Sygn. akt: KIO 2487/15

WYROK
z dnia 24 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Dawid Wypych

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2015 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13 listopada 2015 r. przez
wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: IDS-BUD S.A. (lider
konsorcjum), ul. Grzybowska 87; 00-844 Warszawa, BLEJKAN S.A., ul. Transportowa
1; 70-715 Szczecin, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miejskie
Przedsigbiorstwo Wodociagéw i Kanalizacji w m.st. Warszawie S.A., Pl. Starynkiewicza
5; 02-015 Warszawa,

przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: LINTER S.A.
z siedzibg w Wolbromie, ul. Pitsudskiego 57 A; 32-340 Wolbrom (lider konsorcjum),
Przedsigbiorstwo Robot Inzynieryjnych ,,METRO” sp. z o0.0. z siedzibg w Katowicach,
ul. Budowlana 5G; 40-301 Katowice, Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjnych 7 sp.
z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Modlinska 310/312; 03-152 Warszawa zgtaszajgcych
przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: IDS-BUD S.A. (lider konsorcjum), ul. Grzybowska 87; 00-844
Warszawa, BLEJKAN S.A., ul. Transportowa 1; 70-715 Szczecin i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: IDS-BUD S.A. (lider
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konsorcjum), ul. Grzybowska 87; 00-844 Warszawa, BLEJKAN S.A., ul.
Transportowa 1; 70-715 Szczecin, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwotujgcego - wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: IDS-BUD S.A. (lider konsorcjum), ul. Grzybowska 87; 00-844
Warszawa, BLEJKAN S.A., ul. Transportowa 1; 70-715 Szczecin na rzecz
zamawiajgcego - Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociagow i Kanalizacji w m.st.
Warszawie S.A., Pl. Starynkiewicza 5; 02-015 Warszawa, kwote 3 567 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce piecset szescdziesigt siedem ziotych zero groszy) stanowigca

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt: KIO 2487/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji w m.st. Warszawie
S.A., Pl. Starynkiewicza 5; 02-015 Warszawa, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Opracowanie dokumentacji projektowej
oraz realizacja na jej podstawie robdt dotyczgcych modernizacji kolektora ogdélnosptawnego
o0 przekroju 2,10 x 1,60 m, Lca = 272550 mb, usytuowanego w ul. Kolektorskiej na
wysokoSci Parku Kaskada oraz Lasku Bielariskiego w Warszawie’.

Dnia 3 listopada 2015 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 13 listopada 2015 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia: IDS-BUD S.A. (lider konsorcjum), ul. Grzybowska 87; 00-844 Warszawa,
BLEJKAN S.A., ul. Transportowa 1; 70-715 Szczecin (dalej ,,Odwotujgcy”’) wniesli odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, poprzez btedne uznanie, iz konsorcjum Linter udowodnito,

ze bedzie dysponowato zasobami udostepnionymi przez UAB ,InzZineriniai tinklai"
z siedzibg w Kaunsas, ewentualnie poprzez btedne uznanie, iz konsorcjum Linter
bedzie realnie dysponowato zasobami udostepnionymi przez UAB ,Inzineriniai tinklai"
z siedzibg w Kaunsas,

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia konsorcjum Linter jako wykonawcy, ktory nie wykazat
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i tym samym zaniechanie uznania oferty
konsorcjum Linter za odrzucona,

3) art. 186 ust. 2 zd. ostatnie ustawy Pzp oraz art. 186 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wykonania, powtorzenia oraz uniewaznienia czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu
wniesionym przez odwotujgcego w dniu 16.10.2015 r., co do ktdérego zamawiajacy,
w dniu 23.10.2015 r., uwzglednit wszystkie zarzuty wskazane w w/w odwotaniu,

oraz innych przepiséw wymienionych w tresci odwotania, w wyniku czego zamawiajgcy

bezzasadnie wybrat oferte konsorcjum Linter jako najkorzystniejszg.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci
i nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci polegajgcej na dokonaniu wyboru

jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum Linter, przeprowadzenia ponownego
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badania i oceny ofert, wykluczenia konsorcjum Linter jako wykonawcy, ktory nie wykazat
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu i uznania oferty wspomnianego wykonawcy za
odrzucona.

Odwotujgcy wskazat, iz zatgczone do uzupetnien zobowigzanie podmiotu UAB ,Inzinerinai
tinklai" rozni sie od przedtozonego pierwotnie do oferty zapisem punktu Il., w ktérym obecnie
wskazano nie tylko na pod wykonawstwo, ale rowniez na udzielenie wykonawcy wsparcia
technicznego (konsultacji) poprzez: oddelegowanie wiasnego personelu do zespotu
Wykonawcy w celu bezposredniego wsparcia technicznego, konsultacji i nadzoru nad
pozostatymi pracami, ktére nie bedg wykonywane w ramach podwykonawstwa. Nalezy
zwréci¢ uwage na to, iz dokument tego zobowigzania datowany jest na 12.08.2015r.

