Sygn. akt: KIO 1434/14

WYROK
z dnia 25 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lipca 2014 r. oraz w dniu 24 lipca 2004 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 lipca
2014 r. przez Control Process SA w Krakowie, w postepowaniu prowadzonym przez
Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej ,Legionowo" spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Legionowie, przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego Eneria spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w lzabelinie - Dziekandwku
oraz Introl-Energomontaz spotki z ograniczong odpowiedzialnosciag w Chorzowie,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu Przedsiebiorstwu Energetyki
Cieplnej ,Legionowo" spoéice z ograniczong odpowiedzialnoscia w Legionowie
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty oraz dokonanie ponownego badania
i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego Eneria spotki z ograniczong odpowiedzialnosciag w Izabelinie
- Dziekanéwku oraz Introl-Energomontaz spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Chorzowie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych do
uzupetnienia dokumentu na potwierdzenie spetnienia postawionego warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej
,Legionowo" spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Legionowie i:
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2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
[stownie: dwudziestu tysiecy ztotych, zero groszy] uiszczong przez Odwotujgcego
Control Process SA w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Przedsiebiorstwa Energetyki Cieplnej ,Legionowo" spofki
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Legionowie na rzecz Control Process SA
w Krakowie kwote 23 600 zt 00 gr [stownie: dwudziestu trzech tysiecy szesciuset
zlotych, zero groszy], stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych [tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pbzn. zm.], na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa - Praga.

Sktad orzekajacy:



Sygn. akt: KIO 1434/14

UZASADNIENIE

l. Zamawiajgcy — Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej ,Legionowo" spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Legionowie prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa zrodta
kogeneracyjnego w postaci 3 silnikow gazowych oraz kottowni gazowej na terenie Cieptowni
Miejskiej w Legionowie”. Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Il. Zamawiajacy, dokonat wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego Eneria sp6tki z ograniczong
odpowiedzialnoscig oraz Introl-Energomontaz spétki z ograniczong odpowiedzialnosciag

[w dalszej czesci: Konsorcjum Eneria).

lll. Odwotujacy w dniu 11 lipca 2014 r. zlozyt odwotanie wobec zaniechania wykluczenia
Konsorcjum Eneria oraz odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Eneria, stawiajac

zarzuty:

1) art. 89 wust. 1 pkt. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez jego
niezastosowanie w sytuacji, w ktorej oferta wykonawcy konsorcjum Eneria nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

2) art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy, poprzez jego niezastosowanie w sytuacji, w ktérej
wykonawca konsorcjum Eneria nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu
a takze - z ostroznosci naruszenie:

3) art. 26 ust. 3 ustawy, poprzez jego niezastosowanie w sytuacji, w ktérej wykonawca
konsorcjum Eneria nie ztozyt oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie

warunkéw udziatu w postepowaniu.

W oparciu o tak wyartykutowane =zarzuty, Odwotujgcy postawit zadanie nakazania
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia

wykonawcy konsorcjum Eneria, odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum Eneria.



W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podat:

[1] w zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty w sytuacji, w ktorej
oferta wykonawcy konsorcjum Eneria nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia:

1. Zarzut dotyczacy przekroczenia 5 % progu wynagrodzenia za dokumentacje
projektowa:

Zgodnie z zapisami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia [dalej: SIWZ], jednym
z zatagcznikow do oferty powinien by¢é Harmonogram Rzeczowo-Finansowy, ktéry powinien

zostac przygotowany przez wykonawce na wzorze stanowigcym zatgcznik nr 11 do SIWZ.

We wzorze zatgcznika nr 11, bedgcym zatgcznikiem do SIWZ znajduje sie informacja, ze
,HRF bedzie zawierat Etapy Realizacji dotyczace tylko dostaw, robot i ustug odbieranych
przez Zamawiajgcego na Terenie Budowy, w tym nie dopuszcza sie, aby podstawe odbioru
Etapu Realizacji byto ztozenie zamdwienia przez Wykonawce, HRF musi by¢ zgodny
z Umowag”[zatacznik nr 11 do SIWZ, tiret 4].

W Umowie bedacej zatgcznikiem nr 13 do SIWZ znajduje sie zapis ,3. Wynagrodzenie
Wykonawcy pfatne bedzie cze$ciami, na podstawie prawidtowo wystawionych faktur
z zastrzezeniem, ze suma cze$ci Wynagrodzenia przystugujgca Wykonawcy za wykonanie
Dokumentacji Projektowej nie moze przekroczy¢ 5% Wynagrodzenia” [artykut 13.
Wynagrodzenie i warunki ptatnosci, Umowa, strona nr 13, zatgcznik nr 13 do SIWZ].

Analogiczny zapis znajduje sie réwniez w Ogtoszeniu o zaméwieniu ,/ll. 1.2) Gtéwne warunki
finansowe i uzgodnienia pftatnicze i/lub odniesienie do odpowiednich przepisow je
regulujgcych: 1. Wynagrodzenie Wykonawcy pfatne bedzie cze$ciami, na podstawie
prawidfowo wystawionych faktury z zastrzezeniem, ze suma czesci Wynagrodzenia
przystugujgca Wykonawcy za wykonanie Dokumentacji Projektowej nie moze przekroczy¢
5% Wynagrodzenia” [Ogtoszenie o zamdwieniu, pkt. Ill. 1.2].

Ponadto w umowie Zamawiajgcy zawart definicje Dokumentacji Projektowej - artykut 1.
Definicje, Umowa, strona nr 5, zatgcznik nr 13 do SIWZ.

W ofercie wykonawcy konsorcjum Eneria w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym

znajduje sie informacje, ze wartos¢ etapéw wynosi odpowiednio ,Opracowanie projektu
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bazowego, warto$¢ netto 500 000 zt", ,Opracowanie projektu wykonawczego, wartos¢ netto
1 100 000 zt’, ,Przekazanie dokumentacji powykonawczej oraz dokumentacji do pozwolenia
na uzytkowanie, warto$c¢ netto 10 000 zt” [oferta wykonawcy konsorcjum Eneria, strona 187,

pozycje w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym nr 3, 4 i 22].

Etapy wymienione w pkt. 5 stanowig zgodnie z zapisami Umowy Dokumentacje Projektowa,
po zsumowaniu tych etapéw otrzymujemy kwote netto 500 000 zt + 1 100 000 zt + 10 000 zf
-1610 000 zt.

Przyjmujac, ze wartos¢ Wynagrodzenia wykonawcy konsorcjum Eneria wynosi netto 27 885
zt [wartos¢ z formularza oferty, oferta wykonawcy Eneria, strona 7], to suma czesci
Wynagrodzenia przystugujgca Wykonawcy za wykonanie Dokumentacji Projektowej wynosi
5,77% [obliczenie na podstawie wzoru 1 610 000 dzielone na 27 885 000 to jest 0,0577, to
jest 5,77%].

Z ostroznosci gdyby nie przyjmowac, ze pozycja ,Przekazanie dokumentacji powykonawczej
oraz dokumentacji do pozwolenia na uzytkowanie” zalicza sie do Dokumentacji Projektowej,
otrzymujemy po zsumowaniu etapéw kwote netto 500 000 zt + 1 100 000 zt = 1 600 000 zt,
a wiec suma czesci Wynagrodzenia przystugujaca Wykonawcy za wykonanie Dokumentaciji
Projektowej wynosi 5,73% [obliczenie na podstawie wzoru: 1 600 dzielone na 27 885 000, to
jest 0,0573 to jest 5,73%].

W zwigzku z powyzszym, oferta wykonawcy konsorcjum Eneria powinna zosta¢ odrzucona
poniewaz nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ze wzgledu na
to, ze suma czesci Wynagrodzenia przystugujgca Wykonawcy za wykonanie Dokumentacji
Projektowej przekroczyta 5% Wynagrodzenia.

2. Zarzut dotyczacy braku wskazania w Harmonogramie Rzeczowo — Finansowym

kluczowych etapow realizaciji:

W Umowie bedacej zatgcznikiem nr 13 do SIWZ znajdujg sie m.in. definicje, ktére okreslajg
kluczowe etapy wymagane do uwzglednienia w Harmonogramie Rzeczowo Finansowym
[Zatgcznik nr 11] wraz z okresleniem stosownych terminéw realizacji: a. ,18. Odbior
Podstawowych Parametrow Gwarantowanych: potwierdzenie przez Strony osiggnigcia przez
Instalacje wykonane zgodnie z Dokumentacjg Projektowg Podstawowych Parametrow
Gwarantowanych, przeprowadzony w terminach okre$lonych w Harmonogramie Rzeczowo-

Finansowym” b. ,27. Préba Gwarancyjna: pomiary przeprowadzone podczas Ruchu
5



Testowego, majgce na celu potwierdzenie osiggniecia Podstawowych Parametrow
Gwarantowanych, jak rowniez pozostatych parametrow jakosciowych i ilosciowych
produktow oraz parametrow procesowych Instalacji, okreslonych w Dokumentacji
Projektowej. Podczas Proby Gwarancyjnej Wykonawca zaprezentuje zdolnosci
eksploatacyjne Inwestycji zrealizowanej zgodnie z Dokumentacjg Projektowg oraz sprawdzi
mozliwo$¢ osiggania Podstawowych Parametrow Gwarantowanych. Termin Proby
Gwarancyjnej jest okreslony w Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym’, c. ,31. Ruch
Testowy: trwajgce 72 godziny bezawaryjne, nieprzerwane funkcjonowanie, Instalacji
i obiektow wchodzgcych w sktad Inwestycji przy petnej wydajnosci w celu potwierdzenia
osiggniecia zdolnosci eksploatacyjnych wszystkich czesci Inwestycji, okre$lonych
w Dokumentacji Projektowej. Ruch Testowy nastepuje po Rozruchu Instalacji, Urzadzen
i obiektéw oraz zapewnieniu przez Zamawiajgcego wszelkich mediow oraz substancji
w ilo$ci umozliwiajgcej przeprowadzenie podczas Ruchu Testowego i Proby Gwarancyjnej.
Terminy Ruchu Testowego sg okreslone w Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym”
d. ,33. Sprawdzenia Przedrozruchowe: czynno$ci poprzedzajgce Rozruch, obejmujgce
w szczegdlnosci przeprowadzenie wszelkich wymaganych przepisami prawa oraz zasadami
wiedzy technicznej i budowlanej, pomiaréw, prob, badan | sprawdzen oraz prace
przygotowawcze do rozruchu Instalacji. Termin Sprawdzenia Przedrozruchowego jest
okre$lony w Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym” [Artykut 1. Definicje, ust. 18,27, 31,
33, Umowa, strona nr 6-7, zatgcznik nr 13 do SIWZ]

Harmonogram Rzeczowo-Finansowy, o ktérym mowa w umowie jest to Harmonogram
Rzeczowo-Finansowy bedacy czescig oferty wykonawcy Eneria - wskazuje na to
jednoznacznie zapis z umowy ,7 Harmonogram Rzeczowo-Finansowy: harmonogram
wykonania przedmiotu Umowy wraz z przypisanymi kwotami Wynagrodzenia, stanowigcy
zatgeznik nr 11 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia wypetniony przez
Wykonawce, stanowigcy czes¢ oferty Wykonawcy” [Artykut Definicje, Umowa, strona nr 5,
zatgcznik nr 13 do SIWZ].

Harmonogram Rzeczowo- Finansowy przygotowany przez konsorcjum Eneria bedacy
czescig oferty [strona 187 oferty wykonawcy konsorcjum Eneria] nie zawiera etapéw takich
jak Odbior Podstawowych Parametréw Gwarantowanych, Préba Gwarancyjna, Ruch
Testowy, Sprawdzenie Przedrozruchowe nie jest wiec on zgodny z Umowa.

Przedstawione odbiory sg po to, aby Zamawiajacy mogt sprawdzi¢ czy Wykonawca po
wykonaniu instalacji osiggngt wymagane parametry gwarantowane. Okreslone parametry
6



gwarantowane, w tym przede wszystkim moc elektryczna, podlegaja zgodnie z umowg
wysokim karom [Artykut 16. Kary Umowne, Umowa, strona nr 20, pkt | h - zatgcznik nr 13 do
SIWZ]. Istotg przedmiotowego zamowienia jest wybudowanie bloku kogeneracyjnego na
potrzeby miejskiej sieci cieplnej oraz produkcja energii elektrycznej, przy czym sprawnosc
elektryczna agregatdéw nie moze by¢ nizsza niz 44%. Zatem Wykonawca konsorcjum Eneria,
poprzez brak zadeklarowania przeprowadzenia kluczowych etapéw - takich jak proby
gwarancyjne, pomiary, ruch testowy, dzieki ktérym potwierdzana jest i sprawdzana wartos¢
sprawnosci elektrycznej silnikébw - uniemozliwi Zamawiajagcemu naliczenie kary za
niespetnienie parametréw. Wykonawca posiadat dowolnos$¢ co do podania etapdw realizaciji
w HRF, za ktore to etapy przystuguje mu Wynagrodzenie, natomiast nie miat zadnych
uprawnien aby poming¢ etapy kluczowe wymagane umowa. Od sprawnosci elekirycznej
agregatéw zalezy powodzenie inwestycji i rozliczenie dofinansowanych srodkéw z funduszu
JESSICA.

W zwigzku z powyzszym, oferta wykonawcy konsorcjum Eneria powinna zosta¢ odrzucona
poniewaz nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ze wzgledu na
to, ze Harmonogram Rzeczowo-Finansowy nie jest zgodny z umowa, poniewaz nie zawiera
kluczowych etapéw ktdre zgodnie z umowg powinny zosta¢ okreslone w Harmonogramie

Rzeczowo- Finansowym.
3. Zarzut dotyczacy braku w ofercie innych dokumentow:

Zamawiajgcy wymagat aby wykonawca do swojej oferty zatgczyt koncepcje budowy bloku
kogeneracyjnego w ramach ktérej nalezy przedstawi¢ nastepujgce elementy: a. ,,g) opis
potencjatu technicznego i wykonawczego oferenta w zakresie charakterystyki posiadanej
bazy sprzetowej”, b. ,h) zalecany przez producenta plan serwisowy proponowanego
w ofercie silnika, dostepnos$¢ autoryzowanego serwisu, system serwisowania przez
autoryzowany serwis oraz przewidywanie koszty obstugi serwisowej w okresie 10 lat’,

c. ,i) ogdlne zasady Programu Kontroli i Zapewnienia Jako$ci” [SIWZ, zatacznik nr 10, str. 6].
Zadna z powyzszych informacji nie znalazta sie w ofercie [koncepgiji].

Z tresci oferty wynika, ze ,koncepcja” jako taka stanowi zatgcznik do tej oferty, jednakze
zostat on utajniony. Odwotujgcy podat, ze bez znajomosci jego zawartosci nie moze
postawi¢ precyzyjnych zarzutéw, lecz na bazie wiasnych, bogatych doswiadczen

w przygotowywaniu ofert jest w stanie wskaza¢ mozliwe btedy w takich opracowaniach.



Ponadto, argumentem przemawiajgcym za brakiem ww. informaciji jest fakt, ze zasadniczo
trudno uznaé je za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Gdyby zatem byty w ofercie,
znajdowaty by sie w czesci jawnej. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy podniost, ze

Konsorcjum Eneria nie uwzglednit w koncepcji [ofercie] wymienionych elementow:

a) opis potencjatu technicznego i wykonawczego oferenta w zakresie charakterystyki
posiadanej bazy sprzetowej,

b) zalecany przez producenta plan serwisowy proponowanego w ofercie silnika,
dostepnos¢ autoryzowanego serwisu, system serwisowania przez autoryzowany
serwis oraz przewidywanie koszty obstugi serwisowej w okresie 10 lat,

c) ogoblne zasady Programu Kontroli i Zapewnienia Jakosci.

W zwigzku z powyzszym, oferta wykonawcy konsorcjum Eneria powinna zosta¢ odrzucona,

poniewaz nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
[2] w zakresie zarzutu wskazujgcego na podstawe wykluczenia Konsorcjum Eneria:

Zgodnie z zapisami art. 26 ust. 2b ustawy Prawo Zamowien Publicznych moze polega¢ na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym osobach zdolnych do wykonania
zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizaciji
zamoOwienia, w szczegdélnosci przedstawiajagc w tym celu pisemne zobowigzania tych
podmiotéw do oddaniu mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich

przy wykonaniu zamowienia.

Wykonawca konsorcjum Eneria w ofercie na stronie 7 zawart informacje ,9. O$wiadczamy,
Zze przedmiot zamowienia zrealizujemy sami”, w zwigzku z tym nalezy wywies¢, ze
wykonawca konsorcjum Eneria nie bedzie korzystat przy realizacji zamowienia

z podwykonawcéw.

W celu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, tj. ,a) Zaprojektowanie [wykonanie
dokumentacji projektowej) instalacji gazowych silnikdw kogeneracyjnych do nie mniej niz
dwdch instalacji kogeneracyjnych wspotpracujgcych z miejskg siecig cieplng w tym jedna
instalacja o sumarycznej mocy elektrycznej nie mniejszej niz 5 MWe zasilanych gazem
ziemnym przewodowym GZ 50 [gaz wysokometanowy] w okresie ostatnich pieciu lat przed

uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym
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okresie, b) Dostawa i uruchomienie gazowych silnikdw kogeneracyjnych i automatyki
sterujgcej do nie mniej niz dwoch instalacji kogeneracyjnych wspotpracujgcych z miejska
siecig cieplng w tym jednej instalacji o sumarycznej mocy elektrycznej nie mniejszej niz
5MWe zasilanych gazem ziemnym GZ 50 [gaz wysokometanowy]{Ogtoszenie
o zamowieniu, pkt 111.2.3) Kwalifikacje techniczne], wykonawca Konsorcjum Eneria
przedstawit referencje firmy Introl S.A.

Pismem z dnia 18 czerwca 2014r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Konsorcjum Eneria na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy o wyjasnienie, w jaki sposéb Wykonawca bedzie dysponowat
zasobami firmy Introl S.A. skoro przy realizacji zamodwienia zadnej jego czesci nie zamierza

powierzy¢ podwykonawcy.

