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WYROK
z dnia 6 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie 6 listopada 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 23 pazdziernika 2017 r. przez Odwotujgcego —
wykonawce G.F. sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w C., w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego — Gmine Miasta Tarnowa, przy udziale wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamoéwienia — Z.W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.W.
ZW. z siedzibg wK., A.R. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg A.R.
P.K.K.K..A. z siedzibg w K., L.K. prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg L.K.
ZK.Z.0.S. z siedzibg w K., S.S. sp. z 0.0. Z siedzibg w K., zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:

1. Oddala odwotanie,
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 10.000,00 zt (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych 00/100) uiszczong

przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy: ..o
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Uzasadnienie

Gmina Miasta Tarnowa (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2015.2164 jt. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn. ,Rewitalizacja Parku Strzeleckiego

w Tarnowie, znak sprawy WIM.271.19.2017, zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamodwienia nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 28 czerwca 2017 r. pod nr 2017/S 121-244275.

18 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce G.F. sp. z 0.0. sp. k.

z siedzibg w C. o wykluczeniu z Postepowania.

23 pazdziernika 2017 r. ww. wykonawca (dalej ,Odwotujgcy”’) wnidst do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej (dalej ,lzba”) odwotanie, w ktéorym zaskarzyt
zaniechanie wezwania go do ztozenia wyjasnien i wykluczenie z Postepowania,

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 26 ust. 3 i 4 Pzp przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych wystawienia przez Urzgd Gminy Jabtonka poswiadczenia
0 wykonanym zamowieniu z dnia 18 lutego 2014 r., majgcego wykazac¢ spetnienie
warunku udziatu w Postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia z powodu
niespetnienia warunku udzialu w Postepowaniu dotyczgcego zdolnosci
technicznej, okreslonego w rozdziale IV ust. 1 pkt 1.2 pkkt 1.2.3 lit. b specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia (,SIWZ”) w zakresie podmiotu na jaki dokument
zostat wystawiony, a to F.H.U. F.F.C. & W.C. sp. |,

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania,

pomimo ze spetnia wszystkie warunki udziatu w Postepowaniu.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania,
2. uznania, ze Odwotujgcy wykazat spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu
oraz brak jest podstaw do jego wykluczenia z powodu niespetniania warunkow

udziatu w Postepowaniu,



3. powtorzenia oceny ofert i wyboru oferty Odwotujgcego jako ofert
najkorzystniejszej,

4. wzglednie, w przypadku nie uwzglednienia wniosku pkt 4 powyzej,
powtérzenia czynnoéci badania lub/i oceny ofert spetniania warunkéw udziatu
w Postepowaniu, w tym przez wezwanie Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 lub 4
Pzp do ztozenia wyjasnien dotyczacych poswiadczenia Urzedu Gminy Jabtonka
0 wykonanym zamowieniu z dnia 18 lutego 2014 r., a to z uwagi na watpliwosci
Zamawiajgcego czy referencje potwierdzajg spetnienie przez Odwolujgcego
warunku udziatu w Postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej okreslonego
w rozdziale IV ust. 1 pkt 1.2 pkkt 1.2.3 lit. b SIWZ, tj. wykazania, ze w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, wykonat co najmniej 1 robote budowlang
polegajgcg na przebudowie lub remoncie obiektu budowlanego Iub terenu
rekreacyjnego o wartosci nie mniejszej niz 2.000.000,00 zt i uznanie,

ze Odwolujgcy spetnia warunki udziatu w Postepowaniu.

Odwotujgcy podkreslit, ze jego interes we wniesieniu odwotania wynika z faktu,
ze jest potencjalnym wykonawcg zainteresowanym w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia publicznego. Interes w uzyskaniu zamdwienia przejawia sie
w tym, ze wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp wskazanych powyzej,
Odwotujacy zostat wykluczony, chociaz w wyniku oceny ofert i przy dokonaniu niezbednych
czynnosci, jego oferta zostataby oceniona jako najkorzystniejsza, w zwigzku z czym
naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow moze spowodowac po stronie Odwotujgcego

