Sygn. akt: KIO 512/14

WYROK

z dnia 31 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpatrzeniu na rozprawie dnia 31 marca 2014 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 marca 2014 r. przez wykonawce M.......
W....... Firma Budowlano-Remontowa WM Wiktor, ul. Mata Gora 48A, 33-300 Nowy
Sacz w postepowaniu prowadzonym przez Gmina Biskupice, Urzad Gminy Biskupice,
Tomaszkowice 455, 32-020 Wieliczka,

przy udziale:

A. wykonawcy Firma Budowlano-Handlowo-Produkcyjna "ZGODA" S.J.,
ul. Kochanowskiego 30, 33-100 Tarnow zgtaszajgcego swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
B. wykonawcy J......... W........ - Zaktad Ogdélnobudowlany, Koniuszowa 136, 33-326
Mogilno zgtaszajacego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce M........ W....... Firma Budowlano-
Remontowa WM Wiktor, ul. Mata Géra 48A, 33-300 Nowy Sacz i zalicza w poczet



kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

2.1 zasgdza od wykonawcy M....... W......... Firma Budowlano-Remontowa WM Wiktor,
ul. Mata Goéra 48A, 33-300 Nowy Sacz na rzecz Gmina Biskupice, Urzad Gminy
Biskupice, Tomaszkowice 455, 32-020 Wieliczka kwote 4 247 zt (stownie: cztery tysigce
dwiescie czterdziesci siedem zt 00 groszy) tytutem zwrotu uzasadnionych kosztow
postepowania w tym 3 600 zt tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz 647,00 zt tytutem

kosztéw dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego we Krakowie.

Przewodniczacy: .......cocoeevieiennnns



Sygn. akt KIO 512/14
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Gmina Biskupice, Tomaszkowice 455 32-020 Wieliczka prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie zamédwienia publicznego na
,Budowe Sali gimnastycznej z zapleczem i przewigzkg przy Szkole Podstawowej w
tazanach wraz z infrastrukturg techniczng" (znak postepowania: WRGIl.ZP.271.25.2013).
Wartos¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

Odwotujacy: M........ W........ , prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa Firma
Budowlano - Remontowa WM Wiktor w Nowym Saczu wnidst odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego polegajacych na wyborze najkorzystniejszej oferty oraz odrzuceniu oferty i
wykluczeniu z postepowania Odwotujgcego.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie:
1) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy, poprzez wykluczenie oferty
Odwotujacego w zakresie w/w postepowania pomimo spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu i prawidtowego wykazania dysponowania - w mysl art. 26 ust. 2b ustawy -
potencjatem podmiotu trzeciego polegajgcym na przedstawieniu zobowigzania podmiotu
trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw na okres korzystania
z nich przy wykonywaniu zamowienia bez czynnego udziatu tego podmiotu w realizacji
zamowienia;
2) art. 91 ust. 1 ustawy, poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujacego jako
najkorzystniejszej w kontekscie kryteribw oceny ofert oraz spetniajgcej warunki udziatu w
postepowaniu postawione przez Zamawiajacego sposrod wszystkich prawidiowo ztozonych i
niepodlegajacej odrzuceniu ofert oraz poprzez wybranie oferty nie bedacej ofertg
najkorzystniejsza;
3) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, poprzez bezpodstawne uznanie, ze oferta w zakresie
kosztorysu ofertowego zawierata btedy w obliczeniu ceny;
4) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy, poprzez niezasadne odrzucenie oferty Odwotujacego sie,
na podstawie btednego wykluczenia go z postepowania;

5) art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy, poprzez brak uzasadnienia faktycznego wykluczenia
wykonawcy;
6) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy poprzez przeprowadzenie postepowania z naruszeniem

zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz wytonienie oferty
wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy.

Wskazujac na zarzuty wnidst o:



uznanie za niewazne czynnosci odrzucenia oferty i wykluczenia z postepowania
Odwotujacego oraz przywrdcenie oferty odwotujacego do postepowania i dopuszczenie jej
do badania i oceny ofert, uznanie za niewazng czynnosci Zamawiajacego, polegajacej na
wyborze oferty firmy Zaktad Ogélnobudowlany J....... W....... , Koniuszowa 136, nakazanie
ponownego badania i oceny ofert postepowaniu z uwzglednieniem oferty Odwotujacego sie
oraz wyboru najkorzystniejszej oferty.
Uzasadniajgc zarzuty i zadania odwotujacy wskazat, co nastepuje.
Wedtug kryteriéw oceny ofert (100% cena) oferta odwotujgcego jest najkorzystniejsza.
Odnosnie wykluczenia Odwotujgcego sie Zamawiajacy podat, ze:
1. ~Wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, poniewaz w
zobowigzaniu podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdéw na
okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdéwienia zapisano informacje, ze podmiot
trzeci nie bedzie brat czynnego udziatu w realizacji przedmiotu zamoéwienia, a bez czynnego
udziatu podmiotu trzeciego Wykonawca nie bedzie moégt wykonywaé przedmiotu
zamoéwienia” (wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy);
2. ~Wykonawca uzupetnit dokument z zakresu dysponowania osobami zdolnymi do
wykonywania zamowienia, jednak nie podat informacji o podstawie do dysponowania tymi
osobami" (wykluczenie takze na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy);
Odnosnie zas odrzucenia oferty Odwotujacego sie, zamawiajacy wskazat, ze:
3. Oferta ,zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia” (odrzucenie na podstawie art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy);
4. Oferta ,zawiera btedy w obliczeniu ceny, gdyz pozycje nr 121 i 122 kosztorysu
ofertowego, nie zostaty wycenione, wpisano cene 0 zt" (odrzucenie na postawie art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy)

