Sygn. akt KIO 2400/19

WYROK
z dnia 5 grudnia 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Cztonkowie: Piotr Koztowski

Emil Kuriata

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 grudnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 listopada 2019 r. przez Odwotujgcego —
wykonawce Ekopres S.A. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiajgcego — Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000,00 =z
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania;

2.2.zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600,00 =z

(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych 00/100) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: ..o

CZIONKOWIE: e



Sygn. akt KIO 2400/19

Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
LKontynuacja zadania inwestycyjnego: Zaprojektowanie i budowa ekranow akustycznych przy
drodze ekspresowej numer 8 na odcinku od Piotrkowa Trybunalskiego do granicy

wojewddztwa t6dzkiego, od km 324+772 do km 408+805”, zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamoéwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamodwien Publicznych
9 pazdziernika 2019 r., pod nr 607234-N-2019.

21 listopada 2019 r. wykonawca Ekopres S.A. z siedzibg w Warszawie zostat
powiadomiony o wykluczeniu z Postepowania, ktorg to czynnos¢ zaskarzyt odwotaniem
wniesionym do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej (dalej ,Izba” lub ,KIO”) 26 listopada
2019 r. ,zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z 26 ust. 2 Pzp
przez przedwczesne i nieuzasadnione wykluczenie z Postepowania uznajac, ze wykonawca
nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu wylgcznie na podstawie tresci
ztozonego wraz z ofertg i, w ocenie Zamawiajgcego, nieskutecznie uzupetnionego pisemnego
zobowigzania podmiotu trzeciego, przy zaniechaniu wezwania do ztozenia dokumentow dla
potwierdzenia spetnienia warunkéw w trybie art. 26 ust. 2 Pzp. Powyzsze czynnosci oraz
zaniechania miaty bezposredni wptyw na wynik Postepowania — Zamawiajgcy uniewaznit
Postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, bowiem oferta z najnizszg ceng (kolejna
w rankingu po wykluczeniu Odwotujgcego) przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z  Postepowania,
jako obarczonej wadg majgcg wplyw na wynik Postepowania;

2. powtdrzenia czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu oraz
badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, co spowoduje wybor
oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy podat, ze jest legitymowany, zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia

odwotania.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwolujgcy wyjasnit, ze przedmiot zamdwienia

obejmuje, zgodnie z SIWZ, ustuge polegajgcg na opracowaniu projektéw wykonawczych
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ekranow akustycznych oraz budowe tychze ekranoéw przy drodze ekspresowej nr 8 na odcinku
Piotrkowa Trybunalskiego do granicy wojewddztwa tédzkiego, od km 324+772 do km
408+805. Zgodnie z kodami Wspdlnego Stownika Zamowien zakres rzeczowy zamowienia
obejmuje, poza wykonaniem robot, takze ustugi inzynieryjne w zakresie projektowania oraz

ustugi inzynierii projektowej w zakresie inzynierii lgdowej i wodne;.
Zamawiajgcy sformutowat nastepujgcy warunek udziatu w Postepowaniu:

»7.1. O udzielenie zamoéwienia moga ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy nie podlegajg
wykluczeniu oraz spetniajg okreslone przez zamawiajgcego warunki udziatu
w postepowaniu.

7.2. O udzielenie zamdéwienia mogg ubiegaé¢ sie Wykonawcy; ktorzy spetniajg warunki

dotyczgce:

(...)
3) zdolnoéci technicznej lub zawodowej:

a) Wykonawcy:
Wykonawca powinien wykazac, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie, wykonat i zakonczyt) co najmniej 2 zadania, w ramach ktorych
wykonano budowe lub przebudowe ekrandw akustycznych przy inwestycjach

liniowych, na fgczna wartosé co najmniej 10.000.000.00 PLN brutto”.

Uwzgledniajgc warto$¢ przedmiotu zamowienia ponizej progow art. 11 ust. 8 Pzp
procedura oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu miata dwuetapowy charakter:
etap | — wstepne potwierdzenie spetniania warunku udziatu w Postepowaniu, obejmujgcy
ztozenie wraz z oferta oswiadczenia wstepnego o spetnieniu warunkéw udziatu
w Postepowaniu. Zatem zgodnie z SIWZ, na etapie sktadania ofert, wykonawca winien byt
ztozy¢ dla wstepnego wykazania spetniania warunkéw udzialu w Postepowaniu,

wytgcznie o$wiadczenie na przygotowanym przez Zamawiajgcego formularzu.

Wzo6r oswiadczenia na Formularzu 3.1. zawiera w swojej tresci jedynie ogolne
zapewnienie/deklaracje wstepna/oswiadczenie wykonawcy o tym, Zze spetnia postawione
przez Zamawiajgcego warunki udziatu w Postepowaniu. Oswiadczenie nie wymienia
konkretnych inwestycji referencyjnych a zatem na jego podstawie nie ma mozliwosci uznania

spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Weryfikacja na podstawie powyzszego oswiadczenia ma charakter wytgcznie wstepny,
za$ ostatecznym i wilasciwym potwierdzeniem i dowodem spetnienia warunkéw udziatu
w Postepowaniu byly odrebne oswiadczenia oraz dokumenty o ktérych mowa ponizej,

ktére miaty by¢ w postepowaniu sktadane dopiero na etapie |II.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat na etap Il, tj. wiasciwe wykazanie spetnienia warunkow

za pomocg wykazu robdt oraz poswiadczenia nalezytego wykonania zamdéwienia.
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Zamawiajgcy przygotowat wzér wykazu doswiadczenia zawodowego wykonawcy dla

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (Formularz 3.3).

Podsumowujgc, wtasciwa ocena spetniania warunku udziatu o ktérym mowa w pkt
7.2.3.a) IDW nastepowa¢ miata na etapie po ztozeniu ofert na podstawie ztlozonego na
odrebne wezwanie Zamawiajgcego wykazu robot oraz dowodéw nalezytego ich wykonania.
Wezwanie takie jednak w postepowaniu nie nastgpito wobec Odwotujgcego, a tym bardziej nie

miato miejsca wezwanie do jego uzupetnienia gdyby byto nieprawidtowe.

Nastepnie Odwotujgcy podat, ze w Postepowaniu Zamawiajgcy, zgodnie z art. 22a Pzp,
dopuscit potwierdzenie spetnienia warunku udziatu przez wykonawce z udziatem podmiotu
trzeciego powotujgc w tresci specyfikacji regulacje zawarte w Pzp. Zamawiajgcy w zakresie
wstepnego potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu przy udziale podmiotéw trzecich

przewidziat oswiadczenie wg. Formularza 3.1.

