Sygn. akt: KIO 1671/10

WYROK
Z dnia 18 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz gcy:  Klaudia Szczytowska - Maziarz

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamodwienia
publicznego: Mostostal Warszawa S.A. (lider), Acciona Infraestru  cturas S.A. z siedzib g
dla lidera: 02-673 Warszawa, ul. Konstruktorska 11a w postepowaniu o0 udzielenie
zamoOwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Wierzchostawice,

33-122 Wierzchostawice, Wierzchostawice 550

przy udziale wykonawcy: Przedsiebiorstwo Instalacji Sanitarnych Insbud Sp. z o.0.,
33-100 Tarnow, ul. Przemystowa 27, zgtaszajacego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzgl ednia odwolanie, uniewa znia czynno §¢ zamawiajgcego, polegaj acq na
wyborze oferty przyst epujacego jako najkorzystniejszej, uniewa znia czynno $¢
wykluczenia odwotuj acego =z udzialu w przedmiotowym post epowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego i uznania jego oferty za odrzucon a
oraz nakazuje zamawiaj acemu dokonanie czynno $ci ponownego badania

i oceny ofert z uwzgl ednieniem oferty odwotuj acego,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Wierzchostawice, 33-122

Wierzchostawice, Wierzchostawice 550



i nakazuije:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez wykonawcdéw wspolnie ubiegaj acych sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego:  Mostostal Warszawa S.A. (lider),
Acciona Infraestructuras S.A. z siedzib g dla lidera: 02-673 Warszawa,

ul. Konstruktorska 11a

dokonac¢ wptaty kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) przez Gmine Wierzchostawice, 33-122 Wierzchostawice,
Wierzchostawice 550 na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e
0 udzielenie zamoOwienia publicznego:  Mostostal Warszawa S.A. (lider),
Acciona Infraestructuras S.A. z siedzib g dla lidera: 02-673 Warszawa,
ul. Konstruktorska 11a stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione

Z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo

zamoOwien publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Tarnowie.

Przewodnicz acy:



UZASADNIENIE
do wyroku z dnia 18 sierpnia 2010 r. o sygn. akt: KIO 1671/10

W postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na wykonanie robét budowlanych zadania pn. ,Budowa
kanalizacji sanitarnej w Gminie Wierzchostawice - Aglomeracja Tarnéw - Zlewnia Dunajec”
wykonawca - konsorcjum firm w skiadzie: Mostostal Warszawa S.A. (lider) i Acciona
Infraestructuras S.A. (partner), zwany dalej ,odwolujgcym” wniést odwotanie wobec
czynnosci zamawiajagcego - Gminy Wierzchostawice, polegajacych na wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz wykluczeniu odwolujacego i w konsekwencji odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 i ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamodwienh publicznych (Dz.U. t.j. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) (dalej ,ustawa Pzp”).

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22
ust. 1iart. 26 ust. 2 b, art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, a w konsekwencji -
poprzez dokonanie wyboru oferty niezgodnie z obowigzujgcymi w postepowaniu kryteriami
oceny ofert oraz zlamanie naczelnych zasad udzielania zaméwien publicznych, jakimi sg
zasada zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania Wykonawcow
w postepowaniu - art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy wnidst o:

1. uniewaznienie dokonanego w postepowaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez Przedsiebiorstwo Instalacji Sanitarnych ,Insbud" Sp. z o.0. (dalej
LInsbud",

2. uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia ztozonej przezen
oferty,

3. powtdrne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego.

Odwolujacy podat, ze w uzasadnieniu wykluczenia i odrzucenia zamawiajgcy
wskazal, iz odwotujgcy nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu, gdyz nie wykazat
wymaganej wiedzy i doswiadczenia w zakresie realizacji zamOwienia, ktore zostaty
udostepnione odwotujacemu przez Zaktad Hydrobiel, poniewaz ,wykazany przez
Wykonawce zakres rob6t przewidzianych do realizacji w podwykonawstwie wyklucza udziat
Zaktadu Ogdlnobudowlanego HYDROBIEL Stefan Bielawski w realizacji zamowienia”, a tym
samym - ze odwotujacy nie udowodnit dysponowania odpowiednim zasobem.

Nadto zamawiajgcy - w odniesieniu do ujetej w Wykazie inwestycji na rzecz Gminy
Tychy nie uwzglednit udzielonych przez odwotujgcego wyjasnien i zanegowat wiasciwosc
upowaznienia do podpisania referencji przez Peinomocnika ds. Realizacji Projektu Funduszu

Spéjnosci (Measure Authoring Officer - w skrocie: MAO), wskazujac, iz jedynym podmiotem



upowaznionym do reprezentowania gminy i potwierdzenia prawidtowosci wykonanych robét
moze by¢ wytgcznie osoba upowazniona przez Gmine Tychy.

Odwotujacy stwierdzit, iz uwzgledniajgc dokumenty ztozone wraz z ofertg, jak rowniez
w wyniku ztozonych uzupetnien oraz wyjasnien - w petni potwierdzit spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu.

Podkreslit, iz dziatajac w oparciu o dyspozycje art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp wraz
z ofertg przedstawione zostalo pisemne zobowigzanie Zaktadu Hydrobiel do udostepnienia
wiedzy i doswiadczenia na realizacje zadania bedgcego przedmiotem zamowienia,
dotaczono takze kopie dokumentu referencyjnego, z ktérego jednoznacznie wynika
wykazanie sie wymaganym przez zamawiajgcego doswiadczeniem.

Odwolujacy wyjasnit, ze w wyniku uzupetlnienia dokumentdw na wezwanie
zamawiajgcego z dnia 19.07.2010 r. przedstawit ponownie pisemne oswiadczenie Stefana
Bielawskiego (Zaktad Hydrobiel) o udostepnieniu swego doswiadczenia i wiedzy
odwotujgcemu, z ktérego wynika wyrazne zobowigzanie tego podmiotu do wziecia udziatu
w realizacji czesci zaméwienia.

