Sygn. akt: KIO 269/21

WYROK
z dnia 18 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 stycznia 2021 r. przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Miko-Tech Sp. z 0.0. i ECOONE
Sp. z 0.0.,, ul. Sw. Jana Pawta Il 11b, 43-170 Laziska Gérne w postepowaniu
prowadzonym przez Gminna Gospodarka Komunalna Dobroszyce Sp. z o0.0., ul.
Olesnicka 35, 56-410 Dobroszyce reprezentowana przez Gmina Dobroszyce, ul. Rynek
16, 56-410 Dobroszyce

przy udziale:

A. wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: NEWATER
Sp. z 0.0. sp. k., ul. Obozna 47, 52-244 Wroctaw i S. W. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwa Firma Ogélnobudowlana MAS-BUD W. S., ul. Adama
Mickiewicza 6C, 59-330 Scinawa,

B. wykonawcy HMK Sp. z 0.0., ul. Dworcowa 13, 43-200 Pszczyna,

zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie w zakresie:

- zarzutu nr 1 dotyczgcego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i
ust. 1b pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy HMK Sp. z 0.0. z postgpowania z uwagi na niewykazanie spetniania warunku

udziatu w postepowaniu opisanego w pkt V pkt 1 ppkt 2 lit. a tiret trzecie,

- zarzutu nr 6 dotyczgcego naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Prawo zamowien

publicznych przez prowadzenie postepowania w sposob nie zapewniajgcy zachowania



uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz dokonanie wyboru oferty

najkorzystniejszej w sposdb sprzeczny z przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych

i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
powtorzenie czynno$ci badania i oceny ofert, w tym wykluczenie wykonawcy HMK
Sp. z 0.0. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2

i ust. 1b pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych,

2. Umarza postepowanie w zakresie zarzutow nr 4, 5 i 7 dotyczacych badania i oceny przez
zamawiajgcego oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia: NEWATER Sp. z o0.0. sp. k. i S. W. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Firma Ogolnobudowlana MAS-BUD W. S.,

3. Oddala odwotanie w zakresie:

- zarzutu nr 2 dotyczgcego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zamowien
publicznych przez zaniechanie wykluczenia HMK Sp. z 0.0. z postepowania z uwagi na

ztozenie nieprawdziwego oswiadczenia o spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu,

- zarzutu nr 3 dotyczacego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien
publicznych przez zaniechanie odrzucenia oferty HMK Sp. z o0.0., mimo ze wykonawca

ten podlegat wykluczeniu z postepowania,

4. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Gminna Gospodarka Komunalna
Dobroszyce Sp. z 0.0. reprezentowana przez Gmina Dobroszyce w czesci 2 oraz
odwotujgcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Miko-
Tech Sp. z 0.0. i ECOONE Sp. z 0.0. W czesci 2 i

4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szedCset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania poniesione przez
odwotujgcego tytutem wynagrodzenia pethomocnika,

4.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzez odwotujgcego kwote 6 800 zt 00 gr (stownie:

sze$¢ tysiecy osiemset ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccciciiiiiiiiiiiiiine
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Uzasadnienie

Gminna Gospodarka Komunalna Dobroszyce Sp. z 0.0. reprezentowana przez Gmina
Dobroszyce (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Modernizacja i rozbudowa
oczyszczalni Sciekdw w miejscowosci Dobroszyce, gmina Dobroszyce” w ramach projektu:
,Modernizacja i rozbudowa oczyszczalni sciekow w miejscowosci Dobroszyce wraz z jej
docigzeniem poprzez rozbudowe sieci kanalizacji sanitarnej w  Dobroszycach
i Nowosiedlicach”. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych w dniu 19 listopada 2020 r. pod numerem 612909-N-2020.

W dniu 25 stycznia 2021 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia: Miko-Tech Sp. z 0.0. i ECOONE Sp. z o.0. (dalej: ,Odwotujacy”) wniesli do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt. 12 w zw. z art. 22 ust.1 pkt 2 i ust. 1b pkt 2 ustawy Pzp przez
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy HMK Sp. z 0.0., pomimo niespetniania
przez tego wykonawce warunku udzialu w postepowaniu polegajgcego na osiggnieciu
w okresie ostatnich 3 lat obrotowych, wymaganych przez Zamawiajgcego wskaznikow
ekonomicznych (wskaznika zadtuzenia dtugoterminowego oraz wskaznika zadtuzenia

ogoblnego za rok 2017);