szkode z tytutu utraconych korzy$ci w zwigzku z brakiem realizacji zaméwienia,

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z rozdziatem IV ust.
1 pkt 1.2 pkkt 1.2.3 lit. b SIWZ Zamawiajgcy wymagat od wykonawcoéw miedzy innymi
wykazania zdolnosci technicznej tj. wykazania, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym okresie,
w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw,
na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te
roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w szczegdlnosci informacji o tym czy roboty
zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidlowo ukonczone,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez
podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byly wykonywane, a jezeli z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych

dokumentdéw — inne dokumenty, wykonat co najmniej jedng robote budowlang polegajgcg na



przebudowie lub remoncie obiektu budowlanego lub terenu rekreacyjnego o wartosci nie
mniejszej niz 2.000.000,00 zt.

Celem potwierdzenia ww. warunku Odwotujgcy, pismem z dnia 5 pazdziernika 2017 r.
— na skutek wezwania Zamawiajgcego — przedstawit wykaz robot budowlanych wraz
z dokumentami — Potwierdzeniem wykonanego zakresu robét z dnia 29 lipca 2017 r.
nr DN.21-8/R/2013/120, wydanym przez Tarnowski Osrodek Sportu i Rekreacji w ramach
zadania publicznego pn. ,Rozbudowa i przebudowa Miejskiego Domu Sportu i Rekreacji przy
ul. Traugutta 5a w Tarnowie” oraz Protokotem odbioru kohcowego robét budowlanych z dnia
10 czerwca 2015 ., nr Dn.21-8/R/2013/116.

Wobec powziecia przez Zamawiajgcego watpliwosci czy ww. roboty zostaty
wykonane prawidtowo, i wskutek powziecia dodatkowych informacji, w tym bezposrednio od
Miejskiego Domu Sportu i Rekreacji pismem z dnia 11 pazdziernika 2017 r. wezwat
Odwotujgcego do ztozenia nowego wykazu robét budowlanych wraz z zalgczeniem

dowodédw, ze te roboty zostaty wykonane nalezycie.

Odwotujgcy podat, ze referencje Tarnowskiego O$rodka Sportu i Rekreacji zostaty
wystawione na rzecz podmiotu innego niz Odwotujgcy, a to F. sp. z 0.0. sp.k., wpisanego do
rejestru przedsiebiorcow — Krajowego Rejestru Sgdowego prowadzonego przez Sad
Rejonowy dla Krakowa-Srédmiescia w K., XIl Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru
Sadowego, pod nr 0000505218.

Zamawiajgcy nie zakwestionowat wykonawcy robot w  wyzej wskazanym

poswiadczeniu.

Pismem z dnia 13 pazdziernika 2017 r. Odwotujgcy ztozyt nowy wykaz robét zgodnie
z wezwaniem Zamawiajgcego zatgczajgc poswiadczenie Urzedu Gminy Jabtonka z dnia
18 lutego 2014 r., osSwiadczenie kierownika budowy z dnia 14 sierpnia 2014 r,
decyzje nr 179/2013 z dnia 30 sierpnia 2013 r. Powiatowego Inspektora Nadzoru
Budowlanego w Nowym Targu, sygn. akt PINB.4321.J.6.2013 oraz decyzje nr 51/2014
z dnia 21 lutego 2014 r. Powiatowego Inspektora Nadzoru Budowlanego w Nowym Targu,
sygn. akt PINB.4321.J.2.2014. Wyzej wskazana dokumentacja zostata wystawiona na rzecz
podmiotu F.H.U. F.F.C. & W.C. sp. j. z siedzibg w C..

Pismem z dnia 18 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego,
zew toku badania dokumentow stwierdzit nieprawidlowosci polegajgce na tym,
ze poswiadczenie Urzedu Gminy Jabtonka z dnia 18 lutego 2014 r. zostato wystawione na
firme F.H.U. F.F.C. & W.C. sp. Jos a skoro -
zgodnie z trescig Dziatu 1 Rubryki 6 — ,Sposéb powstania spotki” i Dziatu 6 Rubryki 3 —



,informacja o pofgczeniu lub przeksztatceniu spotki” Centralnej Informacji Krajowego
Rejestru Sgdowego Odwotujgcy — G.F. sp. z 0.0. sp.k. nie powstata z przeksztatcenia tejze
spétki, to Odwoltujgcy nie potwierdzit spetnienia przez niego warunku udzialu w
Postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej. Dopiero w tym wezwaniu Zamawiajgcy
podnidést, ze referencje zatgczone uprzednio zostaty wystawione na podmiot inny niz

Odwotujacy.

