Sygn. akt: KIO 2754/20

WYROK

z dnia 12 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 listopada 2020 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 pazdziernika 2020 r. przez

wykonawce T4B Ekotechnologie Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu

prowadzonym przez Zamawiajagcego: Przedsigebiorstwo Gospodarki Komunalnej

»Zyrardéw” Sp. z o0.0. z siedzibg w Zyrardowie

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce T4B Ekotechnologie Sp. z 0.0. z

siedzibg w Warszawie i:

1)

2)

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr.
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
T4B Ekotechnologie Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania;

zasgdza od wykonawcy T4B Ekotechnologie Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie na rzecz Zamawiajacego: Przedsigbiorstwa Gospodarki
Komunalnej ,,Zyrardéw” Sp. z 0.0. z siedzibg w Zyrardowie kwote 3 600 zt. 00
gr. (stownie: trzy tysigce szes$éset zlotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. nr 2019 r., poz. 1843 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Ptocku.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2754/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej ,Zyrardéw” Sp. z 0.0. z
siedzibg w Zyrardowie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (zwanej dalej réwniez ,ustawg
Pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia pn: ,Zaprojektowanie oraz wykonanie robot
budowlanych: modernizacji (przebudowy) oczyszczalni $ciekéw w Zyrardowie oraz

przebudowy przepompowni przy ul. Gdarskiej w Zyrardowie”.

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawca T4B Ekotechnologie Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej:
,Odwofujgcym”) w dniu 26 pazdziernika 2020 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej) ztozyt odwotanie na czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy:

1) art. 22a ust. 4 ustawy Pzp poprzez jego btedng wyktadnie i uznanie, ze zdolnosci
podmiotu udostepniajgcego zasoby UAB ,Arginta” sg wymagane do zrealizowania catego
przedmiotu zaméwienia;

2) art. 22a ust. 3 ustawy Pzp poprzez jego btedng wyktadnie skutkujacg oceng
Zamawiajgcego, iz udostepniane wykonawcy przez UAB ,Arginta” zdolnosci techniczne lub
zawodowe nie pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw udziatu w
Postepowaniu;

3) art. 22a ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego btedng wykfadnie i zaniechanie
zastosowania, co doprowadzito do faktycznej niemozliwosci korzystania przez wykonawce
ze zdolnosci technicznych innych podmiotéw;

4) art. 87 ust. 1 i art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez ich btedng wyktadnie i zaniechanie
zastosowania polegajagce na wezwaniu Odwotujgcego do wyjasnienia oferty oraz
dokumentéw w kontekscie wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu;

5) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przygotowania i przeprowadzenia
postepowania 0 udzielenie zamoOwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania, dokonania powtdrzenia czynnosci badania i

oceny ofert.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegélnosci tresé ogtoszenia o zamoéwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy T4B Ekotechnologie Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie jak réwniez oswiadczenia i stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy,

sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, Zze Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego

odwotania.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego

nie zgtosit przystgpienia zaden z wykonawcoéw.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajgcy — Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej ,Zyrardéw” Sp. z 0.0. z
siedzibg w Zyrardowie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamdwienia na: ,Zaprojektowanie oraz wykonanie robot budowlanych:
modernizacji (przebudowy) oczyszczalni $ciekébw w Zyrardowie oraz przebudowy

przepompowni przy ul. Gdarniskiej w Zyrardowie”.

Zamawiajgcy w pkt. 7.2.3.a) SIWZ postawit warunek dotyczacy zdolnosci techniczne;j
lub zawodowej wykonawcy: Wykonawca musi wykazaé sie wiedzg i doswiadczeniem, w
wykonaniu (zakohczeniu) w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej jednego
zadania polegajgcego na zaprojektowaniu i budowie/ rozbudowie/ przebudowie oczyszczalni
Sciekdw o przepustowosci co najmniej 7 000 m3/dobe lub wydajnosci 235 000 RLM oraz o

minimalnej warto$ci zadania wynoszgcej co najmniej 12 000 00000 zt brutto.

Wykonawca wraz z ofertg ztozyt zobowigzanie podmiotu udostepniajacego zasoby —
FAMBUD - J. P. Sp. z 0.0. Z tresci zobowigzania wynikato, ze podmiot ten wezmie udziat w
realizacji -zaméwienia poprzez koordynacje i nadzor nad wykonaniem projektu oraz

wykonanie czesci robot budowlanych w charakterze podwykonawcy.