2. art. 24 ust. 1 pkt 16 i pkt 17 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia HMK Sp. z
0.0. z postepowania, mimo iz w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit Zamawiajgcego w btad sktadajac nieprawdziwe oswiadczenie o spetnianiu
warunkéw udzialu w postepowaniu, ktére to informacje miaty wplyw na decyzje

Zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty — HMK Sp. z 0.0.;

3. art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty HMK Sp. z o.0.,
mimo iz wykonawca ten podlegat wykluczeniu z postepowania w zwigzku z niespetnieniem
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanego potencjatu ekonomicznego -

osiggniecia wymaganych wskaznikdw ekonomicznych;

4. art. 22a ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp oraz § 9 ust. 1 rozporzadzenia Rady Ministrow z
dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia przez przyjecie przez Zamawiajgcego,

ze wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: Newater Sp. z 0.0. Sp.k.
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i S. W. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma Ogélnobudowlana MAS-BUD
W. S. (dalej: Konsorcjum ,Newater”) udowodnili, iz bedg dysponowali niezbednymi zasobami
ekonomicznymi w postaci wskaznikéw ekonomicznych udostepnionymi przez QENERGI Sp.
Z 0.0. oraz iz bedg dysponowali zasobami ekonomicznymi w postaci srodkdw pienieznych
lub zdolnosci kredytowej udostepnionymi przez Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe
L,LARIX" Sp. z o0.0., a takze poprzez przyjecie, iz udostepnienie tych potencjatow
ekonomicznych miato charakter realny i gwarantuje ono Konsorcjum Newater dostep do tych

zasobow;

5. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 1b pkt 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum Newater, z uwagi na niewykazanie
realnosci udostepnienia potencjatu ekonomicznego Konsorcjum Newater przez QENERGI
Sp. z o.0. (dalej jako ,QENERGI”) w postaci wskaznikow ekonomicznych oraz realnosci
udostepnienia potencjalu ekonomicznego w postaci srodkéw pienieznych lub zdolnosci

kredytowej przez Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,LARIX" Sp. z 0.0. (dalej: ,LARIX");

6. art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposoéb nie
zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz

dokonania wyboru najkorzystniejszej o oferty w sposdb sprzeczny z przepisami ustawy Pzp,
a nadto, dziatajgc z ostroznosci:

7. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i art. 22a ust. 6 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania
Konsorcjum Newater do ztozenia wyjasnien lub uzupetnienia dokumentéw celem wykazania
realnosci udostepnienia potencjatlu ekonomicznego, wzglednie wezwania Konsorcjum
Newater do wykazania zdolnosci ekonomicznej za pomocg innego podmiotu trzeciego lub

samodzielnie.
Odwotujagcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. dokonania ponownej oceny ofert oraz ponownej weryfikacji spetniania przez

wykonawcow warunkow udziatu w postepowaniu;

3. wykluczenia z postepowania wykonawcy HMK Sp. z 0.0. i odrzucenia jego oferty jako

oferty ztozonej przez wykonawce wykluczonego z postepowania,

4. wykluczenia z postepowania Konsorcjum Newater i odrzucenia jego oferty jako oferty

ztozonej przez wykonawce wykluczonego z postepowania,

5. wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce

niepodlegajgcego wykluczeniu z postepowania,



ewentualnie, dziatajgc z ostroznosci:

6. wezwanie Konsorcjum Newater do wykazania realnosci udostepnienia mu potencjatu
ekonomicznego przez QENERGI i LARIX.

Odwotujgcy wskazat, Zze na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej polegajgcej na osiggnieciu wymaganych
wskaznikdw ekonomicznych (pkt V ust. 1 pkt 2 lit. s SIWZ), HMK Sp. z o.0. zlozyta
sprawozdania finansowe za lata 2017-2019, zgodnie z wymogiem SIWZ. Ze sprawozdan
tych wynika niezbicie, ze HMK Sp. z 0.0. nie spetnita wymogow Zamawiajgcego dotyczacych
obowigzku wykazania, ze w ostatnich trzech latach obrotowych dotrzymane zostaty

wszystkie wskazniki ekonomiczne opisane w SIWZ.

Odwotujagcy stwierdzit, ze HMK Sp. z o.0. istotnie przekroczyta w roku 2017 dwa
wskazniki:
» Wskaznik zadluzenia  dtugoterminowego bedgcy stosunkiem zobowigzan
dtugoterminowych do kapitatu wikasnego — na poziomie wartosci nie wiekszej niz 0,5;

» Wskaznik zadtuzenia ogolnego liczony jako (zobowigzania i rezerwy na

zobowigzania)/(sume pasywow) nie wyzszy niz 0,6.

