Sygn. akt: KIO/1265/10

WYROK
z dnia 9 lipca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 czerwca 2010 r. przez Marcina Flisa,
prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod nazw g: FLIS Marcin Flis, ul. Ochotnikow
Wegierskich 1A/123, 23-300 Janow Lubelski w postepowaniu prowadzonym przez
Samodzielny Publiczny Zespot Zakiadow Opieki Zdrowo  tnej, ul. Ko $ciuszki 1,
37-400 Nisko

przy udziale ERBUD S.A., ul. Putawska 300A, 02-819 Warszawa, zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynno  $ci wykluczenia Odwotuj acego
Z udzialu w post epowaniu i odrzucenia jego oferty oraz nakazuje
Zamawiaj agcemu dokonanie czynno $ci ponownego badania i oceny ofert

ztozonych w post epowaniu z uwzgl ednieniem oferty Odwotuj acego



2. kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Zespo6t Zaktaddéw Opieki

2.1

2.2.

Zdrowotnej, ul. Ko $ciuszki 1, 37-400 Nisko i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez Marcina Flisa,
prowadz acego dziatalno $§¢ gospodarcz 3 pod nazw a: FLIS Marcin Flis,
ul. Ochotnikéw W egierskich 1A/123, 23-300 Janow Lubelski  tytutem wpisu

od odwotania,

zasadza zaptate kwoty w wysokosci 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
szescéset zlotych zero groszy) przez Samodzielny Publiczny Zespét Zaktadow
Opieki Zdrowotnej, ul. Ko $ciuszki 1, 37-400 Nisko na rzecz Marcina Flisa,
prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz 3 pod nazw a: FLIS Marcin Flis,
ul. Ochotnikbw W egierskich 1A/123, 23-300 Janow Lubelski , ktéra to kwota
stanowi koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu

uiszczonego od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego
w Tarnobrzegu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/1265/10

Uzasadnienie

Samodzielny Publiczny Zespét Zakladéw Opieki Zdrowotnej w  Nisku
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego na: ,Rozbudowe Szpitala im. PCK w Nisku w ramach
projektu RPO Wojewddztwa Podkarpackiego na lata 2007-2013 pn. Poprawa dostepnosci
deficytowych ustug medycznych na obszarach wiejskich poprzez dostosowanie Szpitala
Powiatowego im. PCK w Nisku”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 . Prawo  zamOwien  publicznych
(Dz. U. tj. z 2010 r. 113, poz. 759), zwanej dalej: ,ustawa Pzp". Ogloszenie
0 przedmiotowym zamdwieniu zostatlo zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
z dnia 5 marca 2010 r., pod nr: 61502.

W postepowaniu tym wykonawca Marcin Flis, prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg: FLIS Marcin Flis z siedzibg w Janowie Lubelskim (dalej: ,Odwotlujgcy”) w dniu
23 czerwca 2010 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, ktérego kopia

zostata przekazana Zamawiajgcemu w tej samej dacie.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego w dniu
28 czerwca 2010 r., na skutek wezwania Zamawiajgcego z dnia 25 czerwca 2010 r., ziozyt
wykonawca firma Erbud S.A. z siedzibg w Warszawie. Kopie przystgpienia zostaty

przekazane stronom postepowania odwotawczego (Zamawiajacemu i Odwotujgcemu).

Podstawg ztozonego przez Odwotujgcego odwotania byta czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajacej na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i odrzuceniu jego oferty, 0 czym
zawiadomienie Zamawiajacy wystat drogg faksowg do Odwolujacego w dniu 18 czerwca
2010r.

Odwotujacy wnoszac odwotanie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz naruszenie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym Odwolujacy wniost o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;

3) dokonanie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.



W uzasadnieniu ztozonego odwotania Odwotujgcy wskazat na nastepujace
okolicznosci:

Wiedza i doswiadczenie trzech firm, ktére zobowigzaly sie udostepni¢ swoje zasoby
jest wystarczajgca z punktu widzenia oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
okreslonych w SIWZ. Mozliwos¢ powotywania sie na potencjat podmiotow trzecich wynika
z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem wystarczajgce dla wykazania
dysponowania potencjatem tego podmiotu jest w szczegdlnosci pisemne zobowigzanie tych
podmiotbw do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobédw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia. Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajacy
W niniejszym postepowaniu w SIWZ nie wprowadzit zadnych zapiséw dotyczacych
postugiwania sie potencjalem podmiotu trzeciego, w szczegdlnosci nie sprecyzowat jakich
oczekuje oswiadczen, czy zobowigzan od tych podmiotow trzecich. Odwotujacy z dyspozycji
art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp wywodzit, ze potwierdzeniem dysponowania potencjalem
podmiotu trzeciego jest pisemne zobowigzanie tego podmiotu, jednak nie jest to wylaczny
sposOb udowodnienia Zamawiajacemu, ze wykonawca korzysta z potencjatu tego podmiotu
trzeciego.