W odpowiedzi Zamawiajgcy otrzymat informacje, ze wykonawca otrzyma od Introl S.A.
wiedze i doswiadczenie utrwalone w formie pisemnych instrukcji, przekazywanych w formie
materialnej [na pismie czy elektronicznie], oraz wiedze i doswiadczenie przekazywane przez
Introl SA w formie ustug doradztwa technicznego $wiadczonego w formie konsultacji
doraznych lub okresowych. Dodatkowo wykonawca stwierdzit, iz nosnikiem
i depozytariuszem know-how, wiedzy i doswiadczenia zdobywanego przez Introl SA w
trakcie i w zwigzku z realizacjg dotychczas zrealizowanych zadan sg réwniez osoby, ktére
jako pracownicy, czy zatrudnieni w oparciu o inne tytutu prawne pracowali przy realizacji
inwestycji realizowanych przez Introl S.A. Osoby te faktycznie bedg wykorzystywaé zdobyta
wiedze i doswiadczenie w trakcie oddelegowania do wykonawcy. Wykonawca konsorcjum
potwierdza rowniez, ze Introl SA nie bedzie podwykonawca ,Pomimo zatem braku
podwykonawstwa Introl SA”.

To samo stanowisko wykonawca Konsorcjum Eneria przedstawit w zobowigzaniu firmy Introl
S.A. ztozonym w uzupetnieniu w zwigzku z tym samym pismem z wezwaniem do wyjasnien

i uzupetnien.

Odwotujagcy zwrocit uwage na Krajowej Izby Odwotawczej w kwestii stosowania art. 26 ust.
2b ustawy Pzp w sytuacji udostepniania potencjatu podmiotu trzeciego w postaci wiedzy
i doswiadczenia przedstawione w Informacji o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej
w 2012r. ,dos$wiadczenie nie stanowi dobra materialnego, czy tez niematerialnego, ktdre
moze by¢ przedmiotem samodzielnego obrotu. Doswiadczenie stanowi bowiem sktadnik
przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym i dzieli byt prawny takiego przedsiebiorstwa
[arg. z art. 551 | art. 552 k.c.]. Wiedza i do$wiadczenie stanowig ze swojej istoty potencjat
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nieprzenaszalny, niepodlegajgcy odfgczeniu od podmiotu udostepniajgcego, gdyz nie mozna
zupetnie oddzielic nabytego na przestrzeni lat wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego od
niego samego. Wprawdzie do$wiadczenie podmiotu trzeciego mozna przy wykonywaniu
zamowienia wykorzystac jednak jedynie wowczas, gdy udostepniajgcy bedzie brat realny
udziat w wykonaniu danego zamodwienia. Co do zasady nie jest jednak mozliwe
udostepnienie doswiadczenia bez jednoczesnego udostepnienia przedsiebiorstwa, z ktérym
to doswiadczenie jest zwigzane. Z tych tez wzgledow dla wykazania dysponowania
zasobami podmiotu trzeciego przy ocenie spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia
niezbedne jest, co do zasady, powotanie sie na udziat podmiotu trzeciego w wykonaniu
zamowienia. [...] Celem regulacji przewidzianej w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie jest bowiem
udostepniania potencjatu, ktory ma charakter fikcyjny, iluzorycznyl...]".

W ocenie Odwotujacego, w przypadku gdy Introl SA nie bedzie brat udziatu w wykonywania
zaméwienia ktérego przedmiotem sg roboty budowlano-montazowe, mamy do czynienia
z fikcyjnym, iluzorycznym przekazaniem wiedzy i doswiadczenia. Przekazanie pisemnych
instrukcji mimo, iz bytyby one bardzo doktadne, nie zapewni wtasciwego zrealizowania na
ich podstawie robét budowlano- montazowych ktére w przypadku przedmiotu zaméwienia
ktérym jest budowa bloku energetycznego a wiec obiektu o wysokim skomplikowaniu
technicznym sg wysoce skomplikowane i wymagajg biezgcego udziatu wykwalifikowanego
podwykonawcy. Jezeli chodzi za$ o udziat pracownikéw firmy Introl S.A. w realizacji
zamowienia to réwniez stosunek ten jest, w ocenie Odwotujgcego wystarczajgcy, poniewaz
samo ,wypozyczenie” pracownika ktéry bedzie wykonywat jakg$ prace niewiele daje, ze
wzgledu na to, ze pracownicy nie dziatajgcy w okreslonej strukiurze organizacyjnej
dziatajgcej wg okreslonych procedur oraz norm wypracowanych podczas realizacji
podobnych inwestycji nie sg w stanie wykona¢ zaméwienia, cate know-how tkwi
w organizacji ktorg jest firma Introl S.A. i kt6ra to organizacja wypracowywata je przez wiele
lat.

W ocenie Odwotujgcego, wykonawca nie wykazat spetniania ww. warunku udziatu
w postepowaniu, a tym samym jego oferta nie mogta by¢ wybrana , zanim nie dojdzie do jej
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych.

[8] wzakresie zarzutu dotyczacego zaniechania wykluczenia Konsorcjum Eneria
z powodu uzupetnienia dokumentéw w niewtasciwej formie:

Zgodnie z zapisami SIWZ:,Oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia, pytania, informacje
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Zamawiajgcy i Wykonawcy przekazujg pisemnie lub faksem, przy czym przekazania za
pomocg faksu uwaza sie za ztozone w terminie, jezeli jego tre$¢ dotarta do adresata przed
uptywem terminu. [...] Uwaga: Od powyzszej zasady wyltgczona jest oferta, dla ktorej
ustawodawca zastrzegt forme pisemng pod rygorem niewaznosci a w konsekwencji
dokumenty stanowigce uzupetnienie oferty sktadane na wezwanie Zamawiajgcego w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp winne by¢ skiadane z zachowaniem zasady pisemnoS$ci
postepowania.”’.

W pismie z dnia 18 czerwca 2014r. [sygnatura: PT-TT-102/2014] Zamawiajgcy wezwat na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy wykonawce Konsorcjum Eneria do ztoZzenia nastepujgcych
dokumentéw: a. ,1. [...] dziatajgc na zasadzie art. 26 ust. 3 uPzp wzywa do uzupetnienia
oferty o optacong polise, a w przypadku jej braku inny dokument z ktérego bedzie wynikato,
ze Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej deliktowej i kontraktowej
w tym zawodowej [...]” b. ,2. [...] dziatajgc na zasadzie art. 26 ust. 3 uPzp wzywa do
uzupetnienia oferty poprzez ztozenie ttumaczen przysiegtych na jezyk polski dokumentow ze
stron 234, 236,238,240,183 oferty Wykonawcy” c. ,3. [...] na zasadzie art. 26 ust. 3 | 4
wzywa do wyjasnienia czy przedstawione w ofercie sprawozdania/czeSci sprawozdan
dotyczgce firmy Eneria Sp. z 0.0. podlegajg badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z
przepisami o rachunkowosci i jezeli podlegaja to na zasadzie art. 26 ust. Zamawiajgcy
wzywa do uzupetnienia i ztozenia opinii biegtego rewidenta o sprawozdaniach/cze$ciach
sprawozdan” d. ,6. [...] dziatajgc na zasadzie art. 26 ust. 3 uPzp wzywa do uzupetnienia

oferty poprzez uzupetnienie i ztozenie zatgcznika nr 14 z wypetnionymi pustymi rubrykami’.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca Konsorcjum Eneria przestat faksem
pismo z dnia 30.06.2014r. kitdrego =zatgcznikami byly dokumenty wymienione wyzej
dokumenty.

Zgodnie z zapisami SIWZ wykonawca konsorcjum Eneria powinien dostarczy¢ dokumenty
do Zamawiajgcego w formie oryginatbw, tym samym wykonawca nie uzupetnit

nastepujgcych dokumentow:

a) optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokument z ktérego bedzie wynikato,
ze Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej deliktowej
i kontraktowej w tym zawodowej,

b) tlumaczen przysiegtych na jezyk polski dokumentéw ze stron 234, 236,238, 240, 183
oferty Wykonawcy,
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c) opinii biegtego rewidenta o sprawozdaniach/czesci sprawozdan Eneria Sp. z 0.0.
d) zatgcznika nr 14 z wypetnionymi pustymi rubrykami.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego, wykonawca konsorcjum Eneria powinien
zosta¢ wykluczony z postepowania poniewaz nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu [nie dokonat rowniez skutecznego uzupetnienia oferty o dokumenty
pozwalajgce ustali¢, ze te warunki sg spetnione].

IV. Na posiedzeniu Odwotujgcy, po okazaniu uzupetnionych na wezwanie Zamawiajgcego
dokumentow, cofnat zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia Konsorcjum Eneria z powodu
ztozenia dokumentéw w niewtasciwej formie [nie w oryginale], wobec czego zarzut ten nie

podlegat rozpatrzeniu.
V. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniést o oddalenie odwotania.

VI. Do postepowania odwotawczego przystgpili po stronie Zamawiajgcego wykonawcy
wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego Eneria spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig oraz Introl-Energomontaz spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej ztozone zostato

przystagpienie.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
l. PODSTAWY DO ODRZUCENIA ODWOLANIA

Ustalono, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych.

Nie znaleziono podstaw do uwzglednienia wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, uzasadnionego
przekazaniem Zamawiajgcemu kopii odwotania pocztg elekironiczng po godzinach
urzedowania Zamawiajgcego, to jest w dniu 11 lipca 2014 r. o0 godzinie 22.15, ktére to pismo
Zamawiajgcy otrzymat dopiero ,w dniu 14.07.2041r. 0 godz. 8:49 pocztg elektroniczng”.

Wskazany przepis nakazuje odrzucenie odwotania w sytuacji, gdy odwotujgcy nie przestat
zamawiajgcemu kopii odwotania zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy.

W mys| art. 180 ust. 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych, odwotujgcy przesyta kopie
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odwotania zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposaéb,
aby mégt sie on zapozna¢ z jego trescig przed uptywem tego terminu, przy czym
domniemywa sie, iz zamawiajgcy mégt zapozna¢ sie z trescig odwotania przed uptywem
terminu do jego wniesienia, jesli przestanie jego kopii nastapito przed uptywem terminu na
jego wniesienie za pomocg jednego ze sposobdw okreslonych w art. 27 ust. 2 ustawy, .
faxem lub drogg elektroniczng, co Odwotujgcy uczynit. Nalezy zatem uznac, iz Zamawiajgcy
miat mozliwos¢ zapoznania sie z trescig odwotania. Bez znaczenia natomiast pozostaje, czy
wiadomos$¢ elektroniczna wptyneta do Zamawiajgcego w godzinach pracy oraz kiedy
faktycznie Zamawiajgcy zapoznat sie z trescig odwotania. Wskazana w ustawie mozliwosc
zapoznania sie przez zamawiajgcego ze ztozonym odwotaniem zostata zrelatywizowana nie
do rzeczywistego zapoznania sie¢ z tym dokumentem lecz do sposobu przekazania kopii
odwotania, ktére to sposoby ustawodawca okreslit w art. 27 ust. 2 ustawy i co do ktérych
wyraznie wprowadzit domniemanie zapoznania sie z trescig kopii odwotania, jesli przestanie
jego kopii nastgpito z zastosowaniem jednego z tych sposobdw, niezaleznie od tego,
w jakich godzinach nastgpito przekazanie i czy w rzeczywistosci Zamawiajgcy sie
z odwotaniem zapoznat. Okreslone w ustawie terminy nalezy oblicza¢ zgodnie z regulacjami
Kodeksu cywilnego, ktory w art. 111 § 1 Kc wskazuje, ze termin oznaczony w dniach kohczy
sie z uptywem ostatniego dnia. Oznacza to zatem, iz terminy liczy sie w dniach petnych,
a zamawiajgcy nie moze faktycznie ich skraca¢, np. przez przyjmowanie, ze z trescig
wptywajgcych do niego wiadomosci mégt zapoznaé sie jedynie w godzinach swojego
urzedowania. Zwrdécic¢ nalezy tez uwage, ze odwotanie zostato w opisany sposéb przestane
do Zamawiajgcego nie w ostatnim, dziesigtym dniu terminu, ale w dziewigtym dniu, za$
ostatni dzien przypadt 12 lipca 2014 r., tj. w sobote. Sobota, zgodnie z przepisami, nie jest
dniem ustawowo wolnym od pracy, zatem, gdyby poddawaé¢ w watpliwos¢ skutecznosc
przestania kopii odwotania po godzinach pracy Zamawiajgcego, to nalezatoby przyja¢, ze
kolejny dzien, nie bedgcy dniem ustawowo wolnym od pracy jest dniem, kiedy mozna byto
przekaza¢ Zamawiajacemu kopie odwotania. Odwotujacy w dniu 12 lipca 2014 r. osobiscie
ztozyt kopie odwotania w siedzibie Zamawiajgcego — na portierni, co potwierdza pisemne
pokwitowanie dokonane w tej dacie.

Bez znaczenia zatem okazaly sie podkreslane i przekonujgco uprawdopodobnione przez
Odwotujgcego okolicznosci, ze w dniu 11 lipca 2014 r. zachodzity trudnosci
w przestaniu poczty elekironicznej oraz faksu na numer Zamawiajgcego - ze faks byt
nieczynny, a takze ze byto mozliwe skuteczne przetransferowanie poczty elektronicznej na

adres mailowy Zamawiajgcego [pismo Odwotujgcego z dnia 17 lipca 2014 r. adresowane do
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Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej].

Powyzsze stanowisko jest wyrazane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
[przyktadowo wyroki z dnia 23 kwietnia 2012 r. w spr. KIO 688/12, z dnia 13 maja 2011 r.,
sygn. akt KIO 933/11, 17 pazdziernika 2011 r. w spr. KIO 2121/11, 23 lutego 2012 r.
w spr. KIO 293/12].

Tym samym nie stwierdzono zaistnienia podstawy do odrzucenia odwotania

w oparciu art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy.

Il. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1
USTAWY PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze wykonawca, ktérego odwotanie podlega rozpatrzeniu, posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych: w razie potwierdzenia podniesionych zarzutéw
Odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie zamowienia, zas ewentualne naruszenie przepiséw
stanowi o mozliwosci poniesienia szkody odpowiadajgcej utraconym korzysciom,
wynikajgcym z udzialu w postepowaniu i ewentualnego uzyskania w jego ramach

zamowienia.
II.LROZSTRZYGNIECIE O ZARZUTACH ODWOLANIA
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zasadnymi okazaly sie te zarzuty, ktére wskazywaty na niewtasciwg ocene zobowigzan do
udostepnienia zasoboéw stanowigcych wiedze i doswiadczenie przez podmiot trzeci. Ocena
dokonana przez Zamawiajgcego w opisanym nizej zakresie wykazuje nieprawidtowosci,
ktére miaty wptyw na dokonany wybor najkorzystniejszej oferty, a tym samym, potwierdzenie
zarzutéw postawionych w odwotaniu, ma wptyw na wynik postepowania, o ktérym mowa

w art. 192 ust. 2 ustawy.
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IV. ZARZUTY WSKAZUJACE NA PODSTAWE DO ODRZUCENIA OFERTY
KONSORCJUM ENERIA Z POWODU PRZEKROCZENIA PROCENTOWEJ
RELACJI W ZAKRESIE KOSZTOW POSZCZEGOLNYCH ETAPOW W
HARMONOGRAMIE RZECZOWO - FINANSOWYM A TAKZE Z POWODU
NIEUJECIA W TYM DOKUMENCIE ETAPOW: ODBIOR PODSTAWOWYCH
PARAMETROW GWARANTOWANYCH, PROBA GWARANCYJNA, RUCH
TESTOWY, SPRAWDZENIE PRZEDROZRUCHOWE:

[1] Uznano, ze Harmonogram Rzeczowo- Finansowy przygotowany przez konsorcjum
Eneria wskazuje na niespetnienie wymagania postawionego przez Zamawiajgcego
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia [SIWZ], w jej zatgczniku nr 11 Harmonogram
Rzeczowo — Finansowy w zakresie zachowania proporcji ceny nie wiecej niz 5 % ceny oferty
w zakresie wynagrodzenia za przekazanie dokumentacji powykonawczej oraz dokumentaciji
do pozwolenia na uzytkowanie. Harmonogram Rzeczowo — Finansowy opracowany przez
Konsorcjum Eneria nie zawiera takze etapéw: Odbiér podstawowych parametréw
gwarantowanych, Proba gwarancyjna, Ruch testowy, Sprawdzenie przedruchowe.

[2] Nie podzielono argumentacji Zamawiajgcego, zgodnie z ktérg w ofercie Konsorcjum
Eneria spetnione jest wymaganie, by opisane w Harmonogramie Rzeczowo — Finansowym
wynagrodzenie za wykonanie dokumentacji projektowej wynosito nie wiecej niz 5 % catego
wynagrodzenia, uzasadnione taka interpretacjg SIWZ, ktéra zaktada, na gruncie art. 13 ust.
3 wzoru umowy, ujmowanie wynagrodzenia za dokumentacje projektowg w cenie netto
i porébwnywanie, dla zbadania spetnienia relacji nie wiecej niz 5 % ceny oferty ceny, do ceny
oferty rozpatrywanej w wartosci brutto. Zgodnie z powotanym postanowieniem art. 13 ust. 3
wzoru umowy, ,wynagrodzenie pfatne bedzie czeSciami, na podstawie prawidfowo
wystawionych faktur z zastrzezeniem, ze suma czeSci Wynagrodzenia przystugujgca
Wykonawcy za wykonanie Dokumentacji projektowej nie moze przekroczy¢ 5%
Wynagrodzenia.”

W opisie zawartym w zatgczniku nr 11 do SIWZ, zawarto wytyczne, dotyczgce wyceny
etapédw w Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym: ,HRF musi pokazywac Etapy
Realizacji i odpowiadajgce kazdemu Etapowi cene netto, fgczna warto$¢ wszystkich Etapow
Realizacji wynosi 100% Ceny oferty”.

W mysl zawartej w art. 1 pkt 39 wzoru umowy definicji, wynagrodzenie na gruncie

przedmiotowej umowy, to,kwota wymieniona w Umowie, jako wynagrodzenie Wykonawcy za
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nalezyte i kompletne wykonanie Umowy wraz z podatkiem od towardw i ustug [VAT], ptatna

w terminach i na warunkach okreslonych w Umowie.”

