Sygn. akt: KIO 851/14
WYROK
z dnia 13 maja 2014 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 maja 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 28 kwietnia 2014 r. przez wykonawce SENER
Sp. z 0.0., ul. Zelazna 28/30, 00-832 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0., ul. Siedmiogrodzka 20, 01-232 Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu, tj. Tramwajom Warszawskim
Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie uniewaznienie czynnosci wykluczenia
wykonawcy SENER Sp. z o0.0. z siedziba w Warszawie z udziatu
w postepowaniu, jak rowniez czynnosci Zamawiajacego z dnia 28 kwietnia
2014 r. polegajacej na zaproszeniu wykonawcéw do skladania ofert oraz
nakazuje Zamawiajagcemu powtorne dokonanie czynnosci badania i oceny
wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu zlozonego przez
wykonawce SENER Sp. z 0.0.;

2. kosztami postepowania obcigza Tramwaje Warszawskie Sp. z o.0,,
ul. Siedmiogrodzka 20, 01-232 Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy), uiszczong przez wykonawce SENER Sp. z o0.0., ul. Zelazna 28/30,
00-832 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

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

PrzewodniczaCy: ......cccvciiiiiiiiiinnnnns



Sygn. akt: KIO 851/14

Uzasadnienie

Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzg, w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na: ,Opracowanie dokumentacji budowy zajezdni tramwajowej Annopol
w Warszawie wraz z petnieniem nadzoru autorskiego”. Postepowanie to prowadzone jest
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. tj. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp’. Ogtoszenie
0 przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia
14 stycznia 2014 r. pod nr 2014/S 009-012178.

W postepowaniu tym wykonawca SENER Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej:
,Odwotujgcy”) w dniu 28 kwietnia 2014 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w tej samej dacie.
Informacja o czynnosciach Zamawiajgcego stanowigcych podstawe wniesionego odwotania
zostata przekazana przez Zamawiajgcego Odwotujgcemu w dniu 17 kwietnia 2014 r.

Zamawiajacy kopie odwotania wraz z wezwaniem do przytaczenia sie do niniejszego
postepowania przekazat wykonawcom w dniu 30 kwietnia 2014 r. Do postepowania
odwotawczego do uptywu terminu wynikajacego z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp nie wptyneto
zadne zgtoszenie przystapienia.

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalnoprawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
i uczestnikbw postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa

w przedmiotowej sprawie odbyly sie w dniu 9 maja 2014 r.

Uwzgledniajac pisma ztozone w sprawie oraz oswiadczenia ztozone w trakcie

rozprawy, Izba ustalita co nastepuije.

Odwotujacy wniost odwotanie wobec wykluczenia Odwotujacego z postepowania.

Powyzszej czynnosci Zamawiajacego Odwotujacy zarzucit naruszenie:
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1) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez dokonanie
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania pomimo niezaistnienia ku temu
przestanek przewidzianych ww. przepisem.

2) art. 26 ust. 3 w zw. z art. 26 ust. 2b oraz 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez
wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie
wymogu posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia jak i zobowigzania do
oddania do dyspozycji potencjalu na potrzeby realizacji zamowienia pomimo, ze
dokumenty te zostat ztozone Zamawiajgcemu wraz z wnioskiem o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, przy jednoczesnym zaniechaniu przez Zamawiajgcego
zastosowania art. 26 ust. 4 ustawy Pzp pomimo zaistnienia watpliwosci co do tresci
ztozonych dokumentow.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnidst o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez lzbe odwotania i jego uwzglednienie,

2. uniewaznienie  czynnosci Zamawiajagcego -  wykluczenia  Odwotujacego
Z postepowania,

3. uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego - wezwania Odwotujacego do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajacych spetnienie wymogu posiadania odpowiedniej wiedzy
i doswiadczenia, jak i zobowigzania do oddania do dyspozycji potencjatu na potrzeby
realizacji zamowienia,

4. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnos$ci - ponownej oceny ztozonego przez
Odwotujagcego  wniosku o dopuszczenie do udziatu w  postepowaniu
z uwzglednieniem zarzutéw odwotania,

5. nakazanie Zamawiajagcemu dokonania czynnosci - dopuszczenia Odwotujgcego do
dalszego etapu niniejszego postepowania jako spetniajgcemu warunki udziatu
w postepowaniu.

Odwotujacy podniést, ze Zamawiajacy dniu 7 marca 2014 r. wezwat go w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia m. in.:
1. Wykazu wykonanych ustug o ustuge wskazang w sekcji 111.2.3) A pkt 1 lit. a ogtoszenia
0 zamowieniu, tj. dokumentacje projektowg budowy Ilub przebudowy (modernizacji)
budynkéw zajezdni (zajezdnia rozumiana jako zespét obiektow, w ktérych dokonuje sie
przegladéw i drobnych napraw pojazdéw szynowych, tj. tramwajéw, wagonéw metra, lub
wagondéw i lokomotyw kolejowych), o tacznej powierzchni budynkéw co najmniej
8 000,00 m? przy czym przebudowa powinna obejmowaé co najmniej zmiany w ukfadzie
konstrukcyjnym budynkéw zajezdni wraz z dokumentem potwierdzajacym, ze ustuga zostata

wykonana nalezycie.



2. Wykazu wykonanych ustug o ustuge wskazang w sekcji I11.2.3) A pkt 1 lit. ¢ ogtoszenia
o0 zamdéwieniu, tj. dokumentacje projektowg budowy lub przebudowy (modernizacji) torowiska
tramwajowego z siecig trakcyjna, o dtugosci co najmniej 500 metrdédw toru pojedynczego
(mtp) wraz z dokumentem potwierdzajgcym, ze ustuga ta zostata wykonana nalezycie.