W ocenie Odwotujacego takie stanowisko jest pozbawione podstaw faktycznych i
prawnych.
Ad. 1.i 3.
Zamawiajacy wykluczyt odwotujacego wywodzac negatywne dla niego skutki prawne z faktu,
poniewaz w zobowigzaniu podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych
zasobOw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia zapisano informacje, ze
podmiot trzeci nie bedzie brat czynnego udziatu w realizacji zamowienia, a bez czynnego
udziatu podmiotu trzeciego Wykonawca nie bedzie moégt wykonywaé przedmiotu
zamoéwienia.
Nowelizacja ustawy z dnia 5 listopada 2009 r., wprowadzita znaczacg zmiane w sposobie

wykazywania spetnienia warunkéw przez Wykonawce. W nowym stanie prawnym w
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przypadku niektérych warunkéw udzialu w postepowaniu wykonawca moze polega¢ na
wiedzy, doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
taczacego go z nimi stosunku. Podmiot, ktéry udostepnia swdj potencjat, nie jest zwigzany
stosunkiem prawnym z zamawiajagcym - nie ma statusu wykonawcy w postepowaniu.
Zwigzek tego podmiotu na tym etapie postepowania jest jedynie taki, ze godzi sie on na
wykorzystanie swoich zdolnosci przez wykonawce w celu przedstawienia ich do oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Podstawa do udostepnienia potencjatu jest
stosunek prawny pomiedzy wykonawca, a tym podmiotem, przy czym ustawa nie stawia
zadnych ograniczen czy wymogow wobec tego stosunku. Podmiot taki moze wiec byc¢
podwykonawca wykonawcy, moga wigza¢ go stosunki korporacyjne (np. spotka matka
udostepnia swoj potencjat finansowy spétce cérce) lub umowy cywilnoprawne (np. najmu
sprzetu), badz tez strony moze taczy¢ np. stata wspofpraca polegajaca na wzajemnym
udostepnianiu potencjatu.

Wykonawca moze wiec wykazaé w procedurze oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, ze dysponuje lub bedzie dysponowat zasobami innego podmiotu w zakresie
m.in. wiedzy i do$wiadczenia, czyli ze ma dostep do know-how, patentéw, licencji itp. oraz
moze przedstawi¢ wymagane doswiadczenie innego podmiotu. Przepisy ustawy nie
przesadzaja, ze wykazanie sie dla celéw spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez
wykonawce cudzym potencjatem oznacza uczestnictwo innego podmiotu w wykonywaniu
zamoOwienia. Wykonawca, mimo ze postuguje sie na etapie wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu lub oferty innym podmiotem, nie jest zobowigzany do
wykorzystywania tego potencjatu na etapie realizacji umowy.

Nie oznacza to oczywiscie, ze dopuszczalne jest poleganie na zasobach innego podmiotu na
etapie postepowania bez podstawy w postaci zobowigzania do udostepnienia zasobéw przez
taki podmiot. Z przepisu art. 26 ust. 2b ustawy nie wynika koniecznos¢ wykazywania, jaki
stosunek prawny taczy wykonawce i podmiot udostepniajacy, jak tez w jaki sposéb strony
zamierzajg zasoby wykorzystywaé, natomiast niezbedne jest zapewnienie mozliwosci
skorzystania z zasobdw takiego podmiotu na etapie wykonywania zaméwienia. Tylko wtedy
wykonawca wykazuje, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, gdyz jest zdolny do
zapewnienia zasobow do prawidtowego wykonania przedmiotu zaméwienia. Dowdd na
dysponowanie zasobami innego podmiotu lezy po stronie wykonawcy. Bedzie to kazdy
dowdd, ktory wskazuje na udostepnienie wtasnych zasobdw przez inny podmiot wykonawcy.
Ustawa jedynie jako przyktad wymienia pisemne zobowigzanie podmiotu do oddania do
dyspozycji wykonawcy zasobow niezbednych na okres korzystania przy wykonywaniu
zamoéwienia. W praktyce wykonawcy postuguja sie dla wykazania dysponowania
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potencjatem innego podmiotu oswiadczeniami tych podmiotéw zawierajacymi odpowiednie
zobowigzanie.

Z powyzszego wynika zatozenie, ze w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie skonkretyzuje w SIWZ
szczegoblnych unormowan w tym zakresie, w sytuacji okreslonej w art. 26 ust. 2b ustawy
moze zada¢ od wykonawcy w zasadzie wytacznie ,pisemnego zobowigzania podmiotu
trzeciego do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zaméwienia”. W przedmiotowym postepowaniu zapisy SIWZ nie przewidujg
w zadnym miejscu szczegblnych unormowan w tej mierze, przez co Zamawiajacy nie ma
zadnych podstaw do kwestionowania takiego zobowigzania podmiotu trzeciego ztozonego w
przewidzianej ustawag formie.