Zaréwno w przypadku gdy wykonawca samodzielnie spetniat warunki, jak i w sytuaciji
gdy w tym celu positkowat sie potencjatem podmiotu trzeciego, na etapie sktadania oferty,
przedktadat w tym zakresie wylgcznie oswiadczenie wstepne o spetnieniu warunkéw na

Formularzu 3.1.

Jak wynika z dokumentacji Postepowania Odwotujgcy ztozyt oferte, skfadajac wraz
znig zatgcznik nr 3.1, tj. oswiadczenie wstepne o spetnieniu warunkéw udziatu
w Postepowaniu. Powyzsze o$wiadczenie stanowito wstepny i wystarczajgcy dowdd
spetnienia  warunkéw udzialu w Postepowaniu zgodnie z Pzp oraz SIWZ
Dodatkowo wykonawca w czesci oswiadczenia dotyczgcej spetniania warunkow z udziatem
podmiotéw trzecich w rozumieniu art. 22a Pzp wskazal, ze polega na potencjale podmiotu
trzeciego. Wypetniajgc tg czes¢ oswiadczenia Odwotujgcy podat informacje w zakresie
odnoszgcym sie do spetniania warunkéw z Tomu 1 Rozdziatu 1 pkt 7 SIWZ (punkt wskazuje
na wszystkie warunki w tym odnoszgce sie do doswiadczenia i personelu kluczowego)
i powielit tres¢ warunku udziatu w Postepowaniu. Oswiadczenie nie zawiera identyfikacji zadan
referencyjnych podmiotu trzeciego. Odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg pisemne zobowigzanie
podmiotu trzeciego. Tres¢ zobowigzania wskazuje, ze podmiot uzyczajgcy udostepnia
Odwotujgcego jedng z wymaganych dwoch realizacji budowy ekranéw nie wskazujgc ponadto

na zamowienie referencyjne.

Podsumowujgc, na poziomie wymaganych w Postepowaniu dla etapu sktadania ofert
dokumentéw dla potwierdzenia spetnienia warunku udziatu, Odwotujgcy ztozyt oSwiadczenie
wg wzoru Zamawiajgcego i na podstawie tresci tego dokumentu, a nie np. pisemnego
zobowigzania, Zamawiajgcy winien byt ocenia¢ wstepnie spetnienie warunku udziatu
w Postepowaniu. Zamawiajgcy przeprowadzit ocene spetnienia warunkéw udziatu
w Postepowaniu wytgcznie na podstawie tresci pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego

z pominieciem wskazanych dokumentow.



Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, w trybie art. 26 ust 3 Pzp, do uzupetienia
pisemnego zobowigzania z uwagi na przewidywang w pierwotnym zobowigzaniu forme
udostepnienia potencjatu. Zgodnie z trescig wezwania z dnia 15 listopada br. Zamawiajgcy

oczekiwat alternatywnie:

1. uzupetnienia wtasciwego zobowigzania ELJAKO-AL. sp. z 0.0.;
2. jezeli nie jest mozliwe ztozenie ww. zobowigzania Zamawiajgcy wezwat do:
2.1. zastgpienia tego podmiotu innym podmiotem (ztozenia zobowigzania innego
podmiotu lub innych dokumentéw zgodnie z SIWZ)
lub
2.2. zobowigzania sie do osobistego wykonania budowy ekrandéw akustycznych, jezeli
Odwotujgcy wykaze zdolnosci techniczne, o ktérych mowa w warunku udziatu
w Postepowaniu  (ztozenia oswiadczenia o samodzielnym  spetnianiu

warunkéw udziatu w Postepowaniu).

Odwotujgcy w wyznaczonym terminie ztozyt uzupetnione zobowigzanie podmiotu
trzeciego. Uzupetniony dokument potwierdza przewidywany przez podmiot uzyczajgcy sposob
udostepnienia potencjatu w trakcie realizacji zamoéwienia. Odpowiadajgc na wezwanie
Zamawiajgcego Odwotujgcy uzupetnit zobowigzanie w tresci jakg pozyskat od podmiotu

uzyczajgcego.

Odnoszgc sie do tresci uzupelnionego zobowigzania nalezy wskazag,
ze przewidywany w zobowigzaniu udziat podmiotu trzeciego w realizacji przedmiotowego
zadania, polegajgcy na zamiarze realizacji ustug innych niz roboty budowlane,
a wymagajgcych niezbednego doswiadczenia dla spetnienia warunku, mozna uznaé za
wystarczajgcy dla spetnienia warunku udzialu w Postepowaniu. Ustugi takie jak:
projektowanie, w szczegolnosci wykonanie projektow warsztatowych i detali technicznych,
nadzér w postaci oddelegowania na budowe Dyrektora Kontraktu (bowiem to personel
kluczowy z odpowiednim doswiadczeniem jest gwarantem zapewnienia wysokiej jakosci
i terminowosci wykonywanych prac), tworzenie i wdrazanie harmonogramow, koordynacja
prac ekip wykonawczych, czy wreszcie udostepnienie bazy dostawcow materiatow
i elementéw budowlanych a takze organizacja i realizacja zaméwien i dostaw materiatow,
stanowig element konieczny a wrecz kluczowy dla wykonania przedmiotu zamowienia
pomimo, ze same w sobie nie sg stricte robotami budowlanymi. Na istotne znaczenie elementu
ustug dla zamowienia wskazuje SIWZ, gdyz zamodwienia jest ustuga polegajgca na
opracowaniu projektéw wykonawczych ekranéw akustycznych oraz budowa tychze ekranow
przy drodze ekspresowej nr 8 na odcinku Piotrkowa Trybunalskiego do granicy wojewddztwa

tédzkiego.

W ocenie Odwotujgcego sam fakt, ze podmiot udostepniajgcy potencjat, nie zobowigzat

sie do wykonania czystych robo6t budowlanych nie oznacza, ze — po pierwsze — nie wezmie



realnego udziatu w wykonaniu zamowienia, a po drugie, ze w ten sposob nie istnieje mozliwos¢

udostepnienia Wykonawcy wymaganego potencjatu do wykonania przedmiotu zaméwienia.