3. Dokumentu potwierdzajacego nalezyte wykonanie ustugi wskazanej w Ip. 11 Wykazu
wykonanych ustug na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu
okreslonego w sekcji 111.2.3) A pkt 1 lit. d ogtoszenia o zamdwieniu lub ztozenia nowego
Wykazu wykonanych ustug uzupetnionego o ustuge wskazang w sekgji 111.2.3) A pkt 1 lit. d
ogtoszenia o0 zamédwieniu, tj. dokumentacje projektowg budowy Ilub przebudowy
(modernizacji) stacji trakcyjnej: tramwajowej, kolejowej lub metra, wraz z urzadzeniami wraz
z dokumentem potwierdzajacym, ze ustuga ta zostata wykonana nalezycie.

4. Pisemnego zobowigzania do oddania do dyspozycji niezbednych zasobédw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia ztozonego przez podmiot udostepniajacy
zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia, tj. SENER Ingenieria y Sistemas S.A.
zawierajagcego informacje, jaki bedzie zakres wudzialu podmiotu przy wykonywaniu
zamoéwienia.

Podkreslit, ze w odpowiedzi na to wezwanie w dniu 18 marca 2014 r. ztozyt
Zamawiajgcemu wyjasnienia dotyczace ztozonych wraz z wnioskiem o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu dokumentéw, co do ktérych Zamawiajacy wskazat watpliwosci
w ww. wezwaniu. Jednoczesnie tez Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu informacje
o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach
spetniania tych warunkéw, w ktérych dokonat wykluczenia Odwotujgcego z przedmiotowego
postepowania z uwagi na nie wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy wskazat, ze wbrew stanowisku Zamawiajacego zrealizowane ustugi
przedstawione w Wykazie wykonanych ustug potwierdzajg posiadanie przez Odwotujgcego
wymaganej wiedzy i doswiadczenia. Podkreslit, ze zarzuty Zamawiajacego odnoszg sie do
dwoch kwestii, tj.: rzekomego braku wykazania, iz wskazane ustugi zostaty zrealizowane
nalezycie oraz uznania, ze ustuga, ktorej realizacja nie zostata jeszcze zakonczona nie moze
stanowiC ustugi nalezycie zrealizowanej i tym samym stuzy¢ jako potwierdzenie spetniania
komentowanego wymogu. Wedtug Odwotujagcego oba ww. stanowiska Zamawiajacego s
btedne. Podkreslit, ze za ustuge wykonana nalezycie nalezy rozumie¢ kazda ustuge, ktorej
realizacja zostata pomysinie zakonczona. Wbrew stanowisku Zamawiajacego nie sposéb
twierdzi¢, ze mozliwym jest jednoczesne zrealizowanie danej ustugi i jej nienalezyte
zrealizowanie. Odwotujacy wskazat, ze w istocie nie we wszystkich ztozonych przez niego
dokumentach majacych potwierdza¢ nalezytg realizacje wskazanych ustug wprost uzyto
stowa ,nalezycie", niemniej jednak kazdy z tych dokumentdéw potwierdza finalng realizacje
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danej ustugi bez zadnych zastrzezen ze strony zamawiajgcego, co wedtug niego wskazuje,
ze ustugi te zostaly zrealizowane nalezycie. Podkreslit, ze nie miat wptywu tre$¢ samych
referencji wystawianych niejednokrotnie przez podmioty dziatajace za granica, gdzie nie
przyktada sie takiej uwagi do uzycia okreslonych stow, jezeli z tresci dokumentu wynika
potwierdzenie prawidtowej realizacji zamowienia. Tak tez — jego zdaniem - powinien te
dokumenty ocenia¢ Zamawiajacy, tj. odnies¢ sie do tresci jakg zawieraja, a nie negowac ich
znaczenie z uwagi na niezamieszczenie pozadanych sformutowan. Podkreslit tez, ze ani
ustawa Pzp, ani akty wykonawcze do tej ustawy, nie definiujg pojecia ,nalezytego
wykonania" danej ustugi, co oznacza, ze uzycie tego stwierdzenia nie stanowi samo w sobie
dowodu na nalezytg realizacje danego zaméwienia a istotnym w tym wypadku jest cata tres¢
dokumentu. Jednoczesnie tez wskazat, ze majac na uwadze catg tres¢ danego dokumentu,
brak uzycia stowa ,nalezycie" nie pozwala samo w sobie na uznanie, ze nie mamy do
czynienia z nalezytg realizacjg danego zaméwienia. Na poparcie swojego stanowiska w tym
wzgledzie powotat sie na orzecznictwo KIO (wyrok z dnia 26 lipca 2011 r. sygn. akt:
KIO 1476/11 i wyrok z dnia 10 czerwca 2010 r. sygn. akt: KIO 1056/10).

Odwotujacy wskazat rowniez, ze przyjecie przez Zamawiajacego stanowiska, iz
przedtozenie dokumentow (referencji) potwierdzajacych prawidtowg realizacje ustug jeszcze
nie zakonczonych nie pozwala na stwierdzenie czy ustugi te sg realizowane nalezycie, jest
btedne. Jego zdaniem fakt, ze dany wykonawca prawidtowo realizuje dane zaméwienie,
nawet jezeli jeszcze ta realizacja nie zostata zakonczona, pozwala na przyjecie zatozenia, ze
dana ustuga jest realizowana nalezycie. Podkreslit, ze w praktyce zamawiajacy
niejednokrotnie dopuszczajg wykazanie sie przez wykonawcéw referencjami dot. zaméwien
jeszcze niezrealizowanych, a ktorych realizacja wcigz trwa. W jego ocenie takie rozumienie
tej kwestii przez Zamawiajacego narusza zasade wyrazong w art. 7 ustawy Pzp, bowiem
z g6ry eliminuje z postepowania wykonawcow, ktdrzy prawidtowo realizujg swoje
zamowienia, ale z uwagi na krétki okres dziatalnosci nie zdazyli ich jeszcze ukonczyc.

