Sygn. akt: KIO 397/16

POSTANOWIENIE
z dnia 4 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikéw
postepowania w dniu 4 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 marca 2016 r. przez Odwotujgcego: OPA - ROW Sp. z
0.0., ul. Rymera 40 c, 44-270 Rybnik w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego:
Lubelski Wegiel ,Bogdanka” S.A., Puchaczéw 21 - 013

przy udziale wykonawcy - Elma Energia sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie zgtaszajgcego
swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 397/16 po stronie
zamawiajgcego,

postanawia:

1. odrzuca odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: OPA - ROW Sp. z o.0., ul.
Rymera 40 c, 44-270 Rybnik i:

2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego: OPA -
ROW Sp. z 0.0., ul. Rymera 40 c, 44-270 Rybnik tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od OPA - ROW Sp. z 0.0., ul. Rymera 40 c, 44-270 Rybnik na rzecz
Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych, zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164), na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.



Sygn. akt: KIO 397/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Lubelski Wegiel ,Bogdanka” S.A., Puchaczéw 21 - 013 wszczat
postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na Opracowanie projektu technicznego, dostawy i wykonania oraz
uruchomienia uktadu kompensacji mocy biernej w ukfadzie zasilania skipowej maszyny
wyciggowej szybu 2.1. kopalni Lubelski Wegiel ,Bogdanka” S.A. nr postepowania
665/12S5/2015.

Przedmiotowe zamoOwienie zostato ogtoszone w dniu 20 pazdziernika 2015r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 203-369396.

W dniu 12 stycznia 2016r., Zamawiajgcy dokonat pierwszego wyboru oferty
Odwotujgcego: OPA - ROW Sp. z o0.0., ul. Rymera 40 c, 44-270 Rybnik, jako oferty
najkorzystniejszej.

Odwotanie wobec tej czynnosci Zamawiajgcego wnidst inny Wykonawca - ELMA
Energia Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie.

Wyrokiem z dnia 3 lutego 2016 roku (sygn. akt KIO 71/16) Krajowa Izba Odwotawcza
nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
wezwanie wykonawcy OPA - ROW SP. z o.0. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164), zwanej
dalej ustawg Pzp do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku posiadania
niezbednej wiedzy i doswiadczenia, zas w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do ziozenia
wyjasnien dotyczacych tresci oferty w czesci dotyczgcej parametru czasu reakcji na impulsy
oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

Pismem z dnia 19 lutego 2016r., Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy
Pzp wezwat Odwotujgcego do ztozenia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunku
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia a takze w trybie 87 ust. 1 ustawy Pzp do
ztozenia wyjasnien dot. tresci oferty w zakresie czasu reakcji na impulsy.

Pismem z dnia 23 lutego 2016r. Odwotujgcy przestat odpowiedz na wezwanie
Zamawiajgcego.



Pismem z dnia 8 marca 2016 roku Zamawiajgcy poinformowat o ponownym wyborze
najkorzystniejszej oferty Wykonawcy Elma Energia Sp. z o0.0. oraz o wykluczeniu
Wykonawcy Opa Row Sp. z 0.0. i uznaniu jego oferty za odrzucong, poniewaz - zdaniem
Zamawiajgcego - Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
(warunek posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia).

Wedlug Zamawiajgcego ztozone przez Odwotujgcego dokumenty nie potwierdzaja,
ze Odwotujgcy zagwarantowat sobie mozliwos¢ korzystania z wiedzy i doswiadczenia
podmiotu trzeciego przez caty okres realizacji zaméwienia, na kazdym etapie realizaciji
zamdwienia poczgwszy od zaprojektowania przez dostawe, montaz az po uruchomienie
instalacji.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 18
marca 2016r. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci
wykluczenia go i uznania jego oferty za odrzucona.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

a. art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania, a w konsekwencji naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujacego, jako niezgodnej ze Specyfikacjg
Istotnych Warunkéw Zaméwienia, zwanej dalej SIWZ;

b. art. 26 ust. 2b ustawy Pzp i § 1 ust. 6 pkt. 2) Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skifadane
(Dz.U.2013.231) poprzez btedng wyktadnie przepisébw, polegajagcg na przyjeciu, ze
udostepnienie zasobdéw w postaci wiedzy i doswiadczenia wigze sie z koniecznosciag
bezposredniego uczestnictwa w realizacji zaméwienia przez podmiot udostepniajgcy zasoby
na kazdym etapie przedmiotu zamowienia;

C. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie przejawiajgce sie w
zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dot. dokumentéw i oswiadczen
przestanych Zamawiajgcemu pismem z dnia 23 lutego 2016r., potwierdzajgcych spetnienie
przez Odwotujgcego warunku posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia, co skutkowato
przedwczesnym oraz wadliwym przyjeciem, iz Odwotujacy nie wykazat spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, podczas gdy Zamawiajgcy powinien byt wezwa¢ Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien odnosnie ww. dokumentdéw w sytuacji, gdy powziat watpliwosé co do ich
tresci;



d.art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne uznanie, ze tres¢ oferty
Odwotujgcego nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zaméwienia;

e.art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybédr oferty, kitéra nie jest ofertg
najkorzystniejsza.

Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz ponowne dokonanie
czynnos$ci wyboru oferty.

Odwotujgcy nie podzielit zaprezentowanego w zawiadomieniu o wyniku przetargu
stanowiska Zamawiajgcego oraz dokonanej przez niego interpretacji art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp.

Podnidst, ze dopuszczalnos¢ korzystania przez wykonawce z potencjatu podmiotu
trzeciego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wynika wprost z art. 26 ust.
2b zd. 1 ustawy Pzp, gdzie — wedtug Odwotujgcego - ustawodawca nie przewidziat
obowigzku faktycznego uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji przedmiotu
zamowienia, lecz obowigzek ,dysponowania zasobami podmiotu trzeciego” przez caty okres
realizacji zamdwienia.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zaden przepis ustawy Pzp ani zadne postanowienie SIWZ
nie uzaleznia mozliwosci korzystania z wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu od
faktycznego uczestnictwa tego podmiotu w realizacji zaméwienia i na kazdym etapie
realizacji zamdwienia.

Odwotujgcy stanat na stanowisku, ze art. 26 ust. 2b ustawy Pzp ani SIWZ nie statuuje
dla wykonawcy obowigzku zlecania zakresu prac odpowiadajacych posiadanemu przez
podmiot trzeci doswiadczeniu, na ktére powotuje sie wykonawca.

W ocenie Odwotujgcego udostepnienie zasobdw przez caty okres realizacji
zamowienia nie oznacza wytgcznie wykonywania faktycznych czynnosci sktadajgcych sie na
przedmiot zamowienia, jak rowniez nie oznacza obowigzku wspolnego wykonywania ww.
czynnosci przez wykonawce i podmiot udostepniajacy zasoby.

ZwrOcit uwage, ze udostepnienie zasobow przez podmiot trzeci moze przybrac rézne
formy m.in. moze odbywac sie poprzez korzystanie z wiedzy i doswiadczenia nabytej przez
podmiot trzeci.



Nadto zauwazyt, ze korzystanie z wiedzy i doswiadczenia podmiotu udostepniajgcego
z kolei moze przybra¢ postac¢ przekazania przez podmiot udostepniajgcy wiedzy zawartej w
dokumentacji technicznej, serwisowej, instrukcjach obstugi, wiadomosciach, patentach, jak
rébwniez moze odbywaé sie przez konsultacje telefoniczne, e-mailowe czy tez wsparcie
merytoryczne w poszczegolnych czynnosciach.

Zdaniem Odwotujgcego ,dysponowanie zasobami podmiotu trzeciego” nalezy
interpretowac¢ szeroko - nie tylko jak faktyczne wykonywanie poszczegd6lnych czynnosci
sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia.

Odwotujgcy wywodzit, ze gdyby przyja¢ interpretacje udostepnienia zasobéw, o ktérej
mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, prezentowang przez Zamawiajgcego tzn., ze podmiot
trzeci musi faktycznie uczestniczy¢é w realizacji zamoéwienia na kazdym jego etapie bytaby to
sytuacja przymusowego podwykonawstwa, a obowigzujgce przepisy ustawy Pzp nie
przewiduja obowigzku udziatu podmiotu udostepniajgcego zasoby w charakterze
podwykonawcy.

