Sygn. akt KIO 1333/10

WYROK
z dnia 14 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lipca 2010 r. w Warszawie odwotlania wniesionego w
dniu 28 czerwca 2010 r. przez SKB Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Sucharskiego 49, 97-500
Radomsko w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktérym jest Miasto
Radomsko, ul. Tysi aclecia 5, 97-500 Radomsko

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza SKB Sp. z o0.0. Sp. k., ul. Sucharskiego 49, 97-500

Radomsko i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony
przez SKB Sp. z o0.0. Sp. k., ul. Sucharskiego 49, 97-500 @ Radomsko

stanowigcy koszty postepowania odwotawczego,

2) dokonaé¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez SKB Sp. z o.0. Sp. k., ul. Sucharskiego 49, 97-500
Radomsko na rzecz Miasto Radomsko, ul. Tysi aclecia 5, 97-500
Radomsko stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO/1333/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miasto Radomsko prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia, ktdérego przedmiotem jest budowa kanalizaciji
deszczowej w ul. Bohomolca i ul. Wymystowskiej w Radomsku.

Ogtoszenie 0 zaméwieniu ukazato sie w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 21 maja
2010 roku po poz. 131515.

Pismem z dnia 28 czerwca 2010 roku odwotujacy — SKB Sp. z 0.0. Sp. k. wniost odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na czynnosci zamawiajgcego polegajgce na:

1. wykluczeniu odwolujgcego z postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego

2. odrzucenia oferty odwotlujacego,

3. dokonania wyboru oferty wykonawcy PHU Rad - Bud Zimoch Wiodzimierz,

4. wezwania pismem z dnia 15 czerwca 2010 roku do zlozenia wykazu robét
budowlanych wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze roboty zostaly wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone,

Odwolujacy wskazat takze na zaniechanie wezwania odwotujgcego do zlozenia wyjasnien
dotyczacych oswiadczen lub dokumentow ztozonych na wezwanie z dnia 15 czerwca 2010
roku oraz zaniechanie wezwania odwotujgcego do wyjasnien dotyczacych tresci zlozonej

oferty.

Odwolujacy zarzucit naruszenie:

1. art. 7 ustawy Prawo zamoOwien publicznych nakazujgcego zamawiajagcemu réwne
traktowanie wykonawcoOw uczestniczacych w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia,

2. art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoOwien publicznych przez jego zastosowanie
i wykluczenie, pomimo braku podstaw do wykluczenia,

3. art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowieh publicznych przez jego zastosowanie
i odrzucenie oferty odwotujgcej, pomimo iz ztozona oferta nie podlegata odrzuceniu,

4. art. 26 ust 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 25 ust 21 8 1 ust 1 pkt
2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, poprzez wezwanie odwotujgcej do ztozenia
wykazu robét budowlanych wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze roboty zostaty
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukohczone, pomimo
ze wykonawca ziozyt przedmiotowe dokumenty wraz z ofertg i dokumenty te nie
zawieraly btedéw,

5. art. 26 ust 4 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie wezwania



odwotujgcej do zilozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentow
ztozonych przez Spotke na wezwanie z dnia 15.06.2010r.,

6. art. 87 ust 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie wezwania
Spoiki do wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty,

7. art. 26 ust 2b w zwigzku z art. 26 ust 3 i ust 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych
poprzez  zaniechanie  wezwania  odwotujacej do  ztozenia  wyjasnia
dotyczacych oswiadczen Ilub dokumentow ziozonych przez odwotujgcego na
wezwanie z dnia 15.06.2010r. lub ziozenia dokumentéw w przypadku uznania
zlozonych za btedne, 8. art. 26 ust 2b w zw. z art. 36 ust 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez przyjecie, ze zlozone przez odwolujgcg zobowigzanie
Przedsiebiorstwa Instalacyjno - budowlanego ,EKO - SERWIS" Sp. z 0.0. nie
odpowiada wymaganiom stawianym w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
i konieczne jest uczestnictwo tego podmiotu przy wykonywaniu zamoOwienia, a
odwotujgca takiego uczestnictwa nie wykazata.

Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujacego z udziatu w postepowaniu oraz

uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez tego wykonawce,

2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotujacy wskazat, ze zalgczony w ofercie wykaz wykonanych w
okresie ostatnich pieciu lat rob6t budowlanych, w sposéb jednoznaczny wskazuje, ze
odwotujacy wykazat wykonanie robét, w skfad ktorych wchodzito wykonanie budowy sieci
kanalizacji deszczowej lub budowy kanalizacji sanitarnej o tacznej wartosci znacznie
przekraczajacej 300 000 zt. SIWZ nie zabraniat wskazania w wykazie robét ztozonych, to
jest polegajacych na kompleksowym wykonaniu zadania inwestycyjnego. Wykonawca
dotaczyt do oferty referencje, z ktérych jednoznacznie wynika, ze wykazane przez niego
roboty zostaly wykonanie zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczone.
Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy nie miat w przedmiotowym postepowaniu podstaw do
tego, aby wzywa¢ wykonawce do ztozenia wykazu robo6t budowlanych wraz z dokumentami,
Z powotaniem sie na argument, ze ,zalagczone przez wykonawce referencje nie
uwzgledniajg zakresu rob6t wymaganych w siwz”. Za nieuzasadnione odwolujgcy uznat
zadanie, aby w dokumentach referencji zawarto informacje co do zakresu, wartosci
wykonanego zamoéwienia. Zatem czynno$¢ zamawiajgcego z dnia 15 czerwca 2010 roku,
wzywajgcg do uzupetnienia dokumentow, odwolujacy uznat za zbedne. Wskazat, ze
odwotujacy wobec enumeratywnego wyliczenia zawartego w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp nie
mogt na wadliwg czynnosé zamawiajgcego wnies¢ odwotania, co powoduje ze wadliwosc¢ ta

moze podnies¢ dopiero na obecnym etapie postepowania. Uzupetniony, w wyniku wezwania



wykaz robét o roboty wykonane przez Przedsiebiorstwo Instalacyjno - Budowlane Eko -
Serwis Sp. z 0.0. potwierdza spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Z zatgczonego Z
zalgczonego zobowigzania w sposéb jednoznaczny wynika, ze firma ta zobowigzuje sie
zgodnie z art. 26 ust 2b ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. do udostepnienia SKB Sp. z o.0.
Sp. k. wiedzy i doswiadczenia w postaci wskazanych w tym dokumencie dwoch robot, na
potrzeby przetargu nieograniczonego pod nazwg ,Budowa kanalizacji deszczowej w ul.
Bohomolca i ul. Wymystowskiej w Radomsku®.

W ocenie odwotujgcego, jesli zamawiajacy uznat, ze okolicznosci dotyczace
zobowigzania firmy Przedsiebiorstwo Instalacyjno - Budowlane ,EKO - SERWIS" Sp. z o.0.
budza watpliwosci, powinien byt zastosowa¢ art. 26 ust. 3 lub 4 Prawa zamodwien
publicznych. Tym samym skuteczny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust
2b w zwigzku z art. 26 ust 3 i ust 4 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego
do ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw ztozonych przez Spétke na
wezwanie z dnia 15.06.2010r. lub zlozenia dokumentow w przypadku uznania ztozonych za
btedne. Odwotujacy podnidst réwniez, ze Zamawiajacy mégt skorzysta¢ z uprawnienia jakie
daje mu art. 87 ust 1 Pzp.