Jak zauwazyt Odwotujgcy, wskaznik zadluzenia dtugoterminowego stanowi, zgodnie z SIWZ,
stosunek pozycji ,zobowigzah dlugoterminowych” do pozycji ,kapitalu wtasnego”.
Odwotujgcy podniost, ze ze sprawozdania finansowego HMK Sp. z 0.0. za rok 2017 wynika,
ze zobowigzania dtugoterminowe wynosity 388 000 PLN, podczas gdy kapitat wtasny wynosit
153 566,98 PLN. Oznacza to, ze wskaznik ten wyniést 2,53 (388 000:153 566,98=2,53).
Odwotujgcy podkreslit, ze wskaznik ten jest 5-krotnie wyzszy od maksymalnego

dopuszczonego przez Zamawiajgcego wskaznika wynoszgcego 0,5.

Odwotujgcy podnidst, ze podobna sytuacja dotyczy wskaznika zadtuzenia ogdlnego,
ktéry obliczany by¢ miat jako stosunek pozycji ,zobowigzania i rezerwy na zobowigzania”
oraz ,sumy pasywow”. Jak zauwazyt Odwotujgcy, ze sprawozdania finansowego za rok 2017
wynika, ze zobowigzania i rezerwy na zobowigzania wyniosty 1 008 547,51 PLN, podczas
gdy suma pasywow wyniosta 1 162 114,49 PLN. Powyzsze oznacza, ze wskaznik
zadtuzenia ogolnego wyniést 0,87 (1 008 547,51:1 162 114,49 = 0,87). Wskaznik ten jest
zatem istotnie wyzszy od wskaznika maksymalnego dopuszczonego przez Zamawiajgcego,

wynoszgcego 0,6.

Odwotujacy stwierdzit, ze HMK Sp. z 0.0. nie spetnia ww. wymogdw, a niespetnienie
tych wymogow powoduje koniecznos¢ wykluczenia tego wykonawcy z postepowania.
Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie moze bowiem wezwa¢ wykonawcy do

uzupetnienia dokumentow w tym zakresie, albowiem wykonawca dysponuje tylko jednym
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sprawozdaniem finansowym. Na tym etapie niedopuszczalne jest réwniez (zgodnie z
orzecznictwem TSUE sygn. C-387/14 w sprawie Esaprojekt) powotfanie sie w tym zakresie
na zaséb podmiotu trzeciego. W konsekwencji, w ocenie Odwotujgcego, jedyng decyzja, jakg

moze podjgé Zamawiajgcy, jest wykluczenie HMK Sp. z 0.0. z postepowania.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat rowniez, ze HMK Sp. z 0.0. ztozyta wraz z ofertg
wstepne oswiadczenie o spetnianiu warunku (zgodne ze wzorem zatgcznika nr 3 do SIWZ),
podczas gdy w sposéb oczywisty go nie spetniata. Przywotujgc art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy
Pzp Odwotujacy stwierdzit, ze oswiadczenie HMK Sp. z 0.0. 0 spetnianiu warunkow udziatu
w postepowaniu bylo nacechowane co najmniej razgcym niedbalstwem. Jak zauwazyt
Odwotujgcy, postanowienie SIWZ dotyczace przedmiotowych wskaznikow byto jasne
i oczywiste, nie budzace watpliwosci interpretacyjnych. W konsekwencji, zdaniem
Odwotujgcego, uznac¢ nalezy, ze albo HMK Sp. z o.0. zlozyta oswiadczenie o spetnianiu
warunkow udziatu w postepowaniu z petng swiadomoscig jego nieprawdziwosci, albo ztozyto
to oswiadczenie bez uprzedniej weryfikacji czy spetnia ten warunek. Odwotujgcy podat, ze
w pierwszym przypadku dziatanie HMK Sp. z 0.0. stanowitoby zamierzone wprowadzenie
w btad, w drugim - co najmniej razgce niedbalstwo. W przekonaniu Odwotujgcego, w kazdym
wypadku dziatanie HMK Sp. z 0.0. wypetnia dyspozycje art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, co

skutkowa¢ winno wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania.

W ocenie Odwotujgcego, dziatanie HMK Sp. z o0.0. wypetnito réwniez przestanke
wykluczenia z art. 24 ust. 1pkt 17 ustawy Pzp, bowiem przedstawione przez HMK Sp. z 0.0.
informacje miaty istotny wptyw na decyzje podjetg przez Zamawiajgcego o wyborze oferty

najkorzystniejszej.