Odwotujgcy podatl, ze zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp jezeli wykonawca nie ztozyt
oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1 Pzp, oswiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktdérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp lub innych dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnieh w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne

bytoby uniewaznienie postepowania.

Tym samym Zamawiajgcy, mimo Zze Odwotujgcy nalezycie wywigzat sie
z obowigzkéw okreslonych wezwaniem Zamawiajgcego z dnia 11 pazdziernika 2017 r.,
bez wezwania go w trybie at. 26 ust. 3 Pzp do zlozenia wyjasnieh pozwalajgcych na
wykazaniu spetnienia warunkéw w Postepowaniu, wykluczyt go podajgc przy tym inng
okolicznosé, niz ta ktéra byta podstawg przedmiotowego wezwania. Skoro Zamawiajgcy
doszedt do przekonania, ze Odwotujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w Postepowaniu
zuwagi na ziozenie referencji innego podmiotu, a te referencje nie byly uzyczone,
to obowigzkiem Zamawiajgcego byto wezwanie Odwotujgcego do dokonania stosownego

wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze w tej sprawie zasada jednokrotnosci wezwania nie miata
zastosowania, poniewaz odnosi sie ona do danej okolicznosci (okreslonego btedu),
okreslonego w wezwaniu, jakie winno by¢ kierowana przez Zamawiajgcego w sposob jasny
I precyzyjny. Wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp moze nastepowac kilkakrotnie,
pod warunkiem, ze dotyczy¢ bedzie innych okolicznosci. Zatem skoro watpliwosci
Zamawiajgcego wyrazone w wezwaniu z dnia 11 pazdziernika 2017 r. nie dotyczyty
okolicznosci podmiotu wykonujgcego roboty, ktorymi Odwotujgcy poswiadczyt spetnienie
warunkéw udziatu w Postepowaniu, to nie bylo zadnych przeszkod do zastosowania
wspomnianej procedury. Podkreslenia wymaga fakt, ze ztozone pierwotnie referencje byty
réwniez wystawione na podmiot inny niz Odwolujgcy i Zamawiajgcy miat mozliwos¢

wezwania go do ztozenia w tym zakresie wyjasnien. Uznac¢ nalezy, ze juz pierwsze



wezwanie z dnia 11 pazdziernika 2017 r. byto niepetne i nie wskazywato na wszystkie btedy
i wady dokumentu i skoro czynnosé Zamawiajgcego jest wadliwa lub niepetna, nie mozna
tym faktem obcigzaé Odwotujgcego, a czynno$¢ nalezy skorygowacd, zwazywszy ze
wyjasnienie przez niego watpliwosci w zakresie réznych podmiotow przy pierwszej referencii
pozwolifoby na uznanie przez Zamawiajgcego referencji wystawionych przez

Urzad Gminy Jabtonka.

W przypadku gdyby Zamawiajgcy powzigt watpliwos¢ co do mozliwosci zastosowania
instytucji z art. 26 ust. 3 Pzp celem usuniecia btedu w wykazie robét Odwotujgcego,
Zamawiajacy winien skorzysta¢ z instytucji okreslonej w art. 26 ust. 4 Pzp. Zgodnie z tym
przepisem zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia

wyjasnien dotyczacych oswiadczenh lub dokumentow, o ktérych mowa w art 25 ust. 1 Pzp.

Naruszenie przepisow w sposéb wskazany powyzej doprowadzito do niezasadnego

wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania.