Podkreslit, ze w wyniku uzupelnienia dokumentéw na wezwanie zamawiajgcego
przedstawit trzy zobowigzania, w ktorych firmy zadeklarowaly udostepnienie Odwotujgcemu
swoich zasobOw na okres korzystania z nich przy realizacji zamodwienia. Jest to — jego
zdaniem - najszersze z mozliwych zobowigzanie, ktére wyposaza Odwotujgcego
w roszczenie w stosunku do osob, ktore je ztozyly o Swiadczenie wszelkiej pomocy podczas
wykonywania umowy, czyli zarbwno doradztwo, konsultacje, jak i w drodze bezposredniego
zaangazowania — podwykonawstwo, jezeli okaze sie to niezbedne. Oczekiwania
Zamawiajgcego, aby w tresci zobowigzania podmiotu trzeciego znalazio sie wyrazne
oswiadczenie, ze firma zobowigzuje sie do uczestnictwa w realizacji zamoOwienia, nie majg
zadnych podstaw prawnych, a jesli tego wtasnie Zamawiajgcy oczekiwat powinien byt w tym
zakresie zawrzec¢ okreslone wymogi w SIWZ.

Bezpodstawne sg réwniez — zdaniem Odwotujacego — twierdzenia Zamawiajgcego,
ze zobowigzania PBM FLISBUD jak i PRS WSCHOD Sp. z 0.0. (zobowigzania podmiotéw
trzecich przekazane przez Odwotujacego Zamawiajgcemu w wyniku uzupetniania
dokumentéw, ktore sg kwestionowane przez Zamawiajgcego) nie obejmowaly uczestnictwa
w realizacji zamdwienia. Podnidst, ze takie zachowanie Zamawiajgcego jest sprzeczne
Z jego wczesniejszym zachowaniem i twierdzeniem. Na wczesniejszym etapie niniejszego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajacy kwestionowat bowiem
oferte Odwoltujacego z powodu rzekomej zmowy przetargowej Odwotujacego i firmy

FLISBUD, wskazujac, ze firma FLISBUD bedzie partycypowa¢ w realizacji zamdwienia



wspélnie z Odwolujagcym. Powyzsze bylo takze podnoszone w toku postepowania
odwotawczego toczacego sie w tym przedmiocie pod sygn. akt: KIO/867/10. Zamawiajacy
zatem dotychczas nie miat watpliwosci, a wrecz kategorycznie obstawat przy tym, ze firma
FLISBUD, bedzie podwykonawcg Odwolujgcego i partycypuje w calym przedsiewzieciu,
ktore firmuje Odwotujacy. .

Odwotujacy podkreslit takze, ze wykluczenie go z udzialu w postepowaniu nastgpito
z naruszeniem art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Podniost, ze skoro zobowigzania podmiotéw
trzecich budzity jakies watpliwosci Zamawiajgcego powinien byt przed zastosowaniem
sankcji wykluczenia z udziatlu w postepowaniu wezwac¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien
dotyczacych niejasnych sformutowan. Podkreslit takze, ze art. 87 ust. 2 ustawy Pzp mogt byé

réwniez podstawg takiego dziatania ze strony Zamawiajgcego.

W toku rozprawy Zamawiajacy, wnoszac pisemng odpowiedz na odwotanie
(pismo z dnia 6 lipca 2010 r.) zaprezentowat swoje stanowisko w sprawie, wskazujgc na
bezzasadnos$¢ zarzutébw i zagdan Odwolujacego, a tym samym na to, iz odwolanie nie

zastuguje na uwzglednienie. W pismie tym wniost wskazat na nastepujgce okolicznosci.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz opinig Urzedu Zamowien Publicznych
to na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania, iz potencjalem podmiotu trzeciego, na ktéry
sie powoluje, bedzie dysponowal, i szczegblne wyrazanie woli w tym przedmiocie przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu i SIWZ jest bezprzedmiotowe. Zamawiajacy nie
jest zobowigzany ani uprawniony do dedukcji, czy domystéw co do tego, ze wykonawca,
ktory przedstawia zobowigzanie innego podmiotu do udzielenia odpowiedniego zasobu jest
uprawniony do dysponowania nim, a jesli tak, to w jakim zakresie nastgpito udzielenie
potencjatu innego podmiotu. Powotujgc sie na orzeczenie KIO oraz opinie UZP Zamawiajacy
wskazat na koniecznos¢ podania w dokumencie wyraznego wskazania uczestnictwa tego
podmiotu w wykonywaniu zaméwienia w razie uwzglednienia zasobow, ktére sa
nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajacych. Zamawiajacy wskazywat, Ze
w przypadku wykazania sie dysponowania odpowiednimi zasobami podmiotu trzeciego przy
ocenie spetiania warunku wiedzy i doswiadczenia niezbedne moze byé powotlywanie sie na
udziat podmiotu trzeciego w wykonywaniu czesci udzielanego zamdéwienia.