Zwrocit uwage, iz z literalnego brzmienia warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, o ktorym mowa w pkt V ust. 3 SIWZ jednoznacznie wynika, ze jezeli
wykonawca w jednym zadaniu przedstawi doswiadczenie zawierajgce budowe 36 km
kanalizacji podcisnieniowej w ramach 45 km sieci kanalizacyjnych, to nie musi wykazac
doswiadczenia przy 3 zadaniach obejmujacych po 12 km kanalizacji podcisnieniowe] kazde
w ramach 45 km sieci kanalizacyjnych, wobec czego - wyjasnit - w ofercie odwotujgcego
w Wykazie rob6t ujeto zadanie zawierajace budowe 45.488 mb kanalizacji podcisnieniowe]
(potencjat wiedzy i doswiadczenia udostepnit tu Zaktad Hydrobiel) oraz dwa zadania
zrealizowane przez Mostostal Warszawa S.A. i Acciona Infraestructuras S.A., ktore tgcznie
potwierdzajg doswiadczenie tych podmiotow w realizacji rob6t budowlanych obejmujacych
budowe kanalizacji sanitarnej powyzej 45 km.

Wskazat nadto, ze zamawiajacy nie zamiescit w dokumentacji postepowania zadnego
wymogu co do wykazu oswiadczen i dokumentéw, ktére zobowigzany jest przedstawi¢
podmiot udostepniajacy swoj potencjat w zakresie wiedzy i doswiadczenia, niezaleznie
jednak od tego odwotujgcy w ofercie oraz w ramach uzupetnienia z dnia 21.07.2010 r. - poza
stosownym pisemnym oswiadczeniem Zakladu Hydrobiel o udostepnieniu przezen
potencjalu w zakresie wiedzy i doswiadczenia - przedstawit rOowniez dotyczace go
zaswiadczenia z ewidencji dziatalnosci, urzedu skarbowego i ZUS oraz informacje
Zz Krajowego Rejestru Karnego dla Stefana Bielawskiego, ktére to dokumenty - zgodnie
z 8 1 ust. 2 Rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac

zamawiajacy od wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty moga byé sktadane



(Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817) - przedstawiane sg przez podmioty, ktére udostepniajac
swoj potencjat, bedq braly udziat w realizacji czesci zaméwienia.

Stwierdzit, Ze zastrzezenia przez zamawiajgcego w pkt XIX SIWZ jako
dopuszczalnego zakresu podwykonawstwa wytgcznie do: robdét geodezyjnych, robdt
montazowych i elektrycznych na przepompowniach sciekow oraz rob6t drogowych, nie moze
wytgczac prawa wykonawcow do korzystania w ramach wiedzy i do$wiadczenia z potencjatu
innego podmiotu zgodnie z dyspozycjg bezwzglednie obowigzujacego przepisu art. 26
ust. 2 b ustawy Pzp.

Podkreslit, co potwierdzit w uzasadnieniu swej decyzji zamawiajacy, ze
.(...) Z referencji przedtozonych przez Zakiad Ogolnobudowlany Hydrobiel Stefan Bielawski
wynika, ze dysponuje on wiedzg i doswiadczeniem w zakresie budowy sieci kanalizacyjnej
podcisnieniowej”, co zdaniem odwotujacego bezspornie potwierdza, ze od strony
merytorycznej spetniony zostat warunek zamawiajgcego.

Wskazal, ze zgodnie z oswiadczeniem Zakladu Hydrobiel potwierdzony jest rowniez
udziat tego podmiotu w realizacji czesci zamowienia i wyjasnit, ze udziat ten jednak - poprzez
udziat np. osoby/oséb majacejlych wlasciwe doswiadczenie zawodowe i uprawnienia bedzie
mial charakter nadzorczy nad realizacjg prac zwigzanych z wykonaniem zamoéwienia oraz
doradczy, co w ocenie odwotujgcego nie narusza zakre$lonej przez zamawiajgcego granicy
podwykonawstwa.

Odwotujacy powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 13.07.2010 r.
(sygn. akt: KIO 1288/10).

Odnosnie zarzutu niewtasciwego umocowania do podpisania referencji dotyczacej
inwestycji na rzecz Gminy Tychy przez Peinomocnika ds. Realizacji Projektu Funduszu
Spéjnosci (MAO) odwotujacy stwierdzit, iz za bezzasadne nalezy uzna¢ stanowisko
zamawiajgcego w zakresie wymogu przedstawienia referencji podpisanej wylacznie przez
podmiot upowazniony do wystepowania w imieniu gminy, negujac tym samym waznosc¢
dotaczonej do Wykazu referencji, podpisanej przez Pana Zbigniewa G, petnigcego funkcje
rzeczonego Petnomocnika (MAO).

Odwolujacy wskazal, ze osoba ta zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
i procedurami zwigzanymi z wykorzystaniem srodkow unijnych przy finansowaniu projektow
w zakresie gospodarki wodno - $ciekowej na terenie miasta i gminy Tychy, posiada
stosowne umocowania do reprezentowania i sktadania oswiadczen wiedzy i woli w imieniu
Miasta Tychy.

Odwotujacy zwrocit uwage, ze  dokonujgc uzupelnienia dokumentéw w dniu
21.07.2010 r., wyjasnit zamawiajagcemu, ze ,(..) przy projektach i kontraktach
wykorzystujgcych srodki pochodzace z Funduszu Spéjnosci jednostki np. Gmina Tychy



powotujg do realizacji ogétu projektow i kontraktow obejmujacych finansowanie unijne,
jednostke organizacyjng, w tym przypadku Jednostke Realizujgcg Projekt wraz
z Pelnomocnikiem ds. Realizacji Projektu Funduszu Spojnosci (tzw. MAO), ktore
reprezentujg zamawiajgcego przy przygotowaniu projektu, prowadzeniu postepowania
przetargowego oraz realizacji danego kontraktu, wobec czego dokumenty potwierdzajace
nalezyte wykonanie robét budowlanych réwniez sg podpisywane przez osoby kierujgce
Jednostkg Realizujgcg Projekt lub przez Petnomocnika ds. Realizacji Projektu Funduszu
Spéjnosci (tzw. MAO), ktéry jest do tego upowazniony (...)."

Wskazat, ze funkcja MAO oraz konieczno$¢ powotywania go w jednostkach
realizujgcych projekty Funduszu Spdjnosci posrednio wynika m. in. z Zatwierdzonych
Wytycznych Ministerstwa Rozwoju Regionalnego, Programu Operacyjnego Infrastruktura
i Srodowisko - wersja zaakceptowana przez Komisje Europejskg 05.12.2007 r.,
Szczegblowego opisu priorytetéw Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko
w ramach Narodowych Strategicznych Ram Odniesienia 2007 - 2013 z 25.01.2008 r. oraz
unormowan unijnych ustanawiajgcych Fundusz Spéjnosci.