Odwotujagcy stwierdzit ponadto, ze Zamawiajgcy z naruszeniem przepisow ustawy

Pzp uznat, ze Konsorcjum Newater nie podlega wykluczeniu z postepowania.

Jak wskazat Odwotujgcy, tytutem wstepnego potwierdzenia spetniania warunku
udziatu w zakresie potencjatu ekonomicznego o jakim mowa w pkt. V.1.2. lit. a) tiret 1 i 3
(posiadania srodkéw finansowych lub zdolnoéci kredytowej oraz spetnienie wskaznikdw

ekonomicznych) Konsorcjum Newater ztozyto dwa dokumenty:

a) Oswiadczenie LARIX w przedmiocie udostepnienia potencjatu w postaci ,Srodkéw
finansowych lub zdolnosci kredytowej”, ktére miatoby polegac na: ,udzieleniu pozyczki na
dogodnych warunkach finansowych”, ,udzieleniu wtasnych limitéw finansowych u dostawcow
w celu uzyskania dtuzszych terminéw ptatnosci”, ,posrednictwo w dostarczaniu materiatéw

z dogodnymi wydtuzonymi terminami ptatnosci”;

b) Oswiadczenie QENERGI w zakresie udostepnienia wszystkich wymaganych

wskaznikéw finansowych w okresie 3 lat (2017-2019), ktére miatoby polega¢ na: ,udzieleniu
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wiasnych limitéw finansowych u dostawcow w celu uzyskania diuzszych termindéw ptatnosci”
oraz ,wykonanie robét branzy AKPiA oraz branzy elekirycznej dla przedmiotowego
zamowienia publicznego”, a takze ,Swiadczenie pomocy technicznej, doradztwo i

konsultacje, dostarczanie informacji w zakresie wiedzy technicznej i technologicznej”.

W zakresie oswiadczenia opisanego w lit. a powyzej Odwotujacy stwierdzit, ze jest
ono mocno hieprecyzyjne i niewystraczajgce dla wykazania rzeczywistego udostepnienia
zasobu. Zdaniem Odwotujgcego, oswiadczenie nie wyjasnia, czy udostepnione zostang
srodki finansowe czy zdolno$¢ kredytowa, jaka bedzie wysokos¢ ewentualnej pozyczki oraz
warunki jej udzielenia (w tym termin, na jaki zostanie udzielona). Niejasne sg rowniez
pozostate formy udostepnienia - nie wiadomo w szczegolnosci o jakie ,limity finansowe” u
dostawcoéw chodzi, jacy to dostawcy, jakie materiaty bedg u nich nabywane i na czym ma

polegac posrednictwo w dostarczaniu materiatow z wydtuzonym terminem ptatnosci.

Oswiadczenie opisane w lit. b powyzej réwniez, w opinii Odwotujgcego, jest
niewystarczajgce dla wykazania realnego udostepnienia zasobu w postaci wskaznikéw
ekonomicznych. Odwotujgcy zauwazyt, ze wykonanie czesci robot budowlanych (przy czym
zakres pod wykonawstwa deklarowany w zobowigzaniu nie przekracza 10% catej inwestycji),
podobnie jak doradztwo, konsultacje w zakresie wiedzy technicznej i technologicznej,
stanowi¢ moze co najwyzej udostepnienie wiedzy i doswiadczenia, a nie potencjatu
ekonomicznego w zakresie osiggniecia wskaznikdw ekonomicznych. Sam fakt posiadania
podwykonawcy lub doradcy technicznego, czy tez udzielenie informacji w zakresie wiedzy
technologicznej nie poprawia kondycji ekonomicznej wykonawcy, nie poprawia jego
ptynno$ci, nie zmniejsza warto$ci istniejgcych zobowigzan, nie zwieksza wartosci jego
aktywéw etc. Jak wskazat Odwotujgcy, mozna argumentowac przeciwnie - zatrudnienie
podwykonawcy moze zwieksza¢ koszty wykonania zaméwienia, albowiem podwykonawca

dolicza do kosztéw wykonania zamdwienia swoj zysk i koszty ogdine.