Ztozone przez Odwotujacego sie (na wezwanie Zamawiajacego) zobowigzanie podmiotu
trzeciego, p. T......... P, - Firma Budowlano- Remontowa z siedzibg w Maciejowej - do
oddania do dyspozycji Odwotujacego niezbednych zasobéw w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, wraz z wykazem robét i referencjami, wypetniato przestanki art. 26 ust. 2b
ustawy. Uzyte w zobowigzaniu sformutowanie o braku ,czynnego" udziatu w postepowaniu,
odnosito sie do brzmienia § 3 ust. 4 Rozporzadzenia PRM z dnia 19 lutego 2013r. w sprawie
rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U. z 2013r., poz. 231, dalej ,rozporzadzenie"). Sens
tego zapisu jest wytacznie taki, ze podmiot trzeci deklaruje, ze nie bedzie brat ,fizycznego"
udziatu w realizacji czesci zamdwienia w mys| powotanego zapisu rozporzadzenia, a zatem
Zamawiajacy nie mogtby zgdac¢ w stosunku do niego dokumentéw wymienionych w § 3 ust.
1-3 rozporzadzenia. Zwrdci¢ tez nalezy uwage, ze z tresci pisemnego zobowigzania
podmiotu do udostepnienia zasobow wyraznie wynika wola brania udziatu w postepowaniu,
w zakresie udostepnienia wiedzy i doswiadczenia na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia, z jednoczesnym zastrzezeniem jedynie nie uczestniczenia
,czynnego", fizycznego" w realizacji zamdwienia. Absurdalnym bytoby zaktadaé, ze podmiot
trzeci udostepniajac wiedze i doswiadczenie zastrzega jednoczesnie, ze w zaden sposob nie
bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia. Ponadto Zamawiajacy mogt przewidzie¢ w
SIWZ (czego nie zrobit) mozliwos¢ zadania dodatkowych dokumentéw w takich
okolicznosciach, ktérg to mozliwos¢ daja zapisy § 1 ust. 6 rozporzadzenia, a czego nie zrobit.
Mogt takze zwrdcic sie do Wykonawcy o wyjasnienie oferty w tym zakresie - czego rowniez
nie uczynit - celem ustalenia czy wzajemnych powigzan pomiedzy podmiotami, czy tez
sprecyzowania charakteru wspoétpracy w trakcie realizacji zamowienia.

Art. 26 ust. 2b ustawy (ani zaden inny przepis ustawy) nie naktada na podmiot trzeci
obowigzku brania czynnego udziatu w realizacji zaméwienia. Ponadto prawodawca wyraznie

zaznaczyt, ze istnieje mozliwosé korzystania z zasoboéw 0sob trzecich bez angazowania ich
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do realizacji zaméwienia. Z tresci powotanego wyzej § 3 ust. 4 rozporzadzenia wynika
bowiem, ze jezeli wykonawca, wykazujac spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust.
2b ustawy, a podmioty te beda braty udziat w realizacji czesci zamdwienia, zamawiajacy
moze zada¢ od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotow dokumentéw
wymienionych w ust. 1-3, czyli dokumentéw sktadanych na potwierdzenie braku podstaw do
wykluczenia. A contrario, jezeli wykonawca korzysta z potencjatu tych podmiotéw, a nie
uczestniczg one w realizacji, to zamawiajacy nie moze zgdac¢ od nich ww. dokumentdéw. Tym
samym prawo zamoéwien publicznych rozrdéznia dwie mozliwosci korzystania z zasobdéw
podmiotdw trzecich: jedna, gdy podmiot ten uczestniczy w realizacji zamowienia, i druga, gdy
udostepnia mu zasob, ale bezposrednio nie bierze udzialu w realizacji zaméwienia.
Rozréznienie to nie jest zwigzane z rodzajem zasobu, ale z planowanym przez wykonawce
sposobem realizacji zaméwienia.

Powyzszy poglad podziela réwniez Krajowa Izba Odwotawczej, m.in. w wyroku KIO 710/13
stwierdzita, iz ,Przepis art. 26 ust. 2b p.z.p. nalezy w pierwszej kolejnosci odczytywaé
stosujac metode wyktadni literalnej, ktorej zastosowanie nie prowadzi wszak do wniosku, ze
wykonawca polegajacy na wiedzy i doswiadczeniu osoby trzeciej jest zobowigzany do
zlecenia podwykonawstwa tej osobie wykonania czesci przedmiotu zamoéwienia. Czynnosci
nie sg rownoznaczne z pojeciem realizacji podwykonawstwa czesci przedmiotu zaméwienia,
lecz majg charakter jedynie wspomagajacy jego realizacje. Czynnosci te nie sg wykonywane
samoistnie i nie oznaczajg powierzenia danego zakresu robét do samodzielnego, odrebnego
wykonania."