Odnoszac sie do drugiego z przedstawionych zarzutéw, Odwotujacy wskazat, ze
Zamawiajacy nie miat podstaw do zadania uzupetnienia rzeczonych dokumentéw bowiem
dokumenty od poczatku znajdowaly sie we wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. Wedle Odwotujacego, Zamawiajacy w momencie powziecia watpliwosci co
do skutecznosci wykazania sie przez Odwotujgcego rzeczonymi dokumentami, powinien
najpierw wezwa¢ Odwotujacego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
bowiem tryb okreslony art. 26 ust. 3 ustawy Pzp znajduje zastosowanie w przypadku nie
ztozenia takich dokumentéw w ogodle lub ztozenia ich z btedami. Wedtug niego nawet
W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy zdaje sie traktowa¢ wezwanie z dnia 7 marca

2014 r. jako de facto wezwanie do ztozenia wyjasnien, bowiem w wyniku ztozonych przez



Odwotujgcego w dniu 18 marca 2014 r. wyjasnien dotyczacych wskazanych dokumentéw
czes¢ z nich uwzglednit, czemu dat wyraz w uzasadnieniu podstaw wykluczenia zawartym
w Informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i otrzymanych
ocenach spetniania tych warunkéw z dnia 17 kwietnia 2014 r., wycofujac czes¢ zarzutéw
formutowanych w wezwaniu z dnia 7 marca 2014 r. Na poparcie swojego stanowiska powotat
sie na orzecznictwo KIO (wyrok z dnia 9 listopada 2011 r. sygn.. akt: KIO 2324/11).
Odnoszac sie do zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji zasobu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia, tj. SENER Ingenieria y Sistemas S.A., Odwotujacy
wskazat, ze ten dokument réwniez od poczatku znajdowat sie w posiadaniu Zamawiajgcego
i podobnie jak w przypadku dokumentow potwierdzajgcych prawidtowg realizacje
wykonanych ustug (referencji), Zamawiajacy w sposéb nieuprawniony skorzystat z trybu
przewidzianego w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, pomimo, ze de facto uznat czes¢ wyjasnien
ztozonych przez Odwotujgcego. Wskazat, ze ztozone przez niego zobowigzanie od poczatku
spetniato wszelkie wymogi przewidziane w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, tj. okreslato zaréwno:
przedmiot zamoéwienia, zakres udostepnianego zasobu (tj. wiedze i doswiadczenie bez
ograniczen), okres, na jaki ten zaséb zostat udostepniony, konkretny sposéb jego
wykorzystania (tj. poprzez konsultacje i doradztwo w procesie projektowania), charakter
stosunku tgczacego strony, jak i przewidywany, bezposredni udziat podmiotu
udostepniajacego ten potencjat w realizacji zaméwienia (1j. bezposredni udziat w realizacji
czesci zadan). Podkreslit, ze kluczowym dla oceny zakresu zasobu, jakim bedzie
dysponowat Odwotujacy, jest zakres udostepnianego zasobu oraz konkretny sposéb jego
wykorzystania, gdzie podmiot udostepniajacy wskazat, iz oddaje do dyspozycji caty swdgj
potencjat oraz wskazat, ze realizacja tego udostepnienia bedzie polegata na konsultacjach
i doradztwie w caltym procesie projektowania. Zamawiajacy tymczasem, wedle
Odwotujacego, pomija te kluczowe - zdaniem Odwotujacego - elementy, skupiajac sie
jedynie na elemencie, tj. kwestii bezposredniego udziatu podmiotu trzeciego w realizacji
czesci zadania. Odwotujacy w swoich wyjasnieniach z dnia 18 marca 2014 r. wskazat na
model wspotpracy z podmiotem trzecim, ktéry bedzie polegat na statym wsparciu
merytorycznym ze strony SENER Ingenieria y Sistemas S.A., m. in. na statych konsultacjach
czy tez umozliwieniu dostepu do swojego know-how, jak i oddelegowanie konkretnych
pracownikéw do bezposredniego udziatu w realizacji przedmiotu zamoéwienia. To ten wtasnie
ostatni sposéb realizacji, wedtug Odwotujacego, okreslono w ramach udziatu podmiotu
trzeciego w realizacji czesci zamowienia. Tymczasem Zamawiajacy odnidst zawartg tam
informacje do catosci zobowigzania o oddaniu do dyspozycji rzeczonego zasobu, co
w ocenie Odwotujgcego doprowadzito Zamawiajacego do btednego wniosku, iz Odwotujacy



nie bedzie dysponowat tym zasobem w petnym zakresie przez caly okres realizacji

przedmiotowego zamdwienia.