Odwotujgcy podniést ponadto, ze ,udzielenie witasnych limitdw finansowych
u dostawcéw w celu uzyskania dtuzszych terminéw ptatnoéci” nie stanowi realnego
udostepnienia potencjatu ekonomicznego. Odwotujgcy stwierdzit, ze oswiadczenie to jest
catkowicie niejasne (nie wyjasnia o jakie ,limity finansowe” chodzi, jakich dostawcéw dotyczg
owe limity, na jak wydluzone terminy ptatnosci moze liczy¢é wykonawca, jakich
materiatdw/urzadzen etc. miatyby dotyczy¢ te dostawy, w jakim okresie obowigzywatyby owe
wydtuzone terminy ptatnosci), ewentualna korzys¢ wynikajgca z nieco wydtuzonego terminu
ptatnosci nie stanowi korzysci ekonomicznej na tyle doniostej i istotnej, ktdra mogtaby
w rzeczywisty sposob wzmocnic i ustabilizowa¢ pozycje ekonomiczng wykonawcy. Zdaniem
Odwotujgcego, nawet gdyby przyjgc¢, ze takie zobowigzanie podmiotu trzeciego mogtoby

nieznacznie polepszy¢ ptynnos¢ finansowg Konsorcjum Newater w niektorych okresach
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trwania umowy, to jednak przedmiotem badania Zamawiajgcego byty 4 wskazniki finansowe,
a tylko jeden z nich dotyczyt ptynnosci finansowej. Nadto, z uwagi na przepisy ustawy z dnia
8 marca 2013r. o przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowych
(Dz.U. z 2020, poz. 1086), terminy ptatnosci i tak nie mogag przekraczaé terminéw

maksymalnych dozwolonych tg ustawa.

Odwotujgcy zauwazyt, ze art. 22a ust. 2 i 3 ustawy Pzp nakazuje wykonawcy
udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami tych podmiotow, w szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamowienia.
Zamawiajgcy ma z kolei ocenic, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci
techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na
wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Z kolei zgodnie
z §9 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia w celu oceny, czy
wykonawca polegajgc na zdolnosciach Ilub sytuacji innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 22a ustawy Pzp, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w stopniu
umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamodwienia publicznego oraz oceny, czy stosunek
tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow,

zamawiajgcy moze zgdac¢ dokumentow, ktore okreslajg w szczegolnosci:
1) zakres dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu;

2) sposOb wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy

wykonywaniu zamowienia publicznego;
3) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdwienia publicznego;

4) czy podmiot, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw
udziatlu w postepowaniu dotyczacych wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub

doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze przepisy jasno formutujg obowigzek udowodnienia przez
wykonawce, ze posiada zagwarantowany i rzeczywisty dostep do zasobdéw podmiotu
trzeciego, ktérych samodzielnie nie posiada, a po stronie Zamawiajgcego obowigzek oceny
przedtozonych dowodow, w tym weryfikacji, czy udostepnione zasoby pozwalajg na uznanie,
iz wykonawca spetnia okreslony warunek udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy przywotat
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej: wyrok z dnia 1 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO
941/18, wyrok z dnia 8 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 494/19, wyrok z dnia 23 czerwca 2020
r., sygn. akt KIO 766/20, oraz wyrok TSUE z dnia 14 stycznia 2016 r., sygn. C-234/14 w

sprawie Ostas celtnieks SIA. Odnos$nie realnosci udostepnienia potencjatu ekonomicznego
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Odwotujgcy przywotat argumentacje przedstawiong w wyroku Krajowej I1zb Odwotawczej z
dnia 8 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2931/13, uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
12 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO/KD 44/15, oraz opinie Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych pt. ,Powotywanie sie na zasoby ekonomiczne podmiotéw trzecich oraz solidarna
odpowiedzialnos¢ wykonawcy i podmiotu trzeciego uzyczajgcego swoj potencjat za szkody

zamawiajgcego powstate na skutek nieudostepnienia zasobéw”.

Odwotujagcy stwierdzit, ze w przypadku udostepnienia potencjatu ekonomicznego
w postaci srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w kwocie 8 000 000 PLN,
wykonawca powinien udowodni¢, iz podmiot trzeci pozostawi w jego dyspozycji kwote w
takiej wysokosci. Zdaniem Odwotujgcego, deklaracja o udzieleniu pozyczki bez wskazania jej
wysokosci jest z pewnoscig niewystarczajgca (podobnie jak niewystarczajgce bytoby dla
Zamawiajgcego zaswiadczenie o zdolnosci kredytowej bez wskazania wysokosci tej
zdolnosci), albowiem kwota ewentualnej pozyczki moze byé znaczgco nizsza, niz ta
wynikajgca z warunku udziatu w postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego, kwestia ta wymaga
co najmniej dalszego wyjasnienia. W opinii Odwotujgcego, pozostate sposoby udostepnienia
potencjalu wskazane w o$wiadczeniu, tj. ,udzielenie wiasnych limitéw finansowych u
dostawcow”, ,posrednictwo w dostarczaniu materiatéw z dogodnymi wydtuzonymi terminami
ptatnosci’ réwniez sg catkowicie niejasne i wymagajg wyjasnienia. Odwotujgcy stwierdzit, ze
wykonawca powinien udowodni¢, iz ,owe limity finansowe u dostawcow” lub ,wydtuzone
terminy ptatnosci” stawiajg go w jednakowej pozycji wzgledem pozostatych wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, ktérzy posiadajg srodki finansowe lub zdolnosé
kredytowg w wysokosci 8 000 000 PLN.