Gdyby jednak Zamawiajgcy zdecydowat sie na wezwanie Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien, ten wskazatby, ze F.H.U. F.F.C. & W.C. sp. j. aktem notarialnym z dnia 20
grudnia 2013 r., Rep. A nr 330/2013 przed notariuszem B.K. w Kancelarii Notarialnej w
Tarnowie zostata przeksztatcona w spotke komandytowg pod firmg F. sp. z o0.0. sp.k., z
udziatem spofki pod firmg F. sp. z o0.0. jako komplementariusza i F.C., W.C. oraz S.C. jako
komandytariuszy, zgodnie z rubrykg 6 — ,Sposdb powstania spotki” wydruku wedtug stanu na
dzien 19 pazdziernika 2017 r. z Centralnej Informacji Krajowego Rejestru Sgdowego,
pobrang na podstawie art. 4 ust. 4 aa ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym
Rejestrze Sgdowym (Dz.U.2017.700 j.t.), zwanej dalej ,Ustawg”, identyfikator wydruku:
RP/505218/9/20171019102456.

Aktem notarialnym z dnia 25 listopada 2016 r., Rep. A nr 3528/2016 przed
notariuszem G.D. w Kancelarii Notarialnej w Tarnowie, F. sp. z 0.0. sp.k. przystgpita w
charakterze komandytariusza do spotki G.F. sp. z 0.0. sp. k., wnoszgc tytutem wktadu
niepienieznego zorganizowang czesS¢ przedsiebiorstwa F. sp. z o0.0. sp.k. — oddziat
Budownictwo, w tym sktadniki niepieniezne w postaci zrealizowanych inwestycji, w tym takze
referencje dotyczgce zrealizowanych robdt w ramach inwestycji pn. ,Rozbudowa i
przebudowa Miejskiego Domu Sportu i Rekreacji
przy ul. Traugutta 5a w Tarnowie” (VI pkt 3 Zatgcznika nr 1 do ww. aktu) oraz pn.
,Budowa Sali gimnastycznej i Sali lekcyjnej wraz ze zmiang konstrukcji dachu nad
istniejgcym budynkiem przy szkole podstawowej nr 2 w Lipnicy Matej — Gmina Jabtonka na
dziatce nr 12877, 12276/2” (VI pkt 11 Zatgcznika nr 1 do ww. aktu).



W zwigzku z przeksztatceniem F.H.U. F.F.C. & W.C. sp. j. w F. sp. z 0.0. sp.k. oraz
pozniejszego ,wchioniecia” Oddziatu Budownictwa tej spétki, odpowiedzialnego za realizacje
wszelkich dotychczasowych inwestycji przez Grupe F. sp. z 0.0. sp.k., nalezy uznac, ze to
Odwotujgcy w istocie zrealizowat inwestycje, ktorymi wykazywat brak podstaw do
wykluczenia od udziatu w Postepowaniu. Wiasnos$¢ przedmiotowych referencji z dniem
25 listopada 2016 r. przystuguje Odwotujgcemu, zgodnie z art 55! w zw. z art. 55 K.c.
Wiedza i doswiadczenie jako sktadniki niematerialne sg nierozerwalnie zwigzanymi
Z przedsiebiorstwem, w zwigzku z czym przy aporcie lub sprzedazy zorganizowanej czesci
przedsiebiorstwa przechodzg na nabywce. Nabywca (Odwotujacy) jest uprawniony do
korzystania z poswiadczen (referencji) uzyskanych przez swojego poprzednika,
jezeli przedmiotowe poswiadczenia dotyczg zamowien zrealizowanych w ramach nabytego

przedsiebiorstwa, jak ma to miejsce w tej sprawie.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci dokumentéw

zatgczonych do odwotania, a to:

1. wydruku z Centralnej Informacji KRS dotyczgcego F. sp. z 0.0. sp.k., identyfikator
wydruku: RP/505218/9/20171019102456,
2. aktu notarialnego z 25 listopada 2017 r., Repertorium A nr 3528/2016

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotfania argumentujgc na rozprawie,
ze Odwolujgcy nie wykazat zwigzku pomiedzy nim a podmiotem wskazanym
w przedstawionej na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp referencji (F.H.U. F.F.C. & W.C.
sp. j.). Stwierdzit, ze z odpisu z KRS Odwotujgcego nie wynika, aby F. sp. z 0.0. sp.k.
(nastepca prawny F.H.U. F.F.C. & W.C. sp. j., ktéry — przystepujac jako komandytariusz do
odwolujgcej sie spotki — wnidst jako wkiad niepieniezny zorganizowang cze$é
przedsiebiorstwa, w tym m.in. doswiadczenie niezbedne do wykazania spetniania warunku

udziatu w Postepowaniu — przyp. Izby) byta jego komandytariuszem.