Na gruncie powyzszych postanowien SIWZ, interpretacja prezentowana przez
Zamawiajgcego, zgodnie z ktérg skoro art. 13 ust. 3 wzoru umowy odwotuje sie do
wynagrodzenia przystugujgcego wykonawcy za wykonanie Dokumentaciji projektowej, to

musiato chodzi¢ o wynagrodzenie jakim mowa w tresci zatgcznika 11, to jest wynagrodzeniu
netto, i to wynagrodzenie winno by¢ poréwnywane do wynagrodzenia za wykonanie
zamoéwienia tj., brutto, nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy podawat na rozprawie,
w zakresie interpretacji tego postanowienia, ze: ,na gruncie art. 13 ust. 3 wzoru umowy
pierwsze uzyte sformufowanie dotyczgce wynagrodzenia tj. ,wynagrodzenie wykonawcy
bedzie ptatne cze$ciami” odnosi sie do wynagrodzenia brutto, bo dotyczy wynagrodzenia
koncowego. Drugi raz uzyte pojecie wynagrodzenia w art. 13 ust. 3 ti. mowigce ze ,suma
cze$ci wynagrodzenia przystugujgca za wykonanie dokumentacji projektowej” odnosi sie do
wynagrodzenia netto, poniewaz ta suma cze$ci zostata zliczona przez wykonawce na
podstawie harmonogramu rzeczowo-finansowego. (...) Po raz trzeci uzyte pojecie
wynagrodzenia w art. 13 ust 3 tj. ,nie moze przekroczy¢ 5% wynagrodzenia” odnosi sie do
wynagrodzenia brutto, poniewaz odnosi sie do wynagrodzenia, ktore nie zostato
uszczegotowione poprzez odniesienie sie do harmonogramu HRF.”

Gdyby tak miato by¢, jak usitowat wykazywaé Zamawiajgcy na rozprawie oraz w odpowiedzi
na odwotanie, to art. 13 ust. 3 wzoru umowy winien powyzsze czytelnie wskazywac
i wyraznie rozroznia¢, kiedy mowa w nim o wynagrodzeniu ujmowanym w formule netto,
a kiedy brutto. Tymczasem, gdyby taka miata by¢ intencja Zamawiajgcego, to trudno
0 bardziej nieczytelne wyrazenie jej w SIWZ. Zupetnie nielogicznym przy tym bytoby, by
Zamawiajgcy wprowadzajgc wymég zachowania okreslonego progu procentowego
w Harmonogramie Rzeczowo — Finansowym, uczynit to w tak zaskakujgcej i niezrozumiatej
konstrukcji, ze wynagrodzenie za prace projektowe nalezato traktowaé w kwocie netto
i porbwnywac je do ceny za wykonanie zamoéwienia, tj. ceny brutto. W konsekwencji,
nalezato uznaé¢, ze powyzsze postanowienie operuje pojeciem wynagrodzenia w jednolitej
formule, to jest wynagrodzeniem netto, jako wtasciwym do opracowania Harmonogramu
Rzeczowo — Finansowego [,HRF musi pokazywac¢ Etapy Realizacji i odpowiadajgce
kazdemu Etapowi cene netto’].
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[3]Uznano nastepnie, ze na gruncie analizowanego postepowania, sporny Harmonogram
Rzeczowo — Finansowy nie stanowi tresci oferty, w znaczeniu, o ktéry mowa w art. 89 ust. 1

pkt 2 i 87 ust. 1i2 ustawy.

Na wstepie podkreslenia wymaga, ze kazdorazowo o charakterze dokumentu jakim jest
Harmonogram rzeczowo — Finansowy decyduje znaczenie jakie nadat mu zamawiajgcy na
gruncie konkretnego postepowania: moze on stanowic¢ tres¢ oferty w rozumieniu wskazanych
wyzej przepisdw; moze on by¢ dokumentem potwierdzajgcym, ze oferowane dostawy ustugi
i roboty spetniajg wymagania stawiane przez zamawiajgcego, o ktérym moéwi art. 25 ust. 1
i ktéry podlega na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy uzupetnieniu; moze wreszcie byc¢
dokumentem pomocniczym, informacyjnym, niedefinitywnym - o wzglednej elastycznosci,
ktérego ostateczna tres¢ podlega ustaleniu miedzy stronami, stosownie do sytuacji
i mozliwosci czasowych, nie wywotujgcym negatywnych sankcji dla wykonawcy.

Stad uwaga i czas, jakie poswiecity strony na rozprawie rozwazaniom zawartym w jednym
z orzeczen [wyroku KIO z dnia 17 lutego 2014 r. w sprawie 188/14] majg znaczenie jedynie
o tyle, ze wskazane orzeczenie czytelnie akcentuje teze, ze nie sg w tej mierze wtasciwe
jakiekolwiek generalizacje i przypisywanie dokumentowi, jakim jest Harmonogram Rzeczowo
— Finansowy zawsze, w kazdym postepowaniu jednakowego znaczenia, to jest traktowanie
go jako oswiadczenia woli o znaczeniu oferty. Kazdorazowo rozstrzyga to bowiem SIWZ,
opracowana na uzytek konkretnego postepowania i wyrazajgca intencje zamawiajgcego

i przez niego poczynione klasyfikacje wymaganych dokumentow i nadane im znaczenie.

Wskazany wyrok z dnia 17 lutego 2014 r. w sprawie 188/14 wydano na gruncie konkretnego
stanu faktycznego i wyartykutowanych w nim postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia. Te w kazdym postepowaniu sg odmiennie uksztattowane i to one stanowig

zrodto i podstawe dokonywanej oceny w zakresie znaczenia okreslonych dokumentéw.

[4] Uznano, ze na gruncie przedmiotowego postepowania Harmonogram Rzeczowo —

Finansowy nie nosi cech oferty z nastepujgcych powoddw:

- SIWZ nie kwalifikuje Harmonogramu Rzeczowo — Finansowego jako oferty. Brak jest
czytelnych postanowien, ktére nadawatyby temu dokumentowi charakter elementu oferty
w aspekcie materialnym, tj. deklaracji wykonawcy [oswiadczenia woli] co do rodzaju
przedmiotu zamowienia zaoferowanego w przedmiotowym postepowaniu - Zamawiajgcy nie

zawart w specyfikacji jakiegokolwiek postanowienia uprzedzajgcego wykonawcéw, iz
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sktadajg sie one na tres¢ oferty, nie przypisat takze w sposéb jednoznaczny znaczenia tego
dokumentu. Przemawia za takg konstatacjg takze niekategoryczna forma zastrzezenia
wymagania tego dokumentu, opisana w specyfikacji [przewidziana w zatgczniku nr 11 do
SIWZ mozliwo$¢ doprecyzowania Harmonogramu]. Przypomnienia wymaga w tym miejscu
fundamentalna reguta, zwigzana z opracowywaniem przez zamawiajgcego ksztattu
postepowania i stawianiem okreslonych wymagan: zamawiajgcy moze zgdac jedynie
dokumentoéw i oswiadczen niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Zgodnie bowiem
z trescig art. 25 ust. 1 ustawy, w postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze

zgda¢ od wykonawcédw wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do

przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie:

1) warunkéw udziatu w postepowaniu, 2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okred$lonych przez zamawiajgcego, zamawiajgcy wskazuje
w ogfoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub zaproszeniu do
sktadania ofert. Konsekwencjg powyzszego jest, ze zamawiajgcy wymagajac okreslonych
dokumentow musi wiedzie¢, po co ich wymaga, jaki jest ich cel i znaczenie dla
postepowania, ktére wyznaczajg wskazang w powotanym przepisie ,niezbednos¢ do
przeprowadzenia postepowania”. Tymczasem, stanowisko Zamawiajgcego, zapytanego na
rozprawie 0 znaczenie spornego Harmonogramu Rzeczowo — Finansowego byto niespojne
i niestanowcze. Z jednej strony Zamawiajgcy wdat sie w polemike na temat ceny — ze
powinna by¢ ona okreslona w Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym po czesci w ujeciu
netto, po czesci brutto, przyznajgc, ze ten dokument stanowi oferte, i ze oferta Konsorcjum
Eneria jest zgodna z SIWZ, by finalnie przyja¢ stanowisko, iz w Swietle tresci SIWZ,
Harmonogram Rzeczowo - Finansowy jest dokumentem pomocniczym, ktdrego
niedoskonatosci nie mogg skutkowaé odrzuceniem oferty. Nastepnie, Zamawiajagcy zapytany
na rozprawie, jak postagpitby, gdyby zdarzyto sie w postepowaniu, ze jakis wykonawca wcale
nie ztozytby tego dokumentu, nie potrafit udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi, wskazujac, ze
w takim wypadku miatby problem co zrobi¢ z takg sytuacjg. A przeciez, gdyby Zamawiajgcy
przemyslat znaczenie wymaganych przez siebie dokumentéw, nadat im czytelnie w SIWZ
okreslony charakter, to odpowiedz na tak postawione pytanie nie stwarzataby najmniejszego
problemu: przyktadowo, Zamawiajgcy umiatby poda¢, ze skoro na gruncie SIWZ dokument
ten stanowi tres¢ oferty, to oferta podlega odrzuceniu, albo podatby, ze skoro ten dokument
w SIWZ zakwalifikowano jako tzw. dokument przedmiotowy, potwierdzajgcy, ze oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego
[art. 25 ust. 1 ustawy], to koniecznym jest wezwanie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy do
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jego uzupetnienia. W SIWZ natomiast nie sposéb znalez¢ takich postanowien, ktére

pozwalajg uchwyci¢ znaczenie Harmonogramu Rzeczowo — Finansowego jako tresc oferty.

- analiza postanowien SIWZ wskazuje, ze Harmonogram Rzeczowo - Finansowy na gruncie
tego postepowania nie ma charakteru definitywnego i niezmiennego. Cechg oferty jest jej
niezmiennos¢ po terminie sktadania ofert. Zasadg rzgdzaca postepowaniem o zaméwienie
publiczne jest obowigzek ztozenia oferty w ustalonym przez Zamawiajgcego terminie
sktadania ofert, bez mozliwosci jej nastepczej zmiany. Zgodnie z trescig art. 84 ust. 1
ustawy, wykonawca moze, przed uptywem terminu do sktadania ofert, zmieni¢ lub wycofac
oferte. Natomiast z godnie z art. 87 ust. 1 ustawy, w toku badania i oceny ofert zamawiajacy
moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert, przy czym
niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacii
dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem dialogu konkurencyjnego oraz
poprawiania omytek i niezgodno$ci oferty przez zamawiajgcego, dokonywanie jakiejkolwiek

zmiany w jej tresci.

Tymczasem, w czesci wstepnej zatgcznika nr 11 zawarto wyrazne postanowienie, zgodnie
z ktérym:,Zaproponowany przez Wykonawce w ofercie Harmonogram Rzeczowo -

Finansowy moze zosta¢ doprecyzowany z Zamawiajgcym przed podpisaniem Umowy,

z zachowaniem wymagan zawartych w SIWZ”. Oznacza to wiec, ze Harmonogram
Rzeczowo — Finansowy na gruncie tego postepowania cechuje sie dynamikg i jego tresé
zawarta w ztozonym wraz z oferta dokumencie nie jest definitywna i niezmienna,

a przeciwnie — moze przed zawarciem umowy by¢ zmieniona [doprecyzowana].

Ponadto, w tabeli zawartej we wzorze zatgcznika Zamawiajgcy wymienit siedem, luzno
rozmieszczonych, poprzedzielanych pustymi komoérkami do wypetnienia etapow:
»1. Uzyskanie pozwolenia na budowe; 2. Opracowanie projektu bazowego, 3. Opracowania
projektu wykonawczego, [...] Dostawa agregatow kogeneracyjnych, [...] Dostawa kotta, |[...]
Przekazanie dokumentacji powykonawczej oraz dokumentacji do pozwolenia na
uzytkowanie, n. Podpisanie Protokotu Odbioru Konicowego.” Dodatkowo, w dolnej czesci
zatgcznika, Zamawiajgcy zawart dopisek, zgodnie z ktérym: ,Wykonawca w HRF wpisze

zdarzenia ktore uzna za kluczowe dla realizacji zamowienia”.

Oznacza to, ze Zamawiajacy nie narzucit w sposéb kategoryczny zawartosci Harmonogramu
Rzeczowo — Finansowego, wymieniajgc jedynie przyktadowe jego etapy. Gdyby za$ miato

by¢ tak, ze w Harmonogramie Rzeczowo — Finansowym musiaty bezwzglednie znalez¢ sie
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okreslone pozycje [etapy], do wykazania czego zmierza Odwotujgcy, to w takim wypadku
Zamawiajgcy powinien nie tylko wpisac te istotne dla siebie pozycje do opracowanego przez
siebie wzoru, ale nie zamieszcza¢ w zatgczniku 11 wyraznego postanowienia, ze to
wykonawca wpisze w nim te zdarzenia, ktére uzna za kluczowe dla realizacji zamowienia. Te
postanowienia SIWZ przecza tezie prezentowanej w odwotaniu, zgodnie z ktorg ,wykonawca
posiadat dowolno$¢ co do podania etapdw realizacji w Harmonogramie Rzeczowo -
Finansowym, za ktdre to etapy przystuguje mu wynagrodzenie, natomiast nie miat zadnych
uprawnien aby poming¢ etapy kluczowe wymagane umowg”. Tym samym, prezentowany
przez Odwotujgcego wniosek o znaczeniu Harmonogramu Rzeczowo — Finansowego jako
tresci oferty nie znajduje oparcia w tresci SIWZ. Gdyby tak miato by¢, to SIWZ nie powinna
zawieraC postanowien dopuszczajgcych — po pierwsze — mozliwosci zmiany zawartosci
Harmonogramu Rzeczowo — Finansowego po terminie ztozenia ofert, po drugie za$ —SIWZ
nie powinna wprowadzaé uznania wykonawcy, ktére etapy sg kluczowe, a zamiast tego
zatgcznik nr 11 powinien wymienia¢ te etapy, ktére wedtug Zamawiajgcego sg wymagane
niezaleznie od przyjetej przez danego wykonawce koncepciji.

- We wzorze umowy, Zamawiajgcy podat gradacje dokumentéw okreslajgcych przedmiot
umowy: L,art. 2 PRZEDMIOT UMOWY Przedmiotem Umowy jest wykonanie przez
Wykonawce Inwestycji okre$lonej w, Dokumentacji Przetargowej, w terminie okreslonym
Umowa, w zamian za Wynagrodzenie okreslone w art. 13 Umowy. Szczegdtowy Przedmiot
Umowy okres$lajg Zatgczniki do Umowy: a. Harmonogram Rzeczowo - Finansowy, b. Oferta
Wykonawcy, c. Projekt Budowlany. W przypadku jakichkolwiek rozbieznosci migedzy
wymienionymi powyzej Zaigcznikami Oferta Wykonawcy uznana bedzie za nadrzedng
i wigzgcg”. Oznacza to, ze Zamawiajacy odrebnie traktowat oferte i odrebnie Harmonogram
Rzeczowo — Finansowy, stawiajgc je na réwni z opracowanymi przez siebie dokumentami
[Projekt budowlany], co takze przemawia za uznaniem, ze sporny dokument nie stanowi

tresci oferty w znaczeniu art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 87 ustawy.

- Zestawienie przytoczonych postanowien SIWZ, wzoru umowy, wskazuje, iz Harmonogram
Rzeczowo — Finansowy ma charakter elastyczny, podlega zmianie z uwzglednieniem
dynamiki stanu faktycznego i potrzeb ujawniajacych sie miedzy ziozeniem oferty
a podpisaniem umowy, co wskazuje, ze ten nie jest tylko abstrakcyjnym planem

sporzgdzonym w oderwaniu od realiéw postepowania.

- Kazdorazowo konieczno$¢ sporzgdzenia Harmonogramu Rzeczowo — Finansowego wigze
sie z uwzglednieniem realnych zatozen, w taki sposob, ktéry umozliwi w sposob wiarygodny
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przewidzenie planowanych robét i dostaw i umiejscowienie ich w czasie, w powigzaniu
z odpowiednimi wydatkami. Harmonogram rzeczowo — finansowy na etapie sktadania ofert
moze bowiem by¢ co najwyzej pewnym planem, projekcjg zaktadanych robét i wydatkow
z nimi zwigzanych, skoro nie jest wtedy jeszcze mozliwe okreslenie w jakim czasie nastgpi
rozpoczecie rob6t [to wszak jest uzaleznione od rozstrzygniecia postepowania, daty
zawarcia umowy], co dodatkowo uzaleznione jest od zdarzen niepewnych takich jak
niewystgpienie technicznych przeszkdéd w rozpoczeciu roboét. Zawsze wiec Harmonogram
Rzeczowo — Finansowy, szczegdlnie gdy postuguje sie konkretnymi datami a nie okresami —
jak ma to miejsce na gruncie przedmiotowej sprawy — musi by¢ traktowany jako dokument,
ktéry nie ma definitywnego charakteru, ale moze podlega¢ zmianie, stosownie do postepu

prac i okolicznosci zwigzanych z wykonaniem robot.

- Kontekst analizowanych postanowien SIWZ nakazuje uznaé, ze wymaganie
Harmonogramu Rzeczowo — Finansowego ma znaczenie raczej postulacyjne, pomocnicze
dla wykonawcéw, anizeli majace stuzyé zobligowaniu wykonawcow do ztozenia ofert
zawierajgcych harmonogramy rzeczowo — finansowe zawierajgce okreslone informacje
o definitywnym i niezmiennym znaczeniu. Dyspozycje zamawiajacego, zawarte w zatgczniku
11 do SIWZ wskazujg, ze Harmonogram Rzeczowo — Finansowy moze przed podpisaniem
umowy podlega¢ doprecyzowaniu. Powyzsze okolicznosci swiadcza, ze harmonogram nie
ma charakteru niezmiennego i bedzie podlegat korekitom, stosownie do zaistniatych

okolicznosci.

[5] Tym samym, co do Harmonogramu Rzeczowo — Finansowego nalezy — w zakresie jego
tresci — przyzna¢ walor dokumentu o znaczeniu pomocniczym, informacyjnym, a nie

definitywnie zobowigzujgcego do konkretnych dziatan zgodnie z jego trescia.