Odnoszgc sie do stanowiska zamawiajgcego, ze w sytuacji, w ktorej wykonawca
powotuje sie na wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego konieczne jest uczestnictwo
tego podmiotu przy realizacji zamdwienia, odwotujgcy uwaza je za nie oparte w przepisach
prawa. Nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca dodajgc do art. 26 ust. 2b (dodany przez art. 1
pkt 3 ustawy z dnia 5 listopada 2009 r.) nie dokonat jednoczesnie zmiany redakcyjnej art. 36
ust 4 ustawy Pzp. Przyja¢ zatem nalezy, iz racjonalny ustawodawca celowo pominat
dokonanie zmiany art. 36 ust 4 przedmiotowej ustawy nie wigzac wprowadzonej nowej
instytucji korzystania z cudzego potencjatu z obowigzkiem podwykonawstwa. Skoro tak, to
jak wynika z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej samo niewypetnienie, nawet zgodnych z art.
36 ust. 4 Prawa zamdwien publicznych zgdan zamawiajacego dotyczacych wskazania
zakresu podwykonawstwa pozbawione jest jakichkolwiek negatywnych konsekwencji
prawnych dla wykonawcy wyrazonych w ustawie, tj. nie jest sytuacjg opisang w
dyspozycjach art. 24 lub 89 (wyrok KIO z dnia 12.01.2010r., lll CZP 119/09). ze przepis art.
26 ust 2b Prawa zamdwieh publicznych nie budzi watpliwosci interpretacyjnych. Nawet jesli
watpliwosci takie by sie nasuwaly, to jak wskazat to Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 12
stycznia 2010r. w ramach dyrektyw preferencji metod wykfadni na czolo wysuwa sie
powszechnie akceptowana w orzecznictwie i w pismiennictwie zasada pierwszenstwa
wyktadni jezykowej i jedynie subsydiarnosci wykladni systemowej i funkcjonalne;j.
Odwolujgcy wskazat, ze w samym formularzu ofertowym wyraznie podal, ze
Z podwykonawcy zamierza korzysta¢ zlecajgc mu wykonanie kanalizacji deszczowej w ulicy

Bohomolca za kwote 33.649,94zt (punkt 10 formularza ofertowego). Po pierwsze, formularz



ofertowy - jako zalgcznik do SIWZ - wyraznie nakazywal jedynie wskazanie jakie czesci
zamowienia beda powierzone podwykonawcy. Nie zawierat obowigzku wskazania, o jakiego
podwykonawce zas chodzi. Po drugie Zamawiajgcy powinien w takim przypadku skorzystac
z art. 87 ust 1 Prawa zamowien publicznych i przed wykluczeniem odwotujacej sie Spoiki
wyjasnic¢, czy ulice Bohomolca bedzie wykonywata firma Przedsiebiorstwo Instalacyjno -
Budowlane ,EKO - SERWIS" Sp. z o0.0.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy: specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia
oraz oferty odwoluj gcego i uzupetniania oferty z dnia 18 czerwca 2010 r oku a tak ze
bior ac pod uwag e zgloszone do protokotu rozprawy stanowiska stron p ost epowania,

Izba ustalita, co nast epuje:

W pkt 5.1 rozdzialu 5 zamawiajgcy wskazal, ze o udzielenie zamoéwienia moze
ubiegac¢ sie wykonawca, ktory spetnia warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia. Warunek
Zostanie uznany za spetniony na podstawie wykazania wykonania w okresie ostatnich pieciu
lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie co najmniej 2 robét budowlanych o tgcznej wartosci nie mniejszej niz
300 000 zt brutto w zakresie budowy sieci kanalizacji deszczowej lub budowy sieci
kanalizacji sanitarnej, a takze na podstawie ztozonego przez wykonawce oswiadczenia, 0
ktorym mowa w pkt 6.1.2 ppkt 1 siwz. W pkt 5.2 siwz, zamawiajacy podat, ze wykonawca
moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacego go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zamowienia.

W pkt 6.1.2 siwz, ,Uwaga”, zamawiajgcy wskazat, ze jezeli wykonawca wykazujgc spetnienie
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy polega na zasobach innych podmiotéw na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, a podmioty te bedg braty udziat w
realizacji czesci zamédwienia, zamawiajacy zada od wykonawcy przedstawienia
w odniesieniu do tych podmiotdw dokumentéw wymienionych w pkt 6.1.3 siwz oraz
udowodnienia, iz bedzie dysponowal zasobami niezbednymi do realizacji zamoOwienia,
w szczegOlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy

wykonywaniu zamowienia, o ktérym mowa w pkt 5.2 siwz.