W zwigzku z powyzszym wskazat, ze zgodnie z art. 14 Ustawy Odwotujgcy nie moze
nie moze powotywac sie wobec niego na dane, ktdre nie zostaty wpisane do KRS lub ulegtly
wykresleniu z KRS. Przywotat réwniez wynikajgce z przepisu art. 17 Ustawy domniemanie
prawdziwosci wpisu i stwierdzit, Zze Odwotujgcy najprawdopodobniej zaniechat

zaktualizowania danych ujawnionych w KRS.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosili
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia — Z.W. prowadzgcy dziatalnosc
gospodarczg pod firmg P.W. ZW. zsiedzibg wK. AR. prowadzgcy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg A.R. P.K.K.K.A. z siedzibg w K., L.K. prowadzgca dziatalno$¢



gospodarczg pod firmg L.K. Z.K.Z.0.S. z siedzibg w K., S.S. sp. z 0.0. z siedzibg w K.,

wnoszac o oddalenie odwofania.

Izba oddalita opozycje Odwotujgcego przeciw zgtoszonemu przystgpieniu, opartg na
twierdzeniu, ze nawet w przypadku oddalenia odwotania wykonawcy zgtaszajgcy
przystgpienie nie uzyskajg zamdwienia z uwagi na trzecig pozycje ztozonej przez nich oferty
w rankingu ofert. Abstrahujgc od okolicznosci, ze ze zlozonego przez Zamawiajgcego
rankingu ofert wynika, ze oferta wykonawcow zgtaszajgcych przystgpienie sklasyfikowana
zostata na drugim miejscu, bezposrednio za ofertg Odwotujgcego, to interes z art. 185 ust. 2
Pzp jest pojeciem szerszym niz interes we wniesieniu odwotania (art. 179 ust. 1 Pzp),
zatem co do zasady nie jest konieczne wykazywanie przez zgtaszajgcego przystgpienie,
ze uzyskanie rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktorej przystepuje umozliwi mu wprost

uzyskanie zamdwienia.

W konsekwencji Izba dopuscita do wudzialu w postepowaniu odwotawczym
wykonawcow zgtaszajacych przystgpienie (dalej ,Przystepujacy”), zgodnie z oswiadczeniem

zawartym w przystgpieniu.

Na rozprawie Przystepujgcy argumentowal, ze F. sp. z 0.0. sp. k. wprawdzie
przystgpit na mocy powotywanej przez Odwotujgcego umowy z 25 listopada 2016 r. do
odwolujgcej sie spotki w charakterze komandytariusza, wnoszac wkiad niepieniezny
w postaci zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa, to umowg z 24 stycznia 2017 r. wystgpit
ze spotki, zas wniesiony wktad zostat zwrdcony. W konsekwenciji stwierdzit, ze Odwotujgcy
nie mogt legitymowaé sie doswiadczeniem F. sp. z o.0. sp.k. Podniést réwniez, ze ze
ztozonych przez Odwolujgcego, w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 3 Pzp,
dokumentdw nie wynikajg watpliwosci uzasadniajgce wezwanie Odwotujgcego, na podstawie

art. 26 ust. 4 Pzp, do wyjasnienia tresci dokumentéw.

Odwotujgcy w toku rozprawy przyznat okoliczno$¢ wystgpienia F. sp. z 0.0. sp.k. ze
spotki G.F. sp. z 0.0. sp.k. wskazujgc jednoczesnie, ze na mocy umowy z 24 stycznia 2017 r.
wystepujgcy komandytariusz pozostawit za wynagrodzeniem w dyspozycji Odwotujgcego
doswiadczenie niezbedne do wykazania spetniania warunku udziatu w Postepowaniu.
Stwierdzit, ze gdyby Zamawiajgcy zwrdécit sie do niego o wyjasnienie tresci dokumentoéw, to

otrzymatby je wraz ze wzmiankowang umowa.

Po przeprowadzeniu rozprawy Ilzba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte
w odwotaniu, atakze wyrazone ustnie na rozprawie iodnotowane w protokole,

ustalita i zwazylta, co nastepuje.