Podobne KIO 1186/10 ,oddanie wiedzy i doswiadczenia w tym zakresie moze odbywac sie
zatem tak poprzez faktyczne podwykonawstwo, jak tez oddanie nabytego przez
przedsiebiorstwo doswiadczenia poprzez mozliwos¢ korzystania z tej wiedzy przy realizaciji
zamoéwienia poprzez konsultacje, czy doradztwo, bowiem w taki sposéb takze istnieje
praktyczna mozliwos¢ korzystania z wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu przy
wykonywaniu danego zaméwienia. Ustawodawca w art. 26 ust. 2b ustawy P.z.p. nie postuzyt
sie bowiem wprost okresleniem "podwykonawca przy realizacji zamodwienia”, a jedynie
"uczestniczy¢ przy realizacji zamowienia", co jest pojeciem szerszym obejmujacym takze
uczestnictwo przy realizacji zaméwienia przez podmiot trzeci w charakterze podwykonawcy,
ale nie wytacznie w tym charakterze".

Podmiot, ktéry udostepnia swoj potencjat, nie jest zwigzany stosunkiem prawnym z
zamawiajgcym - nie ma statusu wykonawcy w postepowaniu. Zwigzek tego podmiotu z
postepowaniem jest jedynie taki, ze godzi sie on na wykorzystanie swoich zdolno$ci przez

wykonawce w celu przedstawienia ich do oceny spetniania warunkéw udziatu w
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postepowaniu. Dowodem na dysponowanie zasobami innego podmiotu bedzie kazdy dowdd,
ktory wskazuje na udostepnienie wtasnych zasobdw przez inny podmiot wykonawcy. Ustawa
jedynie jako przyktad wymienia pisemne zobowigzanie podmiotu do oddania do dyspozyciji
wykonawcy zasobow niezbednych na okres korzystania przy wykonywaniu zamowienia
(Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 7 lutego 2011 r,, sygn. akt V CA 3036/10).

W Swietle powyzszych argumentow, nie ma podstaw do przyjecia zatozenia, ze podmiot
trzeci udostepniajagcy zasoby ma obowigzek uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia. W
przedmiotowe] sprawie udziat podmiotu trzeciego ogranicza sie tylko i wytgcznie do
doradztwa i udostepniania p. M........... W......... niezbednej wiedzy do realizacji
zamoOwienia, poniewaz w pozostatym zakresie Odwotujgcy sie posiada potencjat do
wykonania zaméwienia. Ustawodawca nie przewidziat w art. 26 ust. 2 b Ustawy rozr6znienia
na zasoby, z ktérymi wigze sie obowigzek udzialu podmiotu trzeciego w realizacji
zamOwienia i zasoby, ktérych udostepnienie takiego obowigzku nie rodzi. Ustawodawca
rozréznit jedynie w rozporzadzeniu w sprawie dokumentéw sytuacije, w ktorej udostepnienie
jakiegokolwiek zasobu nastepuje przez osobisty udziat podmiotu trzeciego w realizacji
zamoéwienia, od sytuacji, w ktdrej podmiot udostepniajacy nie bedzie brat udziatu w realizaciji
zamoéwienia. Wowczas wskazat, ze w pierwszym przypadku zamawiajgcy ma prawo zadac
dokumentéw podmiotowych, a w drugim takiego prawa zamawiajgcemu nie przyznat.
Rozréznienie to nie jest zwigzane z rodzajem zasobu, ale z planowanym przez wykonawce
sposobem realizacji zaméwienia.

Wskazane unormowania i ich interpretacja znajduja ponadto oparcie w zapisach art. 47 ust.
2 i art. 48 ust. 3 Dyrektywy 2004/18/WE parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz.Urz.UE.L, Nr 134, str. 114)

Skoro zatem Zamawiajacy nie miat podstaw do wykluczenia Wykonawcy, jego oferta nie
powinna zosta¢ odrzucona, przez co czynnos¢ Zamawiajgcego w tym zakresie narusza
zaréwno art. 24 ust. 2 pkt 4 jak i art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy. Ponadto
uzasadnienie wykluczenia Odwotujgcego sie i odrzucenia jego oferty jest tak lakoniczne, ze
nie spetnia wymogow art. 92 ust. 1 pkt ustawy. Zamawiajacy ograniczyt sie bowiem do
sformutowania, ze ,bez czynnego udziatu podmiotu trzeciego Wykonawca nie bedzie mogt
wykonywac przedmiotu zamowienia", bez zadnego wyjasnienia dlaczego doszedt do takich
wnioskow.

Ad. 2.i 3.

Zamawiajacy zarzuca Odwotujacemu sie, ze ,uzupetnit dokument z zakresu dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia, jednak nie podat informacji o podstawie