Zamawiajacy, dziatajgc w trybie art. 26 ust. 3 oraz 87 ust. 1 ustawy Pzp, pismem z
dnia 10 sierpnia 2020r. zwrdcit sie do Wykonawcy o wyjasnienie: (1) Jakg czes¢ zamowienia
(roboty / prace) bedzie wykonywat FAMBUD — J. P. Sp. z 0.0.7, (2) Kto wykona pozostate
roboty / prace (inne niz wykonywane przez podmiot udostepniajgcy zasoby)?, (3) Kto
wykona projekt, skoro FAMBUD — J. P. Sp. z 0.0. deklaruje jedynie koordynacje i nadzér
nad jego wykonaniem?

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, wykonawca przedstawit oswiadczenie
podmiotu udostepniajgcego zasoby, ktory wyjasnit, ze nadzér i koordynacja nad wykonaniem
projektu, bedzie polegata na uczestnictwie w realizacji prac zespotu projektantow
wskazanych przez FAMBUD - J. P. Sp. z o.0. Dodatkowo Wykonawca samodzielnie
oswiadczyt, ze podmiot udostepniajgcy zasoby bedzie realizowat miedzy innymi roboty
konstrukcyjne, zelbetowe, roboty blacharskie, na obiektach: 24a, ob. 4.1., ob. 4.2.,0b. 4.3.,
ob. 27, obiekt BF.

Zamawiajgcy uznat, ze zobowigzanie FAMBUD - J. P. Sp. z 0.0. nie jest
wystarczajgce do wykazania spetniania warunkow udziatu w postgepowaniu. Wobec
powyzszego, dziatajgc w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, pismem z dnia 31 sierpnia 2020r
wezwat Wykonawce do przedstawienia nowego zobowigzania FAMBUD - J. P. Sp. z o.0,,
ktére bedzie gwarantowato, ze podmiot udostepniajgcy zasoby wykona roboty budowlane do
realizacji ktorych udostepniane zdolnosci (zasoby) sg wymagane. Zamawiajgcy zaznaczyt
jednoczesnie, ze jezeli nie bedzie mozliwe przedstawienie nowego zobowigzania FAMBUD —
J. P. Sp. z 0.0., to stosownie do art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, Wykonawca moze: (1) zastgpié¢
FAMBUD - J. P. Sp. z 0.0., innym podmiotem lub podmiotami lub (2) zobowigza¢ sie do
osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamodwienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne

lub zawodowe na poziomie wymaganym przez Zamawiajgcego w pkt 7.2.3.a) SIWZ

W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca przedstawit zobowigzanie UAB ,Arginta” z
siedzibg w Wilnie (Litwa). Z tresci zobowigzania wynika, ze podmiot udostepniajacy zasoby
wezmie udziat w realizacji czesci zamowienia jako podwykonawca. Zakres udziatu UAB
JArginta” przy wykonywaniu zamdéwienia zostat okreslony nastepujgco: sporzgdzenie
projektéw, czes¢ robot technologicznych (dostawa i montaz wyposazenia technologicznego,
wykonanie instalacji technologicznych), AKPIA, czesC¢ robot budowlanych (roboty
konstrukcyjne, zelbetowe, blacharskie na obiektach m.in. 240, Ob, 41., ob.,4.2.,0b. 4.3, ob.
27, obiekt BF), modernizacja WKF, udziat w przeprowadzeniu rozruchu oczyszczalni.

W ocenie Zamawiajgcego zobowigzanie UAB ,Arginta" nie pozwalato uzna¢, ze

Wykonawca wykazat spetnianie warunku udzialu w postepowaniu, gdyz z tresci
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zobowigzania wynikato, ze podmiot udostepniajgcy zasoby bedzie jedynie czesciowo brat
udziat w realizacji zamdwienia. W konsekwencji Zamawiajgcy w dniu 14 pazdziernika 2020 r.
wykluczyt wykonawce T4B Ekotechnologie Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie z

postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Wedtug Odwotujgcego Zamawiajgcy niezasadnie dokonat wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania. W ocenie Odwotujgcego nie da sie pogodzi¢ tezy o koniecznosci
catosciowej realizacji zamowienia przez podmiot trzeci (w razie udostepnienia potencjatu) z
trescig art. 36a ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 22a ust. 4 ustawy Pzp. Ponadto Zamawiajacy nie
zastrzegt obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci
zamowienia w my$| art. 36a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego warunek
udziatu nie odnosi sie do catosci zaméwienia. Zamawiajgcy w SIWZ nie wskazat, iz catos¢
robét budowlanych musi by¢é wykonywana przez jeden podmiot. W SIWZ Zamawiajgcy nie
wprowadzit dodatkowego opisu wymagan w odniesieniu do udowodnienia dysponowania

przez wykonawce zasobami innego podmiotu z zakresu wiedzy i doswiadczenia.