Zamawiajgcy powotat sie na § 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty te moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817)
oraz orzecznictwo KIO, wskazujac, ze ustawodawca uzyt zwrotu ,uczestniczy¢ w realizacji”,
a nie by¢ ,podwykonawcqg przy realizacji”. Zamawiajacy powotujac sie na opinie UZP

wskazywat na nierozerwalnos¢ know-how przedsiebiorstwa z tym przedsiebiorstwem.



Zamawiajgcy wskazywal na zrOznicowang sytuacje prawng obydwu podmiotéw:
~podwykonawcy” i ,pomiotu biorgcego udziat w realizacji”, wskazujac, ze to drugie pojecie
jest szersze i ma nadrzedne znaczenie w stosunku do pojecia ,podwykonawca”. Wskazujgc
Z jednej strony na to, ze ustawodawca nie przewidziat wprost w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, iz
w przypadku udostepniania wiedzy i doswiadczenia przez podmiot trzeci bedzie on musiat
bra¢ udziat w realizacji zamdwienia, podniost jednoczesnie, ze wyktadnia gramatyczna,
systemowa i funkcjonalna art. 26 ust. 2b, art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz § 1 pkt 2
rozporzadzenia w sprawie dokumentow wskazujg na konieczno$¢ badania przez
zamawiajgcego, czy podmiot trzeci zobowigzat sie, ze bedzie brat udzial w realizacji
zamowienia.

Podniést, ze ztozony przez Odwolujgcego wykaz podwykonawcdéw w zaden sposob
nie potwierdza, ze wskazane podmioty trzecie, z ktérych doswiadczenia Odwotujacy korzysta
beda braly udziat w relacji zamowienia jako podwykonawcy. Argumentujac to twierdzenie
podnidst, ze art. 36 ust. 4 ustawy Pzp nie uprawnia zamawiajgcego do zgdania wskazania
przez wykonawcéw konkretnych podwykonawcow, ktorym zostanie powierzona realizacja
zamdwienia. Stad tez uzupelnienie wykazu podwykonawcéw ze wskazaniem konkretnych
firm nalezy — w ocenie Zamawiajgcego — uznac¢ za dokument nie wywolujacy zadnych
skutkéw prawnych. Co najwyzej informacja o podwykonawcach moze by¢ traktowana jako
plany Odwotujacego dotyczace podjecia wspotpracy z okreslonym podmiotem, nie mogg
natomiast zastepowacC zobowigzania podmiotu trzeciego do brania udziatu w realizacji
zamoOwienia. W tym zakresie Zamawiajgcy powotywat sie takze na stanowisko doktryny.
Zamawiajacy wskazat rowniez na orzecznictwo KIO co do braku mozliwosci uzupetniania
wykazu podwykonawcOw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Podkreslit tez, ze jedynym
dokumentem, na podstawie ktGrego ocenia sie fakt, czy podmiot trzeci bedzie brat udziat
w realizacji zamdwienia jest wiasne oswiadczenie podmiotu trzeciego.

Zamawiajacy wskazat na szereg elementow jakie — w jego ocenie - powinno zawierac
zobowigzanie podmiotu trzeciego o udostepnieniu swojej wiedzy i doswiadczenia, wskazujac
na: podmiot udostepniajacy, okreslenie wykonawcy, ktérego dotyczy zobowigzanie,
potwierdzenie, ze podmiot udostepniajacy posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie,
potwierdzenie, ze podmiot udostepniajgcy zobowigzuje sie ich udostepnienia, tj., ze oddaje
do dyspozycji wykonawcy niezbedng przy wykonywaniu zamowienia wiedze
i doswiadczenie, potwierdzenie, ze udostepnienie dokonywane jest na okres niezbedny do
wykonania zaméwienia, potwierdzenie, ze podmiot udostepniajacy bedzie uczestniczyt
w realizacji zamoéwienia, oswiadczenie powinno by¢ zlozone w formie oryginatu badz kopii
potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatlem, zosta¢ wystawione przed terminem skladania ofert
lub powinno zawiera¢ tres¢ potwierdzajaca, ze zobowigzanie to potwierdza udostepnienie

zasobow na dzien skiladania ofert, powinno zosta¢ opatrzone wiasnorecznym podpisem,



zgodnie z obowigzujgcymi podmiot udostepniajacy zasadami reprezentaciji. Zamawiajacy
podkreslit, ze brak ktoregokolwiek z ww. elementow obliguje zamawiajgcego do wykluczenia
wykonawcy z postepowania pod rygorem wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Zamawiajacy uznatl, ze zobowigzania podmiotéw trzecich przediozone przez Odwotujacego
w wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentow nie zawierajg takiego zobowigzania
podmiotu udostepniajgcego o wzieciu udziatlu w realizacji zamdwienia, wykonawce nalezato
wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy podkreslit réwniez, ze w postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia
publicznego dokumenty potwierdzajace spetnianie warunkéw udziatu nalezy skladaé
w okreslonych terminach. Ewentualne poézniejsze zlozenie takiego dokumentu jest
pozbawione skutkéw prawnych. Powolujgc sie na orzecznictwo KIO, stwierdzit, ze
korzystanie ze $rodkébw ochrony prawnej nie moze stanowi¢ kontynuacji procedury
uzupetniania dokumentéw, w przeciwnym bowiem razie doprowadzitoby to do naruszenia
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow w postepowaniu.