dysponowania tymi osobami”. Zamawiajacy w spos6b nieuprawniony i btedny zinterpretowat
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ztozone przez Odwotujgcego - na wezwanie Zamawiajgcego - uzupetnienie. Odwotujacy
ztozyt do oferty (na formularzu Zamawiajgcego) dokument ,Wykaz oséb [...]", na ktérym
wskazane byty trzy osoby (wypetnione trzy pierwsze rubryki), a w stosunku do tych oséb, w
kolumnie ,Informacja o podstawie dysponowania tymi osobami" zaznaczyt jedng z
dostepnych opcji (wykreslit niewtasciwa, pozostawiajgc witasciwg). W uzupetnieniu tego
wykazu - na wezwanie Zamawiajgcego - odwotujacy przedstawit wykaz, na ktérym widniaty
cztery osoby, przy czym trzy pierwsze sie pokrywaly z pierwotnym wykazem, a dodana
zostata jedynie czwarta osoba (wypetniona dodatkowo czwarta rubryka). W tym
uzupetnionym wykazie Odwotujacy omytkowo nie zakreslit wtasciwego wyboru w kolumnie
sinformacja o podstawie [...]”. Niezaleznie jednak od samego charakteru uzupetnienia,
Odwotujgcy wyraznie w pismie przewodnim z dnia 26 lutego 2014 r. zaznaczyt: ,Celem
uzupetnienia przedktadam uzupetniony Wykaz osdb [...]". Powinno by¢ zatem oczywistym, ze
dokument zawierajgcy uzupetnienie nie zastepuje poprzedniego (ztozonego przy ofercie), a
jedynie witasnie uzupetnia go w zadnym razie go nie ubezskuteczniajac. Skoro pierwszych
dwoch os6b nie dotyczyto ani wezwanie ani uzupetnienie, to w stosunku do nich
zastosowanie ma pierwotnie ztozony dokument i wifasciwie zaznaczony wybor w
przytoczonej kolumnie. Jest takze oczywistym, ze nie mozna w zaden sposéb przyjaé, izby
Odwotujacy sie miat celowo swoim postepowaniem dziata¢é na swojg szkode, mianowicie
zastepujac wiasciwie wypetniony dokument w tym zakresie, dokumentem ktéry mégtby
skutkowac odrzuceniem jego oferty - zwtaszcza w kontekscie faktu, ze ani wezwanie, ani tez
uzupetnienie nie odnosito sie w ogdle do tych oséb.

Biorgc zatem pod uwage tres¢ zaréwno pierwotnego (ztozonego do oferty), jak i wtdérnego
(ztozonego na wezwanie) dokumentu, ktory byt jedynie uzupetnieniem tego pierwszego,
nalezy stwierdzi¢, iz dokumenty te spetniajg wymogi zaréwno ustawy jak i rozporzadzenia, a
takze sg zgodne z trescig SIWZ i Zamawiajacy nie miat zadnych podstaw do wykluczenia
Odwotujacego sie z postepowania.

Zamawiajacy ograniczyt sie jedynie do sformutowania, ze Odwotujacy sie ,uzupetnit
dokument z zakresu dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia, jednak nie
podat informacji o podstawie dysponowania tymi osobami", bez Zzadnego wyjasnienia
dlaczego doszedt do takich wnioskéw, a nawet bez konkretnego wskazania, ktérych oséb
miatby ten zarzut dotyczy¢.

Ad. 4.

Zamawiajacy zarzucit takze ofercie Odwotujacego, ze ,zawiera btedy w obliczeniu ceny, gdyz
pozycje nr 121 i 122 kosztorysu ofertowego nie zostaty wycenione, wpisano cene 0 zt". Z
takim uzasadnieniem odrzucit oferte Odwotujacego, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy.



Wskazany przez Zamawiajgcego przepis, ktéry Odwotujacy sie miat naruszy¢, odnosi sie do
btedéw w obliczeniu ceny. Zamawiajacy w zaden sposob nie uzasadnit - czym naruszyt takze
i w tym przypadku art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy - na czym ten btgd miatby polega¢. Odwotujacy
sie wycenit bowiem wskazane pozycje kosztorysu na 0,- zt, ale tez z uwzglednieniem takiej
wyceny obliczyt cene za zamowienie, przez co nie mozna moéwi¢ o zadnym btedzie w
obliczeniu ceny. Zamawiajacy nie wskazat w jaki sposéb cena zostata obliczona btednie,
ktére wyliczenia skfadajgce sie na nig sg btedne. Odwotujacy sie natomiast zdaje sie
rozumie¢, ze zarzut w tej mierze miat raczej dotyczy¢ art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, fj.
niezgodnosci tresci oferty ze SIWZ. Jednak i tak skonstruowany zarzut bytby bezpodstawny.
Zamawiajacy zdaje sie nie rozréznia¢ sytuacji braku wyceny danej pozycji z jej wycenieniem
na okreslong kwote. Ot6z w przedmiotowej sytuacji nie mamy do czynienia z brakiem
wyceny danego elementu (cho¢ i to zdaniem Odwotujacego sie nie bytoby podstawa do
odrzucenia jego oferty), ale z jego wyceng na poziomie 0,- zt. Biorac pod uwage charakter
wynagrodzenia wykonawcy w przedmiotowym zaméwieniu taka wycena skutkuje tym, ze za
dang pozycje wykonawca nie moze zgda¢ od Zamawiajacego zaptaty. Zamawiajgcy nie
poczynit zadnych krokéw w celu wyjasnienia fakitu wyceny tych pozycji na kwote 0,- zt.
Tymczasem wycena w zakresie tych pozycji zostata dokonana zgodnie z rzeczywisto$cig i
wobec faktu, ze Odwotujacy, zaopatrujac sie u dostawcy hurtowo w kompleksowe pokrycia
dachowe, dysponuje statym rabatem w postaci ujmowania w cenie pokrycia dachowego jego
elementow (takich jak np. kominki dachowe, ptotki $niegowe, stopnie i tawy kominiarskie),
przez co elementy te nie sg w ogdéle wyceniane i Odwotujacy sie nie mogt wskazaé ich
wartosci w odrebnych pozycjach kosztorysu. Natomiast sg one skalkulowane w innych
pozycjach dotyczacych pokrycia dachowego. Gdyby Zamawiajacy zwrécit sie do
Odwotujacego z zapytaniem w tej mierze, takiej tresci wyjasnienia zapewne by otrzymat.
Podstawg wyceny w kwestionowanych pozycjach byta kalkulacja indywidualna, a nie
kalkulacja szczegétowa w oparciu o naktady i narzuty katalogowe np. KNR. Skalkulowanie
pozycji 121 i 122 na wartos¢ 0,- zt nie mogto mie¢ zadnego wptywu na cene catego
zamdwienia (tym samym takze nie mozna by tego rozpatrywac¢ w kontekscie np. przestanki
razaco niskiej ceny). Szacunkowy koszt tych pozycji to kwota ok. 2000 zt, co stanowi
zaledwie 0,1 % ceny oferty. Ewentualne watpliwosci Zamawiajacego w tej mierze mogty
zostac rozwiane wyjasnieniami na jego wezwanie, co nie miato miejsca.