Nalezato w konsekwencji uzna¢, ze Harmonogram Rzeczowo — Finansowy winien byc¢
W pierwszym rzedzie realny, to jest sprzezony z zakresem rzeczywiscie zaplanowanych
i wykonywanych roboét, a nie stanowi¢ tylko plan pozostajgcy w oderwaniu od wykonywanych
robot i od rzeczywistej mozliwosci ich wykonania. Skoro termin rozpoczecia rob6t nie byt
mozliwy do okreslenia [ten bowiem zalezy od zakonczenia postepowania o zamdwienie
publiczne i od momentu zawarcia umowy] to i harmonogram rzeczowo — finansowy musi by¢é
traktowany jako dokument o pewnym stopniu zatozen i elastycznosci, zaréwno jesli chodzi

o terminy rozpoczecia poszczegoélnych czynnosci, jak i ich zakresy.
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[6] Abstrahujac od okolicznosci przedmiotowego stanu faktycznego, dostrzezenia wymaga,
ze charakter Harmonogramu Rzeczowo — Finansowego, takze gdy na gruncie konkretnego
postepowania zostat on zakwalifikowany przez Zamawiajgcego jako tres¢ oferty, traktowany
jest jako dokument, co do ktérego w pierwszym rzedzie — razie gdy nie odpowiada on
szczegbtowym wytycznym Zamawiajgcego, czy tez wykazuje réznego rodzaju niespéjnosci,
albo nastgpity juz terminy wykonania opisanych w nim czynno$ci - nalezy zastosowac

instrumenty zmierzajgce do jego wyjasnienia i poprawienia [art. 87 ust. 1 i 2 ustawy].

Orzecznictwo wielokrotne — w odniesieniu do tego rodzaju dokumentu, ktéremu zamawiajgcy
przypisat znacznie dalej idgce znaczenie, to jest gdy kwalifikowat go jako oferte —
podkreslato mozliwosé i obowigzek poprawy, w sposdb nawet dalece ingerujacy w ztozony
harmonogram i po uzyskaniu uprzednich wyjasnien wykonawcy [a w istocie, ustaleniu przez

wykonawce ksztattu, jaki 6w harmonogram powinien miec].

Takie stanowisko, w odniesieniu do Harmonogramu Rzeczowo — Finansowego, Krajowa Izba
Odwotawcza wyrazata w dotychczasowym orzecznictwie. W wyroku z dnia 3 listopada 2009
r. w spr. KIO 1338/09, 1346/09, 1347/09, wskazano, iz ,harmonogram terminowo-rzeczowo-
finansowy odnoszacy sie w $wietle postanowien zat. nr 8 do siwz do termindw, zakresu prac
oraz rozbicia poszczegolnych ptatnos¢ przypadajgcych na poszczegolne czesci prac w ich
postepie czasowym, w pierwszej kolejno$ci zakwalifikowac nalezy jako dokument sktadajgcy
sie na treS¢ oferty, a nie dokument potwierdzajgcy, ze oferowane ustugi odpowiadajg
wymaganiom siwz. W konsekwenciji, 1zba podkresla brak mozliwo$ci zastosowania art. 26
ust. 3 Pzp do jego uzupetnienia. Jednakze, powyzsze nie przesgdza o prawidtowosci
zastosowania art. 89 ust. 2 pkt 1 ustawy jako podstawy do odrzucenia oferty odwotujgcego w
niniejszym postepowaniu. Powotany przepis stanowi wyraznie, iz odrzuca sie oferte, ktorej
tre$¢ nie odpowiada tresci siwz z zastrzezeniem uprzedniego zastosowania art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy. W opisywanym przypadku brak zalgczenia wymaganego harmonogramu
terminowo rzeczowo-finansowego jest brakiem formalnym, ktory nie przesgdza
0 niezgodno$ci tresci oferty z siwz. [...] W ocenie Izby w przedmiotowych okolicznosciach
zachodzi petna mozliwo$c zastosowania dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy do sanowania
oferty w opisywanym zakresie. Zgodnie z dyspozycja wskazanego przepisu zamawiajgcy
poprawia omytki wykonawcy polegajgce na niezgodnoSci oferty z tre$cig siwz nie
powodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Nalezy przyja¢ mozliwie szerokie rozumienie
terminu omytka uzytego w ww. przepisie. Omytkga bedg wigec zaréwno bfedy w przygotowaniu
oferty i odpowiednim, prawidtowym wyrazeniu jej tre$ci popetnione przez wykonawce, jak tez
pominigcia [np. wynikajgce z zapomnienia, bfednego rozumienia wymagan siwz.... etc.] w
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wypetnieniu czy przedifozeniu wszystkich elementow oferty. Podstawowg przestankg
warunkujgcg zastosowanie powotanego przepisu jest wiec stopien ,istotno$ci” zmian w tresci
oferty, ktérych dokonania wymagatoby doprowadzenia do stanu zgodnos$ci oferty z siwz.
Tymczasem w zwigzku z opisanym wyzej charakterem Zzgdanego harmonogramu
determinujgcym jego ksztatt przy podstawieniu zmiennej cenowej do okreslonego przez
zamawiajgcego algorytmu jego sporzgdzenia, a takze wynikajgcym z powyzszego brakiem
jakichkolwiek ram swobodnego i uznaniowego wypetnienia harmonogramu trescig, uznac
nalezy, iz uzupetnienie takiego harmonogramu nie bedzie istotng ingerencjg w tres¢ oferty.
Na marginesie mozna wskazac, iz rowniez w przypadku matematycznych bfedow w
obliczeniu warto$ci poszczegdlnych pfatnosci czy réznych pomytek w samym ksztatcie
harmonogramu, wobec tego typu postanowien siwz, mozliwe bytoby poprawienie
harmonogramu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Do wyboru zamawiajgcego
pozostaje wiec kwestia czy sam tego typu harmonogram sporzgdzi podstawiajgc ceng oferty
do algorytmu zawartego w zaftgczniku nr 8 do siwz i efekt powyzszego przedstawi do
zaakceptowania wykonawcy, czy tez nie oszczedzajgc ewidentnie odpowiedzialnemu za
powstate przeoczenie wykonawcy trudu zwigzanego z przygotowaniem dokumentu, zwroci
sie do niego w trybie art. 87 ust. 1 o wyjasnienie jaki ksztaft harmonogramu zamierzat
przyja¢, a nastepnie na podstawie otrzymanych wyja$nienn sformutuje odpowiednie
poprawienie oferty i wniosek o jej akceptacje przez wykonawce. Izba wskazuje, iz tego typu
wyjasnienia nie stanowig wytworzenia zadnego nowego o$wiadczenia woli wykonawcy, ktore
moze rozni¢ sie od o$wiadczenia pierwotnie wyrazonego w ofercie. Nie stanowig rowniez
zadnych zakazywanych w powotywanych przepisach zmian w jej tresci.” [tak tez w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z 26 sierpnia 2010 r. w spr. KIO 1724/10].

O takim tez z zasady charakterze harmonogramu rzeczowo — finansowego przekonuja liczne
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, przyktadowo: wyrok z dnia 13 maja 2009 r. sygn. akt
KIO/UZP 549/09; wyrok z dnia 3 listopada 2009 r. sygn. akt KIO/UZP1338/09; wyrok z dnia
stycznia 2010 r. sygn. akt: KIO/UZP1689/09, KIO/UZP1691/09; wyrok z dnia 18 stycznia
2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 1689/09, KIO/UZP 1691/09; z dnia 15 grudnia 2009 r. sygn. akt:
KIO/UZP 1528/09; wyrok z dnia 28 lipca 2010r., sygn. akt KIO 1491/10. Z wymienionego
orzecznictwa wynika, ze zamawiajgcy moze poprawi¢ oferte w zakresie niedoskonatosci

dotyczacych harmonogramu stosujgc art. 87 ust. 1 ustawy bgdz nawet art. 26 ust. 3 ustawy.

[7]Reasumujgc, dostrzezone na gruncie przedmiotowej sprawy niedoskonatosci
Harmonogramu Rzeczowo — Finansowego nie wymagajg poprawy: jesli dokument ten,

zgodnie z postanowieniem zawartym w zat. 11 do SIWZ, moze podlega¢ doprecyzowaniu
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przed podpisaniem umowy, to na tym etapie Zamawiajgcy moze uzyskaé prawidtowy,
uwzgledniajgcy wymagania SIWZ oraz znane juz wtedy realia zwigzane z wykonaniem
zamoOwienia, to jest zwigzane z terminem zawarcia umowy i terminem rozpoczecia prac oraz
z wtasnymi preferencjami co do rozplanowania okreslonych etapdéw w czasie [a tym samym
ptatnosci za nie]. Powyzsze determinowato wniosek, ze Harmonogram Rzeczowo -
Finansowy ztozony przez Konsorcjum Eneria nie wymaga aktualnie poprawienia ani
wyjasnienia, zas sama oferta tym bardziej nie podlega odrzuceniu z powodu jego

niedoskonatosci.

Reasumujgc, na gruncie analizowanej sprawy, w swietle tresci SIWZ nie sposdb wiec
stwierdzi¢, by Harmonogram Rzeczowo - Finansowy, sktadany przez wykonawcow
w ofertach stanowit tre$¢ oferty, o jakiej stanowi art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Fakt, ze przed
zawarciem umowy moze on by¢ doprecyzowany, ze wykonawcy pozostawiono relatywnie
duzy stopien swobody w zakresie prezentacji elementéw tego Harmonogramu [etapéw], ze
nie zawarto wobec tego dokumentu wytycznych zwigzanych chocby 2z istotnymi
z perspektywy Zamawiajgcego informacjami, kiedy okreslone etapy a tym samym i ptatnosci
za nie majg by¢ dokonane, nie powigzano go w sposéb ,sztywny” i kategoryczny
z obowigzkami wykonawcy na etapie wykonania zamdwienia, pozostawiajgc to
ewentualnemu doprecyzowaniu przed zawarciem umowy, nakazuje traktowa¢ Harmonogram
Rzeczowo — Finansowy w tym postepowaniu, jako dokument o charakterze pomocniczym,
ktérego ewentualne niedoskonatosci nie moga skutkowac¢ odrzuceniem oferty. W Swietle
przyjetego w SIWZ opracowanej na uzytek tego postepowania znaczenia Harmonogramu
Rzeczowo — Finansowego, zbednym jest takze dokonywanie jakichkolwiek ingerencji w tres¢
dokumentu ztozonego przez Konsorcjum Eneria, w tym poprawiania wskaznika
procentowego do wymagania dotyczacego wynagrodzenia stanowigcego nie wiecej niz 5 %

ceny za wykonanie zamoéwienia, ani tez dopetnianie Harmonogramu o nieujete w nim Etapy.

Tym samym, oferta Odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu z powoddéw wskazanych przez
Odwotujgcego.

V.ZARZUTY WSKAZUJACE NA PODSTAWE DO ODRZUCENIA OFERTY
Z POWODU NIEZLOZENIA W OFERCIE INNYCH DOKUMENTOW:

[1] Odwotujacy postawit powyzszy zarzut w oparciu 0 przypuszczenie, ze W niejawnej czesci
ofert Przystepujgcego nie zamieszczono nastepujacych elementow:
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a) opis potencjatu technicznego i wykonawczego oferenta w zakresie charakterystyki
posiadanej bazy sprzetowej,

b) zalecany przez producenta plan serwisowy proponowanego w ofercie silnika,
dostepnos¢ autoryzowanego serwisu, system serwisowania przez autoryzowany
serwis oraz przewidywanie koszty obstugi serwisowej w okresie 10 lat,

c) ogolne zasady Programu Kontroli i Zapewnienia Jakosci.

[2] Po okazaniu oryginatu oferty stwierdzono, ze w zamieszczonej w niej koncepcji budowy
bloku kogeneracyjnego, sposrdod wymienionych elementéw nie ma jedynie wskazania

przewidywanych kosztow obstugi serwisowej w okresie 10 lat.

[3] Z tresci SIWZ wynika zarazem, ze informacja o przewidywanych kosztach obstugi
serwisowej w okresie 10 lat nie ma charakteru zobowigzania [oferty], a miata by¢ jedynie
podawana w celu pogladowym. Zamawiajgcy powyzsze wyjasnit przekonujgco na rozprawie,
ze trescig oferty objety jest serwis za dwa lata, a dodatkowe informacje nie sg objete ofertg
sktadang w tym postepowaniu i nie mogg by¢ dla zamawiajgcego przedmiotowo istotne. Nie
jest to bowiem zobowigzanie wynikajgce z oferty, zas za dwa lata bedzie kolejne

postepowanie na ten serwis.
Powyzsze czynito stawiany zarzut nieuzasadnionym.

VI. ZARZUTY WSKAZUJACE NA PODSTAWE WYKLUCZENIA KONSORCJUM
ENERIA Z POWODU WADLIWYCH ZOBOWIAZAN PODMIOTOW TRZECICH
[ART. 24 UST. 2 PKT 4 W ZW. Z ART. 26 UST. 2 B USTAWY]:

[11 W pkt XIV ust. 13 SIWZ, Zamawiajacy podat: ,Zamawiajgcy dopuszcza mozliwosc
zatrudnienia Podwykonawcdw. Jako podwykonawcow nie traktuje sie dostawcow dla
Wykonawcy podzespotow typowych, ktdre wystepujg w obrocie handlowym. Jezeli jakas
cze$¢ zamowienia realizowana bedzie na terenie Zamawiajgcego przez podmiot inny niz

Wykonawca, wéwczas traktowany on bedzie jako podwykonawca.”.

W pkt XIV ust. 14 i 15 SIWZ Zamawiajacy podat: ,74. Wykonawca dotgczy do oferty
Zatgcznik, w ktorym wskaze czeSC zamowienia, ktorej wykonanie powierzy
Podwykonawcom, wg wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 9 do SIWZ. 15. Wykonawca
dofgczy do oferty pisemne zobowigzanie innych Podmiotow do oddania do dyspozycji
Wykonawcy niezbednych zasoboéw, wg wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 5 do SIWZ’.
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W pkt XIV ust. 16 Zamawiajgcy natozyt obowigzek korzystania z opracowanych przez siebie
formularzy: ,Oferta winna by¢ przygotowana zgodnie z treScig formularzy stanowigcych
zatgczniki do niniejszej SIWZ. Zamawiajgcy nie dopuszcza ztozenie oferty na formularzach
sporzgdzonych przez Wykonawce”.

W pkt XIX SIWZ, tytutowanym Podwykonawcy, Zamawiajgcy postanowit: ,71. Wykonawca
zobowigzuje sie do zapewnienia by podwykonawcy spetniali okre$lone warunki
organizacyjne, kadrowe oraz techniczne okreSlone w pkt. IX.2. Zamawiajgcy w celu
potwierdzenia powyzszego zgda przedfozenia odpowiednich dokumentéw na etapie
Sktadania ofert.

2. zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych

czesci zamowienia tj.:

a) Budowa zrodta kogeneracyjnego:
i. Projekty wykonawcze we wszystkich branzach;
ii. Branza technologiczna: instalacja wentylacyjna, instalacja chtodzenia, przytacze
cieplne, instalacja odzysku ciepta z silnika i spalin, instalacja olejowa, instalacja
glikolowa, instalacja roztworu mocznika, instalacjia gazowa, instalacja kanalizacji,
zewnetrzna instalacjia gazowa, stacja redukcyjno-pomiarowa gazu, kanalizacja
deszczowa;

b) Rozbudowa budynku cieptowni wodnej:
i) Projekty wykonawcze we wszystkich branzach;
i) Branza technologiczna: technologia kottowni, stacja uzdatniania wody, instalacja
wentylacyjna pomieszczenia kottowni, instalacje odprowadzania spalin, przytgcze
sieci grzewczej, instalacje olejowe, zewnetrzna instalacja gazowa, instalacja

wewnetrzna gazu, kanalizacja deszczowa’.

[2] Konsorcjum Eneria zawarto w swojej ofercie zobowigzanie spofki Introl SA w Katowicach,
zawierajgce os$wiadczenie, ze podmiot ten oddaje ,Wykonawcy Introl-Energomontaz Sp.
Z0.0. z siedzibg przy ul. 16 Lipca 12 w Chorzowie niezbednych zasobow opisanych w pkt. IX
pkt. 2a) oraz pkt.3b) ppkt. iii) SIWZ, ti. wiedze i doswiadczenie oraz osoby zdolne do
wykonania Zamdwienia. Sposob wykorzystania zasobow Podmiotu oddajgcego do
dyspozycji niezbedne zasoby, przez wykonawce, przy wykonywaniu zamdwienia bedzie
polegat na: Wykonawca i jego personel bedzie korzystat z wiedzy i doswiadczenia Podmiotu
oddajgcego do dyspozycji niezbedne zasoby, ktore zostang dla Wykonawcy zebrane
w formie pisemnych instrukcji oraz uzupetfnione w formie doradztwa technicznego
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Swiadczonego w ramach konsultacji okresowych lub doraznych w catym okresie realizacji
w/W zadania, w okresie gwarancji i rekojmi. Ponadto Wykonawca zatrudni oddelegowanych
do realizacji Zamdwienia pracownikow Podmiotu oddajgcego do dyspozycji zasoby,
posiadajgcych odpowiednie kwalifikacje i doswiadczenie, wymagane zgodnie z warunkami

przetargu na Zamowienie.

Charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt Wykonawce z Podmiotem oddajgcym do dyspozycji
niezbedne zasoby:

Oddanie do dysponowania zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia nastgpi na podstawie
umow dwustronnych. Oddanie do dysponowania zasobow kadrowych [0sob posiadajgcych
odpowiednie kwalifikacje i doswiadczenie] nastgpi na podstawie umow tréjstronnych -
zawartych pomigedzy INTROL SA, danym pracownikiem i Introl - Energomontaz sp. z o.0.
Zarowno w dniu podpisywania zobowigzania, jak w okresie realizacji zamowienia
Wykonawca i Podmiot podpisujgcy zobowigzanie sq i beda podmiotami powigzanymi
kapitatowo - INTROL SA posiada 100% udziatow w Kkapitale zaktadowym Introl-
Energomontaz sp. z o.0. Powyzsze powigzane o charakterze prawnym i ekonomicznym
Stanowi gwarancje efektywnego udostepnienia zasobow przez spotke dominujgca [Introl SA]
spotce INTROL- Energomontaz sp. z o.o0.