Co do =zaniechania wezwania do zilozenia wyjasnien dokumentow przez
Odwolujgcego Zamawiajacy podnidst, ze obowigzek skierowania wezwania do wyjasnien
powstaje w chwili obiektywnie stwierdzalnych niejasnosci, czego w przedmiotowej sprawie
nie mozna byto stwierdzié. Tres¢ przedtozonych przez Odwotujgcego zobowigzan podmiotéw
trzecich jest klarowna i racjonalny odbiorca nie moze mie¢ watpliwosci, w jaki sposéb nalezy
je rozumie¢, stad tez brak bylo podstaw do skierowania w tym zakresie wezwania do
Odwolujgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Wszystkie trzy zobowigzania oparte sg na
takim samym wzorze - a jedyng rbznicg jest nazwa podmiotu udostepniajgcego
i wprowadzenie do jednego ze zobowigzahn zapewnienia 0 wzieciu udzialu w realizacji
zamoOwienia. Co do skierowania wezwania w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, zdaniem
Zamawiajgcego, w niniejszym przypadku takie dziatanie Zamawiajgcego prowadzitoby do
nieuprawnionych negocjacji z wykonawcg, a de facto nastgpitoby w tym przypadku

niedozwolone uzupetnienie oferty.

Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania oraz jego uczestnika, zaprezentowane na
pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zawazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci 1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp.



W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy, wnoszac przedmiotowe
odwotanie w dostateczny sposob wykazat swdj interes w ztozeniu niniejszego $rodka
ochrony prawnej w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujacy zostat
bowiem wykluczony z udziatu w postepowaniu i jego oferta zostata odrzucona, a powyzsze
stanowi przedmiot podnoszonych w odwotaniu zarzutdw. Gdyby nie ta czynnosc
Zamawiajgcego z racji przyjetego przez Zamawiajgcego kryterium cenowego oceny ofert
W postepowaniu i najnizszag zaoferowang przez tego wykonawce cene ofertowg, oferta
Odwolujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg. Tym samym zatem interes tego
wykonawcy w uzyskaniu niniejszego zamowienia doznat konkretnego uszczerbku (szkoda) w
sferze praw wykonawcy oraz jego interesu gospodarczego, objawiajacego sie w mozliwosci

utraty dostepu do zaméwienia i przewidywanych z tytutu jego realizacji zyskow.

Izba, rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie dopuscita w niniejszej sprawie dowody z:
1. tresci SIWZ,

oferty Odwolujacego,

wezwania Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw z 31.03.2010 r.,
uzupeltnienie dokumentow przez Odwotujgcego z dnia 2.04.2010 r.,

protokot postepowania ZP-2,

tres¢ ogtoszenia o zaméwieniu z BZP,

pismo Zamawiajgcego o wynikach postepowania z 18.06.2010 r.

oswiadczenie Stanistawa Flisa z dnia 21.05.2010 r.
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ustne i pisemne stanowiska stron postepowania oraz jego uczestnika.

Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw w oparciu o zgromadzony
w sprawie materiat dowodowy lzba stwierdzita, ze zarzuty podniesione w odwotaniu

potwierdzity sie i odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego ustalita, ze
Zamawiajacy w pkt 6.3 SIWZ okreslit warunek udziatu w postepowaniu i opis sposobu oceny
jego spetniania, wskazujac na wymog wykonania co najmniej dwoch okreslonych inwestycji.
Odwolujacy w zwigzku z brakami w tym zakresie w tresci oferty zostal wezwany przez
Zamawiajgcego pismem z dnia 31 marca 2010 r. do uzupelniania brakéw w trybie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp. Wskazane wezwanie dotyczylo takze przediozenia dokumentu Wykaz
podwykonawcéw przez Odwotujgcego. Odwolujacy w pismie z dnia 2 kwietnia 2010 r.,
zlozonym do Zamawiajgcego w dniu 6 kwietnia 2010 r. uzupelnit wymagane przez

Zamawiajgcego dokumenty, w tym w szczegolnosci:



1) wykaz doswiadczenia zawodowego, gdzie wskazano trzy inwestycje wykonane przez
firmy: FLIBUD, PRS WSCHOD Sp. z 0.0. i PBP PULAWY-DOMBUD Sp. z 0.0.;

2) trzy zobowigzania podmiotéw trzecich, kazde z dnia 29 marca 2010 r., na ktorych
doswiadczenie powotywat sie Odwotujacy oraz listy referencyjne dotyczace
udostepnianego doswiadczenia,;

3) zalacznik nr 5 do SIWZ, tj. wykaz podwykonawcOw uczestniczacych w realizaciji
przedmiotu zamowienia, wsréd ktérych wskazano takze trzy firmy, na ktérych
doswiadczenie Odwotujacy powotywat sie, ze wskazaniem powierzenia kazdej z tych

firm czesci robot budowlanych o wartosci po ok. 1 000 000 z;

