferty INVEST HOUSE Sp. z o.0. wskazat, iz podwykonawca bedzie
realizowat jedynie ,wymiane nawierzchni', podczas gdy zgdane doswiadczenie dotyczyto
specjalistycznego rodzaju robét tj. ,,prac termomodernizacyjnych”. Tak, wiec podwykonawca,
stosownie do jednoznacznego oswiadczenia wykonawcy - nie bedzie realizowat prac
termomodernizacyjnych.  Powierzenie podwykonawcy prac termomodernizacyjnych
wymagatoby zmiany oswiadczenia wykonawcy zawartego w formularzu oferty (tym samym
zmiany tresci oferty), na ktdéra to zmiane nie pozwala dyspozycja art. 87 ust. 1 Pzp.
W ocenie Zamawiajgcego Odwotujacy poprzez zatgczenie do oferty Zobowigzania innego
podmiotu - tj. podmiotu Zaktad Remontowo Budowlany J. z/s w Sosnowcu -
w ktérym podmiot ten zobowigzat sie jedynie do doradztwa technicznego - nie speit

warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Stosownie do rezimu prawa zaméwien publicznych wykonawca moze polegaé¢ na
wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
go z nimi stosunkéw. W takiej sytuacji wykonawca jest zobowigzany udowodnic
zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia
w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie owych podmiotéw do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy

wykonywaniu zamowienia. Tres¢ orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE wskazuje na
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to, ze powotanie sie na korzystanie z zasobéw podmiotu trzeciego musi mie¢ charakter
rzeczywisty i mozliwe jest w stosownych sytuacjach. Zamawiajgcy musi upewni¢ sie, ze
wykonawca ma faktycznie do swej dyspozycji zasoby tych podmiotéw potrzebne do
wykonania zamowienia i czy w konsekwencji jest to ,stosowna sytuacja". Ciezar dowodowy
w tym zakresie spoczywa na wykonawcy. Za wypetnienie obowigzku udowodnienia
mozliwosci polegania na zasobie doswiadczenia nie moze by¢ uznane powotanie sie na
dostep do ustugi konsultacji - doradztwa technicznego, ktéra realizowana bedzie przez
pracownika podmiotu trzeciego (vide: KIO 2846/13).

O ile przyja¢ mozna, ze w drodze doradztwa technicznego (konsultacji) mozna naby¢
wiedze teoretyczng potrzebng do wykonania zaméwienia, o tyle niemozliwym jest nabycie w
ten sposdb wymaganego przez zamawiajgcego doswiadczenia w wykonywaniu robdt
budowlanych. O ile w efekcie konsultacji mozna przekazaé teorie, ktéra mozna utozsamiaé
z pojeciem ,wiedza", to jednak pojecie ,doswiadczenia", zwtaszcza w odniesieniu do robét
budowlanych, odnosi sie nie tylko do znajomosci praktycznej danego zagadnienia, ale takze
do wynikajacej z niej umiejetnosci reakcji w warunkach zmieniajgcych sie okolicznosci, ktorej
nie da sie uzyska¢ w sposob inny, anizeli wczesniej osobiscie wykonujgc takie roboty
budowlane. Doswiadczenie to zbiér niewyuczonych, automatycznych reakcji wynikajgcych
z juz nabytych praktycznych umiejetnosci. Proces zdobywania praktycznych umiejetnosci
ksztattowany jest przez czynnik czasu, czego efektem jest biegtoS¢ i wprawa przy
wykonywaniu okreslonych czynnosci wynikajaca z uprzedniego wykonywania analogicznych
prac. Przekazywanie wiedzy przez doswiadczonych specjalistbw podmiotu trzeciego nie
spowoduje nabycia wymaganego doswiadczenia przez wykonawce. Jezeli przystepujac do
realizacji zamoOwienia korzysta on z takich konsultacji, to bedzie wéwczas dysponowat
niezbedng wiedza, ale doswiadczenie w wykonywaniu robét budowlanych nabywac¢ bedzie
dopiero w trakcie realizacji zamowienia. Wiedza i doswiadczenie podmiotu trzeciego, jako
catosci, nie mogg by¢ przeniesione wycinkowo w wyniku oddania do dyspozyciji
pojedynczych zasobdw, w tym pojedynczych oséb. Zdolnosci te sg nierozerwalnie zwigzane
z zespotem o0sbb zorganizowanym i dziatajgcym w ramach przedsiebiorstwa. Oddelegowanie
z takiego zespotu kilku oséb i wigczenie ich do zespotu wykonawcy nie gwarantuje przejecia
wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego, jako catosci. Dlatego wykonawca moze polegac
na wiedzy i doswiadczeniu innego podmiotu tylko wéwczas, gdy zaangazuje ten podmiot
bezposrednio w realizacje zamoOwienia na zasadzie podwykonawstwa (Dopuszczalnosé
powotania sie na zdolnosci innych podmiotéw, Aleksandra Sottysinska, Grzegorz Wicik,
Prawo Zamowien Publicznych nr 4/2009). W konsekwencji uzasadnione jest twierdzenie, ze
oparcie sie na doswiadczonym podmiocie trzecim, ktéry wymagane przez zamawiajgcego
doswiadczenie posiada, oznacza, w przypadku zamoéwien na roboty budowlane, koniecznos¢