Zakres | okres udziatu Podmiotu oddajgcego do dyspozycji niezbedne zasoby przy

wykonywaniu zamowienia:

Zakres: caly zakres rzeczowy, bez podwykonawstwa.

Okres udziatu: od dnia zawarcia umowy do dnia wygasniecia roszczen z tytutu gwarancji
i rekojmi.

Niniejsze zobowigzanie nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze Podmiot oddajgcy do
dyspozycji niezbedne zasoby odpowiada wzgledem Zamawiajgcego za wykonanie
powierzonej mu przez Wykonawce cze$ci zamowienia w takim samy stopniu jak

Wykonawca.”

Zamawiajgcy, pismem z dnia 18 czerwca 2014 r. wezwat Konsorcjum Eneria na podstawie
art. 26 ust. 3 i 4 do wyjasnienia i uzupetnienia dokumentéw, m.in. w zakresie zobowigzan
podmiotu trzeciego do udostepnienia wiedzy i dodwiadczenia. Zamawiajgcy wskazat
nastepujacy zakres wyjasnienia i uzupetnienia [pkt 4 i 5 pisma z 18 czerwca 2014 r.]:
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4. Zamawiajgcy zwraca sie 0 wyjasnienie jakie konkretnie zasoby [podac¢ zakres zgodnie
z zapisami SIWZ] zostang udostepnione przez firme Introl S.A. oraz dziatajgc na zasadzie
art. 26 ust. 3 uPzp wzywa do uzupetnienia oferty poprzez ztozenie pisemnego zobowigzania
Introl S.A. do oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobow w ktorym bedg
wskazane zasoby jakie udostepnia Wykonawcy firma Introl S.A. 5. Zgodnie z zapisami art.
26 ust. 2b uPzp Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolno$ciach finansowych
innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego fgczgacych go z nim stosunkow.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie

dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegdlnoSci

przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.
W formularzu ofertowym na stronie 7 Wykonawca zawart informacje, ze os$wiadcza, ze
przedmiot zamdwienie zrealizuje sam, w zwigzku z tym, Zamawiajgcy dziatajgc na zasadzie
art. 26 ust 4 wzywa do wyjasnienia w jaki sposob Wykonawca bedzie dysponowat zasobami
firmy Introl S.A. skoro przy realizacji zamoéwienie zadnej jego czesci nie zamierza powierzy¢

podwykonawcy.”.

Na powyzsze wezwanie Zamawiajgcego Konsorcjum Eneria ztozylo poprawione
zobowigzanie Introl SA w Katowicach do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia, o tresci
analogicznej jak uprzednio ztozony dokument, dopetnione o wskazanie, ze podmiot trzeci
zobowigzuje sie ,do oddania do dyspozycji Wykonawcy Introl-Energomontaz Sp. Zzo.o.
z siedzibg przy ul. 16 Lipca 12 w Chorzowie niezbednych zasobow opisanych w pkt. IX pkt.
2a) oraz pkt.3b) ppkt. iii) SIWZ, {j. :

. wiedze i do$wiadczenie w postaci referencji wystawionych przez:

Nyska Energetyka Cieplna - Nysa Spdtka z o0.0., w zwigzku z realizacjg zadania pn:
~,Budowa instalacji do wytwarzania energii elektrycznej i cieplnej w kogeneracji na bazie
gazu GZ-50 w Nysie przy uf. Jagiellonskiej 10a"

- Eco Kutno Sp. z o.0. w zwigzku z realizacjg zadania pn; Budowa uktadu wysoko
sprawnej kogeneracji o mocy 6MW. na terenie Cieptowni Miejskiej Nr 1 w Kutnie".

- OPEC Gdynia Sp. z 0.0 w zwigzku =z realizacjg zadania pn: Budowa Zzrédta
wytwarzajgcego energie elektryczng w skojarzeniu z cieptem na dziatce nr 891 i 145/20
przy ul. Weteranow 13, na terenie Wejherowa-Nanice

e oraz osoby zdolne do wykonania Zamdwienia w postaci Pana (...), przewidzianego na

stanowisko Kierownika branzy elektrycznej”
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Jednoczesnie Konsorcjum Eneria wyjasnito w piSmie z 20 czerwca 2014 r., ze: ,Ad 4
Wykonawca na stronie 20 oferty zatgczyt stosowne Zobowigzanie przygotowane zgodnie
z zatgcznikiem nr 5 do SIWZ narzuconym przez Zamawiajgcego, w Kktorym wykazat jakie
konkretne zasoby beda udostepnione. Tres¢ zobowigzania mowi m.in.:

, ..do oddania do dyspozycji Wykonawcy Introl-Energomontaz Sp. z o.0. z siedzibg przy ul.
16 Lipca 12 w Chorzowie niezbednych zasobdw opisanych w pkt. IX pkt. 2a) oraz pkt.3b)
PPkt. i) SIWZ, tj.

. wiedze i do$wiadczenie oraz osoby zdolne do wykonania Zamdwienia".

We wskazanym przez INTROL SA punkcie SIWZ jest precyzyjnie okreslony wymagany
zakres wiedzy i do$wiadczenia [pkt. IX pkt. 2a) SIWZ] i z zobowigzania wynika, ze INTROL
SA taki zakres przekazuje. Uszczegdtowienie zobowigzania stanowig przekazane przez
INTROL SA Wykonawcy i dofgczone do oferty referencje nastepujgcych obiektow:

- Nyska Energetyka Cieplna - Nysa Spdtka z o.o.

L,Budowa instalacji do wytwarzania energii elektrycznej i cieplnej w kogeneracji na bazie gazu
GZ-50 w Nysie przy ul. Jagielloniskiej 10a"

- Eco Kutno Sp. z o.o.

Budowa uktadu wysokosprawnej kogeneracji o mocy 6MW. na terenie Cieptowni Miejskiej Nr
1 w Kutnie".

- OPEC Gdynia Sp. z o.o.

- Budowa zrddta wytwarzajgcego energie elektryczng w skojarzeniu z cieptem na dziatce nr
891 i 145/20 przy ul. Weterandw 13, na terenie Wejherowa-Nanice.

Kopie powyzszych referencji zamieszczono na stronach 26,27,28, 29 oferty jako referencje
firmy INTROL S.A. Podobnie rzecz ma sie z zasobami kadrowo-osobowymi [personelem]
udostepnionym przez Introl SA - wskazanie punktu SIWZ determinuje zakres
udostepnionych zasobdw, a uszczegdtowienie stanowi wskazanie pracownikéw Introl SA
posiadajgcych stosowne kwalifikacje. Osobg udostepniong jest pan |[...], ktory jest
pracownikiem firmy INTROL S.A. i jako taki jest wykazany w Zat. nr 7 na stronie 39 oferty.
Jednakze z ostroznoSci procesowej do niniejszych  wyjasnien  przedktadamy
uszczegotowiony zat. nr 5 stanowigcy Pisemne zobowigzanie podmiotu do oddania do
dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobow

Przede wszystkim jednak nalezy wskazac, iz zftozenie oswiadczenia na wzorze
opracowanym przez Zamawiajgcego nie powinno rodzi¢ negatywnych skutkéw dla
Wykonawcy.
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Ad. 5

Jak wskazat Zamawiajgcy, Wykonawca w sytuacji korzystania z zasobow innych podmiotow
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamdwienia, w szczegdlno$ci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania
Zz nich przy wykonaniu zamowienia, ktore to zobowigzanie zostato przedstawione na
stronach 20 oferty, z ktorego w sposob jasny i precyzyjny wynika w jaki sposob Wykonawca
bedzie dysponowat zasobami firmy Introi S.A.

W zobowigzaniu INTROL SA wskazano, iz: ,Wykonawca i jego personel bedzie korzystat
z wiedzy i do$wiadczenia Podmiotu oddajgcego do dyspozycji niezbedne zasoby, ktore
zostang dla Wykonawcy zebrane w formie pisemnych instrukcji oraz uzupetnione w formie
doradztwa technicznego $wiadczonego w ramach konsultacji okresowych lub doraznych
w catym okresie realizacji w/w zadania, w okresie gwarancji i rekojmi. Ponadto Wykonawca
zatrudni oddelegowanych do realizacji Zamowienia pracownikéw Podmiotu oddajgcego do
dyspozycji zasoby, posiadajgcych odpowiednie kwalifikacje i doswiadczenie, wymagane
zgodnie z warunkami przetargu na Zamowienie." Stwierdzenia te sg zgodne ze stanem
faktycznym i Wykonawca w petni je niniejszym potwierdza.

Wykonawca wskazuje, otrzyma od Introl SA wiedze i do$wiadczenie utrwalone w formie
pisemnych instrukcji, przekazywanych w formie materialnej [na piSmie czy elektronicznie],
oraz wiedze i do$wiadczenie przekazywane przez Introi SA w formie ustug doradztwa
technicznego $wiadczonego w formie konsultacji doraznych Ilub okresowych. Zadne
z powyzszych form przekazania nie ma cech podwykonawstwa, a stanowi efektywny transfer
zasobu.

Dodatkowo Wykonawca stwierdza, iz ,nos$nikiem" i depozytariuszem know-how. Wiedzy
i do$wiadczenia zdobywanego przez Introl SA w trakcie | w zwigzku z realizacjg, dotychczas
zrealizowanych zadan sg rowniez osoby, ktore jako pracownicy, czy zatrudnieni w oparciu
o0 inne tytuty prawne pracowali przy realizacji inwestycji realizowanych przez Introl SA. Osoby
te faktycznie bedg wykorzystywac zdobytg wiedze i doswiadczenie w trakcie oddelegowania
do Wykonawcy.

Pomimo Zzatem braku podwykonawstwa Introl SA, dojdzie do transferu wiedzy

i doswiadczenia.”.

[3] Podkreslenia wymaga, ze tres¢ przepisu art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamowien
publicznych wskazuje, ze postuzenie sie w postepowaniu o zaméwienie publiczne zasobami

nalezgcymi do podmiotu trzeciego ma stuzy¢ do wykazania spetnienia warunku udziatu
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w postepowaniu w zwigzku z potrzebg posiadania odpowiedniego zasobu do realizacji
zamoOwienia. Przepis stanowi, ze uzyskane zasoby muszg by¢ niezbedne dla realizacji
zamoOwienia. Wskazany przepis stanowi: ,Wykonawca moze polega¢ na wiedzy
i do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub
zdolno$ciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych
go z nim stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnic¢
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia,
w szczegolno$ci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy

wykonywaniu zamdwienia.”

Warunki udziatu w postepowaniu to odnoszgce sie do wtasciwosci podmiotowej wykonawcy
wtasciwosci, od ktérych spetnienia uzalezniony jest udziat wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamoOwienia publicznego. Warunki udzialu w postepowaniu majg na celu
ograniczenie ryzyka wyboru wykonawcy niezdolnego do wykonania zaméwienia publicznego
lub w stosunku do ktdérego, ze wzgledu na sytuacje podmiotowg zachodzi

prawdopodobienstwo nienalezytego wykonania zamoéwienia.

Przepisy art. 22, art. 25 i 26 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, wskazuja, ze postawione
przez zamawiajacego warunki sg zwigzane z posiadaniem odpowiednich waloréw i zasobow
dla celu zagwarantowania prawidtowej realizacji zamoéwienia — stanowig one przymioty
wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Zasada jest zatem, ze
wykonawca ubiegajacy sie o zamdwienie samodzielnie, wzglednie dziatajgc w konsorcjum

[art. 23 ustawy] spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu.

Przepis art. 26 ust. 2 b ustawy stanowi lex specialis od wyrazonej w art. 26 ust. 1 i 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych ogdlnej zasady, ze to wykonawca samodzielnie [wzglednie
dziatajgc w ramach konsorcjum — art. 23 ustawy] spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
Przepis zostat wprowadzony jako szczegélna regulacja umozliwiajgca wykonawcy, ktéry
samodzielnie nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu [i z tg sytuacjg samodzielnego
niespetnienia warunku powigzang] ubieganie sie 0 zamowienie, jesli w sposob opisany w tym
przepisie udowodni, ze odpowiednimi zasobami w momencie realizacji zamoéwienia bedzie
dysponowat jak wiasnymi. Zaméwienia publicznego udziela sie wytgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy [art. 7 ust. 3 ustawy]. Niezbedng wtasciwoscig
wykonawcy, ktéry moze by¢ wybrany w postepowaniu, jest spetnienie przez niego warunkéw
udziatu w postepowaniu okreslonych przez zamawiajgcego [art. 22 ust. 1 ustawy].
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Przepis art. 26 ust. 2b ustawy zostat zatem przez ustawodawce potraktowany jako element
mechanizmu stuzgcego wykazywaniu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu — jest on
umiejscowiony w Dziale Il Postepowanie o udzielenie zamdwienia, Rozdziale 1 Zamawiajgcy
i wykonawcy, to jest w tej czesci ustawy, ktdra dotyczy pojecia wykonawcy oraz cech, jakie
winien spetnia¢ podmiot ubiegajgcy sie o zamoéwienie, to jest warunkéw udziatu

w postepowaniu.

Taka intencja wynika takze z uzasadnienia do ustawy, mocg ktérej przepis art. 26 ust 2b
ustawy zostat wprowadzony [ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych, Dz.U.
z 2009 Nr 206 poz. 1591]. ,Zwiekszeniu konkurencyjnosci postepowan o udzielenie
zamowienie przez umozliwienie wigkszej liczbie wykonawcow wykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu ma stuzy¢ przepis art. 26 ust. 2b nowelizacji, stanowigcy
wdrozenie postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 2 dyrektywy klasycznej, stosownie do
ktérego w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu wykonawca
bedzie mdgt polegac na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych
do wykonania zamowienia oraz zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od
charakteru prawnego fgczgcych go z nim stosunkow, przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie takich podmiotow. Ten przepis nie bedzie miat zastosowania do zamowien
zastrzezonych, o ktérych mowa w art. 22 ust. 2, albowiem uprawnionymi do ubiegania sie
0 nie beda wyfgcznie wykonawcy, ktorych ponad 50 % zatrudnionych pracownikéw stanowig
osoby niepetnosprawne.” Wynika to nastepnie z tresci dyrektyw, ktérych wdrozeniu éw
przepis miat stuzyé. Wprowadzenie przepisu art. 26 ust. 2b ustawy byto konsekwencja
transpozycji do prawa krajowego postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi [Dz. Urz. UE L 134/114z 30.04.2004 r., ze zm.] oraz art. 54 ust. 5 i 6 dyrektywy
2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujgcej
procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych [Dz. Urz. UE L 134/1 z 30.04.2004 r., ze zm.].
Zgodnie z regulacjg zawartg w dyrektywie klasycznej, wykonawca moze w stosownych
sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamoéwienia polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi powigzan. Warunkiem
powyzszego jest wykazanie przez takiego wykonawce zamawiajgcemu, ze bedzie on

dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, np. przedstawiajgc w tym celu
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zobowigzanie tych podmiotdw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobodw.
Natomiast na gruncie art. 54 wust. 5 dyrektywy sektorowej wykonawca moze,
w uzasadnionych przypadkach zda¢ sie na mozliwosci innych podmiotéw, niezaleznie od
rodzaju powigzan prawnych pomiedzy nim a tymi podmiotami. W takim przypadku
wykonawca musi wykaza¢ zamawiajgcemu, ze bedzie miat dostep do tych zasobdéw przez
caly okres waznosci systemu kwalifikowania, przedstawiajgc na przyktad odpowiednie
zobowigzanie tych podmiotéw.

Na temat stosowania wymienionych przepisow Dyrektyw [dyrektyw je poprzedzajgcych]
wypowiadat sie Europejski Trybunat Sprawiedliwosci. W orzeczeniu z dnia 14 kwietnia 1994
roku w spr. C-176/98 [dostepne na stronie: http://www.uzp.gov.pl], Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci wskazat, ze: ,[...] przepisy dyrektywy 92/50 dopuszczajg wykazanie przez
usfugodawce, ze spetnia on ekonomiczne, finansowe | techniczne kryteria udziatu
w postepowaniu 0 zamdowienia publiczne na ustugi poprzez oparcie sie na sytuacji innych
podmiotdw, niezaleznie od prawnego charakteru powigzan z tymi podmiotami, pod
warunkiem ze moze wykazac, iz ma faktycznie do swej dyspozycji zasoby tych podmiotow
potrzebne do wykonania zamodwienia. Ocena, czy taki wymagany dowod zostat
przeprowadzony nalezy do sgdu krajowego.”. Natomiast w orzeczeniu z dnia 18 listopada
2004 r. w spr. C-126/03 [dostepne na stronie: http://www.uzp.gov.pl], Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci stwierdzit, ze ,[...] prawdg jest, iz w celu dopuszczenia ustugodawcy do
uczestnictwa w procedurze zaproszenia do skfadania ofert to na ustugodawcy
zamierzajgcym powotac sie na zdolnos$¢ techniczng instytucji lub przedsiebiorstw, z ktorymi
jest bezposrednio lub posrednio zwigzany, cigzy obowigzek wykazania, ze moze on
rzeczywiscie dysponowac $rodkami tych instytucji lub przedsiebiorstw, ktére jednak nie
Stanowig jego wiasnosci, a ktére sg niezbedne do wykonania zaméwienia.” W orzeczeniu
z dnia 2 grudnia 1999 r. w spr. C-176/98 Holst lItalia [orzeczenie dostgpne na stronie
www.uzp.gov.pl], Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wskazat natomiast: ,Tak wiec, jesli
celem wykazania swej sytuacji finansowej, ekonomicznej i technicznej po to by zostac
dopuszczonym do przetargu spotka wskazuje zasoby podmiotow lub przedsiebiorstw
Z ktérymi jest bezpo$rednio lub posrednio powigzana, niezaleznie od prawnego charakteru
takich powigzan, spotka musi wykazac, ze faktycznie moze Kkorzystac z zasobow tych
podmiotéw lub przedsiebiorstw, ktdre nie nalezg do niej samej a sg niezbedne do wykonania
zamowienia.”. W orzeczeniu z dnia 18 listopada 2004 r. w spr. C-126/03 [orzeczenie
dostepne na stronie www.uzp.gov.pl], ETS uznat: ,w celu dopuszczenia ustugodawcy do

uczestnictwa w procedurze zaproszenia do skfadania ofert to na ustugodawcy
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zamierzajgcym powoftac sie na zdolno$¢ techniczng instytucji lub przedsiebiorstw, z ktorymi
jest bezposrednio lub posrednio zwigzany, cigzy obowigzek wykazania, ze moze on
rzeczywiscie dysponowac Srodkami tych instytucji lub przedsiebiorstw, ktdre jednak nie

Stanowig jego wiasnosci, a ktore sg niezbedne do wykonania zamdwienia.”