W pismie z dnia 24.09.2015r. UAB ,Inzinerinai tinklai" wyjasnit, iz wskazany w tresci
pierwotnego zobowigzania, datowanego na dzien 11.08.2015r. potencjat bedzie, niezaleznie
od realizacji przez udostepniajgcego zasoby czesci zamowienia w charakterze
podwykonawcy, przekazany poprzez swiadczenie w toku realizacji zamoOwienia wsparcia
technicznego (konsultacji), przy robotach polegajgcych na wprowadzeniu samonosnych
paneli rurowych do modernizowanego kolektora, a takze poprzez oddelegowanie wiasnego
personelu do zespotu wykonawcy w celu bezposredniego wsparcia technicznego, konsultacji
a takze nadzoru nad wszystkimi pozostatymi pracami, wchodzagcymi w skiad
przedmiotowego zaméwienia. W wyjasnieniach zostato réwniez wskazane, iz zdaniem
udostepniajgcego dla stron oczywistym byto, ze wskazanie w tresci zobowigzania na
wykonanie czesci zamowienia jako podwykonawca bez wskazania ograniczenia w ilosci prac
rozcigga sie rowniez na bezposrednie wsparcie techniczne, konsultacje oraz nadzér nad
pozostatymi pracami, ktérych udostepniajacy nie bedzie bezposrednio wykonywag.

Odwotujgcy zwrécit uwage na fakt, iz zamawiajgcy uwzglednit w cato$ci zarzuty wskazane
przez odwotujgcego w odwotaniu z dnia 16.10.2015 r. Przepisy ustawy Pzp nie zawierajg
definicji legalnej zarzutu odwotania, jednakze Krajowa Izba Odwotawcza wypracowata
w orzeczeniach wtasng definicje tego terminu, wedtug ktérej zarzut odwotania to ,zespof
okolicznosci faktycznych i prawnych, ti. czynno$c¢ lub zaniechanie Zamawiajgcego oraz ich
uzasadnienie faktyczne i prawne." Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy uwzgledniajgc
zarzuty wskazane przez odwotujgcego w odwotaniu z dnia 16.10.2015 r., uznat robwniez za
zasadne twierdzenia odwotujgcego, iz nie ma mozliwosci przekazania wiedzy
i do$wiadczenia w inny sposéb, niz udziat podmiotu udostepniajgcego zasoby w charakterze
podwykonawcy prac polegajgcych na wprowadzeniu samonosnych paneli rurowych do
modernizowanego kolektora. Dlatego tez zamawiajgcy winien, wyjasnienia konsorcjum Linter
z dnia 02.11.2015 r., oraz zatgczone do nich dokumenty (ktére potwierdzaja, iz podmiot UAB
sInzinerinai tinklai" przekaze niezbedng wiedze i doswiadczenie poprzez konsultacje

i doradztwo) wuzna¢ za niewystarczajgce do skutecznego przekazania wiedzy
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i doswiadczenia, niepotwierdzajgce realnosci udostepnienia zasobdéw, a co za tym idzie
niepotwierdzajgce spetniania przez konsorcjum Linter warunku udzialu w postepowaniu,
okreslonego w punkcie 5.1.2. SIWZ, w konsekwencji czego zamawiajgcy powinien byt
wykluczy¢ konsorcjum Linter z postepowania o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia
publicznego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, bowiem ,w Swietle art. 186 ust. 2
i 3 p.z.p. uwzglednienie zarzutu w catosci przez zamawiajacego musi prowadzi¢ do
wykonania czynnosci, ktérej domaga sie odwotujacy.” (KIO 675/15).

Dziatanie zamawiajgcego, polegajace na uwzglednieniu w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu z dnia 16.10.2015 r. bylo, zdaniem odwotujgcego,
uzasadnione i logiczne, chociazby z uwagi na doswiadczenie zamawiajgcego w podobnych
sprawach. Krajowa Izba Odwotawcza, w sprawie o sygnaturze KIO 1359/15, rozpatrywata
odwotanie wniesione przez odwotujgcego, w zwigzku z postepowaniem o udzielenie
zamoOwienia publicznego ogtoszonym przez zamawiajgcego, w tozsamym z obecnym stanie
faktycznym, bowiem w w/w sprawie Krajowa Izba Odwotawcza badata rowniez mozliwosc
przeniesienia wiedzy i doswiadczenia na zasadzie konsultacji i doradztwa (przy czym nalezy
podkresli¢, iz w tamtym przypadku sposéb udzielania konsultacji oraz doradztwa zostat
okreslonych znacznie szerzej, niz w zobowigzaniu do udostepnienia zasobdéw, ziozonym
przez UAB ,InzZinerinai tinklai" w dniu 12.08.2015r.)