Sktad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany,

zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.
Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci:

SIWZ,

2. wezwania Odwotujgcego w trybie art. 24aa ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 1 Pzp do
ztozenia m.in. wykazu roboét i dowodéw potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie
(pismo z 28 wrzesnia 2017 r.),

3. odpowiedzi Odwotujgcego na ww. wezwanie (pismo z 5 pazdziernika 2017 r.)
Z zatgcznikami w postaci wykazu robot, potwierdzenia wykonanego zakresu robét
z 29 lipca 2015 r. i protokotu odbioru koncowego robét budowlanych z 10 czerwca
2015r.,

4. wezwania Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do zlozenia nowego wykazu
robot budowlanych i dowodow potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie
(pismo z 11 pazdziernika 2017 r.),

5. odpowiedzi Odwotujgcego na ww. wezwanie (pismo z 13 pazdziernika 2017 r.)
wraz z zatgcznikami — wykazem robdt iposwiadczeniem o wykonanym
zamoéwieniu z 18 lutego 2014 r.,

6. pisma z 18 pazdziernika 2017 r. informujgcego Odwotujgcego o wykluczeniu
z Postepowania,

7. wymienionych powyzej dokumentéw zatgczonych do odwotania.

Izba ustalita na ich podstawie, ze stan faktyczny nie jest sporny, wobec czego ponizej

zasygnalizowane zostang najistotniejsze okolicznosci z niego wynikajgce.

Odwotujgcy, w odpowiedzi na wezwanie z pkt 2 powyzej, na potwierdzenie spetniania
warunku udziatlu w Postepowaniu okreslonego w Rozdziale IV ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1.2.3,
str. 11 SIWZ (tre$¢ niesporna), przedstawit dokumenty z pkt 3 powyzej, z ktérych wynikato,
ze zamowienie ujete w wykazie zrealizowane =zostato przez F. sp. z o0.0. sp.k.
(patrz oznaczenie przedstawicieli wykonawcy widniejgce na protokole odbioru koncowego
robot budowlanych z 10 czerwca 2015 r.). Z zatgczonego do odwotania odpisu z KRS dla
tego podmiotu, identyfikator wydruku: RP/505218/9/20171019102456, Dziat 1, Rubryka 6 —
,Op0osob powstania spotki® wynika, ze ww. spdtka powstata z przeksztatcenia
F.H.U. F.F.C. & W.C. sp. j. w spotke komandytowa.

Zamawiajgcy — po ustaleniu, ze ww. zamowienie nie zostato wykonane nalezycie —
wystosowat do Odwotujgcego wezwanie z pkt 4 powyzej, opisujgc okolicznosci zwigzane

Z nienalezytym wykonaniem zamaowienia i wzywajgc do ztozenia nowego wykazu i dowodow,



z ktérych wynikatoby spetnianie przez Odwotujgcego wzmiankowanego warunku udziatu

w Postepowaniu.

W odpowiedzi Odwotujgcy przedstawit nowy wykaz i poswiadczenie (pismo z pkt 5
powyzej), z ktérych wynikato, ze zamodwienie ujete w wykazie zrealizowane zostato
nalezycie, a jego wykonawca byta F.HU. F.F.C. & W.C. sp. |, a zatem — zgodnie z

powyzszym — poprzednik prawny F. sp. z 0.0. sp.k.

W tych okolicznosciach Zamawiajgcy podjat decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego
(pismo z pkt 6 powyzej) stwierdzajgc, ze nie zachodzi tozsamo$¢ pomiedzy Odwotujgcym
a podmiotem, na ktéry wystawiono uzupetnione w trybie art. 26 ust. 3 Pzp referencje.
Zamawiajacy podkreslit, ze podmiot dziatajgcy pod firmg F.H.U. F.F.C. & W.C. sp. j. zostat
wykreslony z rejestru przedsiebiorcow 8 kwietnia 2014 r,
a z informacji ujawnionych w KRS Odwotujgcego oraz jego komplementariusza (G.F. sp. z

0.0.) nie wynika, aby podmioty te powstaty z przeksztatcenia F.H.U. F.F.C. & W.C. sp. |.