Wymowa tych orzeczenh jest zatem jednoznaczna: postuzenie sie zdolnosciami innych
podmiotow jest dopuszczalne, pod warunkiem jednak ze ma ono charakter realnego — ze
udostepnione zasoby pozostajg w dyspozycji wykonawcy w celu realizacji zaméwienia.
Zwr6cic¢ przy tym warto uwage, ze posrednio Europejski Trybunat Sprawiedliwosci zakreslit
takie sytuacje: odnoszg sie one przede wszystkim do réznego rodzaju powigzan pomiedzy
podmiotami funkcjonujgcymi w ramach jednego organizmu gospodarczego [grupy
kapitatowej]; wyraz tego, ze instytucja co do zasady dedykowana jest wtasnie tego rodzaju
sytuacjom dat takze ustawodawca wspoélnotowy jak i krajowy, podkreslajgc, ze wykonawca,
moze postugiwaé sie zasobami nalezgcymi do innego podmiotu, niezaleznie od tgczacych go

Z nim powigzan.

Niektore z tych kwestii zostaty podkreslone w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoOwien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE, np. w art. 63 ust. 1 wskazano, ze w odniesieniu do doswiadczenia
zawodowego poleganie na zdolnosci innych podmiotéw moze nastgpi¢ tylko wtedy, gdy
podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi. Jednoczesnie przepisy te wskazujg na
obecne stanowisko ustawodawcy europejskiego co do pewnych instytucji, ktdére nie zostaty
w sposOb dostateczny opisane w dyrektywie 2004/18/WE, a jednoczesnie nie stanowig
odmiennego niz w dyrektywie 2004/18/WE uregulowania tych instytucji. Zatem, chociaz
jeszcze nie obowigzuja, przepisy te mogg by¢ istotng przestankg co do interpretacii
przepisow dyrektywy 2004/18/WE.

Stusznos¢ prezentowanego stanowiska potwierdza zatem wyktadnia prowspolinotowa
przepisow ustawy. W analizowanej sprawie mamy bowiem do czynienia z przepisami, ktére
wdrazajg przepisy prawa wspolnotowego [miedzy innymi wskazane wczesniej dyrektywy] —
dotyczy to zarbwno spornego przepisu art. 26 ust. 2b ustawy, jak i catej zawartej w ustawie
regulacji. Ustawa Prawo zamoéwien publicznych jest bowiem regulacja o charakterze nie
neutralnym z punktu widzenia regulacji wspolnotowej, przez co miataby byé pozostawiong
wytgcznie zainteresowaniu krajowego ustawodawcy. Przeciwnie — ustawa Prawo zaméwien
publicznych w przewazajagcym zakresie wyraza zasady i regulacje wspélnotowe. Na
podmiocie obowigzanym do stosowania przepisOw cigzy tym trudniejsze zadanie, gdy
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stosowane przepisy stanowig transpozycje przepiséw prawa wspolnotowego, bowiem
wymaga to uwzglednienia réwniez prowspodlnotowej wyktadni stosowanych przepiséw, nie
tylko w zakresie odczytania ich tresci, ale réwniez dla celu oddania celu, jakiemu przepis
wspolnotowy ma stuzyé. Na kierunek i sposéb dokonywania wyktadni prowspdinotowej
wskazuje sie w literaturze; jako przyktad mozna jedynie podac¢, adresowane do sgdow, ale
nie tracgce na aktualnosci wobec wszystkich podmiotow stosujacych prawo, wytyczne
dotyczace interpretacji prawa krajowego: ,Krajowe sady i trybunaty powinny tak wyktadac
prawo wewnetrzne, aby w petni [z uwagi na éffet utile] stosowato ono nie tylko litere, ale
i ducha prawa wspdinotowego [...]” [E. tetowska, Miedzy Scylla i Charybda — sedzia polski
miedzy Strasburgiem i Luksemburgiem, Europejski Przeglad Sadowy, 1/2005]. Kierunek
wyktadni dyrektywy nadaje orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci [obecnie:
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej]. To zas — zgodnie z wczesniej przytoczonymi
tezami, wskazuje na realny charakter udostepnienia odpowiednich zasobdéw jak

i niezbednosc¢ takich zasobdw do realizacji zamowienia.

Nalezy tez zwroci¢ uwage, ze ideg weryfikowania kwalifikacji wykonawcdéw na etapie
sktadania ofert czy wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jest to, aby
zamoOwienia udzieli¢ podmiotowi posiadajgcemu dany potencjat, czyli temu, ktoéry dang
wiedze i doswiadczenie juz posiadt, a nie takiemu, ktéry bedzie uczyt sie dopiero w trakcie
wykonywania zaméwienia. Gdyby instytucja zamawiajgca czynita takie zatozenia, to nie
stawiataby wykonawcom warunku posiadania specjalnego doswiadczenia jako warunku

udziatu w postepowaniu.

Powyzsze oznacza, ze tres¢ zobowigzania, bgdz innego dokumentu sktadanego w oparciu
0 przepis art. 26 ust. 2b ustawy winna opisywacé taki stosunek prawny, ktéry nie bedzie miat
charakteru iluzji przekazania wiedzy i doswiadczenia [jedynie referencji podmiotu trzeciego],
ale ktéry bedzie stwarzat takg sytuacje prawna, badz jej przyrzeczenie, w oparciu o ktorg
mozna powiedzie¢, ze wykonawca znajduje sie w sytuacji, jakby wykonat zadania wymagane

jako referencyjne w tresci warunku udziatu w postepowaniu.

Powyzsze oznacza, ze =zasadg jest, przy przekazaniu zasobu, jakim jest wiedza

i doswiadczenie, uczestnictwo podmiotu trzeciego w wykonaniu zaméwienia.

Chodzi bowiem o doprowadzenie do sytuacji, w ktérej wykonawca jakkolwiek nie posiada
odpowiedniego, wymaganego w postepowaniu zasobu, ale — z zastosowaniem art. 26 ust.

2b ustawy - udowodni zamawiajgcemu, ze znalazt sie w takiej sytuacji prawnej, odpowiedniej
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do charakteru udostepnianego zasobu i jego cech w konkretnej sytuacji, w ktérej
udostepnionym zasobem w momencie realizacji zamowienia dysponuje jak wlasnym. Odnosi
sie to jednak do rzeczywistego dysponowania zasobami niezbednymi do realizacji
zamoOwienia, co w Swietle dyrektyw dotyczy stosownych sytuaciji.

Powyzsze determinuje wniosek, ze przy udostepnieniu wiedzy i doswiadczenia zasadg jest
udziat podmiotu trzeciego, ktory udostepniat wiedzy i doswiadczenia, w realizacji
zamowienia.

[4] Uznano zatem, ze jezeli przedmiotem udostepnienia na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy
Prawo zamoéwien publicznych sg zasoby takie jak wiedza i doswiadczenie wymagane dla
realizacji zamoOwienia, to wskazane zobowigzanie powinno uwzglednia¢ taki wtasnie
charakter tego zasobu, w tym okolicznos¢é, ze nie jest mozliwe przeniesienie czy
udostepnienie wiedzy lub doswiadczenia bez osobistego uczestnictwa podmiotu w realizaciji
przysztego zaméwienia. W sytuacji, kiedy przedmiot oddania stanowig zasoby
nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym, niemozliwe do samodzielnego
obrotu i dalszego udzielenia ich bez zaangazowania tego podmiotu w wykonanie
zamowienia, jak wiedza i doswiadczenie, takie przekazanie wiedzy i doswiadczenia wymaga

uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia.

Nie podzielono tym samym argumentacji prezentowanej przez Zamawiajgcego a takze
Przystepujacego, zgodnie z ktérg nie ma koniecznosci, przy zamiarze skorzystania przez
wykonawce z wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego z bezposredniego uczestnictwa

podmiotu trzeciego.

Natura i cechy zasobu, jakim jest wiedza i doswiadczenie, w rozumieniu nadanym
przepisami Prawa zamowien publicznych, a takze przepisami Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc sktadane [Dz. U. z
2013 r. poz. 231] wymagaja, by ich udostepnienie wigzato sie z uczestnictwem podmiotu je

udostepniajgcego w realizacji zamowienia.

Poddajgc analizie tak zakreslong teze, nalezy sobie postawi¢ pytanie, jak miatoby nastgpié¢
przekazanie wiedzy doswiadczenia bez jakiejkolwiek formy uczestnictwa podmiotu trzeciego
w wykonaniu zaméwienia i to w zakresie, w jakim wykonawca postuzyt sie cudzg wiedzg

i doswiadczeniem. Otwartym jest nastepnie pytanie, czy przekazanie pracownikéw,
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nastepnie okreslonej dokumentacji, doradzanie czy szkolenie przez podmiot trzeci w trakcie
wykonywania zaméwienia stwarza stan, w ktdérej mozna powiedzie¢, ze wykonawca znajduje
sie w takiej sytuacji prawnej, ze cudze realizacje zadan wykazywanych na potwierdzenie
spetnienia warunku mogg by¢ traktowane jak wiasne; ze jakkolwiek sam nie wykonat
w przesztosci okreslonych zadan, ale uzyskujgc od podmiotu trzeciego jakies wartosci
[pracownikéw, dokumentacje, przyrzeczenie pomocy w postaci doradztwa czy konsultaciji,
czy nawet zestawienie czesci lub wszystkich tych elementéw] znajdzie sie w takiej sytuacii,
ze te wartosci pozwolg na stwierdzenie, ze znajduje sie w sytuacji, jakby wykonat te zadania.
Odpowiedzi wymaga, czy przekazanie jednego lub wiecej pracownikdw, obietnica konsultacji
i doradztwa, nawet opatrzone dokumentacja i spisanymi instrukcjami o wielkiej
szczegbtowosci stwarzajg stan, ze mozna powiedzie¢, ze wykonawca wykonat w przesztosci

zadanie wymagane na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Uznano, ze wiedza i do$wiadczenie, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 26 ust. 2
b ustawy Prawo zaméwien publicznych to kategoria traktowana tgcznie, rozumiana jako ogot
wiedzy teoretycznej i umiejetnosci praktycznych wynikajgcych z wczesniejszych realizacii
analogicznych lub zblizonych dostaw, ustug czy robdt, ktére wyraz znajdujg w tresci
udzielonych referencji [lub innych dokumentéw — zgodnie z Rozporzgdzeniem Prezesa Rady
Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac zamawiajgcy od wykonawcy,

oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane].

Reguta jest, ze pod pojeciem ,wiedza i doswiadczenie”, o ktbrym mowa w przepisie art. 22
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych nie mozna rozumie¢ mozliwosé
przekazania wiedzy i doswiadczenia np. poprzez proces szkoleniowy lub przekazanie know
— how, instrukcji, pewnych wartosci niematerialnych i prawnych, co nie wymagatoby
uczestnictwa podmiotu udostepniajgcego. Poprzez szkolenie czy otrzymywanie porad mozna
bowiem naby¢ wiedze, a nie doswiadczenie, ktére ze swojej istoty musi mie¢ walor

weryfikacji wiedzy w praktycznej realizacji.

O ile mozna przyja¢ teoretycznie, ze mozliwe jest — chocby w trybie procesu szkoleniowego
— przekazanie wiedzy a nawet pewnych, wybranych elementéw praktyki, to jednak pojecie
,doswiadczenia” jest znaczgaco szerszg kategorig pojeciowg. Pojecie wiedza
i doswiadczenie w rozumieniu przepisu art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy, do ktérego siega
art. 26 ust. 2 b ustawy, to nie pojecia w potocznym rozumieniu, odnoszgce sie do wiedzy
i umiejetnosci osoby lub osbéb, ich zdolnosci osobistych. Udostepnienie wiadomosci,
fachowej wiedzy oraz doswiadczen w zakresie technologii i procesu produkcyjnego dla
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okreslonego wyrobu czy ustugi [know — how] — bliskie rozumieniu niematerialnych elementow
przedsiebiorstwa, takze nie moze miesci¢ w tej kategorii. Ustawodawca nadat bowiem
znaczenie ,wiedzy | doswiadczeniu’, precyzujac je w przepisach, jako wykonane
w przesztosci zadania [wykonane lub wykonywane ustugi, dostawy albo zrealizowane roboty

budowlane].

| tak, ustawodawca w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy traktuje ,wiedze i doswiadczenie” tacznie,
przypisujac ja do wykonawcy, zas w przepisach Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane definiuje, co kryje sie pod
tym pojeciem. W § 1 ust. 1 pk 2 i 3 tego rozporzadzenia wskazano bowiem, ze w celu
wykazania spetniania przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy,

zamawiajgcy moze zadaé, nastepujacych dokumentow: wykazu robét budowlanych

wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo

wnioskdbw o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i

miejsca wykonania oraz z zatgczeniem dowodoéw dotyczgcych najwazniejszych robot,

okreslajacych, czy roboty te zostaty wykonane w sposéb nalezyty oraz wskazujgcych, czy

zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukoniczone; a takze

wykazu wykonanych, a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
wykonywanych, gtéwnych dostaw lub ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem

terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty

wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane

nalezycie. W zakresie ,wiedzy i doswiadczenia” w rozumieniu przepisow ustawy Prawa
zamoéwien publicznych mieszczg sie zatem wykonane w przesziosci przez wykonawce
[wzglednie podmiot trzeci] przedsiewziecia okreslone rezultatem: wykonane roboty
budowlane, ustugi lub dostawy. W takie pojecie wiedzy i doswiadczenia wpisany jest zatem
catoksztalt procesu prowadzgcego do tego rezultatu, obejmujgcy zaangazowanie
odpowiednich  pracownikdéw, sprzet, organizacje i metodologie  zarzgdzania
przedsiewzieciem, co tgcznie prowadzi do osiggniecia skutku w postaci wykonania roboty
budowlanej, ustugi czy dostawy. Wiedza i doswiadczenie to wartosci wynikajgce
z zaangazowania do wykonania w przesztosci okreslonych zadan szeregu czynnikéw z

uwzglednieniem aspektu organizacyjnego, ktérego nie moze zastgpi¢ przekazanie jedynie

38



niektérych elementéw, jak nawet najbardziej wykwalifikowani i do$wiadczeni pracownicy,
najbardziej czytelne i staranne dokumentacje i instrukcje, czy najbardziej szczegétowe
doradztwo. Brak tu bowiem jeszcze czynnika powigzania tych elementéw, ktéry decyduje
0 powodzeniu przedsiewziecia.

O ile, co do zasady mozna zgodzi¢ sie z teza, ze w konkretnej sytuacji uczestnictwo
w realizacji zamowienia moze przejawiac sie przyktadowo doradztwem na rzecz wykonawcy
korzystajacego z wiedzy i doswiadczenia, to jednak kazdorazowo zalezy to od charakteru
udostepnianego zasobu jakim jest wiedza i doswiadczenie w danym postepowaniu oraz
przedmiotu postepowania, dla wykonania ktérego niezbedna jest wymagana wiedza
i doswiadczenie. Przyktadowo, w odniesieniu do ustug o charakterze konsultingowym,
pewnych czynnosci w zakresie projektowania i wdrazania systeméw informatycznych, ten
udziat w wykonaniu zaméwienia moze wyrazac sie mniej bezposrednig formg uczestnictwa
jak np. doradztwo $wiadczone wykonawcy na etapie wykonywania zamdwienia, co moze
jednak doznawac ograniczenia ze wzgledu na przedmiot zaméwienia, gdy dotyczy on
zadania wymagajgcego umiejetnosci bezposrednio wykorzystywanych przy wykonaniu
zamoéwienia, jak roboty budowlane czy ztozone dostawy.

Uzyskanie wiedzy i doswiadczenia, za pomocg substytucyjnej formy okreslonej w art. 26 ust.
2b ustawy dla celu spetnienia postawionego warunku udziatu w postepowaniu, oznacza
zatem, ze zasadg jest koniecznos¢ uczestnictwa podmiotu udostepniajgcego taki zaséb w
realizacji zamoéwienia. O ile fakt uczestnictwa przez podmiot trzeci w wykonaniu zamoéwienia
co do zasady implikuje wykorzystanie wiedzy i doswiadczenia podmiotu udzielajgcego tego
zasobu, cho¢ tylko w zakresie wynikajacym z tego uczestnictwa — to nie sposob uzna¢, ze
w sytuacji, gdy podmiot trzeci sktada deklaracje udzielenia wiedzy i do$wiadczenia
a jednoczesnie nie jest wykazane jego uczestnictwo w realizacji zamowienia, czy to jako
podwykonawca czy na innej podstawie, nalezy domniemywaé przekazanie wiedzy
i doswiadczenia. Przeciwnie, w tym drugim wypadku musimy zaktada¢ nieudowodnienie
przez wykonawce dysponowania zasobem w postaci wiedzy i doswiadczenia. Mozna sobie
wyobrazi¢ sytuacje, gdy podmiot trzeci udzielajgc wiedzy i doswiadczenia w rozumieniu art.
22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamowien publicznych, co znajdzie wyraz
w przekazaniu pos$wiadczenia nalezytego wykonania zadania [referencji lub innego
dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie dostaw, ustug lub robét] z prawem do
postuzenia sie nimi w postepowaniu o zaméwienie, w ogéle nie bedzie uczestniczyt
w wykonaniu tego zamowienia albo jego uczestnictwo bedzie obejmowaé zakres catkowicie

odmienny i niezwigzany zupetnie z przedmiotem oddanego zasobu w postaci wiedzy
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i doswiadczenia. Taki stan bedzie stanowit niewatpliwie uzyczenie jedynie dokumentu
w postaci poswiadczenia [lub innego tego rodzaju dokumentu] tylko dla formalnego
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, lub punktacji w przetargu
ograniczonym, czemu sprzeciwia sie zarowno cel wprowadzenia przepisu art. 26 ust. 2b
ustawy jak i jego brzmienie [wyrazona w tym przepisie niezbedno$¢ do realizacji zamowienia
oddanego przez podmiot trzeci zasobu]. Zwrécono na to uwage w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 14 lipca 2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1333/10: ,zobowigzanie
podmiotu trzeciego z dnia 7 czerwca 2010 roku do udostepnienia wyfgcznie wiedzy
i doswiadczenia bez jednoczesnego wskazania sposobu Kkorzystania w trakcie realizacji
przedmiotowego zamowienia z udostepnionych zasobow jest niewystarczajgce dla
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Odmienne stanowisko i zgoda na brak udziatu
w realizacji zamdwienia podmiotu udostepniajgcego wiedze | doswiadczenie, moze
prowadzi¢ do tzw. ,handlu referencjami” oraz stwarza¢ sytuacje, w ktorej zamawiajgcy
dokona wyboru wykonawcy, ktory nie bedzie zdolny w sposob nalezyty zrealizowac
zamowienie publiczne.”