realizowania zamowienia przez ten podmiot dziatajacy w charakterze podwykonawcy. Tylko
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wowczas doswiadczenie, ktére ten podmiot posiada, znajdzie jakiekolwiek przetozenie na
realizacje zaméwienia (KIO 2407/10, KIO 2359/10, KIO 79/10, KIO 1439/10, KIO 2846/13).
Podkreslit, iz w dniu 17.04.2014r. weszta w zycie dyrektywa 2014/24/UE z 26.02.2014r.
w sprawie zamowien publicznych uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE. Nowa dyrektywa

wprowadza istotne zmiany w zakresie mozliwosci polegania przez wykonawce na zdolnosci
innych podmiotéw.
W odniesieniu do kryteriow dotyczgcych stosownego doswiadczenia dyrektywa

stanowi wprost, ze wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosci innych podmiotéw tylko wtedy.

qdy te ostatnie zrealizujg roboty budowlane, odnos$nie do ktorych takie zdolnosci sa

niezbedne. Zauwazyt, iz z tresci SIWZ nie wynika, aby zamawiajgcy dopuszczat
podwykonawstwo nieograniczone. Stosownie do pkt XIV ust. 2 SIWZ kazdy element prac
powierzony podwykonawcom musiat by¢ wskazany w ofercie. Zamawiajgcy zatem uznat
wyjasnienia Wykonawcy za niewystarczajgce, w oparciu o przestanke wynikajgcg z art. 89
ust. 1 pkt. 2 Pzp, albowiem ztozone wyjasnienia Swiadczyly o niezgodnosci oferty z tresciag
SIWZ oraz byty wzajemnie sprzeczne. Biorgc pod uwage powyzsze, tre$¢ oswiadczenia
Odwotujgcego ztozonego w formularzu oferty, co do zakresu udziatu podwykonawcy,
wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego w pismie z 02.10.2014r., treS¢ zobowigzania
podmiotu trzeciego, tres¢ SIWZ oraz jej zatgcznikdw -wystgpity przestanki wykluczenia z
postepowania Wykonawcy INVEST HOUSE Sp. z o.0.

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

Skiad orzekajgcy Izby ustalit nadto, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
ztozenia. Odwotujacy, ktérego zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu, a jego oferta
odrzucona i nie zostata ujeta w rankingu ofert, w przypadku potwierdzenia sie podnoszonego

zarzutéw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Skiad orzekajacy Izby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, tresci
ogtoszenia o zaméwieniu, postanowien SIWZ, oferty Odwotujgcego, wezwania w trybie
art.87 ust. 1 Pzp z 29.09.2014 r., stosownej odpowiedzi z 02.10.2014 r. (wptyw 03.10.
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2014 r.), informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, odwofania, przystgpienia oraz

odpowiedzi na odwotanie.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

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

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W zakresie odwotania, Izba przywotuje stan faktyczny przywotany w odwotaniu oraz
wynikajgcy z odpowiedzi na odwotanie przedstawiony przez Zamawiajgcego oraz z oferty
Przystepujacego. Wskazujgc, ze byt on niesporny w odrdznieniu od oceny konsekwencji
z niego wynikajacych dla uczestnikbw postepowania przetargowego, a nastepnie

odwotawczego.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowa, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuije.

Odnosnie zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 4

Pzp, |Izba uznata zarzut za zasadny i podlegajgcy uwzglednieniu.

W tym zakresie stanowisko Zamawiajgcego, ze: ,(...) Wykonawca nie wykazat
Skutecznie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w postaci doswiadczenia, ktore
bedzie wykorzystane w sposob zapewniajgcy prawidtowg realizacje zamdowienia. W ocenie
Zamawiajgcego nie mozna naby¢ doswiadczenia poprzez doradztwo, a odwotanie sie do
zasobow podmiotu trzeciego musi mie¢ charakter rzeczywisty w tym znaczeniu, ze dane
zasoby beda wykorzystane przy wykonywaniu zamowienia (...)” jest przedwczesne. Nalezy
bowiem wskazac, ze Zamawiajacy wyraznie okreslit (w Rozdz. IV ust.1 lit. a SIWZ), ze -
w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia - iz wymaga wykazania sie przez
wykonawcow wykonaniem w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, co najmniej 3 rob6t budowlanych
polegajgcych na termomodernizacji obiektdw uzytecznosci publicznej o wartosci nie
mniejszej niz 1 000 000,00 zt brutto (jeden milion) kazda. Na jego potwierdzenie zgdajac
zlozenia oswiadczenia oraz wykazu z Rozdz. V ust. 3 lit. a SIWZ. Dopuscit réwniez
mozliwos¢ skorzystania w zakresie wiedzy i doswiadczenia z art. 26 ust. 2b Pzp (Rozdz. V
ust. 5 SIWZ).

Jest naturalnym w $wietle analizowanych zapiséw SIWZ, a takze wobec regulacji art.
26 ust. 2a Pzp, zgodnie z ktérg wykonawca na zgdanie zamawiajacego i w zakresie przez
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niego wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ nie pdzniej niz na dzien skfadania ofert,
spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia
z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1. Z powotanym tu
przepisem koresponduje w sposéb oczywisty art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, zgodnie z ktérym
z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy nie wykazali
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Zatem to na wykonawcy spoczywa ciezar
dowodzenia, iz spetnia on warunki opisane przez Zamawiajgcego i to on ponosi
konsekwencje (w postaci wykluczenia go z udzialu w postepowaniu o udzielenie

zamowienia) nie wypetnienia tego obowigzku.

Co wazne dla rozpoznawanej sprawy, ustawodawca w art. 26 ust. 2b Pzp dopuscit
mozliwosé, aby Wykonawca polegat m.in. na wiedzy i do$wiadczeniu innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. Zastrzec, jednak
nalezy, ze w takiej sytuacji zobowigzany jest on udowodni¢ Zamawiajgcemu,
iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdéwienia, w szczeg6lnosci
przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamOwienia. Z przepisem tym koresponduje takze regulacja zawarta w § 1 ust. 6
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogag by¢ sktadane (Dz. U. z 19 lutego 2013 r., poz. 231) zwanego dalej:
l0zZporzgdzeniem w sprawie dokumentow”, zgodnie z ktérym, gdy wykonawca w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu polega na zasobach innych
podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp, Zamawiajacy, w celu oceny, czy
wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi

podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw, moze zgda¢ w szczegdlnosci:

zakresu dostepnych wykonawcy zasob6w innego podmiotu,

— sposobu  wykorzystania  zasobow innego  podmiotu, przez  wykonawce,
przy wykonywaniu zaméwienia,

— charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem,

— zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdwienia.

Skiad orzekajacy lzby podziela w odniesieniu do powotanych przepiséw ich
interpretacje zawartg w wyroku Izby z 26.09.2013 r., sygn. akt: KIO 2182/13, gdzie Izba
stwierdzita co nastepuje: ,(...) Stwierdzi¢ nalezy na wyrazny kierunek ustawodawcy
wskazany tymi przepisami, aby w trakcie oceny spetniania warunkow wiedzy i doswiadczenia

dokonywac oceny realnosci udostepnienia potencjatu podmiotu trzeciego wykonawcy na
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potrzeby spetniania warunku udziatu w postepowaniu, poprzez odpowiednie wykazanie
rzeczywistej mozliwosci wykorzystania tego potencjatu w trakcie realizacji przedmiotu
zamowienia. Podkreslenia wymaga natomiast okolicznosc, iz ani przepisy ustawy Pzp, ani

tez przepisy przywotanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow nie wskazujg na

bezwzgledny obowigzek podwykonawstwa podmiotu trzeciego w odniesieniu do catosci

przedmiotu zamdwienia, czy chocby jego czes$ci, rowniez w sytuacji udostepniania zasobu

wiedzy i doswiadczenia w celu wykazania realnosci udostepnienia tego potencjatu.
Niewatpliwie ta forma wykorzystania potencjatu podmiotu trzeciego w trakcie realizacji
zamowienia w sposob najbardziej peiny wskazuje na faktyczne uzycie potencjatu podmiotu
trzeciego, nie moze byc ona jednak traktowana jako bezwzglednie obowigzujgca. W kazdym
przypadku bowiem nalezy dokonac oceny. czy dla realnosci wykorzystania udostepnianego

przez podmiot trzeci potencjatu, konieczny jest faktyczny udziat podmiotu w realizacji czeSci

czy tez cato$ci zamdowienia czy wystarczajgca bedzie inna forma wykorzystania daneqgo

potencjatu przy realizacji przedmiotu zamowienia. Nie mozna wykluczyé w tym wzgledzie,