Biorgc pod uwage powyzsze, zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy posiadat wiedze
w zakresie braku mozliwosci przekazania wiedzy i doswiadczenia w wykonaniu robdt,
bedacych przedmiotem niniejszego zamoOwienia publicznego, w drodze konsultacji
i doradztwa.

Odwotujgcy wskazat, iz moze tylko domniemac, ze dziatania konsorcjum Linter wynikaja
z faktu uswiadomienia sobie - juz po ztozeniu oferty przez tego wykonawce - iz przedtozone
przez niego w przedmiotowym postepowaniu dokumenty i oswiadczenia nie potwierdzajg
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w punkcie 5.1.2 SIWZ. Wskazujg
na to rowniez dziatania i dokumenty przediozone przez tego wykonawce w ramach
wyjasnien z dnia 02.11.2015 r. Zataczone pierwotnie do oferty zobowigzanie UAB
»Inzinerinai tinklai" do udostepnienia zasobow, z dnia 11.08.2015 r., przewidywato wytgcznie
podwykonawstwo, jako sposéb wykorzystania zasobow. Z kolei zatgczone do wyjasnien
z dnia 02.11.2015 r., datowane na dzien 12.08.2015 r., wskazuje juz na odmienny sposéb
przekazania wiedzy i doswiadczenia, a mianowicie czesciowo na podwykonawstwo, ale tez
na konsulting i doradztwo. Juz pobiezna analiza wskazanych wyzej dokumentéw oraz pisma
UAB ,Inzinerinai tinklai", dat ich wystawienia oraz dat rzeczywistego zlozenia
zamawiajgcemu, powinna budzi¢ uzasadnione obawy zamawiajgcego, iz dziatania
konsorcjum Linter zmierzajg wytacznie do sztucznego wykazania, iz wykonawca ten spetnia

warunek udziatu w postepowaniu, okreslony w puncie 5.2.1. SIWZ. Wykonawca ten bowiem
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- do czego przyznat sie w wyjasnieniach z dnia 25.09.2015 r. - we wilasnym zakresie
wymaganej wiedzy i doswiadczenia nie posiada. Nie jest rbwniez w stanie realnie skorzystac
z wiedzy i doswiadczenia, ktére posiada UAB ,Inzinerinai tinklai", gdyz zgodnie
z o$wiadczeniem ztozonym w punkcie 9 oferty, zakres prac, ktérych wykonanie przez UAB
.Inzinerinai tinklai" w charakterze podwykonawcy pozwolitoby na uznanie, iz doszto do
realnego przekazania wiedzy i doswiadczenia, konsorcjum Linter przewidziato do osobistego
wykonania.

Odwotujgcy podkreslit, iz podziat wskazany przez konsorcjum Linter, jest sztuczny.
Gtéwnymi robotami budowlano-montazowymi, kitére bedg wykonywane w ramach
przedmiotowego zamoéwienia publicznego, sg wtasnie roboty polegajagce na modernizacji
kolektora (relning). Pozostate roboty, ktére miatyby zosta¢ wykonane przez UAB ,Inzinerinai
tinklai" to prace przygotowawcze i towarzyszgce. Rozwigzanie wskazane przez konsorcjum
Linter polega wiec na tym, ze podmiot, ktéry ma wiedze i doswiadczenie w zakresie
modernizacji kolektora metoda relingu, jest podwykonawcg wszelkich prac towarzyszacych,
jednakze nie wykonuje zadnych prac zwigzanych stricte z robotami budowlano-montazowymi
polegajgcymi na wprowadzeniu samonosnych paneli rurowych do modernizowanego
kolektora. Co istotne, prace te wymagaja odpowiednio wykwalifikowanego personelu oraz
wigzg sie z tak wysokim ryzykiem, ze trudno uznaé, iz sam nadzér i konsultacje, bez
rzeczywistego udziatu w charakterze podwykonawcy, pozwolg na realne przekazanie wiedzy
i doswiadczenia. Dlatego tez, zdaniem odwotujacego, jedyng realng mozliwoscig
udostepnienia zasobdw jest wiasnie - wskazane pierwotnie przez samego udostepniajgcego
- podwykonawstwo.