Zwrdcit uwage, ze réwniez na stronie internetowej Ministerstwa Ochrony Srodowiska
zamieszczono dokument pt. ,Petnomocnik ds. Realizacji Projektu - MAO (Measure
Authorising Officer)", gdzie wyraznie okreslono, ze MAO moze pochodzi¢ spoza struktury
organizacyjnej beneficjenta (a zatem - zamawiajgcego) i istnieje bezsporny obowigzek
powotania go w celu profesjonalnego, sprawnego i jednolitego systemu zarzadzania dla
projektow realizowanych z udziatem srodkéw z Funduszu Spojnosci.

Dodat, ze podano tam réwniez, ze obowigzek ten wynika m. in. z zapiséw Umowy
o Dofinansowanie, gdzie w § 4 ,Zasady realizacji Projektu” zapisano: ,Beneficjent potwierdzi
w terminie 14 dni od podpisania Umowy ustanowienie Petnomocnika ds. Realizacji Projektu,
ktory bedzie osobg wtasciwg do reprezentowania Beneficjenta w stosunkach z Instytucjg
Wdrazajgca w sprawach zwigzanych z realizacjg Umowy. Beneficjent niezwitocznie informuje
Instytucje Wdrazajacg o0 wyznaczeniu lub zmianie Petnomocnika ds. Realizacji Projektu (...)".

Wyjasnit, ze petnomocnik MAO powotywany jest na czas realizacji danego projektu
i ,powolanie MAO w jednostce beneficjenta przybiera forme zarzadzenia prezydenta /
burmistrza, uchwaty Rady Gminy lub uchwaty wtasciwego organu spotki'.

Zdaniem odwotujgcego nie ulega wiec watpliwosci, iz rola Petnomocnika MAO jest
niezwykle istotna i w pelni upowaznia go do podpisywania m. in. dokumentéw referencyjnych
na rzecz podmiotéw, ktére wczesniej realizowaly zamowienia dofinansowywane z Funduszu
Spdjnosci na rzecz Zamawiajgcego - MAO stanowi tu swoistg emanacje wlasciwego organu
administracji (tu: gminy).

Nadto podniést, ze w kontraktach budowlanych rola MAO czesto nie odbiega od

funkcji dyrektora kontraktu, ktéry - co potwierdza praktyka i orzecznictwo Krajowej lzby



Odwotawczej - moze podpisywaé dokumenty referencyjne dla potrzeb ubiegania sie
0 zamowienia publiczne - MAO upowazniony jest bowiem m. in. do zatwierdzania
i podpisywania, jak tez poswiadczania dokumentéw potwierdzajgcych prawidtowe wykonanie
zakresu rzeczowego czesci lub catosci projektu, takich jak: protokoty czesciowego odbioru
wykonanych robot, swiadectwa przejecia, Swiadectwa wykonania lub protokoty koncowego
odbioru przekazania do eksploatacji, przejSciowe Swiadectwa ptatnosci, protokoty
z negocjacji, dokumenty potwierdzajace osiggniecie zaktadanych efektéw ekologicznych,
raport kohcowy itp.

Wskazal, ze referencje sg oswiadczeniami wiedzy, ktére mogq by¢ podpisywane nie
tylko przez samego zamawiajgcego, lecz wiasciwie kazdy podmiot (osobe) bezposrednio
odpowiedzialny za przebieg procesu budowlanego w danym przypadku, ktéry moze
potwierdzi¢ wykonanie robét zgodnie z zasadami sztuki budowlanej oraz ich prawidiowe
ukonczenie, a takg osobg w ocenie odwolujgcego jest w tym przypadku Petnomocnik MAO.

Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24.11.2009 r. o sygn. akt:
KIO/UZP 1444/09 oraz z dnia 23.09.2009 r. o sygn. akt: KIO/UZP 1158/09.

Zamawiajgcy odpowiedziat ha odwotanie podnoszac, ze jesli odwotujacy zamierzat,
zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp polega¢ na doswiadczeniu i wiedzy osoby trzeciej
zobowigzany byt do udowodnienia zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamoéwienia w szczegodlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasob6w na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia.

Zamawiajacy zarzucit, ze odwotujacy przedtozyt jednostronne oswiadczenie,
z ktorego wynika, ze firma Zakiad Ogolnobudowlany HYDBROBIEL Stefan Bielawski
zobowigzuje sie do udostepnienia odwotujgcemu zasobu tj. wiedzy i doswiadczenia na
zadanie ,Budowa kanalizacji sanitarnej w Gminie Wierzchostawice - Aglomeracja Tarnow -
Zlewnia Dunajec", a ktory wedle zamawiajgcego nalezy oceniac jako pisemne oswiadczenie
woli, a nie zobowigzanie jako stosunek obligacyjny na mocy, ktérego jeden podmiot jest
zobowigzany do okreslonego swiadczenia, a drugi podmiot jest do niego uprawniony.

Zamawiajgcy podnidst, ze nazwanie oswiadczenia ,zobowigzaniem" nie powoduje
nadania mu charakteru zobowigzania, zas w art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp mowa jest
0 zobowigzaniu, a nie o oswiadczeniu. Dodat, ze gdyby ustawodawca dopuszczat
oswiadczenie o udostepnieniu zasobdw z pewnoscig takiego zwrotu uzytby.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze z oferty odwolujgcego nie wynika, ze jest on strong tego
stosunku  zobowigzaniowego, ktérego przedmiotem jest udostepnienie  wiedzy

i doswiadczenia.



Dodatl, ze wiedzy i doswiadczenia nie mozna przenies¢ na podmiot trzeci bez
konkretnego dziatania np. w formie podwykonawstwa, doradztwa, innych formach
wspotpracy, sprzedazy know - how.

Odwotujacy nie wykazat, 12 podmiot trzeci faktycznie przeniesie wiedze poprzez
konkretne dziatania, a jedynie dopiero w odwotaniu odwotujacy wskazuje, ze zamierza
korzysta¢ z wiedzy firmy Zaktad Ogolnobudowlany HYDBROBIEL Stefan Bielawski w formie
doradztwa, czego jednak nie udowodnit na dzien sktadania ofert.