W toku rozprawy Odwotujgcy podirzymat swoje stanowisko, wnoszac
o uwzglednienie odwotania. Dodatkowo jako dowdd w sprawie ztozyt protokdt odbioru prac
dla projektu w Abu Dhabi z dnia 31 kwietnia 2012 r. oraz list przewodni z 23 maja 2012 r.
wraz z fakturg z tytutu realizacji wskazanego przedsiewziecia na potwierdzenie, ze wskazane
prace wykonano nalezycie. Podkreslit przy tym, ze faktura mozliwa jest do wystawienia
dopiero po wystawieniu protokotu odbioru. Wskazat réwniez, ze w protokole odbioru prac
takze nie ma uzycia wprost stéw ,nalezyte wykonanie”, ale nie $wiadczy to o tym, ze ustuga
nie zostata nalezycie wykonana. Podniést, ze nawet bez wskazanego protokotu i faktury
dokumentem wystarczajagcym na potwierdzenie nalezytego wykonania prac dla inwestycji
w Abu Dhabi byt dokument wystawiony przez Departament Transportu w Abu Dhabi
zatgczony do jego wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy ztozyt do akt sprawy pisemng odpowiedZ na odwofanie (pismo z dnia
8 maja 2014 r.), w ktérej wnidést o oddalenie odwotania, wskazujac na niezasadnosé
zarzutébw w nim podniesionych. Podkreslit, ze z dokumentu potwierdzajacego nalezyte
wykonanie ustug powinno wynikac, czy ustuga wskazana w Wykazie wykonanych ustug
zostata wykonana nalezycie, a ztozone wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu przez Odwotujgcego zaswiadczenia nie zawierajg jakiejkolwiek informaciji
o nalezytym wykonaniu ustug — zaswiadczenia te sg jedynie og6lnym oswiadczeniem
o wykonanej pracy i nie zawierajg jakiejkolwiek pozytywnej informacji o realizacji, zas
Odwotujacy nie uzupetnit dowodéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie ustug na wezwanie
Zamawiajacego. Zamawiajacy powotat sie w tym zakresie na orzecznictwo KIO (wyrok KIO
645/13 oraz KIO 2755/12). Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze w tym zakresie nie moze
opiera¢ sie jedynie na przypuszczeniach. Podniést réwniez, ze powotywanie sie przez
Odwotujacego na fakt, ze dany wykonawca prawidtowo realizuje dane zamowienie jako
nalezycie wykonane, nawet jesli ta realizacja nie zostata jeszcze zakonczona, jest btedne,
bowiem wedlug Zamawiajacego powotywanie sie przez Odwotujacego ma wiedze
i doswiadczenie, ktora zostanie nabyta w przysztosci nie jest skuteczne. Odnoszac sie do
kwestii zwigzanej z dysponowaniem potencjatem podmiotu trzeciego przez Odwotujacego,
Zamawiajacy podkreslit, ze ztozone przez Odwotujgcego wraz z wnioskiem o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu zobowigzanie nie zawiera zakresu udziatu podmiotu trzeciego
przy wykonywaniu zaméwienia. Wedtug niego ogolne okreslenie zawarte w zobowigzaniu:

,wsparcie i doradztwo w zakresie projektowania czesci zadan ...... ” jest nie wystarczajgce do



uznania, ze stosunek Odwotujacego z podmiotem trzecim gwarantuje rzeczywisty dostep do
jego zasobdw. Zatem nie mozna uznac, ze prawidiowe zobowigzanie podmiotu trzeciego
znajdowato sie w posiadaniu Zamawiajacego od poczatku. Zamawiajacy podkreslit, ze
obowigzkiem Odwotujacego, ktéry powotywat sie na potencjat podmiotu trzeciego, byto
przedstawienie Zamawiajgcemu takiego zobowigzania, badz tez innego dokumentu, z tresci
ktérego wynikatoby, ze dysponuje zasobami podmiotu trzeciego w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zamowienia oraz tego czy stosunek taczacy Odwotujgcego z tym
podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do jego zasobdw. Zamawiajgcy powotat sie w tym
wzgledzie na orzecznictwo KIO (KIO 2819/13, KIO 48/14). Wskazat tez, ze Odwotujacy na
jego wezwanie nie uzupetnit w tym zakresie dokumentéw pochodzacych od podmiotu
udostepniajacego swoje zasoby, ale od wykonawcy. W jego ocenie oswiadczenie
wykonawcy nie moze zastgpi¢ oswiadczenia woli podmiotu trzeciego, tym samym za
niewystarczajagce nalezato uznaé wyjasnienia wykonawcy, ktéry przypisuje podmiotowi
trzeciemu zobowigzanie sie do Swiadczen, ktére nie wynikaja z dokumentu przedstawionego
Zamawiajgcemu (powotat sie tutaj na orzeczenia KIO 212/14 i 238/14).

Zamawiajacy jednoczesnie potwierdzit, ze uznat cze$¢ wyjasnien Odwotujacego
dotyczaca uznania studium wykonalnosci i koncepcji jako mieszczacych sie w zakresie
pojecia ,dokumentacja projektowa”. Powyzsze jednak nie miato wptywu na ocene
pozostatych dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego, gdyz Odwotujacy nie wykazat
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wskazanym powyzej.

W toku rozprawy podtrzymat swoje stanowisko.

Krajowa lzba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie i uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdblnosci dokumentacje
Z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak rowniez stanowiska
stron postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy,

ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej Kkolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna
z przestanek ustawowych, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych
odrzuceniem odwotania w catosci. Zdaniem Izby Odwotujacy nie dotrzymat terminu
wynikajacego z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp na ztozenie odwofania w odniesieniu do
zaskarzonej przez niego czynnosci wezwania go do uzupetniania dokumentéw w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy skierowat do Odwotujacego wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw w dniu 7 marca 2014 r., natomiast odwotanie do Izby dotyczace

rowniez tej czynnosci zostato wniesione w dniu 28 kwietnia 2014 r., zatem po uptywie
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terminu wynikajacego z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Z tych tez wzgleddéw z przyczyn
formalnych — stosownie do dyspozycji art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp - Izba nie mogta

rozpozna¢ wskazanego zarzutu.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujacy ma interes w ztozeniu odwotania.
Zaskarzone przez Odwotujgcego czynnosci Zamawiajacego wykluczenia go z postepowania,
w sposOb bezposredni pozbawialy wskazanego wykonawce mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zaméwienia. Tym samym Odwotujacy wykazat swéj uszczerbek (szkode)
w interesie, co stanowi wypetnienie przestanki materialnoprawnej do wniesienia odwotania,

o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba, rozpoznajac odwotanie w granicach zarzutow podniesionych w odwotaniu,

uznata, ze podlega ono uwzglednieniu.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy wszczat przedmiotowe postepowanie o udzielenie

zamodwienia publicznego i opublikowat ogtoszenie o zamoéwieniu w dniu 14 stycznia 2014 r.

Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamowieniu Zamawiajacy w pkt 111.2.3) okreslit
warunki udziatu w postepowaniu odnoszace sie do wiedzy i doswiadczenia wymagane od
wykonawcow. | tak oczekiwat on, iz wykonawcy wykazg sie, ze wykonali w okresie 3 lat,
przed uptywem terminu sktadania wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a

jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie, co najmniej jedna:

a) dokumentacje projektowg budowy lub przebudowy (modernizacji) budynkéw zajezdni
(zajezdnia rozumiana jako zespOt obiektow, w ktorych dokonuje sie przegladéw
i drobnych napraw pojazdéw szynowych, tj. tramwajow, wagondéw metra, lub
wagonow i lokomotyw kolejowych), o tacznej powierzchni budynkédw co najmniej
8 000,00 m? przy czym przebudowa powinna obejmowaé co najmniej zmiany
w uktadzie konstrukcyjnym budynkéw zajezdni;

b) dokumentacje projektowg budowy lub przebudowy (modernizacji) drogi co najmniej
klasy D o dtugosci co najmniej 5 km, wraz z co najmniej jednym skrzyzowaniem
wyposazonym w sygnalizacje swietlng;

c) dokumentacje projektowg budowy Ilub przebudowy (modernizacji) torowiska
tramwajowego z siecig trakcyjng, o dtugosci co najmniej 500 metrow toru
pojedynczego (mtp);

d) dokumentacje projektowag budowy lub przebudowy (modernizacji) stacji trakcyjnej:

tramwajowej, kolejowej lub metra, wraz z urzgdzeniami.
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W tym samym punkcie ogtoszenia o zamdwieniu Zamawiajacy okreslit wymog
przedtozenia przez wykonawcow na potwierdzenie spetniania wskazanych warunkéw udziatu
w postepowaniu wykazu wykonanych ustug oraz dowodéw na potwierdzenie nalezytego

wykonania zamowien.

W pkt 111.2.1) ogtoszenia o zaméwieniu w lit. G.1 Zamawiajacy okreslit swoje wymogi
co do sytuacji, w ktérej wykonawca przy spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu,
w tym warunku wiedzy i doswiadczenia, bedzie powotywat sie na potencjat podmiotu
trzeciego. Przywotujac tres¢ art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a takze powotujac sie na regulacje
zawartg w § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231)
(dalej: ,rozporzadzenie w sprawie dokumentow”).

Zamawiajacy w pkt VI.3) ogtoszenia o zaméwieniu w ppkt 3 wskazat przewidywang
liczbe wykonawcdw, ktdrzy zostang zaproszeni do sktadania ofert w liczbie 10 wykonawcéw,
ktérzy spetnig warunki udziatu w postepowaniu.

Do uptywu terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
ti. do dnia 4 lutego 2014 r., do Zamawiajacego wptyneto 10 wnioskéw, w tym wniosek
ztozony przez Odwotujgcego.

We wniosku Odwotujacego na str. 21-49 przedtozyt on wykaz wykonanych ustug wraz
z dokumentami na potwierdzenie ich realizacji. W wykazie wykonanych ustug Odwotujacy
wykazat sie 11 ustugami, w tym — jak zgodnie strony oswiadczyly podczas rozprawy — na

potwierdzenie spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia:

— 0 ktéorym mowa w pkt 111.2.3) lit. a) ogtoszenia o zaméwieniu, wykazat sie ustugami

wskazanymi w pozycjach 1-4 wykazu ustug,

— 0 ktéorym mowa w pkt 111.2.3) lit. c) ogtoszenia o zamdwieniu, wykazat sie ustugami
wskazanymi w pozycjach 7-10 wykazu ustug,

— 0 ktérym mowa w pkt 111.2.3) lit. d) ogtoszenia o zamowieniu, wykazat sie ustugg
wskazang poz. 11 wykazu ustug.

Na str. 56 wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Odwotujacy zamiescit
zobowigzanie podmiotu trzeciego (SENER Ingenieria y Sistemas S.A. z siedzibg
w Hiszpanii) do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw w zakresie wiedzy
i doswiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdéwienia z dnia 4 lutego
2014 r.
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W toku czynnos$ci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu Zamawiajacy
pismem z dnia 7 marca 2014 r. wezwat Odwotujacego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia dokumentéw, wskazujac w tym wezwaniu na koniecznos¢ uzupetnienia wykazu
wykonanych ustug oraz dokumentow potwierdzajacych ich nalezyte wykonanie na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu opisanych w pkt 111.2.3) lit. a), )

i d) ogtoszenia 0 zamdwieniu. Zamawiajacy wskazat, ze co do:

ustugi wymienionej w poz. 1 wykazu nie wykazano nalezytego wykonania tej ustugi;

— ustugi wymienionej w poz. 2 wykazu wskazano ustuge w toku jej realizacji i tym samym

nie wykazano nalezytego wykonania tej ustugi;

— ustug wymienionych w poz. 3 i 4 wykazu nie wykazano nalezytego wykonania tej
ustugi, a ponadto wykazano, ze wykonawca zrealizowat projekt koncepcyjny, a nie
dokumentacje projektowa;

— ustlug wymienionych w poz. 7-9 wykazu nie wykazano nalezytego wykonania tych
ustug, a ponadto wykazano, ze wykonawca zrealizowat projekt koncepcyjny, a nie
dokumentacje projektows;

— ustugi wymienionej w poz. 10 wykazu wykazano, ze wykonawca zrealizowat studium

wykonalnosci oraz studium alternatyw, a nie dokumentacje projektowa;

ustugi wymienionej w poz. 11 wykazu nie wykazano nalezytego wykonania tej ustugi;

a ponadto wskazano, ze dokumenty potwierdzajace nalezyte wykonanie ww. ustug przez

podmiot trzeci powinny by¢ poswiadczone za zgodnos$¢ z oryginatem przez podmiot trzeci.

Zamawiajacy podkreslit tez, ze pisemne zobowigzania podmiotu trzeciego (SENER
Ingenieria y Sistemas S.A. z siedzibg w Hiszpanii), udostepniajacego swojg wiedze
i doswiadczenie Odwotujacemu, nie wskazuje, jaki bedzie zakres udziatu podmiotu trzeciego
przy wykonywaniu zamoéwienia; nie wskazano — wedtug Zamawiajacego — w jakim zakresie
podmiot trzeci udzieli wsparcia i doradztwa Odwotujacemu, a uzyte tam sformutowanie:
.W zakresie projektowania czesci zadan” jest zbyt ogdlnikowe a zatem nie umozliwia
Zamawiajagcemu dokonanie oceny czy Odwotujacy bedzie faktycznie dysponowat zasobem

innego podmiotu w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia.