Podobnie, zdaniem Odwotujgcego, potencjat udostepniony w os$wiadczeniu
QENERGI w Zzadnej mierze nie poprawia sytuacji ekonomicznej wykonawcy. Odwotujgcy
wskazat, ze oswiadczenie to nie odnosi sie do wzmocnienia gwarancji prawidiowego
wykonania umowy poprzez $rodki o charakterze finansowym (takie jak kumulatywne
przystgpienie do dtugu, poreczenie, wystawienie gwarancji nalezytego wykonania umowy
etc.). Odwotujacy stwierdzit, ze Konsorcjum Newater nie udowodnito, iz w wyniku
udostepnienia tego potencjatu jego sytuacja ekonomiczna ulegnie takiej poprawie, jak gdyby
osiggngt samodzielnie wskazniki na wymaganym poziomie. Ponadto, jak stwierdzit
Odwotujgcy, oswiadczenie QENERGI jest niejasne i nieprecyzyjne, a co za tym idzie, nie ma

charakteru wigzgcego wobec wykonawcy.

W ocenie Odwotujacego, przyjecie tresci zobowigzania QENERGI i LARIX za
wystarczajgce stanowitoby o catkowitej iluzorycznosci odpowiedzialnosci solidarnej podmiotu
trzeciego za nieudostepnienie zasobdéw. Zamawiajgcy, ktory nie zna petnej tresci

zobowigzania do udostepnienia zasobow (a zatem nie jest w stanie wykaza¢ co, kiedy i na
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jakich warunkach miat udostepni¢ podmiot trzeci), nie bedzie w stanie wykazac, ze brak
udzielenia tych zasobow miat wptyw na powstanie szkody po jego stronie, a tym samym

pociagna¢ do odpowiedzialnosci solidarnej podmiot trzeci.

Odwotujgcy stwierdzit, ze uznanie ww. dokumentow za prawidtowe i wykazujgce
realnos¢ udostepnienia zasobow godzi w zasade réwnego traktowania wykonawcow
i zachowanie zasad uczciwej konkurencji. Jest krzywdzgce nie tylko dla wykonawcow, ktorzy
warunki te rzeczywiscie spetniajg, ale réwniez dla wszystkich tych wykonawcow, ktérzy nie
ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu z uwagi na niespetnienie wymogow
dotyczgcych zdolnosci ekonomicznych. W opinii Odwotujgcego, dopuszczenie do sktadania
w postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych niewigzgcych, niejasnych i dowolnych
zobowigzan podmiotu trzeciego jest réwniez gleboko sprzeczne z systemowg walkg, jakg
podjgt ustawodawca w celu eliminacji patologicznego zjawiska ,handlu referencjami”, czyli
pozornego udostepnienia potencjatu przez podmioty trzecie wytgcznie na potrzeby procedury

0 udzielenie zamowienia publicznego.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosito

Konsorcjum Newater oraz wykonawca HMK Sp. z o.0.

Odwotujgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej stwierdzit, ze nie znalazt

podstaw do uwzglednienia zarzutow podniesionych w odwotaniu.

Na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnikow postepowania Odwotujacy ztozyt
oswiadczenie, ze w zwigzku z odwiadczeniem Zamawiajgcego o zastosowaniu procedury
odwréconej, cofa zarzuty wobec badania oferty Konsorcjum Newater, tj. zarzuty nr 4, 5, 7

(str. 2i 3 odwotania).

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc odwotanie na rozprawie i uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy wymieniony w tresci uzasadnienia, jak réwniez
stanowiska stron i uczestnikow postepowania zaprezentowane na piSmie i ustnie do

protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Majac na uwadze tres¢ art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), zgodnie
z ktérym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia
skargi do sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamdwienia wszczetych przed dniem

1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, Izba do postepowania
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odwotawczego w przedmiotowej sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm., dalej jako

,2ustawa nPzp”).