W przedtozonych zobowigzaniach podmiotéw trzecich znalazty sie nastepujace tresci
oswiadczen tych podmiotow:

- w przypadku zobowigzania FLISBUD oraz PRS WSCHOD:

.Zobowigzuje sie ze (...) udostepnie Marcinowi Flis catg posiadang wiedze i
doswiadczenie oraz potencjat techniczny poprzez oddanie do dyspozycji wszystkich moich
zasobow na okres korzystania z nich przez Marcina Flisa przy wykonywaniu ww.
zamowienia”

- w przypadku zobowigzania PULAWY-DOMBUD:

.Zobowigzuje sie ze (...) udostepnie Marcinowi Flis catg posiadang wiedze i
doswiadczenie oraz potencjat techniczny poprzez oddanie do dyspozycji wszystkich moich
zasobOw na okres Kkorzystania z nich przez Marcina Flisa przy wykonywaniu ww.

zamoOwienia, na warunkach okre$lonych w umowie o podwykonawstwo”.

Zamawiajgcy kwestionuje jedynie dwa pierwsze zobowigzania podmiotow trzecich,

uznajac jednoczesnie, ze zobowigzanie PULAWY — DOMBUD jest wystarczajace.

Biorac powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze Odwotujacy w dostateczny sposob
wykazat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia przy

uwzglednieniu doswiadczenia podmiotéw trzecich.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp stanowi wprost 0 mozliwosci wykorzystania przez
wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie mu zamowienia m.in. wiedzy i doswiadczenia
innych podmiotéw i to niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkow.
W takiej sytuacji wykonawca powinien udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, 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.



Wyktadania literalna tego przepisu ustawy Pzp nie pozostawia zadnych watpliwosci,
ze ustawodawca dopuscit takze mozliwoS¢ powotywania sie w postepowaniu przez
wykonawce - w ramach spetniania warunkéw udzialu w tym postepowaniu - na wiedze i
doswiadczenie podmiotu trzeciego. Pomimo tej okolicznosci, iz faktycznie wiedza i
doswiadczenie stanowig skfadniki przedsiebiorstwa i nie powinny by¢ przedmiotem
samodzielnego obrotu niezaleznie od przedsiebiorstwa, ustawodawca datl wykonawcom
prawo powolywania sie w postepowaniu o zaméwienie publiczne na know-how tych trzecich
podmiotéw, czyli ich wiedze i doswiadczenie. Przepis art. 26 ust. 2b zdanie pierwsze ustawy
Pzp wyraznie tez uniezaleznia prawo powotywania sie na te wiedze i doswiadczenie
podmiotu trzeciego od rodzaju stosunku igczacego wykonawce z podmiotem trzecim,
(,niezaleznie od charakteru prawnego 1gczgcych go z nim stosunkow”). Podstawe
powotywania sie na doswiadczenie podmiotow trzecich stanowi konieczno$é udowodnienia
zamawiajgcemu mozliwosci dysponowania przez wykonawce tymi zasobami, ktére sg
niezbedne do realizacji zamdwienia. Jako szczegdlny przyktad takiego dowodu ustawa Pzp
wskazuje na pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego. Istotne w tym zakresie jest zatem
to, aby podmiot trzeci ztozyt pisemne oswiadczenie, zawierajgce okreslone zobowigzanie
tego podmiotu.

Problem stanowigcy przedmiot rozstrzygniecia w niniejszej sprawie odnosi sie do
zakresu tego zobowigzania. Art. 26 ust. 2b zdanie drugie ustawy Pzp wskazuje jedynie, ze
zobowigzanie to odnosi sie do oddania przez podmiot trzeci wykonawcy do dyspozycji
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.
Stanowigc o zasobach i wskazujgc na mozliwo$¢ postugiwania sie na réwnych zasadach
wiedzg i doswiadczeniem, potencjatem technicznym, osobami zdolnymi do wykonania
zamoéwienia, czy zdolnoscig finansowag podmiotu trzeciego, ustawodawca dopuscit rowniez
mozliwos¢ postugiwania sie wiedzg i doswiadczeniem podmiotu trzeciego nabytg przy
wykonywaniu pewnych zlecen. Tak wiec zasoby te w postaci know-how jakiegos
przedsiebiorstwa mogg by¢ wykorzystane przez wykonawce w ramach potwierdzenia
spetniania podmiotowego warunku udzialu w postepowaniu, jesli w okresie realizacji
zamodwienia, ktérego dotyczy postepowanie, konieczne okaze sie korzystanie z tego
doswiadczenia przy wykonywaniu zamowienia. Oznacza to zatem, ze wykonawca powotujac
sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego bedzie korzystat z know-how tego podmiotu w
okresie realizacji zamowienia.