Zaznaczyt, ze Zamawiajgcy przyjat, ze skoro podmiot trzeci udostepnia swoje zasoby
Odwotujgcemu w postaci wiedzy i doswiadczenia to powinien faktycznie uczestniczy¢ w
realizacji zamowienia na kazdym jego etapie. Przy czym powotujgc sie na dokument w
postaci podziatu pracy Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy nie zapewnit sobie udziatu
podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia na kazdym jego etapie, bowiem zdaniem
Zamawiajgcego z dokumentu podziat pracy wynika, ze podmiot trzeci faktycznie bedzie
wykonywat jedynie czynnosci takie jak:

i. .,dostawa elementéw systemu SVG 2 x 4MVAr (produkcja, testowanie,
dostawa)”;

ii. ~transport morski do Europy”;

iii. .gwarancja, serwis, ustuga wsparcia technicznego”.

Wskazat, ze w odniesieniu do pozostatych czynnosci takich jak: pomiary na obiekcie,
projekt systemu, dokumentacja i certyfikacja, montaz i instalacja systemu SVG, zasilanie
rozdzielnicy 6kV dla systemu SVG, podtgczanie sygnatow z przektadnikéw prgdowych
sprzezenia, sygnat napieciowy z szyn 6kV, zapewnienie dodatkowego zrddta zasilania 380V
AC, sprzet pomocniczy, dostawa okablowania i instalacji, uruchomienie systemu, zdaniem
Zamawiajgcego Odwotujgcy nie zagwarantowat sobie udostepnienia zasobéw Zhuhai
Wanlida Electrical Automation Co. Ltd.



Odwotujgcy zauwazyt, ze czym innym jest faktyczny podziat obowigzkéw miedzy
wykonawcg a podmiotem udostepniajgcym zasoby, a czym innym udostepnienie zasobow
przez podmiot trzeci.

Wyjasnit, ze podmiot trzeci nie jest podwykonawcg Odwotujgcego, dlatego
Odwotujacy wiekszos¢ czynnosci wykonuje samodzielnie na wtasny rachunek i ryzyko, ale to
ze Odwotujgcy wykonuje jaka$ czynnos¢ techniczng samodzielnie (przez wiasnych
pracownikéw) nie oznacza ze wykonanie tej czynnosci odbywa sie bez pomocy i wsparcia
merytorycznego podmiotu trzeciego, ktéry udostepnit Odwotujgcemu zasoby.

Ponadto, Odwotujgcy wskazat, w jakim celu zostat przygotowany dokument - ,podziat
pracy” oraz, ze czynnosci wymienione w tym dokumencie zostaty wyszczegdlnione przez
Odwotujgcego, a nie Zamawiajgcego.

Wyjasnit, ze dokument ten zostat przygotowany, poniewaz w postepowaniu, ktore
toczyto sie przed KIO w wyniku odwotania wniesionego przez ELMA Energia Sp. z o.0.
(sygn. akt. KIO 2555/10), EIma Energia Sp. z 0.0. zarzucata Odwotujgcemu, ze podmiot
udostepniajgcy zasoby Odwotujgcemu jest w rzeczywistosci podwykonawcg Odwotujgcego
ze wzgledu na szeroki udziat podmiotu udostepniajgcego zasoby w realizacji zaméwienia
oraz, ze Odwotujgcy powinien byt zgtosi¢ podmiot trzeci jako podwykonawce i przedstawi¢ w
odniesieniu do podmiotu udostepniajgcego dokumenty okreslone w rozdziale VI pkt. 1 ppkt
1,2,i4-6 SIWZ.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze kwestionujgc udziat podmiotu trzeciego w realizacji
zamoOwienia w charakterze podwykonawcy okreslit, jakie czynnosci wykona podmiot trzeci, a
jakie czynnosci wykona Odwotujacy.