Celem potwierdzenia warunku udzialu w postepowaniu, odwotujgcy zataczyt wykaz
wykonanych rob6t budowlanych (strona 16 oferty), gdzie ujat 4 realizacje:

1. wykonanie dla Gminy Skarzysko - Kamienna budynku wielorodzinnego,
z komunikacjg wewnetrzng z instalacjami: wodociggowg, kanalizacji sanitarnej,
centralnego ogrzewania i elektryczng, sieci i przylacza wodociggowe, kanalizacji
deszczowej oraz drogg wewnetrzng na dziatkach o wartosci 1 434 549, 14 zt brutto.

2. wykonanie dla PPHU Kobud budynku komunalnego z przeznaczeniem na komisariat
policji oraz 7 szt garazy. Zakres rob6t obejmowat: roboty ogdélnobudowlane : roboty
ziemne i drogowe, roboty rozbiérkowe, murowe, ciesielskie i dekarskie dachu,
wykonczeniowe, wykonanie elewacji oraz roboty elektryczne, instalacja wod- kan. i
c.0., instalacja gazowa, kottownia z automatyka, sieci sanitarne zewnetrzne o
wartosci 2 443 000 zi.

3. wykonanie dla Powiatu Belchatowskiego inwestycji polegajacej na wykonaniu drog
wewnetrznych i instalacji kanalizacji w Zespole Szko6t Ponadgimnazjalnych w Zelowie,
gdzie w zakres wchodzito wykonanie ok. 744m kanalizacji, drenazu ok. 130 m , drdg
wewnetrznych, placéw i chodnikéw z kostki brukowej o wartosci 419.369,14 zt.

4. wykonanie dla LEITZ POLSKA Sp. z o0.0. budowy budynku biurowego
i przemystowego , gdzie w sklad zadania wchodzito wykonanie: robét budowlanych:
ziemnych, murowych, Zzelbetowych, konstrukcji stalowej, robdt wykonczeniowych,
stolarki okiennej i drzwiowej oraz robét instalacji zewnetrznej tj. elektrycznej,
monitoringu, deszczowej, kanalizacji sanitarnej, wodociagowej, gazowej, wody
studziennej a takze robo6t instalacji wewnetrznych: elektrycznej, alarmowej,
komputerowo — telefonicznej, kanalizacyjnej, wodociggowej, chitodniczej,
wentylacyjnej, ogrzewczej ukiadu kotlowego, ogrzewczej ukiadu pompy ciepta,
gazowej oraz budowa drog wewnetrznych i parkingdbw, zagospodarowanie terenu i
ogrodzenia terenu dziafki .

Ne potwierdzenie nalezytego wykonania robét, odwotujacy zataczyt stosowne referencje.

W pkt 10 formularza ofertowego odwotujacy wskazat, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcy
wykonanie kanalizacji deszczowej w ul. Bohomolca na kwote 33 649, 94 zi.

Jednoczesnie na stronach 30 i nast., oferty odwotujacy zataczyt dokumenty podmiotowe
dotyczace Przedsiebiorstwa Produkcyjno - Ustugowego Dobosz Stawomir (oswiadczenie o
braku podstaw wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, wpis do ewidencji
dziatalnosci gospodarczej, zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach, zaswiadczenie o
niezaleganiu w optacaniu skladek na ubezpieczenie spoteczne). Na stronie 15 oferty,
odwotujagcy zamiescit oswiadczenie z dnia 7 maja 2010 roku Przedsiebiorstwa Produkcyjno-
Ustugowego Dobosz Stawomir, w ktérym wykonawca ten zobowigzuje sie do udostepnienia

SKB sp. z 0.0. wiedzy i doswiadczenia w postaci 1 roboty budowlanej - ,budowa budynku



biurowego i przemystowego mieszacego sie w Radmosku przy ul. Dunska 4" na potrzeby
przetargu nieograniczonego p.n. "budowa kanalizacji deszczowej w ul. Bohomolca i ul.
Wymystowskiej w Radomsku”.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego z dnia 15 czerwca 2010 roku odwotujacy
przedstawit uzupetniony wykaz robdét budowlanych wraz z referencjami, dokumenty
dotyczgce podwykonawcy firmy Eko- Serwis Sp. z 0.0. oraz zobowigzanie Eko - Seriws Sp. z
0.0. do udostepnienia potencjatu w przedmiotowym zamowieniu.