Dyspozycja wskazanego przepisu ustawy Pzp w zaden sposéb nie uprawnia do
twierdzenia, ze podmiot trzeci bedzie miat obowigzek w takiej sytuacji faktycznie osobiscie
wykonywaé calo$¢ badz jakas czes¢ zamodwienia na rzecz generalnego wykonawcy w
charakterze podwykonawcy. Takie stanowisko nie znajduje zadnego uzasadnienia w

dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Ustawodawca we wskazanym przepisie nie dokonat
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zroznicowania na zasoby, ktére moga by¢ wykazywane w ramach spetniania warunkow
podmiotowych przez podmioty trzecie z koniecznoscig wystepowania w toku realizacji
zamoOwienia przez podmiot trzeci w charakterze podwykonawcy oraz na zasoby, ktérych
wykorzystanie nie wigze sie z wymogiem podwykonawstwa. W sposob jednakowy zostaty
przez ustawodawce potraktowane zasoby podmiotéw trzecich, z ktérych wykonawcy w
postepowaniu moga korzysta¢ na etapie spetniania warunkow podmiotowych. Bez
jakiegokolwiek rozréznienia w dyspozyciji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp zostaly potraktowane tak
zasoby wiedzy i doswiadczenia, jak i inne zasoby odnoszace sie do potencjatu technicznego,
osobowego, czy tez zasoby finansowe podmiotdéw trzecich, niezaleznie od charakteru tych
zasoboOw, a wiec czy majg one charakter przenoszalny fizycznie np. oddanie do dyspozycji
sprzetu, ludzi, czy tez zasobéw finansowych, czy tez nieprzenoszalny fizycznie (wprost) —
oddanie do dyspozycji swojej wiedzy i doswiadczenia. Oddanie wiedzy i doswiadczenia w
tym zakresie moze odbywac sie zatem tak poprzez faktyczne podwykonawstwo, jak tez
oddanie nabytego przez przedsiebiorstwo doswiadczenia poprzez mozliwosé korzystania z
tej wiedzy przy realizacji zamdwienia poprzez konsultacje, czy doradztwo, bowiem w taki
sposob takze istniej praktyczna mozliwo$é korzystania z wiedzy i doswiadczenia innego
podmiotu przy wykonywaniu danego zamoéwienia. Ustawodawca w art. 26 ust. 2 b ustawy
Pzp nie postuzyt sie bowiem wprost okresleniem ,podwykonawca przy realizacji
zamoOwienia”, a jedynie ,uczestniczy¢ przy realizacji zamodwienia”, co jest pojeciem szerszym
obejmujacym takze uczestnictwo przy realizacji zamoOwienia przez podmiot trzeci w

charakterze podwykonawcy, ale nie wylgcznie w tym charakterze.

ZwrQci¢ nalezy rowniez uwage na to, ze ustawodawca w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
nie postuguje sie wprost okresleniem ,podwykonawca”. Przepis ten stanowi o ,podmiotach
trzecich” oraz o oddaniu niezbednych zasobéw ,na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamowienia”. Jednoczesnie tez ustawodawca w innym przepisie ustawy Pzp —
art. 36 ust. 4 — wyraznie uzywa okreslenia ,podwykonawca’. Wykfadnia systemowa art. 26
ust. 2b ustawy Pzp oraz art. 36 ust. 4 ustawy Pzp wskazuje, ze ustawodawca Swiadomie
korzysta z réznorodnej terminologii. W art. 26 ust. 2b ustawy zatem swiadomie nie uzyt
okreslenia ,podwykonawca”, dajgc takze z mocy prawa szerszg mozliwos¢ wykorzystania
przez wykonawce w toku realizacji zaméwienia zasobéw podmiotu trzeciego, w tym takze

odnoszacych sie do wiedzy i doswiadczenia.

Warto rowniez zwréci¢ uwage na okreslenia, jakimi postuguje sie ustawodawca w art.
26 ust. 2b ustawy Pzp. Z jednej strony mamy do czynienia z okresleniem, ze wykonawca
.pbedzie dysponowal zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia” — a wiec zasoby

niezbedne w przypadku wiedzy i doswiadczenia to te odpowiadajgce opisowi sposobu oceny
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spetniania warunkow udziatu w postepowaniu okreslonemu przez Zamawiajacego w SIWZ.
Dysponowanie nimi to potencjalna mozliwos¢ skorzystania z przedsiebiorstwa podmiotu
trzeciego na zasadzie uzycia go do wykonania cato$ci badz czesci robot, jak tez uzycia
know-how tego przedsigbiorstwa w sposéb posredni — poprzez czuwanie w toku realizacji
zamoOwienia przez to przedsiebiorstwo nad prawidtowos$cig stosowanych w danym przypadku
technik budowlanych, uzycia okreslonych materiatow, przyjecia okreslonego zaangazowania
osobowego, czy tez technicznego przedsiebiorstwa itp.

Z drugiej za$ strony ustawodawca postuguje sie takze okresleniem: ,oddanie
zasobOw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia”. Nie chodzi zatem w
tym przypadku o oddanie okreslonych zasobow wprost do fizycznej realizacji zamowienia, a

jedynie o mozliwo$¢ korzystania z nich przy okazji wykonywania zamowienia.