Odwotujgcy wskazat, ze zdaje sobie sprawe z faktu, iz istniejg orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej, ktére dopuszczajg udostepnienie wiedzy i doswiadczenia w formie innej niz
podwykonawstwo, tzn. na zasadzie konsultingu czy tez doradztwa, ale podkreslenia wymaga
fakt, ze dotyczg one robét/prac znacznie mniej skomplikowanych, przy ktérych rzeczywiscie
udziat w formie podwykonawstwa moze wydawac sie zbedny (jak chociazby oczyszczanie
letnie drdg, ktére byto przedmiotem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
ktérego dotyczy przytoczone przez konsorcjum Linter orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej
KIO 1007/15). Jednakze wiedza i doswiadczenie w zakresie wykonania rob6t budowlanych
0 wyzszym stopniu skomplikowania, powinna zosta¢ przekazana poprzez udziat podmiotu
udostepniajgcego zasoby w realizacji czesci zamowienia publicznego w charakterze
podwykonawcy, co potwierdza szereg orzeczen Krajowej lzby Odwotawczej, chociazby
wskazane wyroki: KIO 675/15 oraz KIO 2685/15. Nie chodzi o to, by udostepniajacy zasoby
byt podwykonawcg jakichkolwiek prac, lecz tych, ktérych wykonanie wigze sie z warunkiem
udziatu w postepowaniu, na potwierdzenie spetniania ktérego wykonawca powotuje sie na
zasoby innego podmiotu.



Odwotujacy podkreslit, iz w przypadkach, w ktérych Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita
mozliwo$¢ udostepnienia zasobdéw tylko poprzez doradztwo czy konsulting, sposéb
przekazania wiedzy i doswiadczenia, zostato podkreslone, iz sposéb przekazania wiedzy
i doswiadczenia powinien zosta¢ okreslony precyzyjnie, a nie ogranicza¢ sie tylko do
ogdlnikéw czy, jak w przypadku udostepniajgcego UAB ,Inzinerinai tinklai", do stwierdzenia,
iz przekazanie wiedzy i doswiadczenia nastgpi poprzez oddelegowanie wtasnego personelu
do zespotu Konsorcjum Linter w celu bezposredniego wsparcia technicznego, konsultacji
i nadzoru nad pozostatymi pracami, ktére nie bedg wykonywane w ramach
podwykonawstwa.

Interes odwotujacego.

Odwotujgcy wskazat, ze interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat
uszczerbku, gdyz zamawiajacy niestusznie dokonat wyboru oferty konsorcjum Linter. Oferta
odwotujgcego jest drugg w kolejnosci ofertg - niepodlegajacg odrzuceniu, w zwigzku
z powyzszym, w przypadku uwzglednienia odwotania, oferta odwotujgcego bedzie
najkorzystniejsza w Swietle kryteribw okreslonych w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamdéwienia publicznego.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego skuteczne przystgpienie
zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: LINTER S.A.
z siedzibg w Wolbromie, ul. Pitsudskiego 57 A; 32-340 Wolbrom (lider konsorcjum),
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych ,METRO” sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach,
ul. Budowlana 5G; 40-301 Katowice, Przedsiebiorstwo Roboét Inzynieryjnych 7 sp. z o.o0.
z siedzibg w Warszawie, ul. Modlinska 310/312; 03-152 Warszawa (dalej ,przystepujacy”).

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamdwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.



Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnika
postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy

Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z punktem 5.1.2. SIWZ o udzielenie przedmiotowego zaméwienia publicznego
ubiega¢ sie mogg wykonawcy, kitdrzy spetniajg warunki dotyczgce posiadania wiedzy
i doswiadczenia, w szczegdlnosci wykonawcy, ktérzy w okresie ostatnich pieciu lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, w tym
okresie, wykonali co najmniej 2 (dwie) roboty budowlane polegajace na modernizacji lub
renowacji lub remoncie lub usunieciu awarii, sieci kanalizacyjnej przy uzyciu samonosnych
paneli rurowych (relining), z zastosowaniem iniektu do wypetnienia przestrzeni
miedzyrurowej, o wartosci kazdej z robdt rownej lub wiekszej od wartosci stanowigcej
rownowartos¢ 2.000.000,00 zt bez podatku VAT.

Punkt 6.1.6 a) SIWZ wskazuje, iz zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamdéwienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych
podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw. Wykonawca
w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi
zasobami w trakcie realizacji zamoéwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw
na potrzeby wykonania zamowienia.

W punkcie 9 formularza oferty wykonawcy zobowigzani byli okresli¢ czes¢ zamdwienia,
ktérg majg zamiar powierzy¢ podwykonawcom oraz wskaza¢ nazwe (firme) podwykonawcy,
na ktérego zasoby wykonawca sie powotuje.