Wskazat, ze Odwotujgcy chciat wykazac, ze podmiot trzeci mimo, ze wykonuje pewne
czynnosci faktyczne, ktore skiadajg sie na przedmiotowe zamoOwienie nie realizuje
przedmiotu zamowienia jak podwykonawca.

W kontekscie powyzszego zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie nadinterpretacji ww.
dokumentu i uznanie, ze podziat prac pomiedzy Odwotujgcym a podmiotem udostepniajgcym
wskazuje na zasoby, jakie udostepni podmiot trzeci Zamawiajgcemu.

W przekonaniu Odwotujgcego dokument ,podziat prac” nie powinien stanowi¢
samodzielnej podstawy do oceny zasobéw, ktére udostepnit Odwotujgcemu podmiot trzeci z

uwagi na to, ze Odwotujgcy w wyjasnieniach z dnia 23 lutego 2016r., przedstawit rowniez
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inne dokumenty na tg okolicznos¢ oraz z uwagi na to, ze udostepnienie zasobow, o ktérym
mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nalezy interpretowac szeroko tj. m.in. jak przekazywanie
wskazdéwek e-mailowo, telefonicznie, korzystanie z dokumentacji technicznej i serwisowej
podmiotu trzeciego.

Nadto, zaznaczyt, ze wiele z czynnosci, ktére zostaly wymienione w dokumencie
Podziat prac sg to czynnosci, ktére mimo, ze faktycznie skiadajg sie na przedmiot
zamodwienia sg nieskomplikowane dla pracujgcych dla Odwotujgcego elekirykdw i inzynierow
i nie ma potrzeby, aby byty wykonywane czy to bezposrednio przez podmiot udostepniajagcy
zasoby czy tez przy bezposrednim udziale podmiotu udostepniajgcego zasoby.

Zwrécit uwage, ze do takich czynnosci nalezy chociazby transport przedmiotu
Dostawy, a takze instalacja i montaz przedmiotu dostawy, bowiem w praktyce czynnosci te
oznaczajg podtgczenie pod zasilanie.

Zarzucit, ze Zamawiajacy bazujac na dokumencie podziat prac w oderwaniu od
zakresu i roli danej czynnos$ci w realizacji zaméwienia stwierdzit, ze skoro z Podziatu prac
wynika, ze podmiot udostepniajgcy nie bedzie uczestniczyt np. w czynnosci zasilania
rozdzielnicy 6kV dla systemu SVG, to zasoby Zhuhai Wanlida Electrical Automation Co. Ltd
nie zostaly udostepnione w tym zakresie.

W ocenie Odwotujgcego przy ocenie realnosci udostepnienia zasobdéw przez podmiot
trzeci nalezy powotywaé sie na faktyczne czynnosci przedmiotu zamowienia okreslone w

SIWZ, a nie w podziale prac przedstawionym przez Odwotujgcego.

Zauwazyt, ze z tresci SIWZ wynika, ze na przedmiot zamowienia sktada sie

a. dostawa;
b. wykonanie;
C. uruchomienie.

Wyzej wskazane czynnosci sg to kluczowe i podstawowe czynnosci przedmiotu
zamoéwienia okreslone w SIWZ.

Podniést, ze dowodzac udostepnienie Odwotujacemu zasobdw przez podmiot trzeci
Odwotujgcy przedtozyt Zamawiajgcemu w tym zakresie:

i. zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy
niezbednych zasobéw z dnia 15.11.2015r.,

. porozumienia z dnia 8.01.2015r. pomiedzy OPA - ROW i Wanlida,



ii. porozumienie z dnia 5.11.2015r. w sprawie podziatu zadan pomiedzy OPA -
ROW i Wanlida.

Odwotujgcy zastrzegt przy tym, iz oceniajac udostepnione Odwotujgcemu zasoby
wszystkie dokumenty nalezato rozpatrywac tacznie.

Wyjasnit, ze w zobowigzaniu podmiotu trzeciego z dnia 15.11.2015r., do oddania do
dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw (w zatgczeniu) zagwarantowat sobie:

a. dostawe urzgdzen niezbednych do wykonania przedmiotu zamoéwienia;

b. doradztwo i konsulting w zakresie niezbednym do uruchomienia przedmiotu
zamowienia, ,na okres niezbedny do zrealizowania przez Wykonawce catosci przedmiotu
zamowienia”.