W uzupelnionym wykazie, odwotujacy przedstawit dwie dodatkowe roboty budowlane
potwierdzone stosownymi referencjami, zrealizowane przez Eko - Serwis Sp. z 0.0.:

1. budowa kanalizacji sanitarnej, pompowni, kanalizacji deszczowej dla lewobrzeznej
czesci Miasta Sieradz — Osiedle Chabie, zrealizowana na rzecz Miejskiego
Przedsiebiorstwa wodociggéw i Kanalizacji sp. z 0.0. o wartosci 5 986 027 zt,

2. budowa kanalizacji sanitarnej we wsi Czechy etap | (zadanie A i B), wies Czechy,

gmina Zdunska Wola na rzecz Gminy Zdunska wola o wartosci 2 295 230, 47 zt.

Odwolujacy zalaczyt takze ,Zobowigzanie” z dnia 7 czerwca 2010 roku, w ktorym
~Przedsiebiorstwo Instalacyjno Budowlane Eko — Serwis sp. z 0.0. zobowigzuje sie zgodnie z
art. 26 ust. 2 pkt 2 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku ( tj, Dz. U. z 2007, nr 223, poz.
1655) do udostepnienia SKB sp. z 0 .0. Sp. k. wiedzy i doswiadczenia w postaci dwoch
rob6t budowlanych dotyczgcych budowy sieci kanalizacji deszczowej lub budowy sieci
kanalizacji sanitarnej o tagcznej wartosci nie mniejszej niz 300 000 zt brutto:

1. budowa kanalizacji sanitarnej, pompowni, kanalizacji deszczowej dla lewobrzeznej

czesci Miasta Sieradz — Osiedle Chabie,

2. budowa kanalizacji sanitarnej we wsi Czechy etap | (zadanie A i B).
na potrzeby przetargu nieograniczconego p.n. "budowa kanalizacji deszczowej w ul.
Bohomoilca i ul. Wymystowskiej w Radomsku”.
Odwolujacy zataczyt réwniez dokumenty podmiotowe dla Przedsiebiorstwa Instalacyjno —
Budowlanego ,Eko — Serwis” sp. z 0.0. (KRS, zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach,
zaswiadczenie o0 niezaleganiu w oplacaniu skladek na ubezpieczenie spoleczne oraz
oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu i oswiadczenie o braku

podstaw wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp).



Bioragc pod uwage powyzsze, Izba zwazyta co nastepuije:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Z uwagi na to, ze postepowanie 0 udzielenie zamdwienia publicznego zostato
opublikowane w dniu 21 maja 2010, to jest po dniu wejscia w zycie nowelizacji ustawy
Prawo Zamoéwien Publicznych z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamodwienh publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr
206, poz. 1591) - tzw. ,matej nowelizacji” oraz ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie
ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz.
1778) - tzw. ,duzej nowelizacji’, zatem w oparciu o art. 4 ust. 1 przepisow przejsciowych
ustawy nowelizujacej do rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania znajdujg zastosowanie

przepisy Prawa zamowien publicznych z uwzglednieniem wskazanych nowelizaciji.

Izba stwierdzita, ze nie zaistniaty przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp,
skutkujgce koniecznoscig odrzucenia odwotania a odwotujacy legitymuje sie interesem we