Przystepujacy, w punkcie 9 formularza oferty, wskazat, iz zamierza powierzy¢
nastepujace czesci przedmiotowego zaméwienia podwykonawcom:

- opracowanie dokumentacji projektowej

- czes¢ robdét budowlano-inzynieryjnych z wytgczeniem robét polegajgcych na
wprowadzeniu samonosnych paneli rurowych do modernizowanego kolektora

- roboty teletechniczne

- obstuga geodezyjna

oraz wskazato, iz UAB ,Inzineriniai tinklai" z siedzibg w Kaunsas bedzie podwykonawca,
na ktérego zasoby wykonawca sie powotuje.

Przystepujacy przedtozyt wraz z ofertg zobowigzanie UAB ,Inzinerinial tinklai" z siedzibg
w Kaunsas (zwang dalej ,Udostepniajagcym”) do udostepnienia zasobdw, z dnia 11.08.2015
r., w ktéorym udostepniajacy, jako podmiot, kitéry bedzie realizowat cze$¢ zadania jako
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podwykonawca, zobowigzat sie na podstawie art. 26 ust. 2b Pzp do oddania do dyspozyciji

Przedsiebiorstwu Robét Inzynieryjnych 7 Sp. z 0.0. zasobéw, okreslonych w nastepujgcy

sposéb:

Zakres udostepnianych zasobdw:

Wiedzy i doswiadczenia w zakresie referencji wystawionych na podstawie zrealizowanych
przez udostepniajgcego uméw, ij.

1) ,Rozbudowa wodociggu i kanalizacji w Olicie, Czes¢ 7 - renowacja sieci kanalizacji i
pompowni w centralnej czesci miasta”,

2) ,Rozwdj sieci wodociggowej i kanalizacyjnej w Olicie, Cze$¢ V - rozwdj i renowacja sieci
wodociggowej i kanalizacyjnej do odprowadzania $ciekow bytowo - gospodarczych w
Olicie | i w dzielnicy Stare Miasto w Olicie”.

Sposéb wykorzystania zasobdw przy wykonaniu przedmiotowego zamowienia:

- udostepnienie zasobéw w celu bezposredniej realizacji czesci zamdwienia jako
podwykonawca.

Charakter stosunku jaki bedzie tgczyt udostepniajgcego z konsorcjum Linter:

- umowa cywilno-prawna

Okres udziatu:

- korzystanie z nich przy wykonaniu zamoéwienia bedgcego wynikiem rozstrzygniecia
przedmiotowego postepowania i obejmuje, niezaleznie od okresu wykonania zamoéwienia,
okres sktadania oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia oraz wykonywanie przez
zamawiajgcego uprawnien z tytutu rekojmi i gwarancji.

Zakres i okres przedmiotowego zobowigzania jest tozsamy z opisanymi w art. 26 ust. 2b
Pzp.

W dniu 23 wrzesnia 2015 r. zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp, wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien.

W odpowiedzi na powyzsze, przystepujacy przediozyt wyjasnienia, w ramach ktdrego
w punkcie 3 oswiadczyt, ze z uwagi na fakt, iz partnerzy konsorcjum nie posiadajg referencji
o wskazanych w SIWZ parametrach, powotali sie w ofercie na zasoby innego podmiotu
w tym zakresie. Dodatkowo przystepujacy wskazat, iz podmiot, ktéry udostepnit referencje
spetniajgce wymagania zamawiajgcego bedzie uczestniczyt w realizacji przedmiotowego
zamoéwienia jako podwykonawca czesci robo6t budowlano-montazowych. Udostepniajgcy
bowiem bedzie wykonywaé roboty jako podwykonawca w zakresie m.in. przygotowania
i wyposazenia stanowisko roboczych, z ktérych bedg wprowadzane do istniejacego kanatu
panele rurowe oraz bedzie doradza¢ w zakresie technik instalacji rurociggu. W zakresie
robot polegajgcych na wprowadzeniu samonosnych paneli rurowych do modernizowanego
kolektora, przystepujgcy oswiadczyt, iz zamierza wykonac¢ te prace samodzielnie, pod
nadzorem doswiadczonego podwykonawcy, tj. udostepniajgcego.



W dniu 6 pazdziernika 2015 roku, zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum Linter.