Zamawiajacy podniost takze, ze ogolne oswiadczenie firmy Zaktad Ogoélnobudowlany
HYDBROBIEL Stefan Bielawski o udostepnieniu wiedzy nie wskazuje w jakim zakresie,
dziedzinie zasOb bedzie potencjalnie udostepniony, a nadto, ze nie sposéb z oferty nawet
domniemagé, ze odwolujacy bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia, gdyz zakres robot
wykazanych przez odwolujgcego w podwykonawstwie (roboty geodezyjne, roboty
montazowe | elektryczne na przepompowniach $ciekéw, roboty drogowe), wyklucza
wykonywanie robo6t w zakresie kanalizacji podcisnieniowej, a tylko w tym zakresie wiedze
posiada Zaktad Ogdélnobudowlany HYDBROBIEL Stefan Bielawski. Zdaniem zamawiajgcego
roboty montazowe na przepompowniach $ciekdéw nie sg tozsame z wykonaniem sieci
kanalizacyjnej podcisnieniowej.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze skoro w SIWZ nie wskazatl rodzaju dokumentéw, jakie
wykonawcy majg przedtozyé w przypadku polegania na zasobach innych podmiotéw, to
obowigzek wykazania spetnienia warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia obcigzat
odwotujacego.

Zamawiajgcy dodal, ze zlozony przez odwolujagcego na wezwanie w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp dokument rowniez jest jednostronnym oswiadczeniem, a nie dokumentem
potwierdzajgcym zobowigzanie jako stosunek obligacyjny pomiedzy wykonawcg
a podmiotem udostepniajgcym, ponadto nie jest wystawione na dzien skladania ofert.

Odnosnie drugiego zarzutu zamawiajacy stwierdzit, ze Petnomocnik ds. realizacji
projektu ma umocowanie do dzialania przed Instytucjg Wdrazajacg w sprawach rozliczania
projektu, natomiast umocowanie to nie rozcigga sie na inne czynnosci dla innych celow
i innych podmiotéw. Wobec tego, ze zamawiajacym, ktorego referencje dotycza, byta Gmina
Tychy, referencje winna wystawi¢ Gmina Tychy, a jedynie uprawnionym do ich podpisania
byt Burmistrz, chyba ze udzielit pelnomocnictwa innej osobie.

Dodat, ze na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26. ust. 3 ustawy Pzp odwotujacy
referencji nie udostepnit, przesytajac w zakreslonym terminie jedynie wyjasnienia powtérzone

nastepnie w odwotaniu.



Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodoweqgo oraz stanowisk stron

i przystepujacego, zaprezentowanych w toku rozprawy sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazvt,

cOo nastepuje: odwotanie zastuquje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy lzby zaliczyt w poczet materialu dowodowego i przeprowadzit
dowadd z nastepujacych dokumentéw: SIWZ, oferty odwotujgcego, wezwania zamawiajgcego
z dnia 19 lipca 2010 roku skierowanego do odwotujacego, uzupetnien z dnia 21 lipca 2010 r.
zlozonych przez odwotujgcego na to wezwanie, zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej
oferty z dnia 28 lipca 2010 r., odwotania z dnia 5 sierpnia 2010 roku, odpowiedzi
zamawiajgcego z 11 sierpnia 2010 roku, zgloszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego z dnia 9 sierpnia 2010 roku, pisma przystepujacego z dnia
16 sierpnia 2010 roku.

Skfad orzekajacy Izby zaliczyt takze w poczet materialu dowodowego dokumenty

i materialy zlozone przez odwolujgcego na rozprawie:

1. Zarzadzanie i Kontrola Funduszu Spdjnosci. Ogoélny Podrecznik. Ministerstwo
Rozwoju Regionalnego. Warszawa, luty 2007,

2. Fragment Informatora Ministerstwa Srodowiska - pytania 40 - 44 odno$nie funkcji
MAO,

3. publikacje Joanny Ksigzek ,Przygotowanie instytucjonalne do realizacji projektéw
infrastrukturalnych z udzialem Funduszu Spéjnosci”’, pochodzaca ze strony Biura
Projektowo - Doradczego ,Ekokonsult”,

4. List intencyjny z dnia 28 czerwca 2010 r. podpisany przez Mostostal Warszawa S.A.
i Stefana Bielawskiego - Zaktad Ogdélnobudowlany ,Hydrobiel”,

5. petnomocnictwo dla Andrzeja Grygo z dnia 28 czerwca 2010 r. do podpisania Listu

intencyjnego w imieniu Mostostal Warszawa S.A.

Zarzut niezasadnego uznania _przez zamawiajgcego niespeilnienia  przez

odwotujacego warunkéw udzialu w postepowaniu, poprzez stwierdzenie, ze odwotujacy nie

wykazat sie wymagang wiedzg i doSwiadczeniem w zakresie realizacji zamoéwienia, ktore

zostaly udostepnione odwotujgacemu przez Stefana Bielawskiego - Zaklad Ogoélnobudowlany

,Hydrobiel” potwierdzit sie.

Na potwierdzenie spetnienia warunku posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia
odwotujacy w ,\Wykazie wykonanych rob6t budowlanych” (str. 9) w poz. 1 wskazat robote
zrealizowang przez Zaktad Ogdlnobudowlany ,Hydrobiel” Stefan Bielawski, zamieszczajac

w kolumnie ostatniej tej pozycji (,Nazwa Wykonawcy") informacje: ,Zaktad Ogdlnobudowlany



Hydrobiel Stefan Bielawski - oswiadczenie o udostepnieniu z dn. 06 07 2010 r.” Robota
polegata na wykonaniu 45 488 km kanalizacji podcisnieniowej.

Zgodnie z zamieszczong w ,Wykazie wykonanych robét budowlanych” informacjg
odwotujagcy wraz z ofertg (str.10) zlozyt takze ,Pisemne zobowigzanie podmiotu do
udostepnienia zasobu, tj. wiedzy i doswiadczenia” z dnia 06.07.2010 r., w ktorym Stefan
Hydrobiel - wiasciciel Zaktadu Budowlanego ,Hydrobiel” oswiadczyt, ze ,stosownie do tresci
art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 26 ust. 2b u.p.z.p. w zw. z 8§ 1 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze
zgda¢ Zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane
(Dz.U. nr 26, poz. 1817) zobowigzujemy sie do udostepnienia wykonawcy konsorcjum firm:
Mostostal Warszawa S.A. - lider, Acciona Infraestructuras - partner zasobu, tj. wiedzy
i doswiadczenia na zadania ,Budowa kanalizacji sanitarnej w Gminie Wierzchostawice
- Aglomeracja Tarnow - Zlewnia Dunajec, Zamawiajacy: Gmina Wierzchostawice”

W postanowieniach Rozdzialu XIX. ,Podwykonawstwo” zamawiajgcy dopuscit
wykonanie przedmiotu umowy przez podwykonawcow w zakresie: robét geodezyjnych, robot
montazowych i elektrycznych na przepompowniach oraz robét drogowych.