Podmiot trzeci, jak to wynika wprost z tresci uzupetnionego zobowigzania wezmie
faktyczny udziat w realizacji przedmiotu zaméwienia. Zgodnie z art. 22a ust 4 Pzp
w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty
te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.
Przepis nie nakfada na podmiot uzyczajgcy koniecznosci wykonania catosci przedmiotu
zamowienia a jedynie takich robot lub ustug do realizacji ktérych zdolnosci innych podmiotow
sg wymagane. Podmiot trzeci zgodnie z uzupetnionym zobowigzaniem wykona czesé

prac/wezmie udziat w realizacji prac objetych przedmiotem zamowienia.

Odwotujgcy ponownie wskazat, ze Zamawiajacy nie wzywat jeszcze w Postepowaniu
do ztozenia ani wykazu robét w trybie art. 26 ust. 2 Pzp, ani tez poswiadczenia ich nalezytego
wykonania. Nalezy wyraznie rozrézni¢ procedure wezwania do uzupetnienia dokumentu
pisemnego zobowigzania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp od procedury dwuetapowej dowodzenia

spetnia warunkow z art. 26 ust. 2 Pzp, ktéra polega na:

1. wezwaniu wykonawcy do ztozenia wykazu zamowien wraz z referencjami w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu, w wyznaczonym odrebnym terminie na ich
ztozenie — nie krotszym niz 5-dniowy;

2. wezwaniu wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia wykazu wraz
z referencjami z wyznaczeniem odpowiedniego terminu, jesli ztozone w trybie

art. 26 ust. 2 Pzp dokumenty bytyby wadliwe.

Wykluczenie z Postepowania z powodu niespetnienia warunkow w trybie art. 24 ust 1
pkt 12 Pzp nastepuje dopiero po wyczerpaniu powyzszej drogi. Tymczasem Zamawiajgcy
w ogOle nie zastosowat tej procedury, a ocenit, ze wykonawca nie wykazat spetnienia
warunkow juz na podstawie pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego ztozonego wraz
z oferta. W ocenie Odwotujgcego uzupetnione zobowigzanie nie przesgdza kwestii oceny
spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu przez wykonawce, bowiem ta miata byc
dokonana na podstawie dokumentow i oswiadczen w trybie art. 26 ust. 2 Pzp kierowanych do
Odwotujgcego, a takiego wezwania Zamawiajgcy jeszcze nie skierowat. W konsekwencji
decyzje o wykluczeniu z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp uznaé nalezy

w tej sytuacji za przedwczesng i dokonang z naruszeniem art. 26 ust. 2 Pzp.

Na marginesie Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z trescig zawiadomienia z dnia 21
listopada 2019 r. Zamawiajgcy przewiduje zatrzymania wadium Odwotujgcemu wraz
z odsetkami, na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp. Co prawda art. 180 ust. 2 Pzp nie przewiduje
wprost samodzielnej podstawy wnoszenia odwotania dla zaméwien o wartosci ponizej progow

unijnych w zakresie dotyczgcym czynnosci zatrzymania wadium, jednak w sprawie zamiar taki



ma bezposredni zwigzek z kwestionowang odwotaniem czynnoscig wykluczenia

Odwotujgcego z Postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze — po pierwsze — ewentualna czynnos¢ zatrzymania wadium,
o ktérej Zamawiajgcy wspomina w pismie, bytaby przedwczesna, zgodnie z argumentacjg
zawartg w tresci odwotania. Po drugie, Odwotujacy nie zaniechat uzupetnienia zobowigzania
na wezwanie Zamawiajgcego. Dokument zostat ztozony we wiasciwej formie i terminie.
Tym samym nie moze by¢ mowy o celowym jego nieuzupetnieniu. Po trzecie,
Odwotujgcy dokonat przedtuzenia waznosci gwarancji wadialnej bankowej ztozonej
w postepowaniu i przekazat Zamawiajgcemu aneks do gwarancji wadialnej z zachowaniem
jego ciagtosci. Zatem gdyby istotnie Odwotujacy zamierzat nie uzupetnia¢ wskazanego
zobowigzania, czy tez wplywacé w sposéb nieuprawniony na wynik postepowania celowo nie
uzupetniajgc wiasciwego dokumentu, oczywiscie nie dokonywatby wydtuzenia terminu

waznosci wadium.
Nie ulega watpliwosci i jest bezsporne, ze Odwotujacy:

1. odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia zobowigzania w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp;

2. zZtozone w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego zobowigzanie byto
zobowigzaniem, ktére byto ztozone w wyznaczonym terminie i prawidtowej formie;

3. uzupetnione zobowigzanie zawierato skorygowang tres¢ o$wiadczenia podmiotu
trzeciego;

4. podmiot udostepniajgcy potencjat ztozyt w uzupetnieniu pisemne zobowigzanie do
udostepnienia potencjatu doswiadczenia deklarujgc jednoczesnie zamiar wziecia
osobistego udziatu w realizacji zamowienia w formie nadzoru merytorycznego nad
wykonywanymi pracami oraz biezgcego nadzoru merytorycznego i doradztwie

w zwigzku z wykonaniem ekranow dla przedmiotowego zadania.

Majgc powyzsze na wzgledzie nie ulega watpliwosci, ze przestanka zatrzymania

wadium o ktorej mowa w art. 46 ust. 4a Pzp nie nastgpita.
Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie.

Na wstepie Zamawiajgcy zakwestionowat interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w zwigzku wykluczeniem z Postepowania,
co implikowa¢ powinno oddalenie odwotania. Obok wykluczenia Odwotujgcego Zamawiajgcy
dokonat tez czynnosci uniewaznienia Postepowania. Biorgc pod uwage, ze warto$é
zamowienia plasuje sie ponizej progdéw okreslonych na podstawie przepiséw wykonawczych,
o ktérych mowa w tresci art. 11 ust. 8 Pzp, katalog czynnosci od ktérych ubiegajgcy sie o to
zamowienie mogli wnies¢ odwotanie zostat ograniczony w tresci art. 180 ust. 2 Pzp.
Ustawa wymienia tam taksatywnie czynnosci zamawiajgcego, od ktérych przystuguje srodek

ochrony prawnej w postaci odwotania, a w wsrdd tych czynnosci prézno szukaé uniewaznienia



postepowania. Wobec tego nalezy wskazag, ze skoro Zamawiajgcy uniewaznit Postepowanie,
to wobec braku mozliwosci zaskarzenia tej czynnosci, stata sie ona ostateczng i prawomocna.
Nawet wiec uwzglednienie odwotania (zaskarzajgcego tylko wykluczenie Odwotujgcego
Zz Postepowania) nie doprowadzi do uzyskania przez Odwotujgcego zaméwienia,

poniewaz Postepowanie zostato prawomocnie uniewaznione.