W dniu 16 pazdziernika 2015 r. odwotujgcy wnidést odwotanie na czynnosé
zamawiajgcego, polegajgcg na wyborze jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum Linter,
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 26 ust. 2b Pzp (poprzez btedne uznanie, iz
konsorcjum Linter udowodnito, ze bedzie dysponowato zasobami udostepnionymi przez UAB
sInzineriniai tinklai" z siedzibg w Kaunsas, ewentualnie poprzez bfedne uznanie, iz
konsorcjum Linter bedzie realnie dysponowato zasobami udostepnionymi przez UAB
»Inzineriniai tinklai" z siedzibg w Kaunsas) oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw.
z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp (poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum Linter jako
wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i tym samym
zaniechanie uznania oferty konsorcjum Linter za odrzucong). Jednoczesnie, z ostroznosci,
odwotujgcy zarzucit zamawiajagcemu réwniez naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wezwania konsorcjum Linter do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w punkcie 5.2.1 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy wnidst o
uniewaznienie czynno$ci polegajacej na dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez konsorcjum Linter, przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert,
wykluczenia konsorcjum Linter jako wykonawcy, ktory nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu; ewentualnie o nakazanie wezwania konsorcjum Linter w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunku
udziatu w postepowaniu, okreslonego w punkcie 5.1.2. SIWZ.

W dniu 23 pazdziernika 2015 r., zamawiajacy, w ramach odpowiedzi na odwotanie,
poinformowat o0 uwzglednieniu w catosci zarzutdw odwotujgcego przedstawionych
w odwotaniu. W zwigzku z brakiem sprzeciwu konsorcjum Linter wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego zarzutéw odwotania, Krajowa lzba Odwotawcza, postanowieniem z dnia 28
pazdziernika 2015 roku (KIO 2264/15), umorzyta postepowanie odwotawcze.

W dniu 28 pazdziernika 2015 r., zamawiajgcy, wezwat konsorcjum Linter, w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie przez tego
wykonawce warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w punkcie 5.1.2 IDW.

W dniu 2 listopada 2015 r. konsorcjum Linter udzielito odpowiedzi na w/w wezwanie
zamawiajgcego. Przystepujacy przedtozyt ponownie wykaz robét budowlanych zatgczony do
oferty oraz uzupetnit zobowigzanie podmiotu trzeciego - firmy UAB ,Inzinerinai tinklai",
datowane na dzien 12 sierpnia 2015 r. oraz wyjasnienia UAB ,InzZinerinai tinklai" z dnia
24 wrzesnia 2015 r., ktére dotycza zobowigzania pierwotnie zatgczonego do oferty

przystepujacego.
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W pismie przewodnim, konsorcjum Linter wskazato, iz ,zalgczone zobowigzanie podmiotu
trzeciego wskazuje literalnie na wykonanie cze$ci zamowienia, jako podwykonawca oraz
udzielenie Wykonawcy wsparcia technicznego (konsultacji) poprzez: oddelegowanie
wtasnego personelu do zespotu Wykonawcy w celu bezpo$redniego wsparcia technicznego,
konsultacji i nadzoru nad pozostatymi pracami, ktore nie bedg wykonywane w ramach

podwykonawstwa.”

Odnoszac sie do zarzutéw dotyczgcych naruszenia przez zamawiajacego przepisow art.
186 ust. 2 zd. ostatnie ustawy Pzp oraz art. 186 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wykonania, powtérzenia oraz uniewaznienia czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwotaniu
wniesionym przez odwotujgcego w dniu 16.10.2015 r.,, co do ktérego zamawiajgcy,
w dniu 23.10.2015 r., uwzglednit wszystkie zarzuty wskazane w w/w odwotaniu, Izba
wskazuje, co nastepuje.

Przepis art. 186 ust. 2 zd. 2 ustawy Pzp, stanowi, iz ,(...). W takim przypadku zamawiajgcy
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.”.

Natomiast art. 186 ust. 3 ustawy Pzp, stanowi, ze ,JeZeli uczestnik postepowania
odwotawczego, ktory przystagpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniesie
sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu przez
zamawiajgcego, Izba umarza postepowanie, a zamawiajgcy wykonuje, powtarza Ilub
uniewaznia czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamodwienia zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu.”.

Zdaniem lzby, zamawiajgcy w sposob prawidtowy wykonat dyspozycje wskazywanych
wyzej przepisdw. Odwotujgcy w odwotaniu z dnia 16 pazdziernika 2015 roku postawit szereg
zarzutow, jednoczesnie zgdajgc: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
przeprowadzenia przez zamawiajgcego ponownego badania i oceny ofert, wykluczenia
konsorcjum Linter z postepowania, ewentualnie wezwania konsorcjum Linter w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentoéw, przyznania odwotujacemu prawidtowej
liczby punktow.

Zamawiajgcy uwzgledniajgc przedmiotowe odwotanie (KIO 2264/15), uniewaznit czynnosé
wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonat wezwania konsorcjum Linter, w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentdéw oraz dokonat ponownego badania i oceny ofert.