Powotat sie na tres¢ porozumienia z dnia 8.01.2015r., z ktérego wynika, ze

i. »otrony zobowigzujg sie do wymiany niezbednych informacji w celu realizacji
przedmiotu Porozumienia”. Powyzsze oznacza, ze Odwotujgcy zagwarantowat sobie
uzyskiwanie wsparcia merytorycznego od podmiotu udostepniajgcego zasoby na kazdym
etapie realizacji zaméwienia. W zwigzku z tym, w sytuacji gdyby Odwotujgcy potrzebowat
informacji, know-how w zakresie instalacji, montazu, podtgczenia itp. podmiot udostepniajagcy
zasoby Odwotujgcemu zobowigzany bytby do ich udostepnienia.

ii. Zhuahi Wanlida Electrical Automation Co. Ltd zobowigzuje sie do ,doradztwa i

konsultingu w zakresie uktadéw i urzadzen na etapie ich kompletacji i produkcji w
zaktadzie OPA - ROW Sp. z 0.0.”.

Powyzsze oznacza — zdaniem Odwotujgcego, ze zagwarantowat on sobie wsparcie
merytoryczne podmiotu udostepniajgcego zasoby przy wykonaniu, instalacji i montazu
urzadzenia w zakfadzie OPA - ROW Sp. z o.0.

Biorac pod uwage tres¢ wyzej przywotanych dokumentéw zadeklarowat, ze kluczowe
elementy przedmiotu zamoéwienia tj. dostawa, wykonanie i uruchomienie przedmiotu
zamoOwienia bedg wykonywane przez Odwotujgcego przy wsparciu merytorycznym i pomocy
podmiotu udostepniajgcego, co oznacza, ze udostepnienie przez podmiot trzeci zasobdw
jest realne przez okres niezbedny do realizacji przedmiotu zaméwienia.

Ponadto, podkreslit, ze zgodnie z art. 26 ust. 2e ustawy Pzp ,Podmiot, ktéry
zobowigzat sie do udostepnienia zasobéw zgodnie z art. 26 ust 2b odpowiada solidarnie z
wykonawcg za szkode zamawiajgcego powstatg wskutek nieudostepnienia tych zasobow,

chyba Zze za nieudostepnienie zasob6w nie ponosi winy”, co umachia zobowigzanie
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podmiotu udostepniajgcego zasoby do udostepnienia zasobéw zgodnie z zawartym miedzy
stronami porozumieniem i zgodnie ze ziozonym przez podmiot udostepniajgcy
o$wiadczeniem o udostepnieniu zasobow.

Odwotujgcy podnidst, ze zobowigzanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
nie jest oswiadczeniem na podstawie, ktérego podmiot trzeci jest zobowigzany realizowaé
zamowienie, ale jest to oswiadczenie o pomocy w realizacji, wsparcie wykonawcy, ktory nie
posiada wystarczajgcego doswiadczenia przy realizacji zaméwienia.

Zdaniem Odwotujgcego pomoc przy realizacji zamowienia moze mie¢ takze postaé
udzielenia konsultacji i szkolenia.

Podkreslit, ze gdyby podzieli¢ poglad Zamawiajgcego, iz podmiot trzeci ma
uczestniczy¢ w realizacji zamowienia przez caty okres realizacji zaméwienia bytoby to
przymusowe podwykonawstwo.

W ocenie Odwotujgcego - Zamawiajacy przedwczesnie wykluczyt Odwotujgcego od
udzialu w niniejszym postepowaniu z uwagi na to, ze Zamawiajgcy nie wezwat
Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien dot. dokumentéw i
o$wiadczen ztozonych przez Odwotujgcego pismem z dnia 23.02.2016r., na potwierdzenie
spetnienia warunku posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia.