W ocenie Izby decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania

byta zasadna.

W pierwszej kolejnosci zwréci¢ nalezato uwage na tres¢ przepisu art. 22a ust. 4
ustawy Pzp. Zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polegaé na

zdolnosciach innych podmiotéw, jezeli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do

realizacji ktérych te zdolnos$ci sg wymagane.

Ponadto zgodnie z art. 63 Dyrektywy klasycznej w odniesieniu do kryteriow
dotyczgcych wyksztatcenia i kwalifikacji zawodowych okreslonych w Zatgczniku XII Czeé¢ |l
lit. f lub dotyczgcych stosownego doswiadczenia zawodowego, wykonawcy mogg polegac na
zdolnosciach innych podmiotow tylko wtedy, gdy ostatnie zrealizujg roboty budowlane lub

ustugi, odnosnie do ktérych takie zdolnosci sg niezbedne.

| tak popierajagc stanowisko wyrazone w wyroku KIO z dnia 4 wrzesnia 2017 r., sygn.
akt KIO 1755/17 nalezalo zauwazy¢, ze: ,Ustawodawca wprowadzonym - nowelizacjg
ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020) - przepisem art. 22a ust. 4 ustawy Pzp
przesadzit, budzgce dotychczas w praktyce oraz orzecznictwie watpliwo$ci wynikajgce z

interpretacji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a odnoszgce sie do realno$ci zobowigzan podmiotow
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trzecich. W sSwietle przywotanego przepisu podmiot trzeci zobowigzany jest — w szczegofowo
okre$lonych sytuacjach — do zrealizowania rob6t budowlanych lub ustug, do realizacji ktérych
te zdolnoSci sg wymagane. Wykonawca polegajgcy na wiedzy i dos$wiadczeniu innego
podmiotu w sytuacjach okreSlonych niniejszym przepisem zobowigzany jest do
Zaangazowania podmiotu trzeciego - w sposoéb bezposredni - w realizacje tego przedmiotu
zamowienia. Tylko i wytgcznie wtedy wiedza i doswiadczenie, ktére posiada podmiot trzeci,
zZnajdzie jakiekolwiek przetozenie na realizacje zamoéwienia — co zostato dostrzezone przez
Ustawodawce - zwtaszcza w przypadku zaméwien na roboty budowlane, w ktérych podmiot
trzeci musi czynnie uczestniczy¢ przy realizacji zamowienia. Zatem przywofany przepis
dopuszcza mozliwo$¢ polegania na potencjale podmiotéw trzecich — z zastrzeZzeniem jednak,
ze w robotach budowlanych i ustugach — poleganie na potencjale podmiotow trzecich musi
by¢ realne, a wykonawca nie moze celem wykazania spetnienia warunkéw udziatu —
wytgcznie formalnie na potrzeby konkretnego postepowania — powotywac sie na potencjat
podmiotéw trzecich, bez rzeczywistego zaangazowanie tego podmiotu w realizacje

zamowienia’”.

Zatem w swietle przywotanego przepisu istotne jest nie tylko to, ze wykonawca wie
jak przedmiot zaméwienia zrealizowa¢ (posiada stosowng wiedze), ale dla robot
budowlanych oraz ustug, istothe znaczenie ma doswiadczenie i posiadane umiejetnosci.
Zmiana przepisu art. 22a ust. 4 ustawy Pzp wynikata z tego, ze w przypadku robdt
budowlanych i ustug zdobyte doswiadczenie niejednokrotnie miato charakter niezbywalny i
nie mogto byé skutecznie przekazane na rzecz innego podmiotu, dlatego tez wykonawca -
korzystajgc z zasobdéw innego podmiotu — co do robét budowlanych oraz ustug - celem
wykazania spetnienia warunku udziatu - zobowigzuje sie do tego, ze podmiot udostepniajgcy
zasoby jako podwykonawca zrealizuje prace w ramach opisanego przedmiotu zaméwienia.
Istotg przepisu art. 22a ust. 4 ustawy Pzp jest dopuszczenie positkowania sie potencjatem
podmiotu trzeciego — w ramach wykazywanego warunku udzialu — niemniej jednak
Ustawodawca zauwazyt, ze w przypadku ustug oraz robot budowlanych wykonawca
polegajgcy na wiedzy i doswiadczeniu innego podmiotu w sytuacjach okreslonych niniejszym
przepisem zobowigzany jest do zaangazowania podmiotu trzeciego - w sposob bezposredni
- w realizacje tego przedmiotu zamdwienia, tak by Zamawiajgcy miat pewnosc¢, ze przedmiot
zamowienia zostanie zrealizowany przez podmiot posiadajgcy stosowne doswiadczenie, a

spetnienie warunku nie bedzie wytacznie fikcja.