Podzieli¢ zatem nalezy podkreslane w dokirynie jak i orzecznictwie poglady, ze wiedza
i doswiadczenie to te elementy przedsiebiorstwa, ktére sg zwigzane z posiadajgcym je
podmiotem, niezbywalne i nieprzenaszalne samodzielnie, w inny sposob anizeli poprzez
zbycie catosci lub zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa zdolnej do dalszego prowadzenia
w niezmienionym zakresie — zbycie przedsigbiorstwa nie oznacza zbycia mienia, ale zbycie
swoistego organizmu gospodarczego [orzeczenie SN z 10.1.1972 r., | CR 359/71, OSPiKA
1972, z. 12, poz. 232, wyrok Sgdu najwyzszego z 17.10.2000 r., w spr. | CKN 850/98, LEX
Nr 50895, wyrok Sgdu najwyzszego z dnia 8 kwietnia 2003r. w spr. IV CKN 51/01].
W odniesieniu do kategorii ,wiedzy i doswiadczenia”, o ktérej mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamodwien publicznych akcentuje sig ich nierozdzielnos¢ z podmiotem, ktory je
posiada, wskazujgc na niemoznos¢ ich samodzielnego, bez zbycia przedsiebiorstwa

przeniesienia na inny podmiot.

Ten silny zwigzek wiedzy i doswiadczenia z podmiotem, ktéry je posiada podkreslono: , Tak
w doktrynie, jak | w orzecznictwie nie wyroznia sie skfadnika niematerialnego
przedsiebiorstwa w postaci ,wiedzy i doswiadczenia”. Wydaje sie jednak, ze nie ma
przeszkod, azeby uznac, iz zwrot niedookreslony, ktory stanowi ,wiedza i do$wiadczenie’,
miesci w sobie wymienione powyzej sktadniki niematerialne przedsiebiorstwa.
W szczegolnosci pojecie ,wiedza” zawiera tak know-how, jak i tajemnice przedsiebiorstwa.

Przez doswiadczenie nalezy natomiast rozumie¢ wczesniejsze $wiadczenie ustug na bazie
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przedsiebiorstwva w znaczeniu przedmiotowym, ktére pokrywajg sie z ustugami objetymi
postepowaniem o zamdwienie publiczne. Scisle z wyzej wymienionym dos$wiadczeniem
fgczy sie goodwill czy tez dobra marka przedsiebiorstwa wykonawcy.” Wskazuje sie dalej, ze
J...] organy stosujgce art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy powinny oceni¢ kazdy przypadek
indywidualnie, badajgc in casu, czy doszto do skutecznego nabycia przedsigbiorstwa, tj. czy
przeniesione zostaly na nabywce skiadniki materialne i niematerialne umozliwiajgce
prowadzenie [kontynuowanie] dziatalno$ci gospodarczej. A zatem Zespot Arbitrow czy tez
sgd winny w kazdym przypadku badac, czy wykonawca ,posiada wiedze i doswiadczenie’,
0 ktorych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy, czyli czy doszto do zbycia sktadnikow
niematerialnych przedsiebiorstwa, takich jak: tajemnica przedsiebiorstwa i dokumentacja,
oraz czy wykonawca dysponuje osobami, ktore sg zdolne nie tyle do wykonania zamdwienia,
gdyz o tych osobach jest mowa w dalszej czeSci przepisu, ile osobami niezbednymi do
~Kierowania” wykonaniem zamdwienia. Wymdg doswiadczenia bedzie natomiast spetniony,
jezeli zbywca prowadzit dziatalno$¢ gospodarczg na bazie ,zbytego” przedsiebiorstwa
w zakresie, ktory obejmuje zamdwienie.” [G. Jedrek Wymédg niezbednej wiedzy
i doswiadczenia w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego”, kwartalnik
Prawo zamoéwien publicznych nr 3[18]2008].

W publikacji Dopuszczalno$¢ powotania sie na zdolnosci innych podmiotdw, Aleksandra
Softysinska, Grzegorz Wicik, kwartalnik Prawo zamoéwien publicznych nr 4/2009, str. 10-34,
takze wyraznie podkreslono obowigzek uczestnictwa podmiotu udostepniajgcego wiedze
i doswiadczenie w realizacji zaméwienia: ,[...] Wiedza i doswiadczenie podmiotu jako
cato$ci nie mogg by¢ przeniesione wycinkowo w wyniku oddania do dyspozycji pojedynczych
zasobow, w tym pojedynczych osob. Zdolnosci te sg nierozerwalnie zwigzane z zespotem
0s0b, zorganizowanym i dziatajgcym w ramach przedsiebiorstwa. Owo pofgczenie jest tak
silne, ze oddelegowanie z zespotu podmiotu oddajgcego zasoby nawet kilku 0sob
i wigczenie ich do zespotu wykonawcy moze byc¢ traktowane jedynie w kategoriach przejecia
ich indywidualnej wiedzy i do$wiadczenia, nie gwarantuje natomiast przejecia wiedzy
i doswiadczenia podmiotu jako cafto$ci. Totez wykonawca moze polegaé na wiedzy
i doswiadczeniu innego podmiotu tylko i wyfacznie wtedy, gdy zaangazuje ten
podmiot bezposrednio, osobiscie w realizacie zamdwienia - na zasadzie
podwykonawstwa. W takim wypadku zachowanie sie dfuznika bedgce Swiadczeniem

bedzie polega¢ na wykonaniu cze$ci zamdwienia.”

Tym samym, przekazanie wiedzy i doswiadczenia =z zastosowaniem regulacii

art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zwykle wymaga uczestnictwa podmiotu
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je udostepniajgcego w realizacji zamoéwienia, co wynika z zaréwno z natury zasobu, jakim
jest wiedza i doswiadczenie jak i z akcentowanej w tym przepisie niezbednosci do realizaciji
zamoOwienia. Niezbedne do realizacji zamoéwienia sg nie dokumenty okreslonej tresci
[oswiadczenia zawarte w wykazie ustug oraz dopetniajgce je referencje], ale odpowiednie
umiejetnosci wykonawcy, ktore w tym wypadku wyrazac sie muszg uczestnictwem podmiotu

udostepniajgcego zasobu w realizacji zaméwienia.

Powyzsze okolicznodci determinujg wniosek, ze wykonawca jest uprawniony do
postugiwania sie zasobami nalezacymi do innych podmiotéw, pod tym warunkiem, ze
udostepnienie tych zasobdw dotyczy stosownych sytuacji - ma charakter realny, wigze sie
z potrzebg posiadania zasobu do realizacji zaméwienia.

[5] Podkreslenia wreszcie wymaga, ze nie jest wystarczajgce dla uznania przekazania
wiedzy i doswiadczenia, udostepnienie jedynie pracownikbw podmiotu trzeciego.
W przepisach dyrektywy 2004/18/WE rozdzielono potencjat odnoszacy sie do posiadanych
przez wykonawce pracownikéw i ich doswiadczenia od potencjatu samego wykonawcy, czyli
catej firmy. Podobnie traktuje powyzszg sytuacje ustawa Prawo zaméwien publicznych,
odrebnie traktujgc warunek udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania wiedza
i doswiadczeniem oraz odrebnie — posiadania os6b zdolnych do wykonywania zaméwienia.
Gdyby zatem te kategorie byly tozsame, ustawodawca, zarédwno unijny jak i krajowy nie
wprowadzatby w tej mierze odrebnych warunkéw. Z oczywistych wzgledoéw, zasoby
w postaci wiedzy i doswiadczenia, rozumianej zgodnie z wskazanymi wczesniej przepisami
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 Ilutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane jako wykonane w przesztosci [w okresie odpowiednio dla
dostaw i ustug oraz dla robét budowlanych 3 lub 5 lat] zadania nie sg tozsame
z doswiadczeniem nawet najbardziej wykwalifikowanych osob, ktérym byto dane wykonywac
te zadania. Oczywiscie, w wielu aspektach wiedza i doswiadczenie firmy jest
doswiadczeniem jej pracownikbéw, ale nie ma pomiedzy nimi znaku réwnosci. Zadania
opisywane w tresci warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia, za wyjatkiem bardzo
prostych zamowien, albo jednostkowych zadan eksperckich wykonywanych przez konkretng
osobe, majg charakter ztozonych przedsiewzie¢, dla realizacji ktérych zaangazowania
wymagany jest zespdt sSrodkoéw takich jak osoby o okreslonych specjalnosciach,
wyposazonych w konkretne role projektowe i pozostajgcych z sobg w okreslonych relacjach;
maszyny i urzadzenia; $rodki pieniezne czy mysl technologiczna i znajomos$¢ procesu

produkcji. Zatem przy wiedzy i doswiadczeniu mamy do czynienia z ogdétem wiedzy
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i doswiadczenia wszystkich jej pracownikdw, zarzadu itd. Inaczej wraz z odejsciem danego
pracownika, rowniez cata firma tracitaby swoje doswiadczenie. Zresztg rzadko zdarza sie, by
zamoéwienie publiczne byto wykonywane przez jednego lub kilku pracownikéw — najczesciej

W jego realizacje jest zaangazowana cata firma.

Gdyby mozliwym byto utozsamienie doswiadczenia osoby Ilub o0s6b z wiedzg
i doswiadczeniem podmiotu, rozumianymi jako wykonanie przez ten podmiot, to prawdziwym
bytoby twierdzenie, ze dana osoba czy osoby wykonaty zadanie wskazywane jako
referencyjne. Na gruncie analizowanej sprawy trafnym bytoby wiec stwierdzenie, ze osoba
lub kilka osdb wykonaly zadania: zaprojektowanie [wykonanie dokumentacji projektowej]
instalacji gazowych silnikbw kogeneracyjnych do nie mniej niz dwdch instalacii
kogeneracyjnych wspotpracujacej z miejskg siecig cieplng w tym jedna instalacja
0 sumarycznej mocy elekirycznej nie mniejszej niz 5 MWe zasilanych gazem ziemnym
przewodowym GZ 50 [gaz wysokometanowy]; dostawa i uruchomienie gazowych silnikéw
kogeneracyjnych i automatyki sterujgcej do nie mniej niz dwdéch instalacji kogeneracyjnych
wspotpracujgcych z miejskg siecig cieplng w tym jednej instalacji o sumarycznej mocy
elektrycznej nie mniejszej niz 5MWe zasilanych gazem ziemnym GZ 50 [gaz
wysokometanowy. Oczywistym jest jednak, ze takie zadania jak opisane wyzej, nie sg
rezultatem zaangazowania jednej lub wiecej os6b, ale wymagajg uruchomienia szerszego
zakresu czynnikOw — sg osiggnieciem catego przedsiebiorstwa, nie tylko z uwagi na aspekt
wykonawczy ale takze z uwagi na ponoszenie odpowiedzialnosci gwarancyjnej, co przeciez

takZze miesci sie w stwierdzeniu nalezytego wykonania zadania referencyjnego.

Stad nie mogta zyska¢ uznania ta argumentacja Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ktéra
wskazywata na koniecznos¢ uznania za spetniony postawionego warunku udziatu
w postepowaniu oparta na tezie, ze poprzez fakt przekazania pracownikédw moze nastgpic

efektywne przekazanie wiedzy i doswiadczenia.

[6] Biorgc pod uwage powyzsze, powtdrzenia wymaga, ze zasadg jest, ze dla realnego
przekazania wiedzy i doswiadczenia wymagane jest uczestnictwo podmiotu
udostepniajgcego ten zasdb w realizacji zamowienia, i to nie uczestnictwa w jakimkolwiek
zakresie, ale w zakresie odpowiadajgcym zadaniu jakie wyrazone zostato w tresci
postawionego warunku udziatu w postepowaniu. To uczestnictwo moze przybra¢ forme
podwykonawstwa, co nie jest wytagczone nawet w razie zastrzezenia do osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamowienia, co uczynit w przedmiotowym
postepowaniu zamawiajgcy. Zgodnie bowiem z trescig art. 36a ust. 2 i 3 ustawy,
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zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce:
1) kluczowych czesci zamowienia na roboty budowlane lub ustugi; 2) prac zwigzanych
z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zamowienia na dostawy; zastrzezenie, o ktérym
mowa w ust. 2, nie jest skuteczne w zakresie, w jakim wykonawca powotuje sie na zasoby
innego podmiotu, na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b, w celu wykazania spetniania

warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1.

[7] W analizowanym postepowaniu, z tresci ztozonych przez Konsorcjum Eneria zobowigzan
do udostepnienia przez Introl SA w Katowicach zasobdéw w postaci wiedzy i doswiadczenia
a takze oso6b, nie wynika podwykonawstwo, nie wskazano go takze w tresci formularza

ofertowego. Nie jest takze uchwytna inna posta¢ uczestnictwa podmiotu trzeciego.

Zasadne okazaty sie zatem watpliwosci formutowane przez Odwotujgcego, wzgledem

realnosci udostepnienia wiedzy i doswiadczenia.

Z oswiadczen zawartych w zobowigzaniach podmiotu trzeciego oraz w wyjasnieniu samego
Konsorcjum Eneria wynika, ze przekazanie wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego ma
mie¢ posta¢ pisemnych instrukcji, uzupetnionych doradztwem technicznym Swiadczonym
w ramach konsultacji okresowych lub doraznych w catym okresie realizacji w/w zadania,
w okresie gwarancji i rekojmi a takze oddelegowania do wykonawcy pracownikow
posiadajgcych odpowiednie kwalifikacje i doswiadczenie, wymagane zgodnie z warunkami
przetargu na Zamowienie.

Tak opisane przekazanie wiedzy i doswiadczenia musiato budzi¢ watpliwosci, bowiem, ze
wskazanych wczesniej wzgledéw, trudno dopatrywa¢ sie przekazania wiedzy

i doswiadczenia bez odpowiedniej formy uczestnictwa w wykonaniu zamowienia.

Wobec faktu, ze w sprawie pozostaty niewyjasnione okolicznosci w zakresie uczestnictwa
podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia, przestuchano na rozprawie Przystepujacego —
osoby zajmujace stanowisko dyrektora w Eneria SA a takze wiceprezesa drugiego cztonka
konsorcjum tj. Introl — Energomontaz sp. z o0.0. w Chorzowie, bedgcego zarazem
wiceprezesem podmiotu udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie, tj. Introl SA
w Katowicach. Osoby przestuchane podaty miedzy innymi, ze ,Introl S.A. jest w fazie
reorganizacji, polegajgcej na przekazaniu czesci dziatalno$ci zwigzanej z energetykg do
Introl Energomontaz sp. z 0.o. W momencie wykonywania zamdwienia pracownicy Introl

S.A bedg juz pracownikami Introl — Energomontaz, poniewaz czes$¢ produkcyjna Introl S.A.
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przenoszona jest do Introl - Energomontaz. Juz obecnie pracownie projektowe sg w jednym
budynku na jednym pietrze, wiasnie w budynku Introl - Energomontaz. Introl S.A. w ramach
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia przekaze petng dokumentacje, a takze kluczowych
pracownikow. (...)Introl S.A fizycznie na budowie jako spotka nie bedzie wykonywac zadnych
zadan bo juz nie bedzie miec sit, do korica 2014 roku dziatalno$¢ bedzie przenoszona do
Introl - Energomontaz. Z wytycznych wtascicieli Introl S.A. wynika zalecenie, by Introl S.A nie
zdobywata nowych kontraktow.”Wyniki przestuchania wskazuja, ze mimo wyraznego
stanowiska  Przystepujgcego, iz  podmiot trzeci nie bedzie  uczestniczyt
w wykonywaniu zamoéwienia, nie mozna w przedmiotowym wypadku wytgczy¢ realnego
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia. Z wyjasnien tych wynika bowiem obraz trwajacej
ztozonej operacji pomiedzy Introl — Energomontaz sp. z 0.0. w Chorzowie a Introl SA
w Katowicach: oba podmioty pozostajg w grupie kapitatowej, sktadajgcej sie z czternastu
spotek, w ramach ktérej nastepuje proces konsolidacji i uporzgdkowywania okreslonych
rodzajéw dziatalnosci; do nabytej w przesztosci od syndyka spétki Introl — Energomontaz sp.
z 0.0. w Chorzowie przenoszona jest dziatalno$¢ zwigzana z energetykg prowadzona przez
Introl SAw Katowicach. Przystepujacy wyjasnit, ze czes¢ dotychczasowych pracownikow
Introl SA jest juz pracownikami Introl — Energomontaz sp. z 0.0. w Chorzowie, dziat
projektowy zostat juz przeniesiony do tego podmiotu i zajmuje wspodlne pietro w siedzibie tej
spotki. Zapytany, komu w trakcie realizacji zamoéwienia bedg podlega¢ udostepnieni
pracownicy, komu beda podporzadkowani z punktu widzenia prawa pracy, Przystepujacy
podat, ze bedg podlegac Introl — Energomontaz sp. z 0.0. w Chorzowie. Przystepujacy
wskazywat na postepujacy proces przenoszenia pracownikéw Introl SA w Katowicach do
Introl — Energomontaz sp. z 0.0. w Chorzowie. Przystepujgcy podat takze, ze podmiot
udostepniajgcy swoje zasoby nie bedzie w zadnej mierze uczestniczyt w wykonywaniu
zamowienia, a to z uwagi na to, ze w czasie realizacji zamdwienia Introl SA w Katowicach juz
,nie bedzie mie¢ sit’. Zapytany, czy nie rozwazano roli Introl SA w Katowicach jako
konsorcjanta, obok aktualnie ubiegajacych sie o zamdwienia wykonawcéw tworzgcych
Konsorcjum Eneria, Przystepujgcy podat, ze mielibySmy do czynienia z ,martwym

konsorcjantem”.