Zaznaczyt, ze pismem z dnia 18.12.2015r., Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do:

i swyjasnienie tresci ztozonej oferty poprzez wskazanie zgodnie z trescig
formularza ofertowego — przyblizonego szacunkowego 9% udziatu warto$ci prac
realizowanych przez podwykonawce w catosci zamowienia”,

i. Ztozenia brakujgcych dokumentéw, o ktorych mowa w Rozdziel VI PKT. 1
PPKT 1,2 1 4,6 SIWZ dotyczacych podmiotu na zasoby, ktérego powotuje sie Wykonawca
ZHUHAI WAN LI DA ELECTRICAL AUTOMATION CO LTD.

Wskazat, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu
22.12.2015r., przestat Zamawiajgcemu pismo z wyjasnieniami i dokumentami, ktére zostaty
zaakceptowane przez Zamawiajgcego i co do kidérych Zamawiajgcy nie zgtosit zadnych
uwag.

Wyjasnit, ze w dniu 19.02.2016r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunku posiadania niezbednej wiedzy i

doswiadczenia.
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W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Odwotujgcy przedtozyt Zamawiajgcemu
pismo z dnia 23.02.2016r., do ktérego zatgczyt (i) zobowigzanie podmiotu trzeciego do
oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobéw z dnia 15.11.2015r., (i)
porozumienia z dnia 8.01.2015r. pomiedzy OPA - ROW i Wanlida oraz (iii) porozumienie z
dnia 5.11.2015r. w sprawie podziatu zadan pomiedzy OPA - ROW i Wanlida.

Wskazat, ze Zamawiajagcy powzigt watpliwos¢, co do tresci przediozonych
dokumentdéw w zakresie tego czy dokumenty te stanowig dowdd na udostepnienie zasobdw
przez Wanlida przez caty okres realizacji zaméwienia.

Zarzucit, ze pomimo powstatych watpliwosci Zamawiajgcy nie wezwat Odwotujgcego
do ztozenia wyjasnien dot. ww. dokumentéw i w ocenie Odwotujgcego przedwczesnie
wykluczyt Odwotujgcego z udziatu w niniejszym postepowaniu.

Dalej wskazat, ze Zamawiajgcy uznat, ze oferta Odwotujgcego nie spetnia wymogow
SIWZ z uwagi na to, ze zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy nie zagwarantowat sobie
mozliwosci korzystania z wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego przez caty okres
realizacji zaméwienia na kazdym etapie realizacji zamowienia.

Odwotujgcy nie podzielit argumentacji Zamawiajgcego, poniewaz SIWZ nie
przewidywat obowigzku uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia na kazdym
jego etapie, a jedynie stanowit, ze ,Zamawiajgcy, w celu oceny czy Wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotow w stopniu niezbednym do nalezytego wykonania
zamoOwienia oraz oceny czy stosunek tgczacy Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasobdéw, zgda od Wykonawcy przedtozenia dokumentu, ktéry
zawierat bedzie w szczegdélnosci informacje na temat: (i) zakresu dostepnych Wykonawcy
zasobdéw innego podmiotu; (ii) sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez
Wykonawce przy wykonywaniu zaméwienia; (iv) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt
Wykonawce z innym podmiotem; (v) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zaméwienia.” (Rozdziat VI ust. 91 10 SIWZ).

W ocenie Odwotujacego z zapiséw SIWZ nie sposdb wywies¢ obowigzek
uczestnictwa podmiotu trzeciego na kazdym etapie realizacji zamdwienia, tym bardziej, ze
ust. 9 rozdziatu VI SIWZ stanowi, ze zasoby muszg by¢ udostepnione w stopniu niezbednym
dla nalezytego wykonania zaméwienia co oznacza, ze Zamawiajgcy nie przewidziat
obowigzku zlecania zakresu prac podmiotowi trzeciemu, ktéry odpowiadatby posiadanemu
przez podmiot trzeci doswiadczeniu.
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Wedtug Odwotujgcego okreslenie ,niezbednego stopnia” udostepnienia zasobéw nie
moze nastgpi¢ w oderwaniu od zakresu przedmiotu zamowienia, bowiem jak to zostato juz
wczesniej opisane nie wszystkie czynnosci sktadajgce sie na przedmiot zamdwienia sg
skomplikowane i wymagajg udziatu podmiotu udostepniajgcego zasoby.