Niezaleznie od powoddéw takiej, a nie innej wyceny kwestionowanych pozycji nalezy
zaznaczy¢, ze réwniez KIO zdaje sie nie mie¢ watpliwosci interpretacyjnych w tej mierze.

W uzasadnieniu wyroku KIO 1902/13 ,Podanie w kosztorysie ofertowym wartosci 0 zt w
jednej pozycji nie $wiadczy o tym, ze wykonawca nie wywigze sie z realizacji zaméwienia.
Nie stanowi réwniez przestanki odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
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Prawo Zaméwien Publicznych (tres¢ oferty nie odpowiada tresci siwz). Dopuszczalnosé
wyceny przez wykonawce pewnego elementu zamowienia (pozycji kosztorysowej) za 0 zi,
nalezy ocenia¢ w konkretnych okolicznosciach sprawy, majac na uwadze tres¢ postanowien
specyfikacji oraz charakter zamoéwienia.” [...] ,Podanie w jednej pozycji kosztorysu wartosci 0
zt nie wywotuje skutku w postaci niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz, szczeg6lnie w
sytuacji gdy zamawiajgcy okreslajac postanowienia siwz nie zawezat mozliwosci okreslenia
cen jednostkowych wytacznie do wartosci dodatnich i nie zastrzegt w siwz skutku w postaci
odrzucenia oferty z powodu podania wartosci Ozt." [...] ,Podanie w pozycji 319 kosztorysu
ofertowego wartosci O zt nie Swiadczy o tym, ze wykonawca nie zaoferowat wykonania tej
pozycji i nie wywigze sie z jej realizaciji."

W orzeczeniu KIO 556/12 Izba przyjeta jeszcze bardziej liberalne stanowisko nie uznajac za
podstawe odrzucenia nawet braku wyceny w ogéle w stosunku do pozycji kosztorysu (nie
wskazanie zadnej wartosci) i przyjmujac, ze: ,lzba stoi na stanowisku, ze skoro odwotujacy
nie podat ceny jednostkowej pozycji 3.4 przedmiaru robét, nalezy przyjaé, ze wycenit
realizacje tej pozycji za cene 0 z." [..] ,Uwzgledniajagc kosztorysowy charakter
wynagrodzenia jedyng konsekwencjg przyjecia ceny 0 zt za pozycje 3.4 przedmiaru robét
jest, iz odwotujacy za prace opisane w tej pozycji nie bedzie mogt domagaé sie dodatkowego

wynagrodzenia.”

Zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania.

Wskazat na postanowienia art. 26 ust. 2b ustawy pzp. Zamawiajacy zwrocit sie do
odwotujgcego o ztozenie dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu zgodnie z pkt 5.1 oraz 6.1 ppkt 4 siwz w zakresie posiadania wiedzy i
doswiadczenia. Odwotujacy ztozyt dokument pn. ,Zobowigzanie podmiotu do oddania do
dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamodwienia (art. 26 ust. 2b ustawy pzp)”.

Z tresci dokumentu wynikato, iz zaangazowanie podmiotu trzeciego bedzie polegato
wytacznie na zasadzie doradztwa technicznego podczas realizacji zaméwienia oraz
udzielenia potencjatu finansowego, bez czynnego udziatu w realizacji zaméwienia.
Zamawiajacy w pismie informujgcym o wyniku postepowania wskazat, ze odwotujacy nie
wykazat spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, gdyz z tresci dokumentu
zawierajacego zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji niezbednych
zasobOw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia zapisano informacje, ze
podmiot trzeci nie bedzie brat czynnego udziatu w realizacji zaméwienia, a bez czynnego
udziatu podmiotu trzeciego nie bedzie mégt wykonywaé przedmiotu zamoéwienia. Wskazat
na wyrok KIO 953/13 oraz 1081/13. W ocenie zamawiajgcego wiedza i doswiadczenie jako
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elementy nierozerwalnie zwigzane z przedsigbiorstwem nie moga by¢ przedmiotem
samodzielnego obrotu, w zwigzku z czym konieczne jest uczestnictwo podmiotu trzeciego w
realizacji zamdwienia.