Powyzsza interpretacja art. 26 ust. 2b ustawy Pzp opiera sie na literalnej wyktadni
przepisu, ktéra to wyktadnia ma pierwszenstwo w systemie prawa i daje wyraz zasadzie
pewnosci prawa stanowionego. Izba ma swiadomos$¢ ewentualnych zagrozen wynikajacych
Z przyjecia wprost za przepisem prawa, ze wykonawcy mogg korzysta¢ z doswiadczenia i
wiedzy podmiotéw trzecich nawet bez koniecznosci faktycznego wykonywania zamdwienia
na zasadzie podwykonawstwa przez te podmioty. Ustawodawca zapewne réwniez miat takg
swiadomos¢ niemniej jednak uznat za optymalne i zasadne wprowadzenie w tym zakresie
stosownej regulacji, pozwalajgcej na wykazywanie sie zasobami podmiotu trzeciego w
ramach spetniania warunkéw podmiotowych przez wykonawce, niezaleznie od taczacego te

podmioty stosunku faktycznego, czy prawnego.

Uwzgledniajac dokonang wykiadnie przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp lzba
stwierdzita, ze przediozone w niniejszym postepowaniu przez Odwotujgcego zobowigzania
podmiotéw trzecich, na ktérych doswiadczenie Odwotujgcy powotywat sie w ramach
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, sg wystarczajgce dla potwierdzenia spetniania
tychze warunkéw przez Odwotujgcego. Odwotujgcy w dostateczny sposob, nawet wprost
przewidziany w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, udowodnit, ze wskazane podmioty trzecie
oddadzg mu swojg wiedze i doswiadczenie do dyspozycji w okresie realizacji zaméwienia. O
powyzszym $wiadczy tre$¢ o$wiadczenia woli firmy FLISBUD i PRS WSCHOD odnos$nie
udostepnienia m.in. wiedzy i doswiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
ww. zamoOwienia. Nieistotne w tym przypadku jest to, czy z tymi firmami Odwotujacy zawrze
stosowne umowy o realizacje robot na zasadzie podwykonawstwa, czy tez bedzie korzystat z
ich wiedzy i doswiadczenia w drodze konsultacji, czy doradztwa na etapie realizacji robot.
Wskazanie, ze w przypadku firmy PBP PULAWY-DOMBUD powyzsze bedzie realizowane

na warunkach okreslonych w umowie o podwykonawstwo rowniez stanowi wypelnienie
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dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, niemniej nie moze byé przenoszone na pozostate dwa
zobowigzania, ktore w swej tresci takze potwierdzajg uczestnictwo podmiotow trzecich przy

realizacji zamowienia.

Izba stwierdzita réwniez, ze postanowienia SIWZ w niniejszym postepowaniu nie
zawieraly zadnych szczegélnych wymogow odnoszacych sie do postugiwania sie wiedzg i
doswiadczeniem podmiotow trzecich w postepowaniu przez wykonawcéw. Tym samym
rowniez na etapie badania i oceny ofert Zamawiajacy w tym zakresie nie moze okreslaé¢
zadnych innych wymogéw wykraczajgcych poza postanowienia SIWZ, jak i obowigzujace

przepisy ustawy Pzp.

Dodatkowo Izba zauwaza, ze Odwotujacy na zadanie Zamawiajgcego uzupemit
dokument odnoszacy sie do podwykonawcow, gdzie wskazano wprost jako podwykonawcow
wszystkie trzy podmioty, na ktérych doswiadczenia Odwotujacy sie powolywat. Zdaniem Izby
niedopuszczalne byto dziatanie Zamawiajgcego polegajace — z jednej strony na zgdaniu od
wykonawcOw okreslenia w wykazie podwykonawcdw konkretnych firm (takiej dyspozycji nie
zawiera art. 36 ust. 4 ustawy Pzp) - z drugiej zas strony dzialanie polegajace na zgdaniu
uzupetniania od wykonawcy dokumentu odnoszacego sie do podwykonawcow, ktéry to
dokument nie stanowi w sSwietle przepiséw ustawy Pzp oraz rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U.
Nr 226, poz. 1817) dokumentu potwierdzajagcego spetnianie warunkow udzialu w
postepowaniu. Niezaleznie jednak od powyzszego Zamawiajacy — przekraczajgc swoje
przepisami prawa okreslone uprawnienia — uzyskat w tym przypadku dodatkowe
potwierdzenie, ze wszystkie trzy firmy, na ktérych doswiadczenie wykonawca powotywat sie
beda uczestniczy¢ w realizacji zamoOwienia wprost jako podwykonawcy, wykonujac czes¢
rob6t budowlanych. Nieuprawnione jest jednak twierdzenie, ze w oswiadczeniach tych
podmiotéw trzecich firmy te majg obowigzek wskazywania konkretnego zakresu robot jakich
podejmujg sie na zasadzie podwykonawca, bo jak wskazano powyzej, uczestnictwo przy
wykonywaniu zaméwienia oznacza nie tylko faktyczny — fizyczny udziat w realizacji czesci
zamdwienia na zasadzie podwykonawca lecz réwniez udziat przy realizacji zamowienia na
innych zasadach.