Zgadzajgc sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego przedstawionym na rozprawie w

pierwszej kolejnosci — w Swietle przepisu art. 22a ust. 4 ustawy Pzp - nalezato ustali¢ do
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czego powotany w pkt 7.2.3.a) SIWZ warunek udziatu byt Zamawiajgcemu niezbedny i jakg
petnit role. W ocenie Izby odpowiadajgc na tak zadane pytanie nalezato wskazac, ze
warunek dotyczacy zaprojektowania, budowy, przebudowy powotany byt celem wykazania,
ze wykonawca zrealizuje rzetelnie projekt i budowe oczyszczalni Sciekow. Skoro zatem
Odwotujgcy w ramach wykazania warunku dotyczgcego zaprojektowania i budowy
positkowat sie potencjatem podmiotu trzeciego, to jego podwykonawca — w mys$l art. 22a ust.
4 ustawy Pzp - powinien zaprojektowa¢ i wybudowaé przedmiot zamdwienia. W
konsekwencji — wbrew twierdzeniom Odwotujgcego — podmiot trzeci - powotany celem
spetnienia catego (kompletnego i niepodzielnego) warunku udziatu w zakres ktérego
wchodzito zaréwno zaprojektowanie jak i wykonanie oczyszczalni Sciekow - powinien

zobowigza¢ sie do wykonania catosci robot wchodzgcych w ten zakres.

W konsekwenciji w opisanym stanie faktycznym podmiot trzeci - ktéry powotany zostat
przez wykonawce celem spetnienia warunku zaprojektowania i wykonania oczyszczalni
sciekow o okreslonej przepustowosci — oswiadczyt, ze wezmie udziat jedynie w realizacji
czesci zaméwienia, zatem — jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy — pozostata czescé
zamoéwienia nie bytaby zrealizowana przez podmiot posiadajacy wymagane specyfikacjg
doswiadczenie (a przeciez doswiadczenie podmiotu trzeciego, zostalo wykazane celem
spetnienia kompletnego i niepodzielnego warunku z pkt 7.2.3.a) SIWZ), w konsekwencji
zatem wybor oferty Odwotujgcego nastgpitby z naruszeniem przywotanego art. 22a ust. 4

ustawy Pzp.

Odnoszac sie do postawionego warunku udziatu z pkt 7.2.3.a) SIWZ warto réwniez
podkresli¢, ze w warunek udziatu zawarty w pkt 7.2.3.a) SIWZ nie zostat w zaden sposéb
podzielony na czesci — byt kompletny w swej tresci i odpowiadat przedmiotowi zamowienia,
zatem trudno zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze warunek ten nie odnosit sie do catosci
zamoéwienia. Nie budzito watpliwosci, ze przedmiot zamowienia stanowito zaprojektowanie
oraz wykonanie robo6t budowlanych: modernizacji (przebudowy) oczyszczalni Sciekow w
Zyrardowie a warunek udziatu opisany w pkt 7.2.3.a) SIWZ odnosit sie wlasnie do
zaprojektowania i wykonania oczyszczalni Sciekdéw o okreslonej przepustowosci, dlatego tez
zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym, iz w opisanej sprawie — wobec oswiadczenia
podmiotu trzeciego o realizacji wytacznie czesci robot - wykonawca nie spetnit warunku
udziatu zawartego w pkt 7.2.3.a) SIWZ, co mogto prowadzi¢ wytgcznie do wykluczenia go z

postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Bez znaczenia pozostaje ewentualne hipotetyczne doswiadczenie, ktére Odwotujgcy

moze zdoby¢, i wykazywa¢ sie nim na moment realizacji zamowienia. Nie budzito w
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niniejszej sprawie zadnych watpliwosci, ze wykonawca spetnienie warunku udziatu miat
wykaza¢ na moment skladania ofert - nie zas na moment realizacji zamdéwienia. W
konsekwencji decyzje Zamawiajagcego o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania

nalezato uznac za zasadna.

Wobec powyzszego, orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci

wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pézn. zm.), {j. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:



