Sygn. akt: KIO 891/12

WYROK
z dnia 17 maja 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Dagmara Gatczewska-Romek

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk
Emil Kawa
Protokolant: Przemystaw taci nski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 maja 2012 r. przez wykonawce "OZ-BUD"
Przedsi ebiorstwo Budowlano-Ustugowe Sp. z 0.0., 53-609 Wroc  taw, ul. Fabryczna 20 w
postepowaniu prowadzonym przez Instytut Niskich Temperatur i Bada n Strukturalnych
Polskiej Akademii Nauk im. W. Trzebiatowskiego, 50- 950 Wroctaw, ul. Okdlna 2,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce "OZ-BUD" Przedsi ebiorstwo Budowlano-

Ustugowe Sp. z 0.0., 53-609 Wroctaw, ul. Fabryczna 20 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00gr
(stownie: dziesie€ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce "OZ-
BUD" Przedsi ebiorstwo Budowlano-Ustugowe Sp. z o.0., 53-609 Wroc taw,
ul. Fabryczna 20 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy "OZ-BUD" Przedsi ebiorstwo Budowlano-Ustugowe Sp. z
0.0., 53-609 Wroctaw, ul. Fabryczna 20 na rzecz Instytutu Niskich Temperatur i
Badan Strukturalnych Polskiej Akademii Nauk im. W. Trzeb  iatowskiego, 50-950
Wroctaw, ul. Okdlna 2, kwote 3 600 zt 00gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

Z tytutu zastepstwa prawnego przed KIO.



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

Przewodnicz acy:  ....oooviiiiiiii s



Sygn. akt: KIO 891/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Instytut Niskich Temperatur i Badan Strukturalnych Polskiej Akademii
Nauk im. W. Trzebiatowskiego we Wroctawiu prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie, ktdrego przedmiotem jest termomodernizacja budynkdéw Instytutu Niskich
Temperatur i Badan Strukturalnych PAN.
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia
26 marca 2012 roku, pod poz. 68769 - 2012.
W dniu 2 maja 2012 roku, odwotujacy - ,0Z - BUD” Przedsiebiorstwo Budowlano - Ustugowe
Sp. z 0.0. wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w ktérym zarzucit
zamawiajgcemu, ze wykluczenie go z udziatlu w postepowaniu stanowi haruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poniewaz zamawiajacy
wykluczyt odwolujacego z udzialu w postepowaniu i tym samym odrzucit oferte
zlozong przez odwolujgcego, pomimo iz wykazat on, ze spetnia wszelkie warunki
udziatu w postepowaniu, tak wiec ztozona przez odwotujgcego oferta nie powinna
zostac odrzucona

2. art. 26 ust. 2b w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez przyjecie przez
zamawiajgcego, iz odwotujacy nie wykazat sie doswiadczeniem w zakresie
wymaganym przez SIWZ, tj. zaprojektowania i wykonania co najmniej jednej
termomodernizacji na powierzchni min. 10.000 m2 obiektu budowlanego w okresie
ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia niniejszego postepowania, podczas gdy z
przediozone] przez odwotujacego dokumentacji wynika, iz odwotujgcy spetnia
powyzszy warunek, gdyz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zaméwienia w oparciu 0 wiedze i doswiadczenie Pana Artura M

3. art. 24 w zw. z art. 23 ust. 1 ustawy Pzp przez przyjecie przez zamawiajgcego, iz
odwotujacy ubiega sie o przedmiotowe zamoOwienie wspdlnie z Panem Arturem M
oraz w konsekwencji przyjecie przez zamawiajacego, iz Pan Artur M nie wykazat
spetiania warunkow udzialu w postepowaniu, podczas gdy z oferty zlozonej w
niniejszym postepowaniu przez odwolujagcego w zaden sposob nie wynika, jakoby
odwotujacy ubiegat sie 0 zamdwienie wspdllnie z Panem Arturem M.