W Formularzu ofertowym (str. 4 oferty) odwotujgcy oswiadczyt, ze zamierza
powierzy¢ podwykonawcom wykonanie wszystkich niemal czesci zamdwienia, odnosnie
ktérych zamawiajagcy dopuscit podwykonawstwo, tj. roboty geodezyjne, roboty elektryczne na
przepompowniach $ciekdéw oraz roboty drogowe.

Sktad orzekajacy Izby ustalit takze, ze pismem z dnia 19.07.2010 r. zamawiajacy,
powotujac sie na przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, tj.

1. wykazu minimum 3 robét budowlanych (o opisie zgodnym z opisem sposobu
spetnienia warunku w Rozdziale V. pkt 3 SIWZ), dodatkowo podajac: ,nalezy
wykazac roboty budowlane w/w wykonane przez Wykonawce”,

2. referencji wystawionych przez Gmine Tychy podpisanych przez osobe upowazniong
do dziatania w imieniu Gminy.

Na wezwanie zamawiajacego odwolujgcy wyjasnit w szczegdlnosci, ze wobec
wskazania w ,Wykazie wykonanych robét budowlanych” wykonania 45 488 km kanalizacji
podcisnieniowej - w ramach udostepnienia wiedzy i doswiadczenia - odwotujgcy nie
wykazywat juz swego doswiadczenia w zakresie kanalizacji podcisnieniowej, ktére wystepuje
np. w ramach zadania zrealizowanego dla Gminy Tychy (pozycja nr 2 ,Wykazu” realizowana
przez Mostostal Warszawa S.A.).

Ztozyt takze o$wiadczenie Pana Stefana Bielawskiego z dnia 06.07.2010 r. o tytule
»Zobowigzanie do udostepnienia”, w ktorym wskazana osoba oswiadczyta, iz ,Konsorcjum

firm: Mostostal Warszawa S.A. - Acciona Infraestructuras S.A. moze polega¢ na naszej
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wiedzy i doswiadczeniu. W zwigzku z powyzszym zobowigzujemy sie do oddania
Wykonawcy, tj. Konsorcjum firm: Mostostal Warszawa S.A. - Acciona Infraestructuras S.A.
do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamoOwienia, stosowanie do wymagan art. 26 ust. 2b ustawy z dnia 29 stycznia Prawo
zamoéwien publicznych (...) Jednoczesnie oswiadczam, iz w przypadku udzielenia przez
Zamawiajgcego zamowienia w/w Wykonawcy bedziemy bra¢ udziat w realizacji czesci
zamoéwienia”. Oswiadczenie to wskazywato nadto w szczegolnosci nazwe przedmiotowego
postepowania przetargowego, a takze numer sprawy, nadane w SIWZ przez
zamawiajgcego.
Dodatkowo odwotujacy ztozyt:
1. zaswiadczenie o0 dokonaniu wpisu do EDG z dnia 23.10.2008 .
przedsiebiorcy Bielawski Stefan Zaktad Ogdélnobudowlany ,Hydrobiel”,
2. zaswiadczenie z US o niezaleganiu w podatkach wskazanej osoby z dnia
23.04.2010 .,
3. zaswiadczenie z ZUS o niezaleganiu w oplacaniu skladek przez wskazang
osobe z dnia 19.04.2010 .,
4. zapytanie o udzielenie informacji o wskazanej osobie z KRK z dnia
17.02.2010 r. (adnotacja: ,nie figuruje”),
5. ,Wykaz wykonanych robét budowlanych”, w ktérym pozycja 1 w poréwnaniu
z pozycja 1 ,Wykazu” ztozonego wraz z ofertg r6zni sie brzmieniem wpisu
w kolumnie ostatniej ,Nazwa Wykonawcy”; nowe brzmienie: ,Konsorcjum
przedstawia zadanie zrealizowane przez Zaktad Ogolnobudowlany Hydrobiel
Stefan Bielawski - na podstawie oswiadczenia o0 udostepnieniu
z dn. 06.07.2010 .
Zamawiajacy, informujgc  odwotujgcego 0  wykluczeniu go z udzialu
w postepowaniu, pismem z dnia 28.07.2010 r., wskazat jako podstawe tej decyzji fakt, ze
odwotujacy przediozyt wraz z ofertg ,tylko zobowigzanie podmiotu trzeciego do przekazania
zasobow (bez okreslenia ich zakresu i rodzaju)”, wobec czego odwotujacy nie udowodnit, ze
bedzie dysponowat odpowiednim zasobem. Nadto zamawiajacy wskazat, ze roboty, ktérych
wykonanie przewidzial odwolujacy w ramach podwykonawstwa nie moga byé wykonane
przez Zakiad Ogolnobudowlany ,Hydrobiel” Stefan Bielawski, poniewaz dysponuje on wiedzg
i doswiadczeniem w zakresie budowy kanalizacji podcisnieniowej, a takiego zakresu
podwykonawstwa nie przewidziat odwotujacy w swojej ofercie. Zamawiajacy uznat, ze
.przekazanie zasobu wiedzy i doswiadczenia nie jest mozliwe bez réwnoczesnego
uczestnictwa w realizacji zamowienia”.
Wykluczajac odwotujacego z udziatu w postepowaniu zamawiajacy nie kwestionowat

samego faktu, ze odwotujgcy zlozyt pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego do
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przekazania zasobow, zastrzezenie takie pojawito sie dopiero w odpowiedzi nha odwotanie,
w ktérym zamawiajacy podat, ze w ofercie zostato przediozone jednostronne o$wiadczenie,
ktore nie jest zobowigzaniem rozumianym jako stosunek obligacyjny, na mocy ktérego jeden
podmiot jest uprawniony do okreslonego Swiadczenia, a drugi podmiot jest do niego

uprawniony.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby odwotujacy w dostateczny sposéb wykazat
spetnienie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia w przedmiotowym postepowaniu
przy uwzglednieniu wiedzy i doswiadczenie podmiotu trzeciego, tj. Stefana Bielawskiego
Zaktad OgoInobudowlany ,Hydrobiel”.