Ze udostepnienie i faktyczne wykorzystanie potencjatu wiedzy i doswiadczenia bedzie

odbywato sie réowniez poprzez np. rozneqo rodzaju konsultacje, czy doradztwo w trakcie

realizacji przedmiotu umowy w sprawie zamowienia publiczneqgo $wiadczone przez podmiot

frzeci na rzecz wykonawcy’. Podobnie lzba w wyroku z 09.10.2013 r., sygn. akt: KIO
2292/13, jak i wyroku KIO z 28.01.2014 r., sygn. akt: KIO 48/14.

Zatem zawsze udostepnienie zasobu musi wigza¢ sie z korzystaniem z tego zasobu
na etapie wykonania zaméwienia, cho¢ nie zawsze z udziatem podmiotu udostepniajgcego
zasOb w realizacji czesci zamoOwienia i w konsekwencji i mozliwoscig np. zgdania przez
Zamawiajgcego dokumentow dotyczgcych braku podstaw wykluczenia od podmiotéw
udostepniajgcych zasob (podobnie w wyroku KIO z dnia 18.09.2013 r., sygn. akt: KIO
2144/13). Zgodnie z wyrokiem SO w Gdansku z dnia 25.07.2011 r., sygn. akt: XIl Ga 315/11,

podwykonawstwo nie jest jedyng forma brania udziatu w realizacji zamowienia.

Podkreslenia wymaga jednak przy tym fakt, iz to na wykonawcy spetnia obowigzek
wykazania, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a zatem wykazania réwniez tego,
czy bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego
wykonania zamowienia oraz tego, czy stosunek tgczacy go z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasobéw. W tym zakresie, Izba podziela stanowiska wynikajac
z wyroku z dnia 05.09.2013 r., sygn. akt: KIO 2030/13, ze: ,(...) wymagane w art. 26 ust. 2b
ustawy udowodnienie udostepnienia potencjatu przez podmiot trzeci winno stuzy¢ wykazaniu
realno$ci takiego udostepnienia, tj. udowodnieniu faktu, iz przez caty okres realizacji
zamowienia wykonawca bedzie udostepnionym potencjatem | zasobami rzeczywiscie

dysponowat i mogt je wykorzystac (...)". ,(...) Przy czym tego typu realnos¢ — w $lad
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z ustawodawstwem unijnym, gdzie instytucje powotywania sie na potencjat podmiotu
trzeciego odnosi sie do szczegdlnej sytuacji i konkretnego zamdwienia — nalezy oceniac
kauzalnie, ti. w odniesieniu do konkretnego przypadku takiego udostepnienia. (...). ,(...)Tym
samym, w przypadku powofywania sie na potencjat podmiotu trzeciego, wykonawca moze
i powinien wykazywac¢ na przyktad: zakres udostepnianych zasobow, mozliwy sposob ich
wykorzystania przy realizacji zamowienia, warunki/charakter czy inne mozliwosci i podstawy
takiego  udostepnienia, a zwifaszcza ewentualny, planowany udziat podmiotu
udostepniajgcego w  realizacji zamowienia. Unikajgc  jakichkolwiek  generalizacji
w odniesieniu do oceny dowodow dotyczgcych danego udostepnienia, ktére winno odbywac
sie indywidualnie, odrebnie dla kazdego przypadku, przyja¢ mozna, iz uzyskiwanie przez
zamawiajgcego wigkszej ilosci ww. informacji na temat danego udostepnienia, umozliwia
lepsza i petniejszg ocene okolicznos$ci, ktore w $wietle przepisu art. 26 ust. 2b powinny byc¢
wykazywane, czyli realno$ci dysponowania danymi zasobami i mozliwoSc ich wykorzystania
w trakcie realizacji zamdwienia.(...)”. Podobnie w uchwale KIO z dnia 07.11.2013 r., sygn.
akt: KIO/KU 96/13.