Przyznat, ze Zamawiajacy jest uprawniony dokonywac oceny realnosci udostepnienia
potencjatu podmiotu trzeciego niemniej jednak w kazdym przypadku nalezy dokona¢ oceny,
czy dla realnosci wykorzystania udostepnionego przez podmiot trzeci potencjatu, konieczny
jest faktyczny udziat podmiotu trzeciego w realizacji czesci czy tez catosci zamdéwienia, czy
tez wystarczajgca bedzie inna forma wykorzystania danego potencjatu przy realizacji
przedmiotu zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego przy realizacji przedmiotowego zamdéwienia nie jest
niezbedne, aby podmiot udostepniajgcy uczestniczyt w kazdej czynnosci.

Podnidst, ze w odniesieniu do niektdérych czynnosci wystarczajgce beda réznego
rodzaju konsultacje, doradztwo czy zapoznanie sie z dokumentacjg techniczng urzadzenia.
Podtgczenie urzadzenia do zasilania (instalacja) czy montaz jest mato skomplikowana
czynnoscia, i bezposredni udziat podmiotu trzeciego przy tej czynnosci nie jest niezbedny.

Argumentowat, ze wyzej wskazane dokumenty, majgce charakter przyrzeczenia ze
strony podmiotu trzeciego ztozonego na rzecz Odwotujgcego, co do wykonywania w czasie
realizacji zaméwienia okreslonych swiadczeh z jednej strony dowodza, ze Odwotujgcy
bedzie dysponowat odpowiednimi zasobami podmiotu trzeciego przez caty okres realizacji
zamoOwienia, a z drugiej strony gwarantujg nalezyte wykonanie przedmiotu umowy przez
Odwotujgcego.

Oswiadczyt, ze podmiot Zhuhai Wanlida Electrical Automation Co. Ltd. w mysl|
przedtozonego zobowigzania bedzie uczestniczyt w wykonaniu kluczowych elementéw
przedmiotowego zaméwienia i bedzie nadzorowat ich uruchomienie.

Twierdzenie Zamawiajacego, ze postugiwanie sie w celu wykazania spetniania
warunkéw wiedzy i doswiadczenia referencjami podmiotu trzeciego, jezeli ten podmiot nie
bedzie brat udziatu w realizacji umowy jest niedopuszczalne.

W stanie faktycznym niniejszej sprawy udziat podmiotu trzeciego w realizacji
przedmiotu zamowienia jest niewatpliwy i nie mozna stwierdzic, ze rola podmiotu trzeciego w

realizacji zamdéwienia jest znikoma.
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Ponadto, zauwazylt, ze przedmiotowe zaméwienie nie jest pierwszym zamowieniem,
w ktérym Zhuhai Wanlida Electrical Automation Co. Ltd. przekazuje wiedze i doswiadczenie
Odwotujgcemu i nie jestem pierwszym zamowieniem, ktére Odwotujgcy realizowatby przy
udziale Zhuhai Wanlida Electrical Automation Co. Ltd. powotujac sie na Referencje
Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. KWK ,,Budryk”.

Konkludujgc stwierdzit, ze istniejg rézne formy udostepnienia zasobow w postaci
wiedzy i doswiadczenia - skorzystanie choc¢by z jednej z nich, np. samego doradztwa czy
udostepnionej dokumentacji technicznej przez podmiot trzeci, zdaniem Odwotujgcego,
uprawnia do stwierdzenia, ze Odwotujgcemu mégt zosta¢ udostepniony potencjat w ww.
zakresie.

Zdaniem Odwotujgcego przedstawiona przez Zamawiajgcego interpretacja
wskazujgca na obowigzek faktycznego udziatu podmiotu trzeciego w kazdym etapie
realizacji zaméwienia jest zbyt daleko idgca i wykracza znaczgco poza cel i literalna
wyktadnie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a takze poza postanowienia SIWZ, przy czym
Zamawiajgcy nie przewidziat tez w SIWZ obowigzku uczestnictwa w realizacji zamdwienia
przez podmiot udostepniajgcy zasoby na kazdym jego etapie.