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy lzby stwierdza, ze podstawg wniesienia
rozpoznawanego obecnie przez lzbe odwotania byta czynnos¢ zamawiajacego, polegajaca
na wykluczeniu odwotujgcego z udzialu w postepowaniu nie z tego powodu, ze odwotujacy
nie ztozyt ani w ofercie, ani w wyniku uzupetnienia oferty pisemnego zobowigzania Stefana
Bielawskiego Zakiad Ogoélnobudowlany ,Hydrobiel’, ale z tego powodu, ze pisemne
zobowigzania Stefana Bielawskiego Zakltad Ogoélnobudowlany ,Hydrobiel” nie okreslato
zakresu i rodzaju udostepnianych zasobow.

Obszerne uzasadnienie faktyczne wykluczenia odwolujacego zamawiajacy zawart na
stronach 2 - 3 pisma z dnia 28.07.2010 r. - nie zawiera ono jednak jakichkolwiek zastrzezen
co do samego ,charakteru” dokumentu Stefana Bielawskiego. Przeciwnie, zamawiajacy
konsekwentnie, kilkakrotnie dokument ten nazywa i uznaje za ,zobowigzanie”. Brak byto
takze zastrzezeh zamawiajgcego co do samego ,charakteru” tego dokumentu w wezwaniu
z dnia 19.07.2010 .

Poniewaz odwolujacy moze i wniost odwotanie od czynnosci zamawiajacego,
polegajacej na wykluczeniu go z udzialu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, ktorej uzasadnieniem faktycznym byt brak okreslenia zakresu
i rodzaju udostepnianych zasobow w pisemnym zobowigzaniu Stefana Bielawskiego Zaktad
Ogolnobudowlany ,Hydrobiel” sktad orzekajacy Izby nie mogt w konsekwencji rozpoznaé
wykluczenia odwolujgcego z tego powodu, ze ten w ogoble nie przediozyt pisemnego
zobowigzania podmiotu trzeciego (nie przediozyt dokumentu, bedgcego zobowigzaniem).

Zwroci¢ nalezy uwage na brak w tresci odwotania - co oczywiste w takiej sytuacji -
argumentacji przemawiajgcej za tym, ze przedlozony pisemny dokument jest

zobowigzaniem.
Odnoszac sie zatem do zarzutu niezasadnego uznania przez zamawiajgcego
niespetnienia przez odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, poprzez stwierdzenie,

ze odwotujgcy nie wykazat sie wymagang wiedzg i doswiadczeniem w zakresie realizaciji
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zamdwienia, ktore zostaly udostepnione odwotujgcemu przez Stefana Bielawskiego - Zaktad
OgoInobudowlany ,Hydrobiel” z tego powodu, ze odwotujacy przeditozyt tylko zobowigzanie
podmiotu trzeciego do przekazania zasobéw bez okreslenia ich zakresu i rodzaju, skiad
orzekajacy Izby stwierdza, ze brak w przepisach samej ustawy Prawo zamowien
publicznych, jak i w przepisach wykonawczych do tejze ustawy jakichkolwiek podstaw, aby
zadac¢ od podmiotu trzeciego pisemnego zobowigzania, zawierajgcego bardziej szczegotowg
konkretyzacje zasobu niz: zasoby w zakresie wiedzy, zasoby w zakresie doswiadczenia,
zasoby w zakresie potencjatu technicznego, zasoby w zakresie oséb zdolnych do wykonania
zamoéwienia, zasoby w zakresie zdolnosci finansowych. Literalne brzmienie przepisu art. 26
ust. 2b ustawy Pzp nie uzasadnia dalej idgcych wnioskéw niz powyzszy.

W sytuacji zatem, gdy z tresci zobowigzania ztozonego przez Stefana Bielawskiego -
Zaktad Ogoélnobudowlany ,Hydrobiel” zaréwno ztozonego wraz z ofertg, jak i na wezwanie
zamawiajacego jednoznacznie wynika, ze zasobami, jakie zobowigzuje sie udostepnié ten
podmiot sg wiedza i doswiadczenie, nie mozna nie uznaé, ze nie wskazat on, jak wymaga

tego przez przepis art. 26 ust. 2a ustawy Pzp, jakie zasoby odda do dyspozyciji.

Sktad orzekajacy Izby nie podziela stanowiska zamawiajgcego, iz ,przekazanie
zasobu wiedzy i doswiadczenia nie jest mozliwe bez réwnoczesnego uczestnictwa
w realizacji zamoéwienia”, poniewaz ustawa Prawo zaméwien publicznych - art. 26 ust. 2b -
nie uzaleznia mozliwosci wykazywania spetniania warunku np. posiadania wiedzy
i doswiadczenia przy uwzglednieniu wiedzy i doswiadczenia podmiotow trzecich od
jednoczesnego uczestnictwa tego podmiotu w realizacji przedmiotu zaméwienia.

Sktad orzekajacy lzby w peini podziela stanowisko wyrazone w tej kwestii przez
Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia 9 lipca 2010 r. (sygn. akt: KIO/1265/10), zgodnie
z ktoérym: ,Dyspozycja wskazanego przepisu ustawy Pzp w zaden spos6b nie uprawnia do
twierdzenia, ze podmiot trzeci bedzie miat obowigzek w takiej sytuacji faktycznie osobiscie
wykonywaé calo$¢ badz jaka$ czesS¢ zamowienia na rzecz generalnego wykonawcy
w charakterze podwykonawcy. Takie stanowisko nie znajduje Zzadnego uzasadnienia
w dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Ustawodawca we wskazanym przepisie nie dokonat
zroznicowania na zasoby, ktére moga by¢é wykazywane w ramach spetniania warunkow
podmiotowych przez podmioty trzecie z koniecznoscig wystepowania w toku realizacji
zamdwienia przez podmiot trzeci w charakterze podwykonawcy oraz na zasoby, ktérych
wykorzystanie nie wigze sie z wymogiem podwykonawstwa. W sposéb jednakowy zostaty
przez ustawodawce potraktowane zasoby podmiotéw trzecich, z ktérych wykonawcy
w postepowaniu mogg korzysta¢ na etapie spetniania warunkéw podmiotowych. Bez
jakiegokolwiek rozroznienia w dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp zostaly potraktowane tak