Na marginesie Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze nawet gdyby w postepowaniu
o wartosci zamowienia ponizej ,progéw unijnych” mozliwe byto wniesienie odwotania od
czynnosci uniewaznienia postepowania, to Odwotujgcy we wniesionym srodku ochrony
prawnej w zaden sposéb nie podwazyt prawidlowosci tej czynnosci, ani nie wnioskowat
0 uniewaznienie czynnosci uniewaznienia Postepowania. Rowniez wiec i w tym wypadku
nalezatoby przyjgé, ze czynno$¢ uniewaznienia Postepowania stata sie ostateczng
i prawomocng, a nawet wzruszenie czynnosci Odwotujgcego z postepowania (majac tez na
uwadze, ze KIO zwigzana jest zarzutami odwotania) nie skutkowatoby mozliwoscig uzyskania

przez niego przedmiotowego zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego, wywiedziony w odwotaniu (i jedyny) zarzut naruszenia art.
24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 26 ust. 2 Pzp zwigzany z wykluczeniem Odwotujgcego
z Postepowania, jest bezzasadny, co réwniez stanowi samoistng przestanke do oddalenia

odwotania.

Zamawiajgcy przypomniat, ze przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie,
a nastepnie wykonanie robo6t budowlanych polegajacych na budowie ekranéw akustycznych.
Z przedmiotem zamdwienia skorelowane zostaty warunki udziatu w Postepowaniu, w tym
okreslony w tresci rozdz. 7.2.3).a) IDW (Tom | SIWZ), zgodnie z ktérym, o udzielenie
zamowienia mogli ubiegac sie wykonawcy, ktérzy wykaza, ze w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym
okresie, wykonali (zakonczyli) co najmniej 2 zadania w ramach ktérych wykonano budowe lub
przebudowe ekranow akustycznych przy inwestycjach liniowych na tgczng wartos¢ co najmniej
10.000.000,00 zt.

Sktadajgc wraz z ofertg wstepne potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w Postepowaniu, Odwotujgcy odwiadczyt, ze wspomniany warunek spetnia przez poleganie
na zasobach podmiotu trzeciego - Eljako-al sp. z o0.0. (dalej ,Wykonawca FE”).
Odwotujgcy wskazat wprost w tresci przedmiotowego wstepnego potwierdzenia, ze polegat
bedzie na doswiadczeniu tego podmiotu w zakresie, tu cytat ,Doswiadczenie zawodowe,
realizacja 2 zadah budowy ekrandéw na taczng kwote 10.000.000,00 z{". Majgc na uwadze
przytoczone, jasne i niebudzgce watpliwosci Zamawiajgcego oswiadczenie Odwotujgcego,
a co wiecej i petng tres¢ rozdz. 7.2.3).a) IDW, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy wykluczyt
czesciowe wykazanie spetnienia tego warunku przez jeden podmiot, a czesciowe przez drugi,
oczywistym jest, ze Odwotujgcy zadeklarowal, ze przedmiotowy warunek spetni powotujac sie

w catosci na doswiadczenie Wykonawcy E (a wiec, ze podmiot ten posiadat bedzie



doswiadczenie w postaci wykonania (zakonczenia) co najmniej 2 zadan w ramach ktérych
wykonano budowe lub przebudowe ekrandéw akustycznych przy inwestycjach liniowych na
tgczng wartos¢ co najmniej 10.000.000,00 zt).

Przypomnie¢ tez nalezy, ze przy tego typu oparciu sie na doswiadczeniu podmiotow
trzecich, podmioty te musza by¢ tez podwykonawcami wykonawcy przy realizacji zaméwienia,
bowiem w odniesieniu do warunkoéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty
te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane
(art. 22a ust. 4 Pzp oraz rozdziat 10.4 IDW). Skoro wiec przedmiotem zamdwienia jest
wykonanie robot budowlanych, czemu odpowiada tre$¢ okreslonego w rozdz. 7.2.3).a) IDW
warunku udziatu w Postepowaniu, zgodnie z ktérym niezbedne jest wykazanie wykonania co
najmniej 2 robdt budowlanych, to bez watpienia warunkiem sine qua non oparcia si¢ na
doswiadczeniu podmiotu trzeciego w tej sprawie jest faktyczne wykonanie robot budowlanych
przez ten podmiot w toku realizacji zaméwienia — uzycza on bowiem swoich zdolnosci

w postaci doswiadczenia przy realizacji takich robaét.

Majgc na wuwadze powyzsze, zobowigzanie podmiotu trzeciego ktoérego
doswiadczeniem postuzy¢ sie chciat Odwotujgcy, powinno — po pierwsze — opiewaé na
doswiadczenie w wykonaniu dwéch referencyjnych zadan (robét budowlanych), a po drugie —
gwarantowac realny i rzeczywisty udziat tego podmiotu w wykonaniu robét budowlanych
bedacych przedmiotem zaméwienia. Tymczasem, jak wskazano w zatgczonym do oferty
zobowigzaniu Wykonawcy E, oswiadczyt on o gotowosci ,oddania” swojego doswiadczenia
polegajgcego na wykonaniu tylko jednego zadania w przedmiocie budowy ekranéw
akustycznych, ktore to, co wiecej polegac¢ miato na ,konsultacjach” bez wskazywania zakresu

udziatu w wykonaniu zaméwienia.

Z tego tez powodu, Zamawiajgcy w dniu 15 listopada 2019 r. wezwat Odwotujgcego
do: (1) ztlozenia odpowiedniego zobowigzania Wykonawcy E, bgdz (2) do zastgpienia tego
podmiotu innym podmiotem, bgdz (3) zobowigzania sie przez Odwotujgcego do osobistego

wykonania zaméwienia.

W odpowiedzi na powyzsze, Odwotujgcy ponownie ztozyt oswiadczenie Wykonawcy E
(datowane na dzien 18.11.2019 r.), zgodnie z ktérym podmiot ten oswiadczyt o oddaniu
zasobow w postaci doswiadczenia w zakresie wykonania jednego tylko zadania polegajgcego
na realizacji budowy ekrandéw akustycznych z dwéch wymaganych zgodnie z trescig warunku
udziatu w Postepowaniu. Ponadto, w oswiadczeniu tym Wykonawca E wskazat, ze Odwotujgcy
bedzie miat peten i nieograniczony dostep do zasobdow niematerialnych (know-how)
Wykonawcy E, w szczegdlnosci doswiadczenia zdobytego przy realizacji ekranow
akustycznych, a zakres udziatu Wykonawcy E w wykonaniu zaméwienia stanowi¢ bedzie
nadzér merytoryczny nad pracami. Wbrew wiec treSci wezwania Zamawiajgcego z dnia

15 listopada 2019 r., Odwotujgcy nie przedstawit zobowigzania podmiotu trzeciego,



zgodnie z ktorym podmiot ten wykona roboty budowlane, mimo, ze wlasnie doswiadczenie
tego podmiotu przy realizacji rob6t budowlanych w swietle warunku udziatu w postepowaniu

byto przedmiotem udostepnienia.