Odwotujacy w pismie z dnia 18 marca 2014 r. ztozy Zamawiajacemu we wskazanym
zakresie wyjasnienia, wskazujac m.in., ze Sener Sp. z 0.0. (Odwotujacy) jest podmiotem,
ktérego 100% witascicielem jest firma SENER Ingenieria y Sistemas S.A. z siedzibg
w Hiszpanii, co wynika z odpisu KRS. Podkreslono, ze okreslona osoba uprawniona do
reprezentacji podmiotu trzeciego umocowata Odwotujacego na podstawie zataczonego do
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wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu petnomocnictwo do potwierdzania za
zgodnos¢ z oryginatem dokumentéw dotyczacych podmiotu trzeciego. Odwotujacy podkreslit
tez, ze podmiot trzeci udostepni swojg wiedze i doswiadczenie poprzez petny dostep do baz
danych inzynierskich, statych konsultacji on-line lub poprzez wsparcie projektantow
oddelegowanych czasowo do biura w Warszawie podczas realizacji przedmiotu umowy, zas
projektanci podmiotu trzeciego z poszczegdlnych branz koniecznych do prawidtowej
realizacji umowy zapewnig state wsparcie zespotu projektowego w Warszawie. Wskazat, ze
taka forma wspédtpracy byta wielokrotnie prowadzona pomiedzy firmami przy innych
projektach. Odwotujacy wyjasnit réwniez, ze nie ma wptywu na tresc referencji wystawianych
przez autonomicznego zamawiajacego, gdyz wykonawca nie moze nakaza¢ lub zakazaé
zamawiajgcemu umieszczania odpowiedniej tresci dokumentu. Podkredlit, ze jakiekolwiek
negatywne zachowanie wykonawcy podczas realizacji zaméwienia zostatoby wskazane, a
skoro brak takich negatywnych informacji przyjmuje sie, ze umowa zostata wykonana
nalezycie. Odwotujacy wyjasnit tez, ze Zamawiajacy w ramach opisu warunku udziatu
w postepowaniu w tresci ogtoszenia o zaméwieniu okreslit jedynie, iz wymaga ,dokumentac;ji
projektowej” a jednym z elementdéw tej dokumentaciji jest projekt koncepcyjny. Wyjasnit tez,
ze elementem Studium wykonalnos$ci i studium alternatywnego jest takze dokumentacja
projektowa pozwalajgca Zamawiajacemu oceni¢ przydatnos¢ planowanych rozwigzan nie

tylko w formie opisowej, ale tym bardziej w formie dokumentacji projektowe;.

Zamawiajacy pismem z dnia 17 kwietnia 2014 r. poinformowat wykonawcow
o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wskazujgc ze Odwotujacy
zostat wykluczony z udziatu w niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy wyjasnit, ze
Odwotujacy nie wykazat spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy

i doswiadczenia opisanych w pkt 111.2.3) lit. @), ¢) i d) ogtoszenia 0 zamdwieniu. | tak:

— co do warunku z lit. a) wskazano, ze Odwotujacy w tym zakresie wykazat prace
wymienione poz. 1-4 wykazu ustug a zadna z tych ustug nie zostata potwierdzona
nalezytym wykonaniem zamowienia, a ponadto ustuga wykazana w poz. 2 pozostaje
w trakcie realizacji (nie zostata jeszcze zrealizowana). W tym zakresie Zamawiajacy
rowniez podkreslit, ze wiedza i doswiadczenie zostaty tutaj wykazane przy udziale
potencjatu udostepnianego przez podmiot trzeci a Odwotujacy nie wykazat w wyniku
wezwania do uzupetnienia dokumentéw zakresu udziatu podmiotu trzeciego przy
wykonywaniu zamoOwienia; nie uzupemit on w  tym wzgledzie dokumentdéw
pochodzacych od pomiotu trzeciego a jedynie sformutowat swoje wtasne wyjasnienia

w tym wzgledzie.
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— co do warunku z lit. ¢) wskazano, ze Odwotujgcy w tym zakresie wykazat prace
wymienione poz. 7-9 i 10 wykazu ustug a zadna z tych ustug wymienionych w poz. 7-9
nie zostata potwierdzona nalezytym wykonaniem zamdwienia, a ponadto co do ustugi
wymienionej w poz. 10 wykazu podniesiono te same watpliwosci co powyzej w kwestii

korzystania takze w tym zakresie z potencjatu podmiotu trzeciego.

— co do warunku z lit. d) wskazano, ze Odwotujacy w tym zakresie wykazat prace
wymienione poz. 11 wykazu ustug a ustuga ta nie zostata potwierdzona nalezytym
wykonaniem zamowienia. W tym zakresie podniesiono rowniez te same watpliwosci co

powyzej w kwestii korzystania takze w tym zakresie z potencjatu podmiotu trzeciego.

Wskazana czynnosé Zamawiajgcego stata sie podstawa zarzutdéw podniesionych

w odwotaniu aktualnie rozpoznawanym przez |zbe.

Jednoczesnie tez Izba ustalita, ze Zamawiajacy w dniu 28 kwietnia 2014 r. skierowat
do wykonawcow zaproszenie do sktadania ofert, przekazujac im postanowienia Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

Biorac pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, co nastepuje.

Odnoszac sie do zarzutébw zwigzanych z niespetnieniem warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia Izba uznata, ze zarzuty zastugujg na
uwzglednienie. Zdaniem Izby Odwotujacy wykazat spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia opisanych w pkt 111.2.3) lit. a), c¢) i d)
ogtoszenia 0 zamdéwieniu.