W dniu 22 marca 2016 r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego wykonawca — Elma Energia sp. z 0.0..

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dokumentacyjnego przedmiotowego
postepowania przetargowego, w tym akt sprawy odwotawczej o sygn. akt KIO 71/16 Izba
postanowita odwotanie odrzucié.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika lzba doszta do przekonania,
ze zachodzi przestanka do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust.2 pkt. 5 ustawy
Pzp.

Izba zwazyta, ze zgodnie z powotanym wyzej przepisem prawa lIzba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg Zamawiajgcy wykonat
zgodnie z trescig wyroku lzby lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w
odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.
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Nalezy wskaza¢, ze w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia sprawy, stosownie do
pkt. 1.1 sentencji wyroku z dnia 3 lutego 2016r., sygn. akt: KIO 71/16 Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, wezwanie wykonawcy OPA-ROW Sp. z o0.0., ul. Rymera
40c, 44-270 Rybnik, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, do ztozenia
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunku posiadania niezbednej wiedzy i
doswiadczenia.

Nadto Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy wykonat powyzszy wyrok Krajowej izby
Odwotawczej i wezwat pismem z dnia 19 lutego 2016r. Odwotujacego do ztozenia
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunku posiadania niezbednej wiedzy i
doswiadczenia.

Poza tym Izba ustalita, ze Odwotujgcy pismem z dnia 23 lutego 2016r. ziozyt
wyjasnienia i te same dokumenty, jak przy ofercie (zobowigzanie podmiotu trzeciego —
str.36-37 oferty), porozumienie z dnia 18 stycznia 2015r., na ktére powotat sie na rozprawie
w sprawie o sygn. akt: KIO 71/16, a takze dodatkowo porozumienie z dnia 5 listopada 2015r.

Rozpatrujac przedmiotowg sprawe, wedtug zapatrywania Izby przedmiotowe
odwotanie dotyczy czynnosci wezwania Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia, ktére Zamawiajacy wykonat zgodnie z
powotanym wyzej pkt. 1.1 sentencji wyroku z dnia 3 lutego 2016r., sygn. akt: KIO 71/16.

Natomiast w ocenie Izby Odwotujgcy nie zastosowat sie do powyzszego wezwania,
lecz opart sie jedynie na juz istniejacych dowodach w sprawie, ktére zostaty ocenione przez
poprzedni Sktad Orzekajgcy KIO, jako niewykazujgce spetniania warunku posiadania
niezbednej wiedzy i doswiadczenia (uzasadnienie do powyzszego wyroku — str.26-31).

Powyzszej sytuacji nie zmienito oparcie sie przez Odwotujgcego na tresci
porozumienia z dnia 5 listopada 2016r. dotyczacego podziatu pracy, ktdére w istocie nie
wniosto do sprawy nowych elementow stanu faktycznego-prawnego, bowiem odnosito sie
ono do relacji Odwotujacego z tym samym podmiotem ze wskazaniem takiego samego
zakresu prac, jak wedtug ustalen poprzedniego Sktadu Orzekajgcego.

Reasumujagc, Izba w wyroku z dnia 3 lutego 2016r., sygn. akt: KIO 71/16 uznata i
motywowata, ze przedtozone przez Odwotujgcego powyzsze dokumenty nie potwierdzajg

spetniania warunku posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia, a w zwigzku z tym
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uznajgc powyzsze dokumenty za btedne nakazata wezwanie Odwotujgcego w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, do zlozenia nowych dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunku posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia, czego
wykonawca nie uczynit, bazujgc na poprzednich dokumentach i tym samym
zakwestionowanym zasobie.

Ostatecznie — w ocenie lzby — w zakresie oceny juz przedtozonych dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunku posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia istnieje
pomiedzy stronami res iudicata i brak jest podstawy prawnej do ponownej oceny
przeprowadzonego juz postepowania odwotawczego, w warunkach, gdy odwotanie dotyczy
czynno$ci, ktérg Zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 zd.2 ustawy Pzp postanowita
odrzuci¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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