Tym samym czynnosci zamawiajgcego wypetniajg zgdania odwotujgcego. Okolicznosé, iz
wynik tych czynnosci nie odpowiada oczekiwaniom odwotujgcego nie moze negatywnie
wptywac¢ na ocene czynnosci zamawiajgcego. Nie jest bowiem dopuszczalne, przepisami
ustawy - Prawo zaméwien publicznych, automatyczne wykluczenie wykonawcy, ktéry nie byt
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wzywany do uzupetnienia dokumentdéw, gdyz sprzeciwia sie¢ temu brzmienie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, ktory stanowi, ze ,Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym
terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczen Ilub dokumentéw, o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktorzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli
wymagane przez zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty, o ktorych mowa w art. 25 ust.
1, zawierajgce bfedy Ilub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
o$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac spetnianie przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktorym
uptynat termin sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
Sktadania ofert.”.

Z okolicznosci przedmiotowej sprawy wynika zatem, ze zachowanie zamawiajgcego,
charakteryzowato sie profesjonalizmem i zgodnoscig z dyspozycjg przepisu art. 186 ust. 2
oraz art. 186 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz wskazacC nalezy, ze zgodnie z ww. przepisami
zamawiajgcy zwigzany jest zgdaniami odwotujgcego i w tym zakresie zamawiajgcy wykonuje
i/lub powtarza czynnosci w postepowaniu, co znalazto swoje odzwierciedlenie
w przedmiotowym stanie faktycznym sprawy.

Tym samym stwierdzi¢ nalezato, ze zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne.

Odnosnie zarzutow odwotujgcego dotyczacych naruszenia art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
poprzez btedne uznanie, iz konsorcjum Linter udowodnito, ze bedzie dysponowato zasobami
udostepnionymi przez UAB ,Inzineriniai tinklai” z siedzibg w Kaunsas, ewentualnie poprzez
btedne uznanie, iz konsorcjum Linter bedzie realnie dysponowato zasobami udostepnionymi
przez UAB ,Inzineriniai tinklai" z siedzibg w Kaunsas oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24
ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum Linter
jako wykonawcy, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i tym
samym zaniechanie uznania oferty konsorcjum Linter za odrzucona, Izba wskazuje, co
nastepuje.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp stanowi, ze ,Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia,
zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego fgczgcych go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji

zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
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podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby wykonania
zamowienia.”.

Przepis powyzszy ma charakter szczeg6lny i nie moze by¢ naduzywany przez
wykonawcow, co wynika bezposrednio z tresci implementowanych przepiséw art. 47 ust. 2
oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynaciji
procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U.
UE L 134 z 30.4.2004). W mysI przywotanych przepisow prawa unijnego wykonawca moze
w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamowienia, polegaé¢ na
zdolnosciach innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi
powigzan. Musi on w takiej sytuacji udowodni¢ instytucji zamawiajacej, iz bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami, np. przedstawiajagc mu w tym celu stosowne zobowigzanie takich
podmiotow.

W przedmiotowym postepowaniu przystepujacy:

- zatgczyt do oferty ,,Zobowigzanie do udostepnienia zasobdéw” z dnia 11 sierpnia 2015
roku,

- pismem z dnia 25 wrzesnia 2015 roku (na wezwanie zamawiajgcego z dnia 23 wrzeénia
2015 roku), przystepujacy ztozyt zamawiajgcemu wyjasnienia, w jaki sposob zostang
udostepnione zasoby podmiotu uzyczajgcego swoje zasoby,

- pismem z dnia 2 listopada 2015 roku (na wezwanie zamawiajgcego z dnia 28
pazdziernika 2015 roku), przystepujacy ponownie ztozyt wyjasnienia w zakresie
udostepnionego potencjatu, ztozyt réwniez wyjasnienia (oswiadczenie) podmiotu
udostepniajgcego swoje zasoby przystepujgcemu oraz zatgczyt nowe ,Zobowigzanie do
udostepnienia zasobdw” z dnia 12 sierpnia 2015 roku.

W ocenie lIzby, biorgc pod ocene wszystkie dokumenty i oswiadczenia ziozone przez
przystepujgcego, jak i przez podmiot udostepniajacy swoje zasoby, przedktadajgc powyzsze
na okolicznosci przedmiotowej sprawy, w sposéb bezposredni mozliwy jest do ustalenia
zardbwno zakres udostepnianych zasobdw, czas ich udostepnienia oraz, co najwazniejsze
realnosc¢ tego udostepnienia.