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 505 ust. 1 ustawy nPzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc ich tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw lzba uznata, ze

zaistniaty podstawy do jego uwzglednienia w czesci.

W przedmiotowej sprawie niesporna byta okolicznos¢, ze wykonawca HMK Sp. z 0.0.
nie wykazat osiggniecia wszystkich wskaznikow wymienionych w warunku okreslonym w pkt
V ust. 1 pkt 2 lit. a SIWZ w roku 2017. Wykonawca HMK Sp. z 0.0. wykazat osiggniecie
wszystkich wskaznikow dla 2 lat obrotowych, tj. 2018 r. i 2019 r.

Przedmiotem sporu jest interpretacja warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego

sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy okreslonego w pkt V ust. 1 pkt 2 lit. a SIWZ.

Izba stwierdzita, ze sporny warunek po modyfikacji tresci SIWZ z dnia 10 grudnia
2020 r. brzmi:

+~Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze ze:

(...)

- zgodnie z przedtozonym rocznym sprawozdaniem finansowym za okres ostatnich
trzech lat obrotowych (2017 - 2019), a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
na podstawie ktérych badane bedzie osiggniecie przez Wykonawce wskaznikéw

wynikajgcych z tych sprawozdan, o ktérych mowa ponizej:

a) ptynnosci finansowej bedgca stosunkiem biezgcych aktywéw do biezgcych

zobowigzan na poziomie wartosci nie mniejszej niz 1,5

b) wskaznik szybkiej ptynnosci obrotowej - bedacy stosunkiem (aktywa biezgce —

zapasy - rozliczenia miedzyokresowe) / (zobowigzania biezgce) co najmniej 1.0

C) wskaznik  zadluzenia  diugoterminowego bedgcy stosunkiem  zobowigzah

dtugoterminowych do kapitatu wtasnego - na poziomie wartosci nie wigkszej niz 0,5

d) wskaznik zadtuzenia ogolnego liczony jako - (zobowigzania i rezerwy na

zobowigzania) / (sume pasywow) nie wyzszy niz 0,6
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Powyzsze wskazniki bedg podlegaly badaniu przez Zamawiajgcego dla kazdego roku

obrotowego osobno.”.

Izba stwierdzita, Zze =z treSci zacytowanego powyzej warunku nie sposéb
wyinterpretowac, ze dla jego spetnienia wystarczajgce byto osiggniecie wskaznikow w
jednym z trzech lat obrotowych. Tres¢ warunku wyraznie wskazuje na wymodg ztozenia
sprawozdan za okres trzech lat (2017 — 2019), ktére bedg badane pod katem osiggniecia
wymienionych w warunku wskaznikdw. W Zzadnym razie treS¢ warunku nie wskazuje, ze
mozliwe jest wykazanie osiggniecia wskaznikbw w jednym roku obrotowym. Zauwazy¢
nalezy, ze przy interpretacji warunku istotna jest jedynie jego tres¢, nie za$ intencja
zamawiajgcego czy historia zmian, jakich dokonywat zamawiajgcy w toku postepowania.

Badajac jego spetnienie nalezy zatem brac¢ pod uwage jego ostateczng tresé.

Uzasadnieniem dla interpretacji warunku w sposob nie wynikajgcy z jego literalnego
brzmienia nie mogg by¢ pytania zadawane przez wykonawcéw. Ponadto, I1zba stwierdzita, ze
prosba wykonawcéw o zmiane tres¢ SIWZ w przedmiotowym zakresie dotyczyta wylgcznie
wysokosci wskaznikéw, nie zas okresu, za jaki ich osiggniecie powinno zosta¢ wykazane
(pytanie 1 z pisma Zamawiajgcego z dnia 10 grudnia 2020 r.). W sytuacji, w ktérej zamiarem
Zamawiajgcego bylo ztagodzenie warunku przez wymog osiggniecia wskaznikow w jednym
z trzech lat obrotowych, taki wymdg powinien zostaé¢ jednoznacznie sformutowany w tresci
SIWZ. Izba miata na uwadze, ze zlagodzona tre$¢ warunku, obejmujgca wykazanie
wskaznikobw w jednym z trzech lat obrotowych, mogtaby skutkowaé zwiekszeniem
konkurencji w postepowaniu, prawdopodobne jest bowiem, ze wykazanie osiggniecia
wskaznikow przez okres trzech lat byto blokadg dla czesci wykonawcoéw w ubieganiu sie o

przedmiotowe zamodwienie.