zasoby wiedzy i doswiadczenia, jak i inne zasoby odnoszace sie do potencjatu technicznego,
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osobowego, czy tez zasoby finansowe podmiotéw trzecich, niezaleznie od charakteru tych
zasoboOw, a wiec czy majg one charakter przenoszalny fizycznie np. oddanie do dyspozycji
sprzetu, ludzi, czy tez zasobow finansowych, czy tez nieprzenoszalny fizycznie (wprost) -
oddanie do dyspozycji swojej wiedzy i doswiadczenia. Oddanie wiedzy i doswiadczenia
w tym zakresie moze odbywac sie zatem tak poprzez faktyczne podwykonawstwo, jak tez
oddanie nabytego przez przedsiebiorstwo doswiadczenia poprzez mozliwos¢ korzystania
z tej wiedzy przy realizacji zamowienia poprzez konsultacje, czy doradztwo, bowiem w taki
sposob takze istnieje praktyczna mozliwos¢ korzystania z wiedzy i doswiadczenia innego
podmiotu przy wykonywaniu danego zamowienia. Ustawodawca w art. 26 ust. 2 b ustawy
Pzp nie postuzyt sie bowiem wprost okresleniem ,podwykonawca przy realizacji
zamoOwienia”, a jedynie ,uczestniczy¢ przy realizacji zamodwienia”, co jest pojeciem szerszym
obejmujgcym takze uczestnictwo przy realizacji zamOwienia przez podmiot trzeci
w charakterze podwykonawcy, ale nie wylgcznie w tym charakterze.

Zwroci¢ nalezy rowniez uwage na to, ze ustawodawca w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
nie postuguje sie wprost okresleniem ,podwykonawca”. Przepis ten stanowi o ,podmiotach
trzecich” oraz o oddaniu niezbednych zasobow ,na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia”. Jednoczesnie tez ustawodawca w innym przepisie ustawy Pzp -
art. 36 ust. 4 - wyraznie uzywa okreslenia ,podwykonawca’. Wyktadnia systemowa art. 26
ust. 2b ustawy Pzp oraz art. 36 ust. 4 ustawy Pzp wskazuje, ze ustawodawca swiadomie
korzysta z r6znorodnej terminologii. W art. 26 ust. 2b ustawy zatem $wiadomie nie uzyt
okreslenia ,podwykonawca”, dajac takze z mocy prawa szerszg mozliwos¢ wykorzystania
przez wykonawce w toku realizacji zamowienia zasobéw podmiotu trzeciego, w tym takze
odnoszacych sie do wiedzy i doswiadczenia.

Warto rowniez zwréci¢ uwage na okreslenia, jakimi postuguje sie ustawodawca
w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Z jednej strony mamy do czynienia z okresleniem, ze
wykonawca ,bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdéwienia” - a wiec
zasoby niezbedne w przypadku wiedzy i doswiadczenia to te odpowiadajace opisowi
sposobu oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu okreslonemu przez
Zamawiajagcego w SIWZ. Dysponowanie nimi to potencjalna mozliwos¢ skorzystania
przedsiebiorstwa podmiotu trzeciego na zasadzie uzycia go do wykonania catosci badz
czesci robdt, jak tez uzycia know - how tego przedsiebiorstwa w sposéb posredni - poprzez
czuwanie w toku realizacji zamdwienia przez to przedsiebiorstwo nad prawidiowoscig
stosowanych w danym przypadku technik budowlanych, uzycia okreslonych materiatow,
przyjecia okreslonego zaangazowania osobowego, czy tez technicznego przedsiebiorstwa
itp.

Z drugiej zas$ strony ustawodawca postuguje sie takze okresleniem: ,oddanie

zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdéwienia’. Nie chodzi zatem
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w tym przypadku o oddanie okreslonych zasobow wprost do fizycznej realizacji zamdwienia,
a jedynie o mozliwos¢ korzystania z nich przy okazji wykonywania zaméwienia.

Powyzsza interpretacja art. 26 ust. 2b ustawy Pzp opiera sie na literalnej wyktadni
przepisu, ktéra to wykladnia ma pierwszenstwo w systemie prawa i daje wyraz zasadzie
pewnosci prawa stanowionego. Izba ma swiadomos¢ ewentualnych zagrozen wynikajgcych
z przyjecia wprost za przepisem prawa, ze wykonawcy moga korzysta¢ z doswiadczenia
i wiedzy podmiotow trzecich nawet bez koniecznosci faktycznego wykonywania zamoéwienia
na zasadzie podwykonawstwa przez te podmioty. Ustawodawca zapewne rowniez miat takg
Swiadomosc¢ niemniej jednak uznat za optymalne i zasadne wprowadzenie w tym zakresie
stosownej regulacji, pozwalajacej na wykazywanie sie zasobami podmiotu trzeciego
w ramach spetniania warunkéw podmiotowych przez wykonawce, niezaleznie od tgczacego

te podmioty stosunku faktycznego, czy prawnego”.

Uwzgledniajac powyzsze sklad orzekajacy Izby uznat, ze zamawiajacy niezasadnie
wykluczyt odwotujgcego z udziatu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, w konsekwencji uznajgc, ze zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24 ust. 2 pkt 4

w zw. z art. 22 ust. 1 i art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Zarzut niezasadnego zanegowania upowaznienia do podpisania referencji przez

Petnomocnika ds. Realizacji Projektu Funduszu Spoéjnosci w odniesieniu do ujetej w

MWykazie wykonanych robét budowlanych” inwestycji na rzecz Gminy Tychy potwierdzit sie.

Wraz z ofertg (str. 24) odwotujacy ztozyt referencje z dnia 30.07.2009 r. podpisane
przez mgr inz. Zbigniewa Gieleciaka - petlnomocnika ds. Realizacji Projektu Funduszu
Spojnosci (MAO) ,Gospodarka Sciekéw w Tychach”, w ktérych zawart w szczeg6lnosci
nastepujaca tres¢: ,Jednostka Realizujgca Projekt Funduszu Spojnosci w zakresie
,Gospodarka sciekowa w Tychach” w imieniu Gminy Tychy, informuje, ze Konsorcjum firm,
ktorego Liderem jest firma Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie, przy
ul. Konstruktorskiej 11A, w okresie od marca 2007 r. do czerwca 2009 r. zaprojektowato
i wykonato w miescie Tychy sieci kanalizacji sanitarnej o tgcznej dlugosci 53.233,00 mb.
Szacunkowa wartos¢ wyzej wymienionych robdt wynosi 11.600 tys. EUR. Jednostka
Realizujgca Projekt stwierdza, ze powyzsze roboty zostaly wykonane z nalezytg
starannoscig”.