W pierwszej kolejnosci Izba odniosta sie do kwestii rzekomego braku potwierdzenia
w dokumentach przedtozonych przez Odwotujgcego wraz z wnioskiem o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu nalezytego wykonania wykazywanych przez tego wykonawce
zamoéwien. Izba dokonata analizy przedtozonych przez Odwotujgcego dokumentow
i stwierdzita, ze ich tre$¢ potwierdza to, ze okreslone ustugi zostalty wykonane przez
wykonawce prawidtowo. Faktycznie w dokumentach tych brak literalnego potwierdzenia, ze:
okreslone ustugi zostaly ,wykonane nalezycie” (dokumenty te nie zawierajg takiego
okreslenia). Przy ocenie dokumentéw potwierdzajacych nalezyte wykonane zaméwienia
nalezy jednak wzig¢ pod uwage catg tres¢ dokumentu. Wystawcy tych dokumentéw,
podmioty, na rzecz ktérych okreslone ustugi byty realizowane, potwierdzajg ukonczenie
okreslonych prac, nie kwestionujac w zaden sposéb ani zakresu wykonanych prac, czasu ich
realizacji, ani tez sposobu wykonania okreslonych dokumentacji. Sformutowania, ktérymi
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postugujg sie wystawcy dokumentéw majg pozytywny wydzwigek dla wykonawcy zamowien
(np.: ,przeprowadzono alternatywng analize zgodng z rekomendacjami oraz procedurami
stosowanymi przez Federalng Administracje Transportu USA” — str. 38 wniosku
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu). Tym samym zatem — w ocenie lzby — skoro
w tresci wskazanych dokumentow nie wprowadzono zadnych zastrzezen co do jakichkolwiek
uchybien przez wykonawce w trakcie realizacji zaméwien, nie mozna wysung¢ twierdzenia,
ze wykonawca w sposob nieprawidtowy wykonat wykazywane przez siebie zamowienia
w wykazie ustug.

Powyzsze — zdaniem Izby — wnikato z tre$ci samego wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu i zatagczonych do niego dokumentéw i bez znaczenia w tym
wzgledzie pozostaje wezwanie do uzupetniania dokumentéw, skierowane w tym wzgledzie
przez Zamawiajacego do Odwotujacego.

Izba przy ocenie wskazanych kwestii nie brata pod uwage dokumentéw
przedtozonych przez Odwotujacego w toku rozprawy, tj. protokotu odbioru prac dla projektu
w Abu Dhabi z dnia 31 kwietnia 2012 r. wraz z fakturg, uznajgc, ze dokumenty te jako
ztozone w toku postepowania odwotawczego, a nie w trakcie czynnosci badania i oceny ofert
w postgpowaniu o0 udzielenie zamOwienia publicznego podejmowanych przez
Zamawiajacego, nie moga stanowi¢ podstawy oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Niezaleznie jednak od tych dokumentéw, jak wskazano powyzej — dokumenty
zlozone wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przez Odwotujacego
byty wystarczajace do potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu co do
nalezytego wykonania okreslonych prac. Dokumenty ztozone przez Odwotujgcego na
rozprawie co najwyzej dodatkowo moga potwierdza¢, ze Odwotujgcy nalezycie wykonat
wykazywane przez siebie ustugi.

W drugiej kolejnosci Izba odniosta sie do kwestii nieprawidtowego zobowigzania
podmiotu trzeciego (SENER Ingenieria y Sistemas S.A. z siedzibg w Hiszpanii), ktéry
udostepnit Odwotujacemu swojg wiedze i doswiadczenie co do ustug wykazywanych
w poz. 1, 2, 10 i 11 wykazu ustug. W ocenie Izby wszystkie okolicznosci w przedmiotowe;j
sprawie wskazuja, ze Odwotujacy w sposéb prawidtowy i zgodny z obowigzujacymi
przepisami prawa (art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz § 1 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie
dokumentdw) powotuje sie na potencjat podmiotu trzeciego. Powyzsze — zdaniem Izby —
whikato z tre$ci samego wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i zatgczonych
do niego dokumentow i bez znaczenia w tym wzgledzie pozostaje wezwanie do uzupetnienia
dokumentow, skierowane w tym wzgledzie przez Zamawiajagcego do Odwotujgcego.
Podkresli¢ nalezy, ze ztozone przez Odwotujacego zobowigzanie podmiotu trzeciego zostato
przygotowane specjalnie dla Odwotujacego w zwigzku z ubieganiem sie przez niego
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o przedmiotowe, konkretne zaméwienie publiczne (wskazano nazwe tego postepowania).
W swojej tresci zobowigzanie to wskazuje wyraznie elementy konieczne do wykazania przy
powotywaniu sie na potencjat podmiotu trzeciego przez wykonawce dla spetnienia warunku
wiedzy i doswiadczenia, a wynikajace z przepiséw rozporzadzenia w sprawie dokumentow,
ktére majg wskazywac¢ na rzeczywisty dostep do zasobéw podmiotu trzeciego w trakcie
realizacji przedmiotu zamowienia. Tres¢ zobowigzania podmiotu trzeciego wskazuje bowiem
na zakres udostepnianych wykonawcy zasobdw innego podmiotu (wiedza i doswiadczenie),
okres, na jaki zostajg one udostepnione (czas, w ktéorym bedzie wykonywane niniejsze
zamoéwienie publiczne), sposéb wykorzystania tych zasobdéw przez wykonawce przy
wykonywaniu zamoéwienia (konsultacje i doradztwo w procesie projektowania), charakter
stosunkéw, jaki bedzie taczyt podmiot trzeci z wykonawca (umowa o wspétpracy) oraz
zakres i okres udziatu przy wykonywaniu zamdwienia (wsparcie i doradztwo w zakresie
projektowania czesci zadan i petny okres realizacji umowy). Wszystkie wskazane powyzej
elementy zobowigzania podmiotu trzeciego, uwzgledniajac réwniez charakter przedmiotu
zamoéwienia, wskazuja, ze Odwotujacy w sposob realny bedzie korzystat w trakcie realizacji
przedmiotu zamoéwienia z potencjalu wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego.
Przedmiotem zaméwienia sa bowiem ustugi projektowania, przy realizacji ktérych postuzenie
sie cudzym doswiadczeniem w formie konsultacji i doradztwa w trakcie procesu
projektowania jest obiektywnie i realnie mozliwe. Jest to bowiem potencjat o charakterze
intelektualnym, know-how, zdobyte przez dany podmiot przy realizacji zaméwienia poprzez
wykonywania ustug projektowych. Jesli zatem to doswiadczenie podmiotu trzeciego bedzie
przekazywane wykonawcy w trakcie realizacji zaméwienia poprzez poszerzenie zespotu
projektantéw wykonawcy o moce projektowe podmiotu trzeciego, bedzie mozliwe realne
wykorzystanie uzyskanej przez podmiot trzeci wiedzy i doswiadczenia w zakresie ustug
projektowych wtasnie w czasie wykonywania takich ustug dla Zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. W zobowigzaniu wskazuje sie tez
wyraznie, ze podmiot trzeci bedzie swiadczyt Odwotujgcemu tak doradztwo, jak i konkretne
wsparcie przy projektowaniu czesci zadan objetych przedmiotem zaméwienia.