Podsumowujgc powyzsze nalezy bezsprzecznie uznaé, ze Odwotujacy nie wykazat
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. 7.2.3) .a) IDW,

poniewaz:

1. Wykonawca E na ktérego doswiadczenie powotat sie Odwotujgcy nie udostepnit mu
wystarczajgcego doswiadczenia w postaci realizacji dwoch zadan polegajgcych na
budowie ekranow akustycznych mimo, ze zgodnie z trescig formularza ofertowego,
na tym wiasnie doswiadczeniu polega¢ miat Odwotujgcy;

2. Wykonawca E nie zobowigzat sie do wykonania robét budowlanych w ramach
realizacji przysztego zamowienia, pomimo, ze ww. warunek udziatu w Postepowaniu
w zwigzku z ktérym Odwotujgcy powotat sie na doswiadczenie tego podmiotu,

opiewat wtasnie na wykonanie robot budowlanych.

Odnoszgc sie do stanowiska i podnoszonych przez Odwotujgcego argumentow nalezy
uznac¢ je za bezzasadne. W zasadzie Odwotujgcy twierdzi bowiem, ze wykluczenie go
z Postepowania bylo przedwczesne i nie mogto ono nastgpi¢ przez etapem weryfikacji
spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu w oparciu o wykaz robét oraz referencje.
Innymi stowy Odwotujgcy twierdzi, ze Zamawiajgcy, na bazie ztozonych wraz z ofertg
wstepnych odwiadczen o spetnieniu warunkéw udziatu w Postepowaniu oraz zobowigzania
podmiotu trzeciego (nieskutecznie uzupetnionego) nie mégt rozstrzygngc o braku wykazania
spetnienia warunkow udzialu w Postepowaniu. Jednoczesnie Odwotujgcy twierdzi tez,
ze ztozyt skuteczne i wystarczajgce wstepne oswiadczenie o spetnieniu warunku udziatu
w Postepowaniu o ktorym mowa w rozdz. 7.2.3).a) IDW, na podstawie ktérego to
oswiadczenia, Zamawiajgcy procedowaC powinien dalej, wzywajgc go do zlozenia

dokumentéw podmiotowych.

Z powyzszym stanowiskiem nie sposob sie zgodzi¢, gdyz w zasiniatym stanie
faktycznym Odwotujgcy nie podotat nawet wstepnemu potwierdzeniu spetniania warunku
udzialu w Postepowaniu, a fortiori wiec nie mogt tez wykazac¢ spetnienia warunku udziatu

w Postepowaniu na ,zasadniczym” stadium tego badania.

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze ani Odwotujgcy, ani podmiot trzeci nie ztozyli
skutecznego, potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu, o ktérym mowa
w rozdz. 7.2.3).a) IDW. Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, ze w tresci zatgczonego do oferty
odwiadczenia ztlozonego na podstawie art. 25a ust. 1 Pzp, Odwotujgcy wprost odwiadczyt,
ze w zakresie spetnienia warunku w postaci ,realizacji dwéch zadan budowy ekranéw na
taczng kwote 10.000.000,00 pIn” polega¢ bedzie na zasobach Wykonawcy E. Tym samym
wiec nalezato przyjaé, ze spetnienie w catosci warunku o ktérym mowa w rozdz. 7.2.3).a) IDW

nastgpi przez powotanie sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego. Taka konstatacja jest tez
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oczywista majgc na wzgledzie petng tre$¢ wspomnianego warunku, zgodnie z ktérg wykazanie
jego spetnienia musi nastgpi¢ w catosci przynajmniej jeden podmiot, w Swietle czego,
niemozliwym bytoby wykazanie spetnienia przedmiotowego warunku przez powotanie sie na
zasoby podmiotu w zakresie jednego zadania, a w zakresie zadania drugiego powotanie sie
na doswiadczenie wlasne Odwolujgcego. Co wiecej, w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajacego z dnia 15 listopada 2019 r., Odwotujgcy, majac takg mozliwosé, nie oswiadczyt
wcale, ze wykaze samodzielnie spetnienie tego warunku w catosci lub tez (zaktadajgc nawet,
ze byloby to mozliwe) czesciowo, mimo ze znat juz stanowisko Zamawiajgcego,
zgodnie z ktérym ztozone wraz z ofertg oswiadczenie Wykonawcy E w zakresie ,uzyczenia”
doswiadczenia w postaci zrealizowania jednego tylko zaméwienia na budowe ekranéw byto
nieprawidtowe. Wszystko to prowadzi do wniosku, ze od poczatku zatozeniem Odwotujgcego
byto powotanie sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego wykazujgc w catosci spetnienie
warunku, o ktérym mowa w rozdz. 7.2.3).a) IDW (ij. na wykonanie przez ten podmiot dwoch
wymaganych zadan). Wobec powyzszego nalezy uznac, ze Odwotujgcy nigdy wstepnie
skutecznie nie odwiadczyt, ze spetnia (chocby czes$ciowo) samodzielnie warunek okreslony
w rozdz. 7.2.3).a) IDW (z catg pewnoscig w ten sposob nie mozna wktadac tresci ztozonego
wraz z ofertg wstepnego oswiadczenia, w ktérym, co wspomniano juz powyzej, wprost
wskazano, ze w tym zakresie Odwotujacy powota sie na zasoby podmiotu trzeciego).
Jednoczesnie, podmiot na ktérego doswiadczenie Odwotujgcy sie powotat, w tresci ztozonego
zobowigzania (réwniez uzupetnionego) wprost wskazat, ze nie udostepnia swojego
doswiadczenia w zakresie wykonania dwéch wymaganych robot. Wobec powyzszego,

w zaistnialym w stanie faktycznym:

1. Odwotujacy nie ztozyt nigdy skutecznego wstepnego oswiadczenia o spetnieniu
warunku o ktérym mowa w rozdz. 7.2.3).a) IDW w ramach wiasnego doswiadczenia,
od poczatku bowiem powotywat sie w tym w catosci na doswiadczenie
Wykonawcy E;