Nie sposdb bowiem stwierdzi¢, przyjmujac domniemanie odwotujgcego, ze przystepujacy
jedynie w spos6b blankietowy, pozbawiony realnosci — jedynie dla pozoru, postuzyt sie
zasobami podmiotu trzeciego w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu
w postepowaniu. W powyzszym zakresie odwotujgcy nie powotat Zadnego dowodu
mogacego potwierdza¢ wskazywane w odwotaniu okolicznosci.

Z tredci oswiadczeh ztozonych przez przystepujacego oraz podmiotu zobowigzanego,
w sposéb niebudzacy watpliwosci wynika, ze udostepnienie uzyczonych zasobow bedzie
miato miejsce przy wykonywaniu przedmiotowego zaméwienia w dwojaki sposob:

- bezposrednio w celu realizacji czesci zaméwienia, jako podwykonawca,
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oraz

- poprzez wsparcie techniczne (konsultacje) poprzez: oddelegowanie wtasnego personelu
do zespotu wykonawcy (przystepujacego) w celu bezposredniego wsparcia technicznego,
konsultacji i nadzoru nad pozostatymi pracami, ktére nalezy wykonaé¢ w toku realizacji catego
zamowienia.

lzba wskazuje, ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, nie precyzuje udostepniania
zasobow, uzalezniajgc jego sposéb, tres¢ czy zakres od przedmiotu zamoéwienia. Kazde
zobowigzanie do udostepnienia zasobdédw musi podlegac¢ indywidualnemu badaniu, w danym,
konkretnym postepowaniu, przy prawidtowo ustalonym stanie faktycznym sprawy. Wskazany
przepis wyznacza jedynie formalne ramy takiego zobowigzania, precyzujgc w zakresie jakich
warunkéw udziatu w postepowaniu moze zosta¢ wykorzystane to udostepnienie oraz
wskazujgc na pisemnos¢ takiego zobowigzania. Przepis nakiada réwniez przymus na
podmiot, ktéry zamierza skorzysta¢ z zasobow podmiotu trzeciego, polegajacy na
udowodnieniu zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji
zamoéwienia. Nie jest, zdaniem Izby, uzasadnione odnoszenie sytuacji wystepujgcych
w innych postepowaniach do danego, badanego postepowania, gdyz kazde z nich realizuje
sie w odmiennych stanach faktycznych, przy réznych okolicznosciach, nieznajdujacych
mozliwosci identyfikacji ze soba.

Zdaniem Izby, w przedmiotowej sprawie przystepujacy w sposob dostateczny udowodnit
zamawiajgcemu realnosé udostepnionych mu zasobow, ktére beda wykorzystane w realizaciji
przedmiotowego zamdwienia.

Istotng okolicznoscig przemawiajgcg za stusznoscig stanowiska Izby, wydaje sie byé¢
réwniez fakt, iz przystepujgcy w swoim portfolio posiada doswiadczenie w realizacji
przedmiotu zamowienia analogicznego do przedmiotu zaméwienia objetego przedmiotowym
postepowaniem przetargowym. Jednakze ze wzgledu na rozmiar posiadanego
doswiadczenia nie mégt wykaza¢ sie referencyjng robotg, gdyz nie odpowiadata ona
parametrom postawionym przez zamawiajgcego w przedmiotowym zamodwieniu. Powyzszg
okolicznos¢ potwierdzit zamawiajgcy, gdyz rzeczona robota byta wykonana na jego rzecz.
Tym samym za zasadne nalezato uzna¢ stanowisko przystepujgcego, ktéry bedzie sie
positkowat doswiadczeniem podmiotu trzeciego przy realizacji biezgcego projektu,
polegajgcym na wsparciu technicznym, konsultacjach i nadzorze nad wykonywanymi
samodzielnie pracami. Brak jest bowiem podstaw do Zgdania od przystepujacego, by catos¢
prac zostata wykonana przez podmiot udostepniajacy, skoro sam wykonawca posiada
odpowiednie ku temu doswiadczenie, ale z ostroznosci, z uwagi na rozmiar projektu, gdyz
sam tak wielkiego zaméwienia nie realizowat, zakazaé mu postugiwania sie wsparciem od
innego podmiotu. Tym bardziej, ze wsparcie to polegato bedzie na bezposrednim
oddelegowaniem wtasnego personelu podmiotu udostepniajgcego. Powyzsze gwarantuje
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bowiem udziat doswiadczonego wykonawcy w wykonywanych przez przystepujgcego
robotach.
Reasumujac, |zba stwierdzita, ze zarzuty odwotujgcego sa niezasadne.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajgc koszty poniesione przez zamawiajgcego

zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika.

Przewodniczacy: ...,
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