4. art. 26 ust. 3 87 ust. 1 i w konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez
to, ze zamawiajacy, wzywajgc odwotujgcego do ztozenia brakujacych dokumentow
oraz wyjasnien odnosnie tresci oferty, nie wskazat wystarczajgco precyzyjnie, o jakie

dokumenty chodzi i jakie elementy oferty wymagajg wyjasnienia. Powyzsze



naruszenie faktycznie uniemozliwito odwolujgcemu zlozenie pelnych wyjasnieh
odnosnie tresci zlozonej oferty i stanowi naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcow.

5. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, gdyz z tresci uzasadnienia pisma dotyczgcego wykluczenia
odwotujgcego z przetargu mozna wnioskowac, ze zamawiajgcy miat uzasadnione
watpliwosci, odnosnie tresci ztozonych w sprawie dokumentéw (w szczegolnosSci
referencji Pana Artura M) oraz charakteru w jakim Pan Artur M wystepuje w
niniejszym postepowaniu; w konsekwencji zamawiajgcy obowigzany byt wezwac
odwotujgcego do ziozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, czego nie
uczynit.

W konsekwencji odwolujacy wnidst o uniewaznienie czynnosci zamawiajacego w zakresie
oceny ofert (w szczegdlnosci co do oceny spelniania przez wykonawcéw warunkow
wskazanych przez zamawiajgcego) i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazanie
Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci w zakresie oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotujacy podnidst, iz odnosnie wiedzy i doswiadczenia w zakresie
projektowania, ktora jest niezbedna do realizacji przedmiotu zamodwienia, odwolujacy
polega¢ bedzie - w mysl przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp na wiedzy i doswiadczeniu
Pana Artura M. W zwigzku z tym Odwolujacy zataczyt do oferty list referencyjny wystawiony
na Pana Artura M (Pracownie Projektowg ARCHAD) oraz zobowigzanie Pana Artura M do
udostepnienia Odwotujagcemu swojej wiedzy i doswiadczenia w zakresie projektowania w
celu realizacji przedmiotu zamowienia (tres¢ oferty ztozonej przez Odwotujgcego - w aktach
sprawy.

Podniost, ze w mys| art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w
szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamdwienia. Wskaza¢ nalezy, iz w zakresie okreslonym w art. 26 ust. 2b prawo przyznane
wykonawcy w tym przepisie jest w zasadzie niczym nieograniczone. Podmiot, z ktorego
zasobow skorzysta wykonawca, nie musi byé w trakcie wykonywania zamowienia nawet
podwykonawca, ani konsorcjantem (a wiec nie musi wspoélnie ubiega¢ sie o zamdwienie).
Wskazany przepis nie stawia nawet wymagania, aby dana osoba - udostepniajaca swojgq
wiedze i doswiadczenie - w oglle uczestniczyla w wykonaniu zaméwienia. Orzecznictwo

Krajowej lzby Odwotawczej w tej materii zdecydowanie wskazuje na brak koniecznosci



korzystania z podwykonawstwa w przypadku postugiwania sie w ofercie doswiadczeniem
podmiotu trzeciego. W wielu wyrokach KIO podkresla, ze doswiadczenie podmiotu trzeciego
na etapie wykonywania zamoOwienia moze by¢ udostepniane w formie doradztwa czy
konsultaciji.

W odpowiedzi na wezwanie skierowane przez zamawiajgcego do odwotujgcego sie w dniu
23 kwietnia 2012r., odwotujacy ztozyt obszerne wyjasnienia odnosnie zasad wspotpracy z
Panem Arturem M oraz odno$nie tresci zataczonych do oferty dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie wymogu posiadania wiedzy i doswiadczenia (Odwotujacy przestat rowniez
ponownie wykaz wykonanych robét oraz dokumenty, tj. referencje potwierdzajgce wykonanie
tych robot). W tresci wyjasnien z dnia 25 kwietnia 2012r. Odwotujacy wyraznie stwierdzit, iz
uzyczenie osoby Pana Artura M w ofercie Odwotujgcego nie ma formy konsorcjum, lecz
forme udostepnienia osoby - jej wiedzy i doswiadczenia, a wspotpraca bedzie przebiegaé¢ na
podstawie umowy o prace (pkt 1 wyjasnien).

Odnoszgc sie do zarzutu zamawiajgcego, iz odwotujacy nie spetnia warunku posiadania
wiedzy i doswiadczenia, tj. ze z tresci referencji przedtozonych przez Pana Artura M nie
wynika, jakoby posiadat on wiedze i doswiadczenie w wymaganym zakresie wskazat, ze
firma Pracownia Projektowa ARCHAD jest jednoosobowg dziatalnoscig gospodarczg
prowadzong osobiscie przez Pana Artura M, na dowdd czego zatgczyt wydruk dotyczacy
Pana Artura M z Centralnej Ewidenciji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej. Faktem jest,
iz w tresci listu referencyjnego z dnia 2 czerwca 2008r. wystawionego przez DOZAMEL sp. z
0.0. wskazano, iz jest on wystawiony na ,Pracownie Projektowg ARCHAD, reprezentowang
przez mgr inz. Artura M", jednakze nalezy stwierdzi¢, ze jest to jedynie niewlasciwe,
niefortunne sformutowanie. Projekt wskazany w tresci referencji wykonat osobiscie Pan Artur
M. Stosowne wyjasnienia odwotujgcy zawart w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego
wskazujac, iz ,0becnie Pan Artur M nie prowadzi juz dziatalnosci pod tym szyldem (ij.
Pracownia Projektowa ARCHAD), jednakze referencje, ktérych uzyczyt majg charakter
autorski i spetniajg wymagania w zakresie doswiadczenia". Jednoczesnie nalezy stwierdzic,
iz treSC wezwania skierowanego przez Zamawiajgcego do Odwotujgcego odnosnie tresci
oferty byla ogdlna i nie wynikato z niej, jakich konkretnie wyjasnieh oczekuje Zamawiajacy i
jakiej tresci oferty majg one dotyczy¢, stad Odwotujacy nie przeditozyt wczesniej wskazanego
powyzej wydruku z Centralnej Ewidenciji i Informaciji o Dziatalno$ci Gospodarczej, co czyni w
chwili obecnej. Wskazane referencje nalezy uzna¢ wiec za wystawione na Pana Artura M,
tak wiec Odwolujacy uprawniony byt do zalaczenia ich do oferty i spetniajg one wymogi
okreslone w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do tresci merytorycznej ww. referencji stwierdzi¢ nalezy, iz jednoznacznie
wynika z nich, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i

prawidiowo ukohczone. Referencje nie wskazujg dokfadnie, jaki projekt zostat wykonany w



ramach danej budowy - wynika to z wykazu wykonanych robét, przedtozonego wraz z oferta.
W orzecznictwie KIO wielokrotnie podkreslano, iz to z dokumentéw przediozonych wraz z
ofertg (wykaz wykonanych rob6t budowlanych), jak réwniez z uzupetnionych na wezwanie
skierowane na podstawie art. 26 ust. ustawy Pzp lub ze ziozonych wyjasnien na podstawie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. winno wynika¢, iz wykonawca spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. Takiego potwierdzenia nie nalezy wywodzic z tresci referencji.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy wskazat, iz w treSci pisma zamawiajgcego
dotyczacego wykluczenia odwolujacego z postepowania przetargowego, zamawiajacy
zarzuca, iz Pan Artur M nie posiada uprawien do projektowania w kilku branzach. W zwigzku
z powyzszym zarzutem odwotujacy wskazal, iz z tresci SIWZ nie wynika wymég, aby osoba
projektujgaca przedmiot przetargu posiadata uprawnienie do projektowania w kilku branzach.
W zwiagzku z powyzszym, nie mozna w chwili obecnej dokonywac oceny oferty odwotujacego
pod tym katem. Oferta musi bowiem odpowiada¢ tresci SIWZ i zamawiajgcy nie jest
uprawniony do dokonywania oceny ofert pod katem innych warunkéw niz wskazane w SIWZ.
Majac powyzsze na uwadze odwolujacy stwierdzit, iz dokumenty przediozone we wskazanym
powyzej zakresie (wykaz wykonanych robét i referencje) oraz tres¢ oswiadczenia Pana Artura
M o udostepnieniu posiadanych zasobow wiedzy i doswiadczenia, w petni spetniajg warunek
udokumentowania posiadania wymaganej przez zamawiajgcego wiedzy i doswiadczenia.
Wobec powyzszego, wszelkie twierdzenia zamawiajgcego w tym zakresie sg catkowicie
nieuprawnione, a wykluczenie odwotujgcego oraz odrzucenie jego oferty bylo w peni
nieuzasadnione i sprzeczne z trescig obowigzujgacych przepisow ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w sposob catkowicie dowolny i nieuzasadniony przyjat, iz odwotujacy ubiega sie
0 zamoOwienie wspolnie z Panem Arturem M. Z tresci oferty ztozonej w niniejszym
postepowaniu przez odwotujgcego, a tym bardziej z tresci wyjasnien ztozonych przez
odwotujgcego w dniu 25 kwietnia 2012r. nie wynika, jakoby odwotujgcy ubiegat sie o
zamoéwienie wspolnie z Panem Arturem M. Wrecz przeciwnie, w tresci wyjasnien z dnia 25
kwietnia 2012r. odwotlujacy wielokrotnie podkreslat, ze wspotpraca z Panem Arturem M nie
bedzie miata ani formy podwykonawstwa, ani konsorcjum, a Pan Artur M zatrudniony bedzie
przez odwotujgcego na umowe o prace.

Nieuprawnione jest stanowisko zamawiajgcego zawarte w uzasadnieniu skarzonej czynnosci,
iz udostepnienie wiedzy i doswiadczenia oznacza wspollne ubieganie sie o zamdwienie, a
wiec ocena posiadania wiedzy i doswiadczenia dotyczy obu podmiotow wspdinie
ubiegajgcych sie o zamowienie (w przypadku niniejszego postepowania - osobno Pana Artura
M i osobno Odwotujgcego). Podmiot udostepniajacy swojg wiedze i doswiadczenie na
podstawie art. 26 ust. 2b nie ubiega sie wspdlnie z wykonawcg o zamowienie, tak wiec brak
jest podstaw do zgdania spetnienia przez niego warunkéw okreslonych w art. 22 i 24 ustawy

Pzp oraz dokonywania oceny oferty, jako ztozonej tacznie przez dwa podmioty. Regulacja



zawarta w art. 26 ust.2b ma na celu ulatwienie wykonawcag spetnienia warunkéw
postepowania i w zamiarze ustawodawcy byto wiasnie unikniecie sytuacji, w ktorej
wykonawcy musieli wspoélnie ubiega¢ sie o zamowienie, aby speii¢ wymagania
zamawiajgcego.

Z daleko posunietej ostroznosci procesowej odwotujgcy zarzucit, ze skoro zamawiajacy uznat
- na podstawie tresci oferty i ztozonych przez odwotujgcego wyjasnien - ze odwotujacy i Pan
Artur M wspolnie ubiegajg sie o przedmiotowe zamowienie, Zamawiajgcy zobowigzany byt na
podstawie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ustawy Pzp. wezwa¢ Pana Artura M do uzupenienia
brakujacych dokumentéw, czego nie uczynit. W razie przyjecia wskazanego stanowiska
Zamawiajgcego za prawidtowe, brak wezwania Pana Artura M do uzupetienia dokumentow
stanowi razgce naruszenie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ustawy Pzp, ktdre mialo wplyw na
wynik postepowania.

Odwotujacy podnidst takze, iz tres¢ wezwania skierowanego przez Zamawiajgcego z dnia 23
kwietnia 2012r. byla bardzo nieprecyzyjna i wkasciwie uniemozliwita odwotujagcemu ztozenie
petnego i konkretnego wyjasnienia. W pkt 1 przedmiotowego wezwania zamawiajgcy wezwat
odwotujgcego do ziozenia ,wykazu wykonanych robét budowlanych wraz z dokumentami
(...)", co stanowi faktycznie powtorzenie zapisow SIWZ. Zamawiajacy hie uszczegotowit, o
jakie dokumenty chodzi ani jaka okoliczno$¢ ma by¢ za ich posrednictwem wykazana.
Ponadto w pkt 2 wezwania zamawiajgcy wezwat ogolinikowo odwotujgcego do wyjasnienia pkt
10 formularza ofertowego, nie precyzujac po raz kolejny, o wyjasnienie jakiego konkretnie
zapisu czy jakiej okolicznosci chodzi zamawiajgcemu.

Wskazat, ze majgc na uwadze ugruntowane stanowisko KIO w zakresie wzywania
wykonawcow do ztozenia wyjasnien lub dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 i art. 87 ust.1
stwierdzi¢ nalezy, iz tres¢ ww. wezwania skierowanego do odwotujgcego byta nieprawidtowa i
uniemozliwita odwotujgcemu ztozenie precyzyjnych wyjasnien i uzupetnien i dokumentow, co
w konsekwencji mozna uzna¢ za przeprowadzenie postgpowania z naruszeniem zasady
rownego traktowania wykonawcow. Nie dajac odwotujgcemu mozliwosci petnego wyjasnienia
tresci ztozone] oferty uzna¢ nalezy, iz zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie z
naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcow. Nie mozna bowiem obarczaé
negatywnymi skutkami wykonawcy, ktéry zastosowat sie do niejednoznacznego w swej tresci
wezwania zamawiajgcego.. Zgodnie z powszechnie panujgcym pogladem doktryny i
orzecznictwa, przepis art. 26 ust. 3 i 4 naklada na zamawiajgcego obowigzek wezwania
wykonawcy do zlozenia oswiadczen, dokumentéw lub wyjasnien; jest to niewatpliwie zaleta
przepisu, gdyz eliminuje uznaniowos¢ i dowolnosc¢, co zapobiega naruszaniu zasady réwnego
traktowania. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, iz watpliwosci zamawiajgcego co do tresci
dokumentoéw powinny byé wykonawcy zakomunikowane, w sposéb dajgcy mozliwosé

stwierdzenia przez niego zrodfa zastrzezen, czy tez zakresu dostrzezonych niedoskonatosci



Wezwanie powinno precyzowaé wszystkie braki w dokumentach, zaréwno merytoryczne, jak
i formalne, a nie jedynie ogodlnikowo wzywac¢ do ich zlozenia. Zamawiajacy, wzywajac
wykonawce do uzupelnienia dokumentdw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp., winien
szczegOtowo okreslic, jakie sa podstawy prawne i faktyczne wezwania wskazujgc
jednoczesnie, o jakie informacje ma zosta¢ uzupetniona oferta. Tymczasem zamawiajacy,
formutujac jedynie ogdlnikowe wezwanie do odwotlujgcego, postapit wbrew przyjetej
powszechnie interpretacji wskazanych powyzej przepiséw ustawy Pzp., uniemozliwiajgc tym
samym odwotujgcemu prawidtowe i petne wyjasnienie zaistniatych watpliwosci.

Zamawiajacy, majac watpliwosci co do referencji przedtozonych przez Pana Artura M lub
formy prowadzenia przez niego dziatalnosci gospodarczej, uprawniony byt zwrdci¢ sie nawet
bezposrednio do Pana Artura M w celu wyjasnienia wszelkich watpliwosci, czego nie uczynit.
Zadanie wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wcale nie musi byé jednokrotne.
Zamawiajgcy moze je ponawiac, jezeli jego watpliwosci nie zostaly usuniete.

Kopia odwotania zostata przestana zamawiajgcemu za pomocg faksu w dniu 30 kwietnia
2012r.

Zamawiajacy w dniu 15 maja 2012 roku, wnidst odpowiedz na odwotanie, w Kktorej
podtrzymat stanowisko co do braku spetnienia przez odwotujgcego warunku wiedzy i

doswiadczenia.

Izba ustalita, co nast epuje:

W pkt 8.1. 2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej siwz) zamawiajacy
wskazat, iz wykonawca spetnia warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia, jezeli w okresie
ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia niniejszego postepowania o udzielenie
zamoéwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
zaprojektowat i wykonat co najmniej jedng termomodernizacje na powierzchni min. 10 000,00
m2 obiektu budowlanego. Ocena spetniania w/w warunku udziatu w postepowaniu dokonana
zostanie wedtug reguly ,spetnia/nie spetia”, na podstawie zlozonego oswiadczenia i
dokumentow, wedlug zapiséw punktu 9.1. Informacji dla wykonawcow, stanowigcej czesé
SIWZ (dalej: IDW). W mys$| punkt 9.1. ppkt 2 IDW w celu potwierdzenia spetniania przez
wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu, wykonawca zobowigzany jest przediozyc
wykaz wykonanych rob6ét budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetniania
warunku wiedzy i doswiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, z

podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczenie dokumentu



potwierdzajacego, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonczone, sporzadzony wedtug Zatgcznika nr 5 do IDW.

W odpowiedzi na pytanie jednego z wykonawcow, w dniu 16 kwietnia 2012 roku,
zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej informacje, ze ,Zamawiajgcy nie uzna
spetnienia warunku, jezeli jeden z czionkéw konsorcjum wykonat dokumentacje dotyczacq
termomodernizacji, a drugi wykonat termomodernizacje budynku o powierzchni docieplenia
Scian tego budynku min. 10 000 m2.

Celem potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganego
doswiadczenia odwotujacy ztozyt w ofercie wykaz wykonanych rob6t budowlanych,
sporzadzony wedtug zatacznika nr 5 do IDW, w ktorym wymienit zamoOwienie polegajace na
wykonaniu termomodernizacji budynku A2, znajdujacego sie na ,,Obszarze B” Wroctawskiego
Parku Przemystowego przy ul. Fabrycznej 10, podajac 2 pozycje: 1. wykonanie
termomodernizacji dachu o powierzchni 15 000m2, wymiane swietlikbw na dachu o pow.
5100 m2, remont elewacji o powierzchni 5000 m2, termoizolacje $ciany o pow. 1000m2,
wymiane stolarki okiennej o pow. 1800 m2, 2. wykonanie projektu wielobranzowego,
uzyskanie wszystkich wymaganych uzgodnien formalno — prawnych, obiekt o powierzchni
22900 m2, podlegajgcej termomodernizacji. Na potwierdzenie nalezytego wykonania
zamodwien, odwolujacy zataczyt na stronie 9 oferty referencje wystawione przez Dozamel Sp.
Z 0.0. dnia 22 lipca 2008 roku potwierdzajgca, ze ,Przedsiebiorstwo Budowlano - Ustlugowe
OZ - BUD Sp. z o.0. wykonywato termomodernizacje elewacji i dachu budynku hali A2,
znajdujgcego sie na ,Obszarze B” Wroctawskiego Parku Przemystowego”. Na stronie 10
oferty zatgczyt list referencyjny z dnia 2 czerwca 2012 roku, w ktorym Dozamel Sp. z o.0.
informuje, ze ,Pracownia Projektowa ARCHAD, reprezentowana przez mgr inz. Arch. Artura
M, z siedzibg we Wroctawiu (...) na nasze zlecenie opracowata w drugiej potowie 2007 r.
projekt budowlano — wykonawczy wraz z projektem zamiennym termomodernizacji budynku
hali A2 firmy DOZAMEL Sp. z o.0., zlokalizowany na terenie Wroctawskiego Parku
Przemystowego we Wroctawiu (...)". Na stronie 11 oferty odwotujgcy zataczyt ,zobowigzanie o
udostepnieniu zasobow wiedzy i doswiadczenia” z dnia 19 kwietnia 2012 roku, w tresci
ktérego mgr inz. architekt Artur M zobowigzuje sie do udostepnienia firmie OZ — BUD
Przedsiebiorstwo Budowlano - Uslugowe Sp. z 0.0. zasobow niezbednych do realizacji
przedmiotowego zaméwienia. Zobowigzanie obejmuje oddanie do dyspozycji wiedzy i
doswiadczenia - t.j. referencji w zakresie prac projektowych oraz mojej osoby do wykonania
projektu bedacego przedmiotem przetargu. Udostepnienie nastgpi w oparciu o0 zawartg
umowe z firmg OZ - BUD Przedsiebiorstwo Budowlano — Uslugowe Sp. z 0.0. ustalajgcg
warunki wspétpracy.

Pismem z dnia 23 kwietnia 2012 roku, zamawiajgcy ha podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp

wezwal odwolujacego do m.in. ziozenia wykazu wykonanych rob6t budowlanych wraz z



dokumentami potwierdzajgcymi, ze roboty te zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidlowo ukonczone. W odpowiedzi odwotlujgcy zalaczyt ponownie wykaz
wykonanych rob6t budowlanych, wskazujac, ze zamawiajacy nie podat o uzupetnienie jakich
konkretnie informacji czy dodatkowych zatgcznikbw Odwotujacy wyjasnit takze m.in., ze
»2Autorem projektu termomodernizacji budynku A2 byt Pan Artur M dziatajacy wowczas jako
Pracownia Projektowa ARCHAD. Obecnie Pan Artur M nie prowadzi dziatalnosci pod tym
szyldem, jednak referencje jakich uzyczyt majg charakter autorski i spetniajg wymagania
zamawiajgcego w zakresie doswiadczenia. W dalszej czesci wyjasnien z dnia 25 kwietnia,
odwotujacy podat, ze uzyczenie osoby Pana Artura M nie ma formy konsorcjum, lecz forme
udostepnienia osoby jej wiedzy i doswiadczenia (stosowne zobowigzanie zostato zatgczone

do oferty), a wspotpraca bedzie przebiega¢ na podstawie umowy o prace.

Majac na uwadze powy zsze, Izba zwa zyta, co nast epuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania a odwotujacy,
ktérego oferta zostata odrzucona z udzialu w postepowaniu, legitymuje sie interesem, o

ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Nie budzi watpliwosci Izby, ze wykonawcyg skiadajgcym oferte jest ,0Z - BUD”
Przedsigebiorstwo Budowlano - Ustugowe Sp. z 0.0., ktore korzysta na zasadach okreslonych
w art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp z zasobow wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego.
Bezprzedmiotowe dla rozstrzygniecia sprawy sg zatem rozwazania zamawiajagcego odnosnie
formy prawnej, w jakiej wykonawca ubiega sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia
publicznego. Nieuzasadnione sg takze przypuszczenia zamawiajgcego jakoby wykonawca
,0Z — BUD” Przedsigbiorstwo Budowlano - Ustugowe Sp. z 0.0. ztozyt oferte wspdlnie z

innym wykonawca.

Z tresci referencji z dnia 2 czerwca 2008 roku wynika, ze Pracownia Projektowa Archad,
reprezentowana przez mgr inz. arch. Artura M opracowata wielobranzowy projekt budowlano
- wykonawczy na rzecz Dozamel Sp. z 0.0.. W tresci referencji stwierdza sie, ze ,powierzone
zadanie Pracownia Projektowa ARCHAD wykonata w sposéb profesjonalny, odpowiedzialny
i terminowy (...)". Tymczasem podmiotem udostepniajgcym w trybie art. 26 ust. 2 b ustawy
Pzp potencjatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia jest pan Artur M osobiscie, ktory zgodnie

Z wyjasnieniem z dnia 25 kwietnia 2012 roku (pismo w aktach sprawy) oraz oswiadczeniem



odwotujacego zlozonym w toku rozprawy ma by¢ zatrudniony przy realizacji zaméwienia na

podstawie umowy o prace.