2. weryfikacja zobowigzania podmiotu trzeciego wykazata, ze wstepne oswiadczenie
o spetnieniu warunku, o ktérym mowa w rozdz. 7.2.3).a) IDW zlozone przez
Odwotujgcego w zakresie w jakim powotat sie on w catoéci na doswiadczenie
Wykonawcy E byto nieprawdziwe — podmiot ten ,uzyczyt’ dodwiadczenia w zakresie
jednego z dwéch zadan wymaganych na potwierdzenie spetnienia tego warunku;

3. nawet gdyby przyjaé, ze Odwotujgcy oswiadczyt wstepnie czesciowe spetnienie
warunku udziatu w Postepowaniu, o ktorym mowa w rozdz. 7.2.3).a) IDW
(w zakresie jednego z dwéch zadan wymaganych na potwierdzenie spetnienia
warunku udzialu w Postepowaniu), a w zakresie drugiego zadania powotat sie na
dodwiadczenie podmiotu trzeciego, to w ten sposdb, zgodnie z IDW,

spetnienie warunku nie mogto zostac¢ skutecznie wykazane.

Wobec wiec braku wstepnego potwierdzenia spetnienia przedmiotowego warunku,

Zamawiajgcy nie tylko nie musiat, ale tez i nie mogt dalej weryfikowa¢ wykazania spetnienia
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przez Odwotujgcego (samodzielnie czy tez za pomocg doswiadczenia podmiotu trzeciego)

warunku udziatu w Postepowaniu i zasadnie dokonat wykluczenia go z Postepowania.

Whbrew tez temu co twierdzi Odwotujacy, wkasciwym etapem dla weryfikacji wykazania
spetnienia przez wykonawce warunku udzialu w postepowaniu za pomocg doswiadczenia
podmiotu trzeciego, majgc na wzgledzie tres¢ zobowigzania tego pomiotu, jest etap po
ztozeniu wstepnych oswiadczen przez wykonawcédw oraz wspomnianego zobowigzania wraz
z ofertg. Przekonujgca (i powszechnie przyjetg) w tym zakresie wyktadnie przepiséw prawa
zamowien publicznych zaprezentowat Prezes UZP w opinii pt. ,Czy zobowigzanie podmiotu
trzeciego powinno zostac¢ zatgczone do oferty lub wniosku o do udziatu w postepowaniu,
czy tez powinno zostac ztozone w trybie procedury wynikajgcej z art. 26 ust. 1i 2 ustawy Pzp”
(zamieszczonej na stronie internetowej uzp.gov.pl w zaktadce ,Baza wiedzy”), gdzie,
argumentujgc, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego obligatoryjnie zatgczone by¢ musi do
oferty wykonawcy wskazano: ,Zobowigzanie podmiotu trzeciego albo inny dokument,
stuzagcy wykazaniu udostepnienia wykonawcy potencjatu przez podmiot trzeci w zakresie
okreslonym w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp, stanowi potwierdzenie, ze okre$lony potencjat dla
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zostat wykonawcy faktycznie
udostepniony. Zobowigzanie to stanowi punkt wyjscia do oceny spetniania warunkéw udziatu
postepowaniu dokonywanej przez zamawiajgcego w pierwszej kolejnosci w oparciu o wstepne
oswiadczenia wykonawcow sktadane — w zamdwieniach powyzej progéw UE — na formularzu
jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia, zas w zamowieniach ponizej progéow UE —
w ramach ,zwyklego” oswiadczenia wykonawcy. Dla dokonania wstepnej oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu niezbedne jest ustalenie w jakim zakresie wykonawca
wykazuje spetnianie warunkéw samodzielnie, a w jakim korzysta z potencjatu podmiotu
trzeciego i jaki zakres tego potencjatu zostat wykonawcy udzielony, do ustalenia czego
niezbedny jest wskazany dokument”. Z przytoczonej opinii wynika wiec jasno, ze wstepne
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, tak jak to zrobit Zamawiajgcy w tej
sprawie, nastgpi¢ powinno fgcznie przez pryzmat wstepnych oswiadczen o spetnieniu warunku
udziatu w Postepowaniu i zobowigzania podmiotu trzeciego. Jezeli tres¢ tego zobowigzania
nie potwierdza okolicznosci wskazanych we wstepnych odwiadczeniach (np. tres¢ ta nie
potwierdza udostepnienia przez podmiot trzeci wymaganego doswiadczenia lub zakres
zasobow udostepnianych jest mniejszy wymagany) Zamawiajgcy zobligowany jest do
wykluczenia wykonawcy, bowiem ten, nawet wstepnie nie potwierdzit spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu. Wykluczenie takie, o ile zamawiajacy, na podstawie art. 22a ust. 3
Pzp umozliwit wykonawcy uzupetnienie zlozonego pierwotnie zobowigzania, zastgpienie
podmiotu wskazanego w ofercie innym podmiotem lub tez zobowigzanie sie do wykazania

spetnienia warunku doswiadczeniem wtasnym, uznaé nalezy za uzasadnione.

Kolejno nalezy tez wskazac¢, co stanowi¢ by mogto samoistng podstawe do
Odwotujgcego z Postepowania, ze oprécz niewykazania za pomocg doswiadczenia podmiotu

trzeciego, iz ten wykonat samodzielnie dwa wymagane w tresci rozdz. 7.2.3).a) IDW zadania
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polegajgce na budowie lub przebudowie ekrandéw akustycznych, to zakres udostepnienia
przez Wykonawce E swoich zasobow, a takze zadeklarowany udziat w wykonaniu zamowienia
jest niewystarczajgcy dla uznania spetniania przedmiotowego warunku w swietle art. 22a ust.
4 Pzp. Rowniez i w tym zakresie stanowisko Odwotujgcego nie moze zosta¢ uznane za

zasadne.

Bez powielania catego przytoczonego w informacji o wkluczeniu Odwotujgcego
Z postepowania orzecznictwa, zasygnalizowac¢ w tym miejscu nalezy jedynie, ze ugruntowana
w judykaturze i w zasadzie niekwestionowana jest wyktadnia wspomnianego przepisu, zgodnie
z ktérg wymog zrealizowania czesci zamoéwienia, z ktérymi wigze sie udostepniany zasob,
nalezy rozumiec¢ jako obowigzek faktycznego zrealizowania czesci zamowienia w charakterze
podwykonawcy lub wspélnie z wykonawcyg sktadajgcym oferte. Jednoczesnie, pomimo ze
tre§C warunku udziatu w Postepowaniu zawartego w IDW, korelujgca z przedmiotem
zamowienia, opiewa na wykonanie robét budowlanych, tre$¢ zaréwno ztozonego wraz z ofertg
jak i uzupetnionego na wezwanie Zamawiajgcego zobowigzania Wykonawcy E wskazuje,
ze podmiot ten nie zobowigzat sie do realnego i rzeczywistego wykonania w postaci realizaciji
rob6t budowlanych. Swiadczy to jednoznacznie o braku wykazania przez Odwotujgcego

spetnienia wspomnianego warunku w oparciu o doswiadczenie podmiotu trzeciego.