Zamawiajgcy dodat, ze po uzupetnieniu przez Odwotujgcego dokumentéw w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp zauwazyt réwniez, ze zamowienie ujete w pierwotnym wykazie wykonane
zostato przez F. sp. z 0.0. sp.k., ktéra powstata z przeksztatcenia F.H.U. F.F.C. & W.C. sp. j.,
co powoduje — obok wspomnianego braku wykazania, ze zamowienie zostato zrealizowane

nalezycie — ze Odwotujgcy przedstawit dokument wystawiony na inny podmiot.

Izba ustalita ponadto, Zze na podstawie =zalgczonej do odwotania umowy
z 25 listopada 2016 r. do Odwotujgcego przystgpita, w charakterze komandytariusza, F. sp. z
0.0. sp.k. (§ 1, str. 3 umowy), wnoszgc jako wktad niepieniezny o wartosci 376.500,00 zt
zorganizowang cze$¢ przedsiebiorstwa — F. sp. z 0.0. sp. k. — Oddziat Budownictwo (§ 1, str.
5 umowy), obejmujgcg m.in. zrealizowane inwestycje, na ktére Odwotujgcy powotywat sie w

toku Postepowania (zatgcznik nr 1 do umowy, pkt VI ppkt 3 i 11).

Sktad orzekajgcy wzigt rowniez pod uwage, ze na rozprawie Odwotujgcy przyznat,
ze na podstawie umowy z 24 stycznia 2017 r. F. sp. z 0.0. sp.k. wystgpita z odwotujgcej sie
spotki (protokodt posiedzenia i rozprawy, str. 4).

W tych okolicznosciach Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Nie ulega watpliwosci, ze F. sp. z o0.0. sp.k. jest nastepcg prawnym
F.HU. F.F.C. & W.C. sp. j., powstatym w wyniku przeksztatcenia spotki osobowej w innego
typu spoétke o takim charakterze. E., z mocy przepisu art. 553 § 1 K.s.h.,, spodtka
przeksztatcona (F. sp. z 0.0. sp.k.) jest kontynuatorem spé&iki przeksztatcanej (F.H.U. F.F.C.

& W.C. sp. j.), prowadzgcym tg samg spotke, ale w zmienionej formie prawnej. Ad casum
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kontynuacja oznacza, ze F. sp. z 0.0. sp.k. mogta powotywac¢ sie na doswiadczenie nabyte
przez swojego poprzednika prawnego, tj. F.H.U. F.F.C. & W.C. sp. .

Co rownie istotne, a co takze nie jest w tej sprawie okolicznoscig sporng, F. sp. z 0.0.
sp.k. najpierw przystgpita do odwotujgcej sie spotki w charakterze wspdlnika -
komandytariusza, wnoszgc jako wktad niepieniezny sktadniki przedsiebiorstwa umozliwiajgce
Odwotujgcemu wykazanie spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu, a nastepnie,
jeszcze przed pierwszym wezwaniem do ztozenia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w Postepowaniu, wystgpita z odwotujgcej sie spotki. W konsekwenciji, w
braku dowodu na podnoszong przez Odwotujgcego okolicznosé, ze pomimo wystgpienia F.
sp. z 0.0. sp.k. z odwotujgcej sie spoiki, ta nadal ma prawo dysponowania sktadnikami
przedsiebiorstwa ww. podmiotu, umozliwiajgcymi wykazanie spetniania warunku udziatu w
Postepowaniu odnoszgcego sie do doswiadczenia wykonawcy, nalezato zgodzi¢ sie z
Zamawiajacym, ze przedstawione przez Odwotujgcego w uzupetnieniu dokumenty dotyczag

de facto innego niz Odwotujgcy podmiotu.