W ocenie Izby, w rozpatrywanym stanie faktycznym, w sytuacji zatrudnienia osoby fizycznej
na umowe o prace, moze dojs¢ do przekazania (udostepnienia) wiedzy i doswiadczenia
wytacznie w zakresie doswiadczenia zdobytego samodzielnie przez te osobe a nie
doswiadczenia nabytego w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, nawet jesli
bytaby to dziatalnos¢ prowadzona jednoosobowo. Zdobyte doswiadczenie polegajace na
opracowaniu wielobranzowego projektu na rzecz Dozamel Sp. z 0.0. jest doswiadczeniem
przedsiebiorcy - Artura M, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczga p.n. ARCHAD a nie
doswiadczeniem samego Artura M, ktéry udostepnia zasobow w postaci wiedzy i
doswiadczenia. Wykonawcg projektu wielobranzowego termomodernizacji budynku A-2
znajdujgcego sie na ,obszarze B” Wroctawskiego Parku Przemystowego byla Pracownia
Projektowa ARCHAD, jak wynika z karty tytutowej projektu zlozonej do akt sprawy przez
zamawiajgcego projekt powstat przy udziale kilku projektantow, odpowiedzialnych za kazdg
branze (architektura, konstrukcja, instalacje sanitarne, instalacje elektryczne). Pan Artur M
byt jedynym ze wspoitworcéw tego projektu, odpowiedzialnym za branze architektoniczng i
wytgcznie w tym zakresie moze udostepni¢ swoje doswiadczenie w trybie art. 26 ust. 2 b
ustawy Pzp. Zakres ten jest niewystarczajacy dla potwierdzenia spetnienia warunku
wymaganego doswiadczenia, opisanego w pkt 8.1.2 IDW, poniewaz zamawiajacy wymagat
wykazania sie doswiadczeniem w wykonaniu projektu wielobranzowego termomodernizacji
budynku.

Ponadto I1zba wskazuje, ze zgodnie z ustawg z dnia 4 lutego 1994 roku o prawie autorskim i
prawach pokrewnych (tj. Dz. U. 2006 rok, nr 90, poz. 631 ze zm.) okoliczno$¢, iz utwor (w tym
przypadku projekt) jest rezultatem dziatalnosci tworczej kilku os6b i stanowi potaczenie ich
wkladéw twoérczych, sprawia, ze prawo autorskie przystuguje tym osobom wspoélnie. Do
wykonywania prawa autorskiego do calosci utworu potrzeba jest zgoda wszystkich

wspottworcow (art. 9 ust. 1 i ust. 3 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych).

Izba uznata, ze wezwanie z dnia 23 kwietnia 2012 roku do uzupetnienia dokumentéw w
zakresie ziozenia wykazu wykonanych rob6t budowlanych wraz z dokumentami
potwierdzajacymi ze roboty te zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonhczone, potwierdzajgcego spetnienie warunku udzialu w postepowaniu,
opisanego w pkt. 8.1.2 bylo jasne i precyzyjne, zatem brak podstaw aby zastosowac w

zaistniatych okolicznosciach dyspozycje art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Izba wielokrotnie



podkreslata w orzeczeniach, ze art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma zastosowanie jednokrotne w
odniesieniu do danej okolicznosci. W wyniku wezwania z dnia 23 kwietnia 2012 roku,
odwotujacy przedstawit ponownie ten sam wykaz robét, ktory zataczyt wczesniej do oferty i
udzielit wyjasnien odnosnie formy prawnej w jakiej skiada oferte oraz zasad wspotpracy z

panem Arturem M.

Niezaleznie od powyzszego, lzba nie podzielita stanowiska zaprezentowanego przez
zamawiajgcego, ze w sytuacji udostepnienia przez podmiot trzeci wiedzy i doswiadczenia na
podstawie art. 26 ust 2b ustawy Pzp, wykonawca ten, celem potwierdzenia spetniania
warunku opisanego przez zamawiajgcego, winien wykazac¢ sie doswiadczeniem zar6wno w
zaprojektowaniu jak i wykonaniu termomodernizacji budynku. Zastrzezenie zamawiajacego
co do koniecznosci zaprojektowania i wykonania robo6t budowlanych przez jednego
wykonawce dotyczylo wylgcznie wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia (odpowiedz na pytanie jednego z wykonawcéw z dnia 16 kwietnia 2012 roku).
Zatem wymaog ten, w sytuacji udostepnienia przez podmiot trzeci wiedzy i doswiadczenia

jako nie wynikajacy z tresci specyfikacji i udzielonych wyjasnien jest nieuprawiony.

Z uwagi na brak potwierdzenia spetnienia warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia, mimo
wyczerpania procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Izba uznala, ze czynnosc
zamawiajgcego polegajaca na wykluczeniu odwotujgcego z udzialu w postepowaniu byta

prawidtowa.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentenciji.
O kosztach Izba orzekla na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajac koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego — w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci oraz



sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  ......cccceeeiiiiiiieie