Jednoczesnie, jesli chodzi o zakres udostepnienia zasobow podmiotu trzeciego,
sposob wykorzystania przez wykonawce gtéwnego tych zasobow, okres udziatu tego podmiotu
w wykonaniu zamowienia, a takze realnosc¢ i rzeczywistoS¢ wykonania robdt lub ustug
bedacych przedmiotem zamdéwienia przez ten pomiot, jedynym dokumentem przez pryzmat
ktérego wspomniane okolicznosci mogg by¢ ocenione i zweryfikowane jest wilasnie
zobowigzanie podmiotu trzeciego, ktore sktadane jest wraz ofertg. Tym samym, réwniez wiec
co do zobowigzania sie Wykonawcy E w niedostatecznym zakresie z punktu widzenia
uczestnictwa w realizacji zamodwienia, stanowisko Odwotujgcego o przedwczesnosci
wykluczenia go z Postepowania jest bezzasadne. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze w dokumentach
skladanych w toku dalszej weryfikacji podmiotowej wykonawcy, tj. wykazu robét oraz
referencjach brak bytoby informacji o tym, w jakim podmiot trzeci udostepni swoje zasoby
Odwotujgcemu. Wobec tego, skoro z zatgczonego do oferty zobowigzania Wykonawcy E,
ani z uzupetnionego zobowigzania ztozonego na wezwanie Zamawiajgcego nie wynikato,
ze podmiot ten w rzeczywistosci wykonywa¢ miat roboty budowlane wchodzgce w sktad
przedmiotu zaméwienia, to weryfikacja tych dokumentéw byta wystarczajgca dla stwierdzenia
braku spetnienia przez Odwotujgcego warunku udziatlu w postepowaniu, a co za tym idzie

wykluczenia go z postepowania,

Korespondujagc uzupetniajgco z trescig odwotania, nalezy wskaza¢, ze w $wietle
art. 22a ust. 4 Pzp, wbrew temu co twierdzi Odwotujgcy, przewidziany w uzupetnionym
zobowigzaniu udziat podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia nie jest wystarczajacy dla

uznania warunku udziatu w Postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. 7.2.3).a) IDW za
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spetniony. Przepis ten stanowi jasno, ze podmiot trzeci powinien wykona¢ roboty budowlane
w zakresie ktérych powotano sie na jego doswiadczenie, a brak zobowigzania do wykonania
takich robét przekresla uznanie warunku za spetniony. Jednoczesnie, odnoszgc sie do
wymienionych w tresci odwotania (str. 9) ustug, ktére w przekonaniu Odwotujgcego konieczne
sg do wykonania przedmiotu zaméwienia, réwniez zobowigzanie do ich wykonania nie wynika
z zalegajgcych w aktach Postepowania zobowigzan Wykonawcy E (ktére w tym zakresie
muszg by¢ rozstrzygajacymi). Zwrécié nalezy bowiem uwage, ze w tresci wspomnianych
dokumentow Wykonawca E nie zobowigzat sie ani do oddelegowania na budowe
Kierownika Budowy, ani do udostepnienia baz dostawcow materiatow i elementéw
budowlanych, ani do wykonania projektéw warsztatowych czy projektéw detali technicznych.
Nawet jednak gdyby tak byto, to o ile podmiot trzeci nie oswiadczyt, iz wykona roboty
budowlane, Zamawiajgcy nie mégt uzna¢ spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu za

wykazany.

Podsumowujgc powyzsze, czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego poprzedzona
stwierdzeniem o braku wykazania spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu, o ktorym

mowa w rozdz. w 7.2.3).a) IDW byta prawidtowa.

Zamawiajgcy podnosi tez, ze ani za zasadne, ani za mozliwe do rozpoznania przez
Izbe, nie mogg zosta¢ uznane zastrzezenia Odwotujgcego co do zatrzymania wadium.
Po pierwsze bowiem wobec niezlozenia w terminie wymaganego dokumentu (w tym
znaczeniu, ze nie wynikato z niego spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu), Zamawiajgcy
uprawniony byt do zatrzymania wadium. Po drugie, ewentualne roszczenia w tym zakresie
mozliwe sg do dochodzenia na gruncie postepowania cywilnego, a nie przed KIO (co zresztg

przyznat sam Odwotujgcy w tresci odwotania).

Na rozprawie strony postepowania odwotawczego podtrzymaly zaprezentowane

powyzej stanowiska w sprawie.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z tresci wykazu robot
budowlanych wraz z referencjami, ktére zamierzat ztozy¢é Zamawiajgcemu celem

definitywnego potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu (dowody O1).

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron postepowania odwotawczego zawarte w odwotaniu
i odpowiedzi na odwolanie, atakze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane

w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Skfad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany,
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania. Nie mogta sie ostac
przeciwna argumentacja Zamawiajgcego, wskazujgca na podjecie przez niego czynnosci nie

objetej, ze wzgledu na warto$¢ przedmiotowego zamowienia, katalogiem czynnosci
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zaskarzalnych, zawartym w tresci przepisu art. 180 ust. 2 Pzp. Uszto uwadze Zamawiajgcego,
ze uniewaznienie Postepowania bylo nastepstwem wykluczenia Odwotujgcego,
zatem zwalczanie tylko tej czynnosci Zamawiajgcego, do czego Odwotujacy jest niewatpliwie
uprawniony (zob. art. 180 ust. 2 pkt 3 Pzp), mogtoby odnie$¢ skutek w postaci odpadniecia
podstawy do uniewaznienia Postepowania, bez koniecznosci formutowania oddzielnych

zarzutow w tym zakresie.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ, oferty Odwotujgcego,
wezwania Odwoltujgcego w ftrybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia dokumentow
z 15 listopada br., odpowiedzi Odwotujgcego z 19 listopada 2019 r. z zatgcznikami,
informacji o wykluczeniu Odwotujgcego z Postepowania z 20 listopada 2019 r.,
listu intencyjnego Wykonawcy E z 16 pazdziernika 2019 r., korespondencji pomiedzy
Odwotujgcym a Wykonawcg E z 151 18 listopada 2019 r., dokumentow przedstawionych przez

Odwotujgcego na rozprawie.