wniesieniu odwotania, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba podziela stanowisko zamawiajagcego co do oceny doswiadczenia zawodowego
przedstawionego w ofercie odwotujgcego z dnia 7 czerwca 2010 roku. Zdaniem Izby, ujete w
wykazie doswiadczenia roboty budowlane nie odpowiadajg pod wzgledem zakresu
przedmiotu zamoéwienia, wymaganym przez zamawiajgcego w warunku doswiadczenia
zawodowego robotom w zakresie budowy kanalizacji deszczowej i sanitarnej. Wykazane w
ofercie odwotujacego realizacje dotyczg kompleksowych inwestycji budowlanych,
obejmujacych budowy budynkéw komunalnych, wielorodzinnych czy biurowych wraz z ich
instalacjami i robotami towarzyszacymi a nie dotyczg budowy sieci kanalizacji deszczowej
lub sieci kanalizacji sanitarnej. Powolujgc sie na definicje zawartg w art. 2 pkt 7 ustawy z
dnia 7 czerwca 2001 roku o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu
$ciekow nalezy wskazaé, ze ( Dz.U. z 2006 roku nr 123, poz. 858 ze zm.) siec to przewody
wodociggowe lub kanalizacyjne wraz z uzbrojeniem i urzadzeniami, ktérymi dostarczana jest
woda lub ktérymi odprowadzane sg $cieki, bedace w posiadaniu przedsiebiorstwa
wodociggowo- kanalizacyjnego. W swietle powyzszego nie mozna uznac, ze roboty w
zakresie instalacji kanalizacji sanitarnej, instalacji wodociggowej czy instalacji kanalizacji
deszczowej, jakkolwiek wchodzace w zakres robdt wykazanych przez odwolujacego w
ofercie, sg realizacjami o charakterze podobnym do przedmiotu zamdwienia. W ramach

realizacji zamowien ujetych w ofercie odwotujacy wykonat co najwyzej przytacza budynkow



do sieci i mogt w tym zakresie wykonac¢ jednie odcinek przewodu tgczacego wewnetrzng
instalacje kanalizacyjng czy sanitarng budynku z siecig kanalizacyjna.

Podsumowujgc, stanowisko zamawiajgcego co do niespelnienia przez odwotujgcego
warunku wymaganego doswiadczenia na podstawie wykazu i referencji zatgczonych do
oferty nalezy uzna¢ za zasadne, w konsekwencji konieczne byto wezwanie odwotujgcego do
uzupetnienia brakujacych dokumentéw lub oswiadczen w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, co
zamawiajacy uczynit.

Odnoszac sie do uzupelnionego wykazu robét, lzba stwierdza, ze roboty
zrealizowane przez Przedsiebiorstwo Instalacyjno - Budowlane ,Eko — Serwis” sp. z 0.0. nie
mogg by¢ zaliczone dla spetnienia wymogu doswiadczenia zawodowego. Niezaleznie od
kwestii bedacej sporng miedzy stronami, czy podmiot udzielajgcy wiedzy i doswiadczenia
musi bra¢ udziat w realizacji tego zamédwienia, lzba zauwaza, ze wskazujagc w wyniku
wezwania do uzupetniania dokumentéw innego (nowego) podwykonawce, odwotujgcy
dopuscit sie istotnej zmiany tresci oferty dotyczacej sposobu realizacji przedmiotowego
zamdwienia publicznego. Analiza tresci oferty, oswiadczenia ztozonego w pkt 10 formularza
oferty o zakresie prac powierzonych podwykonawcy oraz zatgczone w ofercie dokumenty i
oswiadczenia Przedsiebiorstwa Produkcyjno - Uslugowego Dobosz Stawomir, wskazujg
jednoznacznie, ze wolg i intencjg odwotujgcego byto wskazanie jako podwykonawcy wtasnie
tego podmiotu jako realizujgcego roboty na ul. Bohomolca. W wyniku uzupetnienia
dokumentéw w dniu 18 czerwca 2010 roku, w celu wykazania spetniania warunku
wymaganego doswiadczenia odwotujgcy wskazat na nowego podwykonawce, nie ujetego
wczesniej w ofercie, zmieniajac w ten sposob tres¢ oferty w sposob niedopuszczalny .

Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dopuszcza uzupetienie oswiadczen i dokumentow,
ale wytgcznie w zakresie okreslonym w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Wprowadzenie nowego
podwykonawcy, nie wskazanego wczesniej w tresci oferty stanowi, w ocenie Izby,
niedopuszczalne przepisami ustawy Pzp, uzupetnienie tresci oferty i zmiane okreslonego w
ofercie sposobu spetnienia swiadczenia. Twierdzenia odwotujacego, ze podmiot wykazany w
wyniku uzupetnienia dokumentéw jest podwykonawcg wskazanym wczesniej w ofercie,
pozostaty bez dowodu i sg twierdzeniami na uzytek przedmiotowego sporu.