Wskazat, ze na gruncie ustawy oraz aktualnego rozporzadzenia PRM z 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form w
jakich te dokumenty mogaq by¢ sktadane (Dz. U. z 2013, poz. 231) problem wykorzystania
zasobdow podmiotu trzeciego rozstrzygac trzeba przez pryzmat bezpiecznego i nalezytego
wykonania zamdéwienia publicznego. Wskazat, powotujac orzecznictwo, na postulat realnego
udzialu w realizacji zaméwienia podmiotu trzeciego udostepniajgcego swoje zasoby,
jakkolwiek przepis art. 26 ust. 2b ustawy nie daje w tym kierunku zadnych wytycznych.
Zamawiajacy wskazat na tres¢ oferty, zgodnie z ktdrg odwotujacy oswiadczyt, iz nie zamierza
powierzy¢ wykonania jakiejkolwiek czesci zamowienia podwykonawcy (zat. 9 do siwz).

Na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp odwotujacy ztozyt w

wyznaczonym terminie uzupetniony dokument - wykaz osob, ktére beda uczestniczy¢ w
wykonaniu zamoéwienia (zat 6 do siwz), jednak nie wskazat podstawy do dysponowania
osobami wymienionymi w pkt 1 i 2 dokumentu. Dokument powinien by¢ kompletny, a
zamawiajgcy nie moze domniemywaé tresci dokumentu lub wywodzi¢ tresci z dwdch
dokumentow. Wskazat na zasade jednokrotnosci wezwania.
Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko co do btedu w obliczeniu ceny wobec wpisania w
dwoch pozycjach kosztorysu wielkosci ,0 zi”. Zauwazyt, ze przewidziano wynagrodzenie
kosztorysowe i fakturowanie czesciowe w toku realizacji zamoOwienia. Wskazat na
postanowienia siwz dotyczace sposobu obliczenia ceny. Przypomniat ustawowg definicje
ceny zauwazajac, ze wielkos¢ ,0” nie jest jednostkg pieniezna.

W toku rozprawy strony podtrzymaty stanowiska.

Odwotujacy wskazat, iz na wezwanie Zamawiajacego ztozyt uzupetnienie wykazu. Wezwanie
nie dotyczyto pierwszych 3 0s6b z pierwotnego wykazu, ktére opisano prawidtowo.

Odnosnie ceny podtrzymat, iz nie popetnit btedu w jej obliczeniu, nalezato przedtozyé
kalkulacje indywidualng i w niej wykonawca wycenit wszystkie pozycje. Wskazat, iz
dopuszczalna jest wycena poszczegdélnych elementéw kosztorysowych w wysokosci 0 zt tak,
jak to uczynit w odniesieniu do 2 pozycji. Wskazat takze na powigzania z dostawcag
elementédw, co do ktérych moze korzysta¢ z rdéznego rodzaju upustéw, rabatéw, czy
bonifikat. Zauwazyt, iz Zamawiajacy nie zadat w sprawie kosztorysu zadnych wyjasnien.
Odnosnie warunkéw udziatu w postepowaniu wskazat na przepis ustawy oraz

rozporzagdzenia w sprawie rodzajow dokumentéw oraz na tre$¢ zobowigzania podmiotu
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trzeciego, ktory ztozyt Zamawiajacemu na wezwanie. Stwierdzit, iz z podmiotem
udostepniajacym zasoby wspétpracuje od lat na analogicznych zasadach, jak zadeklarowano
w niniejszym postepowaniu. Niezaleznie od argumentacji w odwotaniu zauwazyt, iz wykazat
spetnienie warunkow udziatu z uwzglednieniem udostepnienia zasobdw przez podmiot trzeci,

zgodnie z orzecznictwem ETS powotanym w pismie Przystepujacego.

Zamawiajacy stwierdzit, iz mimo wezwania otrzymat niekompletny wykaz os6b i nie miat

podstaw domniemywacé tresci wtasciwego wykazu na podstawie dwoch dokumentéw.

Poddat w watpliwos¢ tres¢ deklaracji dostawcy materiatdbw na pismie ztozonym przez
Odwotujgcego na jego firmowym formularzu. Podtrzymat stanowisko, iz wykonawca nie
wykazat realnego udziatu podmiotu trzeciego w zakresie wiedzy i doswiadczenia w

wykonaniu zaméwienia.

Przystepujacy wskazat na tres¢ oswiadczenia podmiotu trzeciego, ktéry niezaleznie od
wiedzy i doswiadczenia zadeklarowat udostepnienie potencjatu finansowego. Zauwazyt, iz
potencjat tego podmiotu zostat wskazany w postaci zdolnosci kredytowej, potwierdzonej
zatgczong opinig bankowa, natomiast kredyt uzyskuje sie na okreslony cel, a z okolicznosci
sprawy nie wynika, iz taka mozliwos¢ zaistniata w odniesieniu do realizacji zaméwienia,
bedacego przedmiotem niniejszego postepowania. Wskazat, iz opis sposobu obliczenia ceny
zostat wskazany w pkt.12 SIWZ i w jego ocenie oznacza to obowigzek dokonania wyceny
kazdej pozycji kosztorysowej, majac réwniez na wzgledzie ewentualne skutki prawno -

podatkowe przy rozliczaniu wykonanego zaméwienia.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy, wzieciu pod uwage
stanowisk stron i uczestnikow wyrazonych na pismie i do protokotu, tresci siwz, tresci
dokumentéw ztozonych przez odwotujacego wraz z oferta oraz na wezwanie

zamawiajgcego, zwazyta, co nastepuje.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz wykluczeniu z postepowania
Odwotujgcego i odrzuceniu jego oferty Zamawiajacy stwierdzit, ze:

1.,Wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, poniewaz w
zobowigzaniu podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobéw na
okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia zapisano informacje, ze podmiot

trzeci nie bedzie brat czynnego udziatu w realizacji przedmiotu zaméwienia, a bez czynnego
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udziatu podmiotu trzeciego Wykonawca nie bedzie moégt wykonywaé przedmiotu
zamowienia” (wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy);

2.,.Wykonawca uzupetnit dokument z zakresu dysponowania osobami zdolnymi do
wykonywania zamoéwienia, jednak nie podat informacji o podstawie do dysponowania tymi
osobami" (wykluczenie takze na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy);

Odnosnie zas odrzucenia oferty Odwotujacego sie, zamawiajgcy wskazat, ze:

3. Oferta ,zawiera btedy w obliczeniu ceny, gdyz pozycje nr 121 i 122 kosztorysu ofertowego,
nie zostaty wycenione, wpisano cene 0 zt" (odrzucenie na postawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy).

W ocenie skiadu orzekajagcego zamawiajgcy nie miat podstaw do stwierdzenia, ze
wykonawca nie podat informacji o podstawie do dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia przedstawionymi w formularzu okreslonym jako zatacznik 6 do siwz.
Po stwierdzeniu brakow w wykazie ztozonym z oferta zamawiajgcy w trybie art. 26 sut. 3
ustawy pzp wezwat pismem z dnia 21 lutego 2014 r. wykonawce do uzupetnienia
dokumentu wskazujac, ze ,w przedstawionych dokumentach nie wskazano kierownika robét
w zakresie specjalnosci drogowej oraz nie wpisano uprawnien oraz daty wydania dla
kierownika robét w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i
elektroenergetycznych.” Taki zatem jak zacytowany byt zakres zgdania co do uzupetnienia.
Wykonawca w ztozonym na wezwanie wykazie przedstawit Zgdane przez zamawiajacego
informacje, jakkolwiek wykaz ten zawierat wpis z osobami, co do ktérych nie stwierdzono
brakow przy ocenie pierwotnego dokumentu. Rzeczywiscie w tym drugim dokumencie
wykonawca co do dwéch pierwszych (niekwestionowanych) oséb nie przedstawit informaciji o
podstawie dysponowania tymi osobami. W ocenie skiadu orzekajgcego brak takiego wpisu
mozna ocenia¢ co najwyzej w kategoriach niedopatrzenia nie majacego wptywu na ocene
wykazu, ktory w czesci pierwotnej nie ulegt zmianie i co do tego nie powinno by¢ watpliwosci.
Sktad orzekajacy nie uznaje za uzasadnione twierdzenie, jakoby odwotujacy sporzadzit
oferte zawierajgcg btad w obliczeniu ceny ze skutkiem w postaci odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp. Fakt, ze w przedmiotowym postepowaniu
przewiduje sie wynagrodzenie kosztorysowe nie uniemozliwia wykonawcy sporzadzajacemu
kosztorys na zasadzie kalkulacji indywidualnej, przedstawienia w odniesieniu do okreslonych
pozycji (w przedmiotowej sprawie dwoch pozycji) wyceny na poziomie ,0”. Nalezy stwierdzit,
ze poszczegoblna pozycja kosztorysowa stanowi element kalkulacji ceny oferty, natomiast
sama w sobie nie jest ceng. Wykonawca zadeklarowat jednoznacznie i uzasadnit w toku
postepowania przyczyny, dla ktérych niektére elementy do rob6t budowlanych moze
pozyska¢ bezkosztowo w powigzaniu z nabyciem kompleksowym tych elementow wraz z

innymi. Z faktu tego wnioskowanie o btedzie w obliczeniu ceny jest nieuzasadnione.
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Natomiast lzba wuznata za uzasadnione zakwestionowanie przez zamawiajgcego
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dowodzonego przez wykonawce
dokumentem zatytutowanym ,Zobowigzanie do oddania do dyspozycji wykonawcy
niezbednych zasobéw”. W dokumencie tym podmiot trzeci powotujac sie na art. 26 ust. 2b
ustawy pzp zobowigzat sie do udostepnienia (odwotujacemu) niezbednych zasobéw tj.
.wiedze i doswiadczenie jakim dysponuje oraz potencjatu finansowego jakimi dysponuje
moja firma na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia pn: (tu nazwa
zamoOwienia). Jednoczesnie informuje, ze zaangazowanie podmiotu bedzie polegato
wylacznie na zasadzie doradztwa technicznego podczas realizacji zaméwienia oraz

udzielenia potencjatu finansowego, bez ,czynnego” udziatu w realizacji zaméwienia.”

W Swietle powyzszego Izba uznata, ze zamawiajacy nie naruszyt przepisu art. 24 ust.
2 pkt 4 poprzez jego zastosowanie w stosunku do odwotujgcego sie wykonawcy.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie rozporzadzeniem 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).

Przewodniczacy: .......cociveviiiiinnnanes
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