Na podstawie zgromadzonego materialtu dowodowego skfad orzekajgcy uznat,
ze stan faktyczny sprawy, w tym brzmienie warunku udziatu w Postepowaniu, a takze tresc
pierwotnego i uzupetnionego zobowigzania Wykonawcy E, zostat przedstawiony przez strony
adekwatnie do tresci ww. dokumentéw i wymaga uzupetnienia jedynie o nizej wskazane

ustalenia.

Zgodnie z pkt 10.2 SIWZ-IDW obowigzkiem wykonawcy polegajgcego na zdolnosciach
lub sytuacji innych podmiotéw byto przedstawienie Zamawiajgcemu zobowigzania tych
podmiotbw do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby
realizacji zamowienia. Zamawiajgcy przewidziat wzor zobowigzania korespondujgcy ze
wskazaniami wynikajgcymi z pkt 10.9 SIWZ-IDW. Ponadto, informacje o podmiocie
udostepniajgcym zasoby miaty sie znalez¢, zgodnie z pkt 10.7 SIWZ-IDW, w oswiadczeniu
wykonawcy o spetnianiu warunkéw udziatu w Postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia ,
sporzadzonym wedtug wzoru stanowigcego Formularz nr 3.1 (zob. postanowienia 9.1 — 9.2
SIWZ-IDW).

Nie ulega watpliwosci, ze Odwotujacy sktadajgc oferte w Postepowaniu zatgczyt do niej
wspomniane o$wiadczenie, w ktérym — jako podmiot udostepniajgcy zasoby w zakresie
2 zadan budowy ekranéw na taczng kwote 10 min zt — wymienit Wykonawce E.
Do oswiadczenia zatgczyt rowniez zobowigzanie ww. podmiotu, ktére nastepnie — w wyniku
wezwania do uzupetnienia dokumentéw z 15 listopada br. — zostalo uzupetnione.
Tres¢ uzupetnionego zobowigzania, w potgczeniu z trescig oswiadczenia ztozonego na

formularzu 3.1, stata sie nastepnie podstawg wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania.

Oceniajgc zaskarzong odwotaniem czynnos¢ sktad orzekajgcy uznat, ze zostata ona

dokonana prawidtowo, ergo odwotanie podlegato oddaleniu.
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Clou problemu  wymagajgcego  rozstrzygniecia  byta,  zdaniem Izby,
realnos¢ udostepnienia Odwotujgcemu zasobu w postaci doswiadczenia w zakresie budowy
ekranéw akustycznych. W konsekwencji za bezprzedmiotowe skiad orzekajgcy uznat
rozwazania Odwotujgcego o dwuetapowej procedurze potwierdzania spetniania warunkéw
udziatu w Postepowaniu, poniewaz skoro Odwotujgcy — zaréwno w ofercie, jak i w odpowiedzi
na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw — powotywat sie na zobowigzanie Wykonawcy E,
to obowigzkiem Zamawiajgcego byto oceni¢ ten dokument pod katem realnosci udostepnienia
potencjatu, nie zas wstrzymac sie z dokonaniem tej czynnosci dopiero do momentu otrzymania
kolejnych dokumentéw w postaci wykazu robét budowlanych i referencji, ktére wszak nie
bytyby zdatne do przeprowadzenia wspomnianej oceny. Dalsze dokumenty, ktérych uzyskania
Zamawiajacy bezprawnie — zdaniem Odwotujgcego — zaniechat, umozliwityby udzielenie
odpowiedzi na pytanie, czy doswiadczenie Wykonawcy E wpisuje sie w tres¢ warunku udziatu
w Postepowaniu. Nie miatyby natomiast wptywu na stwierdzenie, czy doswiadczenie
Wykonawcy E (niezaleznie od tego, czy korespondowato z trescig warunku, czy tez nie)
zostato Odwotujgcemu realnie udostepnione. Kierujgc sie tymi zapatrywaniami lzba uznata

dowody O1 za nieprzydatne do rozstrzygnigcia odwotania.

Podobnie, nie miala istotnego znaczenia w okolicznoéciach sprawy kwestia
dopuszczalnosci wykazywania spetniania warunku udziatu w Postepowaniu w przyjety przez
Odwotujgcego sposob (1j. przez czesciowe odwotanie sie do doswiadczenia Wykonawcy E,
aw pozostalym zakresie poleganie na wilasnym doswiadczeniu). W takim modelu
wystarczajgce dla stwierdzenia podstaw do jego wykluczenia z Postepowania byto uznanie,

ze potencjat podmiotu trzeciego nie zostat mu realnie udostepniony.

Przechodzgc do meritum, tj. oceniajgc wspomniang realnosé, Izba miata na wzgledzie,
ze wbrew zapatrywaniom Odwotujgcego, tres¢ warunku udziatu w Postepowaniu z pkt 7.1.3.a)
SIWZ-IDW referowata do robét budowlanych — mowa w nim o zadaniach, w ramach ktérych
wykonano budowe lub przebudowe ekrandw akustycznych. W konsekwencji sktad orzekajgcy
uznat, ze warunkiem sine qua non uznania realnosci udostepnienia Odwotujgcemu potencjatu
w postaci doswiadczenia Wykonawcy E jest jego bezposredni udziat w realizacji zamdwienia,
co jest zgodne z przepisem art. 22a ust. 4 Pzp i stanowigcym jego powtorzenie pkt 10.4 SIWZ-
IDW. Abstrahujgc od treéci przedstawionych Zamawiajgcemu zobowigzan Wykonawcy E,
ktore takiej okolicznosci nie potwierdzajg, w dokumentacji Postepowania znajduje sie
korespondencja Odwotujgcego z Wykonawcg E, z ktérej wprost wynika, ze wbrew intencjom
Odwotujgcego (zob. pismo z 15 listopada br.) Wykonawca E oswiadczyt, ze jego udziat
w realizacji zamowienia nie bedzie obejmowat robét budowlanych (vide odpowiedz

Wykonawcy E z 18 listopada 2019 r.).

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji wyroku.
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O kosztach postepowania (pkt 2 sentencji wyroku) rozstrzygnieto stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 10 Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r., poz. 972 j.t.).

Przewodniczacy: ...

CZIONKOWIE: i
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