Bioragc po uwage tres¢ przepisu art.26 ust. 2 b ustawy Pzp, ktéry przewiduje, ze
wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego laczacych go z nimi stosunkéw, przy czym w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres

korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia, lzba zwazyla, ze dysponowanie
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wskazanymi w przepisie zasobami ( wiedza, doswiadczenie, potencjat techniczny, zdolnosci
finansowe czy osoby zdolne do realizacji zamowienia) musi by¢ jednoznaczne i nie moze
by¢ przedmiotem domniemania zamawiajgcego. Cytowany przepis wymaga zatem
udowodnienia przez wykonawce zamierzajgcego skorzysta¢ z zasobdéw nalezacych do
innego podmiotu, ze bedzie nimi dysponowal, wskazujgc jako przyktadowy sposob tego
udowodnienia przediozenie pisemnego zobowigzania innego podmiotu do oddania do
dyspozycji tych zasobéw. Udowodnienie faktu dysponowania zasobami moze mie¢ rézng
postac oraz treS¢ — stosownie do rodzaju tego zasobu a takze stosunku prawnego taczacego
wykonawce z podmiotem udzielajgcym zasobu jak i charakteru i zakresu porozumienia
pomiedzy tymi podmiotami.

W sytuacji gdy przedmiotem udostepnienia przez podmiot trzeci sg zasoby
nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajacym ( jak np. doswiadczenie), niemozliwe
do samodzielnego obrotu i konieczne jest wykazanie zaangazowania tego podmiotu w
wykonanie zamdwienia (uczestnictwo podmiotu w wykonaniu zaméwienia). Izba podkresla,
ze uczestnictwo to moze przybra¢ dowolng forme, niekoniecznie musi to byé forma
podwykonawstwa. Podmiot udostepniajacy wiedze i doswiadczenie moze by¢ zwigzany z
wykonawcg w postaci np. wspélpracy, doradztwa, konsultacji czy choéby umowy
lojalnosciowej. Natomiast, w sytuacji, gdy brak w ogodle informacji o zaangazowaniu
podmiotu udzielajgcego doswiadczenie w realizacje zamOwienia, zamawiajacy bedzie
uprawniony do uznania, ze wykonawca polegajgcy na zasobach innego podmiotu,
przedktadajacy samo tylko zobowigzanie do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia innego
podmiotu bez wskazania uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamOwienia, nie
udowodnit dysponowania odpowiednim zasobem.

Rozwazajgc zaistnialy stan faktyczny sprawy, niezaleznie do wskazane] wyzej
niedopuszczalnej istotnej zmiany tresci oferty, polegajacej na rozszerzeniu, w wyniku
uzupetniania dokumentéw zakresu rob6t powierzonych podwykonawcy, Izba stwierdza, ze
zobowigzanie podmiotu trzeciego z dnia 7 czerwca 2010 roku do udostepnienia wylgcznie
wiedzy i doswiadczenia bez jednoczesnego wskazania sposobu korzystania w trakcie
realizacji przedmiotowego zamowienia z udostepnionych zasobdw jest niewystarczajgce dla
spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu. Odmienne stanowisko i zgoda na brak udziatu
w realizacji zamowienia podmiotu udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie, moze
prowadzi¢ do tzw. ,handlu referencjami” oraz stwarza¢ sytuacje, w ktérej zamawiajacy
dokona wyboru wykonawcy, ktory nie bedzie zdolny w sposéb nalezyty zrealizowaé

zamdwienie publiczne.
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Biorgc pod uwage powyzsze, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy

Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosowanie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 ustawy Pzp a takze w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow 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), uwzgledniajagc wynagrodzenie petnomocnika zamawiajacego

w wysokosci 3 600 zt, zgodnie ze ztozong do akt sprawy faktura.

Przewodnicz acy:
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