Nie bez znaczenia w tym zakresie jest tez charakter stosunkow istniejacych pomiedzy
Odwotujgcym a podmiotem trzecim, co zostato takze wskazane w tresci wniosku, jak réwniez
dodatkowo wyjasnione Zamawiajagcemu na skutek jego wezwania do uzupetnienia
dokumentow. Jak wynika z odpisu z KRS Odwotujgcego firma SENER Ingenieria y Sistemas
S.A. z siedzibg w Hiszpanii jest jedynym udziatowcem Odwotujacego (str. 8-9 wniosku
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu). Mamy tu zatem do czynienia ze Scistymi
zwigzkami o charakterze kapitatowym i gospodarczym istniejacymi pomiedzy tymi dwoma

podmiotami. W zobowigzaniu podmiotu trzeciego takze wprost wskazano, ze w zwigzku
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z niniejszym postepowaniem o udzielenie zamoOwienia publicznego pomiedzy tymi
podmiotami zostanie zawarta umowa o wspoétpracy. Dodatkowo w trakcie rozprawy przed
Izbg Odwotujacy oswiadczyt, ze samodzielnie, bez zgody swojej spétki matki nie moze
podja¢ zadnych decyzji o ubieganiu sie 0 dane zamdwienie publiczne. Przy tego rodzaju
stosunkach istniejacych pomiedzy podmiotem trzecim a Odwotujgcym, ktéry powotuje sie na
jego wiedze i doswiadczenie, jak tez — jak wskazano powyzej - biorac pod uwage charakter
niniejszego przedmiotu zaméwienia, nie mozna kwestionowac realnosci udostepnionego
Odwotujgcemu potencjatu przez podmiot trzeci. Z tych tez wzgledéw lzba uznata, ze
niezasadnym byto wykluczenie Odwotujacego przez Zamawiajgcego z postepowania ze
wskazanej przyczyny.

Izba stwierdzita, ze tylko jeden z zarzutow odwotania nie potwierdzit sie. Nie
potwierdzit sie mianowicie zarzut dotyczacy wykazania przez Odwotujacego - dla
wypetnienia warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt I1.2.3) lit. a) ogtoszenia
0 zamdwieniu - ustugi wymienionej w poz. 2 wykazu ustug. Odwotujacy postuzyt sie w tym
zakresie ustuga, ktéra nie zostata jest zrealizowana. Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie
z przepisami rozporzadzenia w sprawie dokumentow (§ 1 ust. 1 pkt 3) na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zamawiajagcy moze zadac, a wykonawcy
powinni przedstawi¢, wykaz wykonanych dostaw lub ustug. Jedynie w przypadku swiadczen
okresowych lub ciagtych ustawodawca dopuszcza wykazywanie sie przez wykonawcéw
ustugami bedacymi jeszcze w trakcie realizacji. W przedmiotowej sprawie nie mamy jednak
do czynienia z takim charakterem ustug (o charakterze ciggtym lub okresowym czy tez
poprawniej rzecz ujmujac - stosownie do art. 34 ust. 1 ustawy Pzp — ustugami lub dostawami
powtarzajgcymi sie okresowo). Zamawiajgcy w opisie warunku wiedzy i doswiadczenia
oczekiwat zrealizowania konkretnych dokumentacji projektowych, a nie swiadczenia ustug
projektowania w jakims nieokreslonym czasie, czy w sposoéb ciagty.

Powyzsze jednak pozostaje bez wptywu na ocene spetniania przez Odwotujacego
przywotanego warunku udziatu w postepowaniu. Dla jego wypetnienia wystarczyto bowiem
zgodnie z opisem warunku — wykazanie sie realizacjg jednej ustugi. Tymczasem Odwotujacy
w swoim wykazie na potwierdzenie jego spetniania wykazat cztery ustugi, z ktérych trzy
pozostate — jak ustalita Izba — potwierdzajq spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.

Z tych tez wzgledéw lzba stwierdzita, iz potwierdzito sie naruszenie wskazanych

w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp w zakresie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp.

16



Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze
oraz ust. 2 ustawy Pzp i uznajac, ze stwierdzone naruszenie przepisow ustawy Pzp moze
mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania, tj. wybdr oferty najkorzystniejszej w

postepowaniu, orzeczono jak w sentenc;ji.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi Zamawiajgcego, stosownie do wyniku
postepowania. Wsrod kosztéw postepowania odwotawczego Izba uwzglednita - stosownie do
regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) —
koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego w kwocie 15 000 zt.

Przewodniczacy: ......ccoieiiiiiiiiiianns
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