Z powyzszego wynika, ze tezy, ktdére na pierwszy rzut oka wskazywatyby na oczywisty,
wrecz razacy brak realnosci udostepnienia zasobu podmiotu trzeciego, a to zaréwno wobec
braku uczestnictwa tego podmiotu w realizacji zamdwienia ale i wobec stwierdzenia, ze
pracownicy podmiotu trzeciego nie bedg wykonywali czynnosci zaméwienia, to na gruncie

przedmiotowej sprawy, poddane gtebszej analizie, przecza takiemu wnioskowi. Brak
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uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia ma by¢ bowiem w tym wypadku
wynikiem nie jego pasywnej roli w fazie wykonawstwa, ale nastepstwem stopniowego
przenoszenia do wykonawcy okreslonego zakresu dziatalnosci podmiotu trzeciego.
Nastepnie, brak uczestnictwa pracownikéw podmiotu trzeciego w trakcie wykonywania
zamoOwienia ma by¢ wynikiem faktu, ze w czasie wykonywania zamdwienia majg oni juz by¢

pracownikami Introl — Energomontaz sp. z 0.0. w Chorzowie.

Powyzsze nakazuje uznac¢, ze mozliwa jest — jak wida¢ na gruncie przedmiotowej sprawy —
sytuacja, ze konieczne dla efektywnego transferu wiedzy i doswiadczenia uczestnictwo
podmiotu trzeciego moze, na etapie wykonywania zamoéwienia mie¢ posta¢ wchtoniecia tych
elementow podmiotu trzeciego, kitére determinujg udziat tego podmiotu w realizacji
zamoéwienia. W orzecznictwie zwracano uwage, ze bogactwo stosunkéw gospodarczych,
jakie mogg znalez¢ wyraz w przekazaniu wykonawcy zasobdw podmiotu trzeciego moze
przybraé rozne przejawy. Biorgc bowiem pod uwage bogactwo stosunkéw cywilnoprawnych
i zwigzanych z tym mozliwych sytuacjija postepowanie o zamodwienie publiczne wszak
zmierza do uksztattowania stosunku cywilnoprawnego rozpatrywanego na gruncie prawa
cywilnego], nie mozna wykluczy¢, ze w konkretnych warunkach mozliwa bedzie sytuacja, ze
przedmiotem udostepnienia przez inny podmiot bedzie pewien zagregowany zespoét
urzadzen technicznych [potencjat techniczny], oséb, wiedzy, doswiadczenia, a nawet
przedsigbiorstwo lub jego czesc¢ [tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 13 lipca 2011 r. w
spr. KIO 1375/11 i 1376/11]. Mozliwie jest tez stopniowe przeniesienie poszczegdinych
elementow, ktore razem ztozg sie na taki zespot sktadnikbébw, ze bedzie mozna mowié
0 przekazaniu w ramach tego zespotu takze wiedzy i doswiadczenia, jakie posiada [posiadat]
podmiot poddawany restrukturyzacji. Nie dziwi zatem, w Swietle wyjasnieh ztozonych na
rozprawie, fakt niewskazania w ofercie korzystania z podwykonawstwa a zarazem zawarcia
w zobowigzaniu podmiotu trzeciego deklaracji postuzenia sie pracownikami podmiotu
trzeciego, przekazania instrukcji, doradztwa i konsultacji. Jesli bowiem ma by¢ tak, jak
prezentowat to Przystepujgcy, to trudno oczekiwaé, by Przystepujgcy wskazat
podwykonawstwo Introl SA, ktére nie odzwierciedlatoby rzeczywistosci, bowiem w trakcie
wykonywania zamowienia okreslona czes¢ przedsiebiorstwa tego podmiotu stataby sie juz
jego czescig. W takim wypadku takze relatywnie ogdélne wyszczegdlnienie przejawow
przekazania zasobu jakim jest wiedza i do$wiadczenie, udostepnionego przez Introl SA

w Katowicach zastuguje na zrozumienie.

Kazde zobowigzanie do przekazania odpowiedniego zasobu wymaga wiec indywidualnej

analizy i oceny, stosownie do charakteru zasobu oraz cech samej operacji gospodarczej,
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ktérg dokumentuje. Niejednokrotnie, moze to by¢ ztozona operacja, ktérg trudno uja¢ w ramy
dokumentu opracowywanego na uzytek wytgcznie postepowania o zamowienie publiczne,
szczegOlnie, gdy — jak ma to miejsce w analizowanej sprawie — Zamawiajacy wprowadzit
wz0r takiego zobowigzania i zakreslit wykonawcom obowigzek korzystania z opracowanych
przez siebie formularzy [pkt XIV ust. 16 SIWZ]. Powyzsze przemawiato za uznaniem, ze
kwestia zakresu udostepnionych przez Introl SA w Katowicach zasobdéw winna byc¢
przedmiotem dalszej analizy Zamawiajgcego, skoro ztozone zobowigzania pozostawiajg
niedosyt w zakresie opisu tak ztozonej operaciji, nie dajg jednak — w $wietle ztozonych przez
Przystepujacego wyjasnien — podstawy do uznania, ze ich tre$¢ wskazuje na nierealne
udostepnienie wiedzy i doswiadczenia przez podmiot trzeci. Jak przekonujg wyniki rozprawy,
w tym przede wszystkim wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego, w zakresie
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia przez podmiot trzeci, zachodzi sytuacja nietypowa,
polegajgca na efektywnym przekazaniu wiedzy i doswiadczenia, poprzez przeniesienie
pracownikéw, instrukcji i innych elementéw przedsiebiorstwa do masy wykonawcy — cztonka

Konsorcjum.

[8] Poniewaz ustawodawca zastrzegt obowigzek udowodnienia Zamawiajgcemu uzyskania
zasobdw podmiotu trzeciego w oparciu o art. 26 ust. 2b ustawy w formule pisemnego

zobowigzania podmiotu trzeciego, uznano, ze:

— po pierwsze — nie mozna, w Swietle uzyskanych na rozprawie wyjasnien Przystepujgcego,
przesgdzi¢, ze mamy do czynienia z nierealnym, wobec braku uczestnictwa podmiotu

trzeciego w wykonaniu zaméwienia, udostepnieniem wiedzy i doswiadczenia;

- po drugie — zobowigzania podmiotu trzeciego w sposéb relatywnie ogolny prezentuja
ztozony proces, ktory na rozprawie zaprezentowali przedstawiciele Przystepujgcego [co nie
bez znaczenia, osobg sktadajgcg oswiadczenia byt wiceprezes cztonka Konsorcjum Introl —
Energomontaz sp. z 0.0. w Chorzowie, bedgcy zarazem wiceprezesem podmiotu trzeciego,
tj. Introl SA w Katowicach], co przemawia za ich wyjasnieniem w odniesieniu do zakresu
dostepnych zasob6w oraz charakteru tgczgcego strony tego zobowigzania stosunku, to jest
obejmujgcym wskazanie na proces przekazania przez Introl SA w Katowicach dziatalnosci
tego podmiotu lub jej wycinka do Introl — Energomontaz sp. z 0.0. w Chorzowie, w ramach
ktérego to procesu zostanie przekazany do Introl — Energomontaz sp. z 0.0. w Chorzowie
taki zakres posiadanych przez ten podmiot zasobdéw, kitéry pozwoli na przyjecie, ze

przekazano caty zakres dziatalnosci zwigzany z udostepnianym doswiadczeniem;
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- po trzecie — wobec faktu, ze dla udowodnienia przekazania zasobu podmiotu trzeciego,
przepis art. 26 ust. 2b ustawy wymaga pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego,
wskazane wyzej elementy zwigzane z caloksztattem tgczacego strony tego zobowigzania
stosunku, winny wynika¢ nie z wyjasnienia wtasnego wykonawcy, ale z dokumentu
pochodzacego od podmiotu trzeciego, odpowiadajgcego ,pisemnemu zobowigzaniu”,
o ktérym stanowi art. 26 ust. 2b ustawy;

- w orzecznictwie podkresla sie, ze wezwanie do uzupetnienia dokumentu na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy, powinno mie¢ miejsce tylko raz. Powyzsze wyznacza zasada réwnego
traktowania przez zamawiajgcego wykonawcédw w postepowaniu. Podkresla sie, takze, ze
w wyktadni art. 26 ust. 3 zostata przyjeta zasada jednokrotnego uzupetniania dokumentéw,
jednak odnosi sie ona do sytuacji, gdy Zamawiajgcy w jednym wezwaniu dokonuje wezwania
kompleksowego, w jednym wezwaniu wskazujgc na wszystkie btedy i wady dokumentu.
Jezeli jego czynnosc jest wadliwa lub niepetna, nie mozna tym faktem obcigza¢ wykonawcy,
a czynnos¢ te nalezy skorygowac¢ [tak wyrok Sgdu Okregowego w Biatymstoku z dnia
18 kwietnia 2014 r. w spr. Il Ca 238/14, wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z 12 lipca 2012 r.
w spr. KIO 1418/12, z dnia 23 kwietnia 2012 r. w spr. KIO 732/12, z dnia 19 maja 2011 r.
w spr. KIO 954/11]. W analizowanej sprawie, wezwanie do uzupetnienia dokumentéw
wystosowane do konsorcjum Eneria nie precyzowato jednak czytelnie niedoskonatosci
zobowigzania Introl SA w Katowicach. Ponadto, fakt opracowania przez Zamawiajgcego
formularza takiego zobowigzania, ktéry wykonawcy musieli w sposéb sztywny zastosowaé
[pkt XIV ust. 15 SIWZ], nie sprzyjat zarowno na etapie sktadania oferty jak i zastosowania sie
do wezwania do uzupetnienia, zaprezentowaniu okolicznosci zwigzanych z charakterystyka
ztozonych relacji miedzy wykonawcg a podmiotem trzecim, skfaniajac jedynie do
mechanicznego wypetnienia p6l formularza. Zasadg jest takze, Zze dokumenty
w postepowaniu 0 zamowienie publiczne sktadane sg wobec zamawiajgcego i przez niego
sg oceniane. W ramach srodkéw ochrony prawnej nastepuje - w zakresie wyznaczonym
trescig zarzutow odwotania - kontrola poprawnosci dziatania zamawiajgcego
[podejmowanych przez niego czynnosci w postepowaniu badz bezprawnych zaniechan], pod
wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy. PowyZzsze oznacza, ze Krajowa Izba
Odwotawcza w ramach $rodkéw ochrony prawnej nie zastepuje zamawiajgcego
w obowigzku dokonania badania i oceny ztozonych ofert i sktadajgcych sie na nie
dokumentéw a sprawuje kontrole poprawnosci czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, przy
czym czyni to w zakresie wyznaczonym trescig odwotania. Wobec powyzszego, wyjasnienia

Przystepujacego na rozprawie nie powinny stuzy¢ jako instrument dopetniajgcy wskazane
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w art. 26 ust. 2b ustawy, zobowigzanie podmiotu trzeciego. To powinno pochodzi¢ od
dysponenta zobowigzania, to jest podmiotu trzeciego — Introl SA w Katowicach. Powyzsze
oznacza, ze dopuszczone w art. 26 ust. 4 ustawy bez ograniczen wyjasnienie dokumentow
sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, wobec faktu, ze
miatoby dotyczy¢ dokumentu pochodzgcego od podmiotu trzeciego, dla ktérego
ustawodawca zastrzegt forme pisemng i obowigzek ztozenia w oryginale, winno nastgpic
z zachowaniem regut wifasciwych dla wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu wynikajacych z art. 26 ust. 2b ustawy, to jest poprzez ziozenie wobec
Zamawiajgcego zobowigzania podmiotu trzeciego obejmujgcego okolicznosci, ktére budzity

watpliwosci.

Woprawdzie, w analizowanej sprawie Przystepujgcy na rozprawie ztozyt wyjasnienia, ktore
majg istotne znaczenie dla oceny tresci zobowigzan podmiotu trzeciego. Przekonujg one
o tym, ze zobowigzania Introl SA w Katowicach, mimo braku wskazania w nich
podwykonawstwa ani uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia, obrazuja
relacje miedzy Introl — Energomontaz sp. z 0.0. w Chorzowie a Introl SA w Katowicach
dajgce mozliwos¢ realnego korzystania z wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego.
Podkreslenia jednak wymaga, ze wykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
z zastosowaniem dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy, wymaga, co do zasady pisemnego
zobowigzania podmiotu trzeciego. Oswiadczenia ztozone przez wiceprezesa Introl —
Energomontaz sp. z o0.0. w Chorzowie, bedacego zarazem wiceprezesem Introl SA
w Katowicach muszg by¢ natomiast traktowane jako oswiadczenia Przystepujacego - takze
w aspekcie dowodowym, nie moga przy tym by¢ uznane za oswiadczenia podmiotu
trzeciego, zaréwno dlatego, ze mimo dublowania funkcji w organach spétek ztozone zostaty
w roli procesowej nie podmiotu zewnetrznego od Przystepujgcego [nie z pozycji Introl SA
w Katowicach] ale w imieniu Konsorcjum Eneria, jak i z uwagi na konieczno$¢ sprostania

wymogu dwuosobowej reprezentacji Introl SA.

Poniewaz o istotnych elementach stosunku taczgcego Przystepujgcego oraz podmiot trzeci
[Introl SA w Katowicach] miatyby przesadzi¢ informacje uzyskane na rozprawie, a nie
wyartykutowane przed Zamawiajgcym i w toku prowadzonego przez niego postepowania,
celowym jest powtorzenie w tej mierze badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego Eneria spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Izabelinie - Dziekandéwku oraz Introl - Energomontaz spofki
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Chorzowie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo

zamoOwien publicznych do uzupetnienia dokumentu na potwierdzenie spetnienia
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postawionego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
VI.LROZSTRZYGNIECIE O ZADANIACH ODWOLANIA:

Majac na wzgledzie przytoczone wyzej argumenty, dostrzegajgc potrzebe wyeliminowania
watpliwosci, co do dokumentu, ktérym postuzyt sie w postepowaniu Przystepujacy, nakazano
Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty oraz dokonanie ponownego
badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego Eneria spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Izabelinie -
Dziekandéwku oraz Introl - Energomontaz spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Chorzowie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych do
uzupetnienia dokumentu na potwierdzenie spetnienia postawionego warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Zadanie definitywnego wykluczenia Przystepujgcego, na obecnym etapie jest przedwczesne
i nieuzasadnione. Stad nakazano Zamawiajagcemu wezwanie Przystepujgcego do

uzupetnienia dokumentu, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Wezwanie, dokonane na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy powinno, stosownie do ustalen
poczynionych w postepowaniu odwotawczym, wskazywa¢ na uzupetnienie zobowigzania
Introl SA w Katowicach, w zakresie sposobu wykorzystania zasobéw podmiotu trzeciego
a takze charakteru tgczgcego strony stosunku.

W odpowiedzi Konsorcjum Eneria winno ztozy¢ zobowigzanie Introl SA w Katowicach
opatrzone o dodatkowe informacje w czesci wskazujgcej sposob wykorzystania zasobéw
podmiotu trzeciego a takze charakter tgczgcego strony stosunku. Powyzsze obejmuije,
w zakresie sposobu wykorzystania zasobdédw podmiotu trzeciego, przyktadowo — tak jak
zaprezentowano to na rozprawie - deklaracje podmiotu trzeciego przekazania do petnej
dyspozycji Konsorcjum Eneria zespotu elementéw wchodzgcych w sktad przedsiebiorstwa,
takich jak pracownicy, dokumentacja, instrukcje postepowania, sprzet i wszelkie inne
elementy, jakie zostalty wykorzystane do realizacji w przesziosci zadan inwestycyjnych,
w postaci: Nyska Energetyka Cieplna - Nysa Spétka z 0.0., - ,Budowa instalacji do
wytwarzania energii elektrycznej i cieplnej w kogeneracji na bazie gazu GZ-50 w Nysie przy
ul. Jagiellonskiej 10a;Eco Kutno Sp. z 0.0. - Budowa uktadu wysoko sprawnej kogeneraciji
o mocy 6MW. na terenie Cieptowni Miejskiej Nr 1 w Kutnie; OPEC Gdynia Sp. z o.0. -
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Budowa zrodta wytwarzajgcego energie elekiryczng w skojarzeniu z cieptem na dziatce nr
891 i 145/20 przy ul. Weterandw 13, na terenie Wejherowa-Nanice.

W zakresie charakteru tgczacego strony stosunku, uzupetnione zobowigzanie moze
wskazywaé¢ — tak jak prezentowano to na rozprawie - ze podmiot znajduje sie w fazie
reorganizacji, ktérej rezultatem ma by¢ przeniesienie okreslonej dziatalnosci Introl SA
w Katowicach [energetycznej] do Introl - Energomontaz sp. z 0.0. w Chorzowie
w najblizszym czasie; ze w okresie realizacji zamdwienia zasadnicza [albo cata] czes¢ tej
dziatalnosci ma by¢ wykonywana przez Introl - Energomontaz sp. z 0.0. w Chorzowie na
bazie majatku Introl SA w Katowicach, ze wskazaniem taczacych oba podmioty powigzan

kapitatowych, tak jak ma to miejsce w aktualnym brzmieniu zobowigzania.

Zamawiajgcy, w wykonaniu orzeczenia obowigzany jest wyznaczyé Przystepujacemu
odpowiedni, to jest wykonalny termin, majac na uwadze, ze uczynienie zado$¢ wezwaniu
wymaga zwrocenia sie do podmiotu trzeciego wobec Przystepujgcego i uzyskania
pochodzacego od niego dokumentu.

Pozostawiajac - ze wskazanych wyzej wzgledbw — dokonanie czynnosci przez
Zamawiajgcego z uwzglednieniem zaprezentowanych okoliczno$ci dokonywanej

w przysztosci oceny, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art.
192 wust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o0 przepisy
§ 5ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1] i 2] rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].

Uwzgledniono koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w  wysokosci
3 600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 .

Sktad orzekajacy:
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