Zamawiajacy, informujac odwotujgcego o wykluczeniu go z udziatlu w postepowaniu,
pismem z dnia 28.07.2010 r., argumentowal, ze zgodnie z art. 31 ustawy z dnia

08.03.1990 r. o samorzadzie gminnym, to wéjt (burmistrz, prezydent) reprezentuje gmine na
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zewnatrz, nie jest zas do tego uprawniony Pelnomocnik ds. Realizacji Projektu Funduszu

Spéjnosci.

Sporne miedzy stronami bylo uprawnienie Pana mgr inz. Zbigniewa G -
Petnomocnika ds. Realizacji Projektu Funduszu Spojnosci (MAO) ,Gospodarka Sciekéw
w Tychach”, do podpisania w imieniu Gminy Tychy referencji z dnia 30.07.2010 r. |,
zlozonych przez odwolujgcego, a odnoszacych sie do roboty wskazanej w poz. 1 ,Wykazu

wykonanych robot budowlanych”.

W ocenie skladu orzekajacego Izby brak jest podstaw, aby uznac, ze
Pan mgr inz. Zbigniew G - Pelnomocnik ds. Realizacji Projektu Funduszu Spdjnosci (MAO)
,Gospodarka Sciekéw w Tychach” nie byt uprawniony do podpisania w imieniu Gminy Tychy
referencji z dnia 30.07.2010 r.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze ani przepisy ustawy
Prawo zamowien publicznych, ani przepisy wykonawcze do tejze ustawy nie nakladajg na
wykonawcOw obowigzku skladania, a na zamawiajgcego obowigzku zgdania zlozenia
wraz z dokumentami potwierdzajacymi wykonanie wskazywanych robo6t (zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidiowo) dokumentéw, z ktérych wynika uprawnienie o0s6b
podpisujacych te dokumenty do ich podpisania.

Sktad orzekajacy Izby wskazuje, ze skoro to zamawiajacy z faktu nieuprawnionego
podpisania referencji przez Pana mgr inz. Zbigniewa G - Pelhomocnika
ds. Realizacji Projektu Funduszu Spéjnosci (MAO) ,Gospodarka Sciekéw w Tychach”
wywodzi skutek w postaci nie uznania tych referencji, a w dalszej konsekwencji wykluczenia
odwotujacego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong, to na nim tez spoczywa
wykazanie braku uprawnienia do podpisania referencji przez wskazang osobe.

Jednak zamawiajacy w pismie z dnia 28.07.2010 r. (Zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty) jedynie gotostownie stwierdzit, ze petnomocnik ds. Realizacji
Projektu Funduszu Spojnosci - w tym przypadku Pan Zbigniew G - nie jest uprawniony do
wystepowania w imieniu Gminy Tychy, w tym do potwierdzania prawidtowosci wykonanych
robét, odwotujac sie do regulacji stanowigcej podstawe dziatlania  wojta
w imieniu gminy.

Na rozprawie zamawiajacy przyznat, ze Pelnomocnik MAO ,moze i posiada wiedze
o prawidtowej realizacji projektu, ale jedynie z dokumentéw np. protokotéw odbioru,
w ktorych sam nie uczestniczy”.

W materialach zlozonych na rozprawie przez odwotujgcego (Joanna Ksigzek
.Przygotowanie instytucjonalne do realizacji projektow infrastrukturalnych z udzialem

Funduszu Spdjnosci”’) wskazano, ze ,Powotanie MAO w jednostce beneficjenta przybiera
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najczesciej forme zarzadzenia Prezydenta / Burmistrza lub uchwaly wtasciwego organu
spotki”.

Biorgc pod uwage fakt, ze przedktadane przez odwolujgcego na rozprawie materiaty
(Informator, Podrecznik) nie mogg stanowi¢ wprost podstawy dziatania Petnomocnika
(MAO), ale podstawg takg bedzie kazdorazowo dokument powotujgcy Petnomocnika, ktéry
przewidywa¢ moze odbiegajace od opisywanych ,modeli” prawa Petnomocnika oraz
uwzgledniajgc fakt, ze niewatpliwie, co przyznat sam zamawiajacy, Pelnomocnik posiada
wiedze o prawidlowej realizacji projektu, w sytuacji, gdy to na zamawiajgcym spoczywa
ciezar dowodu, ze Pan mgr inz. Zbigniew G przekroczyt swoje uprawnienia, podpisujac w
imieniu Gminy Tychy referencje z dnia 30.07.2010 r., sktad orzekajacy Izby uznal, ze
Zamawiajacy nie miat podstaw do uznania, ze podpisata je osoba nieuprawniona.

Odnoszac sie natomiast do zakladanej przez zamawiajgcego kwestii posredniej
jedynie (z dokumentéw) znajomosci przez Peinomocnika projektu, ktérego referencje
dotyczyly, skfad orzekajacy lzby stwierdza, iz same dokumenty jak wskazywane przez
zamawiajacego, tj. protokoty odbioru moglyby potwierdzaé¢ prawidtowosé realizacji projektu.
Znajomos¢ zatem ich tresci rowniez, w ocenie skladu orzekajgcego Izby, uprawnia do

zlozenia oswiadczenia wiedzy o prawidtowej realizacji projektu.

W konsekwencji uznania wykluczenia odwotujacego za niezasadne skfad orzekajacy
Izby uznat takze, Ze zamawiajacy naruszyt przepis art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, uznajac oferte

odwotujacego za odrzucong

Uwzgledniajgc powyzsze skiad orzekajgacy Izby, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1
zdanie pierwsze ustawy Pzp, orzekt jak w sentencji, uznajac, ze stwierdzone naruszenia
przez zamawiajacego przepisOw ustawy Pzp mialy istotny wptyw na wynik postepowania,
poniewaz zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejsza oferte przystepujgcego, w sytuacji, gdy
oferta odwotujgcego moze - ze wzgledu na to, ze zawiera najnizszg cene, stanowigcy -
zgodnie z Rozdziatlem X SIWZ jedyne kryterium wyboru, zosta¢c wybrana jako

najkorzystniejsza.

O kosztach postepowania sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9

i 10 ustawy Pzp.

Przewodnicz acy:
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