Na marginesie rozwazan lzba zauwaza jednak, ze ocena spetniania warunku udziatu
W postepowaniu przez wykonawce postugujgcego sie zasobami podmiotu trzeciego w
oparciu o wykaz podwykonawcow nie znajduje zadnego uzasadnienia. Oswiadczenie o
powierzeniu realizacji czesci zamoéwienia podwykonawcy skladane w trybie rat, 36 ust. 4

ustawy Pzp, skladane jest bowiem w ofercie jako jej czes¢ i odnosi sie do realizacji
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zamdwienia. Oswiadczenie sktadane na potwierdzenie spetniania warunkéw podmiotowych
udziatlu w postepowaniu przez podmiot trzeci dotyczy spetniania tych warunkéw na zasadzie
potencjalnych mozliwosci wykonawcy ubiegajgcego sie o zamowienie realizacji zamoéwienia.
Ponadto weryfikacja tych potencjalnych mozliwosci realizacji zamowienia (warunkow udziatu)
moze nastepowac przed ziozeniem oferty w postepowaniu, a wiec rowniez o$wiadczenia
skladanego w trybie art. 36 ust. 4 ustawy Pzp, tj. na etapie wnioskdw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu (zamowienie udzielane w trybie przetargu ograniczonego, negocjacji
z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego). Tym samym nieuprawnione byloby ocenianie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu odmiennie, jesli postepowanie prowadzone
jest w trybie przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogtoszenia, czy zapytania o cene (z
uwzglednieniem oswiadczenia wykonawcy skladanego w trybie art. 36 ust. 4 ustawy Pzp) od
oceny dokonywanej w postepowaniach prowadzonych w trybie przetargu ograniczonego,
negocjacji z ogtoszeniem i dialogu konkurencyjnym (bez uwzglednienia o$wiadczenia
skltadanego w trybie art. 36 ust. 4 ustawy Pzp, poniewaz na tym etapie postepowania takiego
oswiadczenia obowigzujgce przepisy ustawy Pzp nie przewiduja).

Uwzgledniajac powyzsze lzba w tym przypadku przyjeta wylacznie dodatkowo
oswiadczenie Odwolujgcego dotyczace podwykonawcow zlozone na wezwanie
Zamawiajgcego. W ocenie Izby tres¢ samych zobowigzan trzech podmiotéw, na ktérych
wiedze i doswiadczenie Odwolujgcy sie powoluje, jest wystarczajgca dla uznania, ze
podmioty te beda uczestniczy¢ przy wykonywaniu zamoéwienia poprzez oddanie do
dyspozycji Odwotujgcego przywotanych zasobow w dwoéch przypadkach, a w trzecim
przypadku dodatkowo w charakterze podmiotu trzeciego wystepujgcego na prawach
podwykonawcy. Tym samym Odwolujgcy w wystarczajacy sposéb  udowodnit
Zamawiajgcemu mozliwos¢ dysponowania wiedzg i doswiadczeniem podmiotéw trzecich
przy realizacji zamoOwienia, skfadajac wymagane oswiadczenia potwierdzajgce te

okolicznosci na dzien sktadania ofert w postepowaniu.

Izba stwierdzita w niniejszej sprawie naruszenie w postepowaniu przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz art. 26 ust. 4
ustawy Pzp. Izba nie stwierdzita naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp uznajac, ze przepis
ten, w zwigzku z odrebng dyspozycja zawartg w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, nie ma
odniesienia do dokumentéw przedkiadanych w postepowaniu na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. W tym zakresie — jak wskazano — zastosowanie znajduje
dyspozycja art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, o ile powstang obiektywne watpliwosci co do
okreslonych tresci, czy formy dokumentu przediozonego na potwierdzenie spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu.
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Izba odnoszac sie do orzeczen KIO oraz opinii Urzedu Zamowien Publicznych
przywotywanych przez Zamawiajgcego na potwierdzenie swojego stanowiska, stwierdzita, ze
przywotane orzeczenia KIO zostaly wydane przedmiocie innych postepowan o udzielenie
zamoOwienia publicznego Izba zatem nie jest nimi zwigzana, a ponadto dotyczg odmiennych
stanow faktycznych. Opinie wydawane przez Urzad Zamoéwieh Publicznych zas w Swietle
obowigzujacych przepisdw prawa nie majg charakteru zrodta prawa i 1zba takze nie jest nimi
zwigzana, wydajac orzeczenie jedynie w oparciu 0 obowigzujgce przepisy prawa i
przeprowadzong wediug wilasnego przekonania ocene wiarygodnosci i mocy materiatu

dowodowego zebranego w sprawie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu.
Izba uznata, ze stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy Pzp ma wplyw na wynik
postepowania, tj. wybor oferty najkorzystniejszej, tym samym w swietle art. 192 ust. 2 ustawy

Pzp postanowita odwotanie uwzglednié.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

oraz ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

Orzekajgc o kosztach postepowania Izba wzieta pod uwage tres¢ art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp, tj. orzekla o kosztach stosownie do wyniku postepowania odwotawczego.

Przewodnicz acy:
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