Nalezato przy tym przyzna¢ racje Odwotujgcemu, ktéry na str. 9 odwotania

wskazywat, ze ,Wiedza i doswiadczenie jako sktadniki niematerialne sg nierozerwalnie

zwigzanymi z przedsiebiorstwem (podkreslenie Izby), w zwigzku z czym przy aporcie lub

sprzedazy zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa przechodzg na nabywce”, jednak z tego
twierdzenia nie sposéb wyprowadzi¢ korzystnych dlan wnioskéw. Skoro bowiem,
jak przyznat sam Odwotujgcy, podmiot, ktéry aportem wniost do odwotujgcej sie spotki
kluczowg dla sprawy zorganizowang cze$¢ przedsiebiorstwa (tj. sktadniki niematerialne
obejmujgce doswiadczenie ze zrealizowanych zamoéwien, ktére stuzy¢é miaty wykazaniu
spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu), nastepnie ze spofki tej wystgpit, to —
zgodnie z zaznaczonym fragmentem stanowiska Odwotujgcego — musiat pozbawi¢ go
mozliwosci wykazania spetniania warunkow udziatu w Postepowaniu. Dowoddéw na
okolicznos¢ przeciwng, tj. dysponowania doswiadczeniem bylego juz wspdlnika -
komandytariusza (F. sp. z o0.0. sp.k.) Odwotujgcy nie przedstawit, powotujgc sie jedynie

0golnie na umowe z 24 stycznia 2017 r., z ktorej okolicznosc¢ ta miataby wynikac.

Wobec powyzszego ani na etapie  Postepowania, ani w  toku
postepowania odwotawczego nie zaistniaty okolicznosci uzasadniajgce nakazanie
Zamawiajgcemu wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp.
Zdaniem lzby to uzupetnione w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust.
3 Pzp dokumenty powinny wyjasnia¢ kwestie wykonawstwa zaméwienia ujetego w wykazie
(tu — zwigzek pomiedzy Odwotujgcym a wykonawca tego zamowienia), poniewaz nie sposéb

przyjmowac, ze Odwotlujgcy — dziatajgc ze starannoscia wymagang od przedsiebiorcy
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(zob. art. 355 § 2 K.c.) — nie zdawat sobie sprawy z konsekwencji ztozenia dokumentow,
z ktérych wspomniany zwigzek nie wynikat. Co wiecej, jak wspomniano, Odwotujgcy nie
wyjasnit tej relacji nawet w postepowaniu odwotawczym, powotujgc sie jedynie na umowe
z24 stycznia 2017 r., z ktorej rzekomo miata wynika¢ mozliwos¢ postugiwania sie przez
niego doswiadczeniem nabytym od bytego komandytariusza, niemniej jednak dokumentu
tego nie przedstawiajac jako dowdd. W braku tego dowodu Izba nie mogta przyjaé
odmiennych od opisanych powyzej ustaleh w zakresie stanu faktycznego, ani tez stwierdzi¢,
ze okoliczno$¢ majgca wynika¢ z przywotanej umowy uzasadniata watpliwosci, ktére mogty

by¢ wyjasnione w procedurze przewidzianej przepisem art. 26 ust. 4 Pzp.

Skiad orzekajgcy nie znalazt réwniez podstaw do nakazania Zamawiajgcemu
wezwania Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.
Odwotujgcy nie wskazat zresztg jakie konkretnie dokumenty podmiotowe miatyby zostaé
uzupetnione, a skoro juz raz byt do uzupetnienia takich dokumentéw wzywany, to kolejna
taka czynnosc¢ naruszataby ugruntowang w orzecznictwie zasade jednokrotnosci korzystania

z instytucji przewidzianej art. 26 ust. 3 Pzp.

Nie przemawiato za stanowiskiem Odwotujgcego zaniechanie wskazania w wezwaniu
z art. 26 ust. 3 Pzp okolicznosci, ze ujete w wykazie zamdwienie zrealizowat inny niz
Odwotujgcy podmiot. Kwestia ta pozbawiona byta ad casum doniostosci prawnej,
skoro Zamawiajgcy zakwestionowat nalezyte wykonanie zamowienia, a Odwotujgcy
okolicznosci tej nie przeczyt, sktadajgc — zgodnie z otrzymanym wezwaniem do uzupetnienia
dokumentéw — nowy wykaz robot budowlanych. W takiej sytuacji nie byto konieczne
wyjasdnianie sprawy wykonawstwa zamowienia, ktére z innych przyczyn nie potwierdzato

spetniania warunku udziatu w Postepowaniu.

Majgc na uwadze przedstawiong argumentacje Izba nie stwierdzita naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisow Pzp, wobec czego oddalita odwotanie w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5ust. 4 wzw. z § 3
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
I sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238 ze zm.).

Przewodniczacy: ..o
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