Z uwagi na powyzsze, wobec nie wykazania przez HMK Sp. z o0.0. spetnienia
warunku okreslonego w pkt V ust. 1 pkt 2 lit. a SIWZ, Izba stwierdzita, Zze zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 1b pkt 2 ustawy
Pzp potwierdzit sie.

W konsekwencji, potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci (ust. 1), zas
zamowienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (ust.
3).

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy

Pzp. W ocenie Izby, brak jest podstaw do przypisania HMK Sp. z o0.0. winy w jakimkolwiek
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stopniu, o czym mowa w ww. przestankach wykluczenia wykonawcy z postepowania. Izba
uznata, ze ztozenie przez HMK Sp. z 0.0. o$wiadczenia o spetnianiu warunkow udziatu
w postepowaniu byto wynikiem btednego rozumienia warunku, nie za$ checig wprowadzenia

Zamawiajgcego w btad.

Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp. Przepis ten jest wlasciwy dla postepowan dwuetapowych, w ktérych ocena
podmiotowa wykonawcow i w konsekwencji wykluczenie ich z udziatu w postepowaniu
dokonywane jest na etapie badania wnioskow, przed zaproszeniem wykonawcow do
ztozenia oferty. W postepowaniach jednoetapowych, jak postepowanie prowadzone przez
Zamawiajgcego, zastosowanie znajduje przepis art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym

oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzuconag.

Rozpoznaniu nie podlegaty zarzut wobec badania przez Zamawiajgcego oferty

ztozonej przez Konsorcjum Newater, jako ze zostaty one wycofane przez Odwotujgcego.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy nPzp oraz § 7 ust. 2 pkt 1, § 7 ust. 3wzw. z§ 5 pkt 1i 2 lit.
b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako

.fozporzadzenie”).

Zgodnie z art. 557 ustawy nPzp w wyroku oraz w postanowieniu kohczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei
w mysl art. 575 ustawy nPzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy
sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Zgodnie
z § 5 rozporzadzenia, do kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie m.in. wpis (pkt 1),
uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego w wysokosci okreslonej na
podstawie rachunkéw lub spisu kosztow, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce
wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty
3600 ztotych (pkt 2 lit. b).

Jak stanowi § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia, w przypadku uwzglednienia odwotania
przez lzbe w czesci, koszty ponoszg odwotujgcy i zamawiajgcy, jezeli w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca albo uczestnik
postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego,

nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw przedstawionych
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w odwotaniu w catosci albo w czesci. Zgodnie z ust. 3 tego przepisu w takim przypadku Izba
rozdziela 1) wpis stosunkowo, zasgdzajgc odpowiednio od zamawiajgcego albo uczestnika
postepowania odwotawczego wnoszgcego sprzeciw na rzecz odwotujgcego kwote, ktorej
wysokos¢ ustali, obliczajgc proporcje liczby zarzutow przedstawionych w odwotaniu, ktére
Izba uwzglednita, do liczby zarzutéw, ktorych Izba nie uwzglednita; 2) koszty, o ktorych
mowa w § 5 pkt 2, w sposob okreslony w pkt 1 lub znosi te koszty wzajemnie miedzy
odwotujgcym i odpowiednio zamawiajgcym albo uczestnikiem postepowania odwotawczego

WNoszgcym sprzeciw.

W Swietle powyzszych regulacji, 1zba rozdzielita koszty postepowania stosunkowo,
obliczajgc proporcje liczby zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktére Izba uwzglednita,
do liczby zarzutéw, ktorych Izba nie uwzglednita, przy czym rozpoznaniu podlegaty zarzuty
podtrzymane przez Odwotujgcego. Odwotanie okazato sie zasadne w stosunku 1/2 (zarzuty
nr 1 i 6) i bezzasadne w pozostatej czesci (zarzuty nr 2 i 3). Kosztami postepowania
obcigzono zatem Zamawiajgcego w czesci 1/2 i Odwotujgcego w czesci 1/2. Na koszty
postepowania odwotawczego skiadat sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci
10 000 zt (zgodnie z § 5 pkt 1 rozporzadzenia), koszty poniesione przez Odwotujgcego z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600 zt (zgodnie z § 5 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia) - tgcznie 13 600,00 zt. Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania
odwotawczego w wysokosci 13 600 zt tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika, tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 6 800,00 zt (13 600,00 zt
x 1/2). Roéznica pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego a
kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku, wynosita zatem 6 800,00

zt.

Przewodniczacy: ......coioiiiiiiiiiiiiieie
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