W przedmiotowym stanie faktycznym, okolicznos¢, ze roboty termomodernizacji nie
zostaty wskazane w formularzu ofertowym jako realizowane w formule podwykonawstwa, nie
moze samo w sobie by¢ podstawg do automatycznego zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp,
tudziez stwierdzenia ze miata miejsce zmiana tresci oferty w trybie art. 87 ust.1 Pzp, do
czego Izba odniesie sie w dalszej czesci uzasadnienia.

Wobec nie wyczerpania w zakresie ztozonego, a zakwestionowanego zobowigzania
podmiotu trzeciego trybu wynikajgcego z art. 26 ust. 3 Pzp wszelkie dywagacje na temat
charakteru przekazanej wiedzy i doswiadczenia sg przedwczesne, stad uwzglednienie
odwotania i nakaz zawarty w sentencji. Izba nie podzielita stanowiska Przystepujgcego, co
do wyjscia w zakresie niniejszego zarzutu poza zakres odwotania. Nalezy zauwazy¢, ze
charakter tego przepisu jest obligatoryjny i stanowi warunek sine qua non wszelkich dziatah
eliminacyjnych w stosunku do kazdego z uczestnikbw postepowania przetargowego, w tym
wypadku Odwotujgcego. Izba takze zauwaza, ze wytyczne kierunkowe co do tresci
uzupetnionego zobowigzania winny opiera¢ sie na § 1 ust. 6 rozporzgdzenia w sprawie
dokumentow.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajacego art. 26 ust. 4 Pzp,
Izba uznata zarzut za zasadny.
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W tym wypadku podobnie, jak art. 26 ust.3 Pzp, przepis ten ma charakter
obligatoryjny (w odréznieniu od — literalnie - art. 87 ust.1 pzp) i niewatpliwie, jesli uznac, ze
zastosowanie art. 87 ust.1 Pzp nie miatlo charakteru btednej kwalifikacji prawnej, ale
dziatania celowego, winien by¢ zastosowany przez Zamawiajgcego, przed art. 24 ust. 2 pkt 4
Pzp. Przy czym, kazdorazowo Zamawiajgcy winien mie¢ swiadomos$¢, ze wyjasnienie
dokumentu — nie moze skutkowa¢ zmiang jego tresci. Stad ma ono wyjasnia¢ dokument
pierwotny lub nowy bedacy efektem uzupetnienia.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 5
Pzp. Niniejszy zarzut zostat wycofany na rozprawie przez Odwotujgcego.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajacego art. 87 ust. 1 Pzp,
Izba uznata zarzut za zasadny.

Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego, ze nie miat miejsce zmiana tresci oferty na
skutek udzielonych na wezwanie z 29.09.2014 r. wyjasnien z 02.10.2014 r. Niewatpliwie
bowiem z tresci wyjasnien nie wynika, ze mamy do czynienia z podwykonawstwem, ale
delegowaniem czesci pracownikéw podmiotu trzeciego do firmy Odwotujgcego. Taki stan
rzeczy skutkuje tym, ze nadal roboty bedg realizowane przez Odwotujgcego, nie zas
formalnie przez podmiot trzeci. Zupetnie inng kwestia pozostaje ocena realnosci
udostepnienia konkretnych zasobdw, ta realnos¢ kazdorazowo zalezy od charakteru
udostepnionych zasobdéw. Zakfadanie ad hoc, ze w tym wypadku delegowanie czesci
pracownikéw do firmy Odwotujgcego, ktérzy pod kierownictwem podmiotu trzeciego bedg
realizowali jako pracownicy Odwotujgcego roboty termomodernizacyjne za pozbawione
przestanek realnosci jest przedwczesne. Odwotujgcy bowiem, jak wskazata Izba powyzej
bedzie miat mozliwos¢ udowodnienia Zamawiajgcemu, ze przymiot realnosci udostepnienia
zostat spetniony, a realizowanie robét termomodernizacyjnych pod kierownictwem podmiotu
trzeciego z wykorzystaniem takze jego delegowanych pracownikéw bedzie skutkowato
przeniesieniem wiedzy koniecznej do realizacji wskazanych robét poprzez tych pracownikdw,
przy jednoczesnym zachowaniu kierownictwa podmiotu trzeciego.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

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. 9110 Pzpw zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. aib oraz § 5 ust. 3 pkt 1
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rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uznata wniosek
Odwotujgcego o zasgdzenie kosztdéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zi, {j.
zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia) oraz o zasgdzenie
kosztéw dojazdu Odwotujacego na rozprawe (§ 3 pkt 2 lit. a w/w rozporzadzenia)

wynikajgcych z przedstawionego rachunku (400,00 z).

Przewodniczacy:
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