Sygn. akt: KIO 1368/14

WYROK
z dnia 18 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams
Matgorzata Streciwilk
Klaudia Szczytowska — Maziarz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 4 lipca 2014 r. przez wykonawce:
Konsorcjum Diringer & Scheidel Polska Sp. z o0.0. (Lider) oraz Preuss Pipe
Rehabilitation Polska Sp. z 0.0. w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn.
+Wykonanie renowacji magistral metoda bezwykopowg w m.st. Warszawie z podziatem na 5

zadan”

prowadzonym przez zamawiajacego Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociagéw i
Kanalizacji dla m.st. Warszawy Spoétka Akcyjna

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwa Budowalnego ABM Sp. z 0.0., z siedzibg we
Wroctawiu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu — Miejskiemu Przedsiebiorstwu
Wodociagéow i Kanalizacji dla m.st. Warszawy Spotka Akcyjna — uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtdrzenie czynnosci badania i
oceny ofert w postepowaniu, po uprzednim wezwaniu Przystepujacego -
Przedsiebiorstwa Budowalnego ABM Sp. z 0.0. - na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz.

907 ze zmianami), do zlozenia dokumentoéw potwierdzajacych spetnianie warunku



udzialu w postepowaniu okreslonego w punkcie 5.1.2 b Specyfikacji Istotnych

Warunkow Zamowienia;

2. kosztami postepowania obcigza Przystepujacego - Przedsiebiorstwo Budowlane ABM

Sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu i:

2.1.

2.2.

2.3.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Konsorcjum Diringer & Scheidel Polska Sp. z 0.0. (Lider) oraz Preuss Pipe
Rehabilitation Polska Sp. z o0.0. tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od Przystepujacego na rzecz Odwotujgcego Konsorcjum Diringer &
Scheidel Polska Sp. z o0.0. (Lider) oraz Preuss Pipe Rehabilitation Polska Sp. z
0.0. kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia szes¢ tysiecy szescéset ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

zasgdza od Przystepujacego na rzecz Zamawiajacego - Miejskiego
Przedsiebiorstwa Wodociggow i Kanalizacji dla m.st. Warszawy Spétka Akcja
kwote 3 567 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce pieCset szesdcdziesigt siedem ziotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.
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UZASADNIENIE

W dniu 4 lipca 2014 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy: Konsorcjum ,DIRINGER & SCHEIDEL POLSKA Sp. z o.0. PREUSS PIPE
REHABILITATION POLSKA Sp. z o.0. DIRINGER & SCHEIDEL POLSKA Sp. z o0.0. z
siedzibg we Wroctawiu (dalej ,Odwotujacy”) zarzucajac zamawiajgcemu Miejskiemu
Przedsiebiorstwu Wodociggéw i Kanalizacji dla m.st. Warszawy Spotka Akcyjna (dalej
.Zamawiajacy”’) w zakresie zadanie nr 4 oraz zadania nr 5 naruszenie przepiséw ustawy

Pzp polegajace na:

1. Wyborze oferty ztozonej przez Przedsigbiorstwo Budowlane ABM Sp. z 0.0. z
siedzibg we Wroctawiu;

2. Zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na wykluczeniu
wykonawcy - Przedsigbiorstwo Budowlane ABM Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, pomimo ze ziozona przez niego oferta nie spetniata warunkow

Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia;

3. Zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty
Wykonawcy - Przedsiebiorstwo Budowlane ABM Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu pomimo zaistnienia przestanek do wykluczenia tego wykonawcy gdyz
ztozona przez niego oferta nie spetniata warunkdédw Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamdwienia a w konsekwencji odrzucenia ztozonej przez niego oferty;

ewentualnie;

4. Zaniechanie przez Zamawiajgcego czynno$ci polegajacej na wezwaniu
Przedsigbiorstwo Budowlane ABM Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu do
udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na ustalenie czy wykonawca ten posiada wiedze i doswiadczenie
umozliwiajgce wykonanie przedmiotowego zaméwienia, do ktérej Zamawiajgcy

byt zobowigzania na podstawie ustawy Pzp.



Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez uznanie, iz Przedsiebiorstwo Budowlane
ABM Sp. z 0.0. spetnia warunki udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i

doswiadczenia;

2. Art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, poprzez uznanie, iz Przedsiebiorstwo Budowlane
ABM Sp. z 0.0 wykazato, iz posiada wiedze i doswiadczenie;

3. Art. 24 wust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Przedsiebiorstwa Budowlanego ABM Sp. z 0.0. z postepowania o udzielenie
zamOwienia publicznego pomimo niewykazania spetniania przez tego wykonawce

warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia;

4. Art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez Przedsiebiorstwo Budowlane ABM Sp. z 0.0., pomimo, iz ztozona ona
zostata przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z udziatu w postepowania;

5. Art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie przy ocenie i wyborze oferty
w niniejszym postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcOw oraz dazenie do udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu

niezgodnie z przepisami ustawy Pzp; ewentualnie, dziatajgc z ostroznosci:

6. naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Przedsiebiorstwa Budowlanego ABM Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkédw udzialu w postepowaniu w zakresie

wiedzy i doswiadczenia

W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami Odwotujgcy wniést o: (i) nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; (ii) nakazanie
Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, ewentualnie (iii) nakazanie
Zamawiajgcemu zwrocenia sie do wykonawcy Przedsiebiorstwa Budowlanego ABM Sp. z o.
0. O uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia; (iv) zwrot kosztéw postepowania, wedtug

udokumentowanego wniosku ztozonego na rozprawie.



W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy okreslajgc warunki udziatu w
postepowaniu 0 udzielnie zaméwienia na wykonanie zadania ,Wykonanie renowacji
magistral metodg bezwykopowg w m.st. Warszawie z podziatem na 5 zadan. (postepowanie
nr 00691/ WS/PW/PWS- DZA/B/2014)” w punkcie 5.1.2 b) Informacji dla wykonawcow
wskazat, ze o udzielenie zamowienia moga ubiegac¢ sie wykonawcy ktérzy spetniajg warunek
posiadania wiedzy i do$wiadczenia tj. wykonawcy ktorzy w ciggu ostatnich pieciu lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie wykonali co najmniej dwie roboty polegajagce na cementyzacji powierzchni
wewnetrznej przewodu wodociggowego o wartosci kazdej z nich (tj. roboty) réwniej lub
wiekszej od wartosci stanowigcej rownowartos¢ dla zadania 4 i 6 — 500.000,00 zt bez
podatku VAT dla kazdego z zadan.

Wykonawca - Przedsiebiorstwo Budowlane ABM Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu wskazat
w ztozonej ofercie, ze spbdtka INFRA S.A. z siedzibg w Wysogotowie zobowigzata sie do
oddania spofce Przedsigbiorstwo Budowlane ABM Sp. z o0.0. wszelkich niezbednych
zasobow w tym wiedzy i doswiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamOwienia. W celu wykazania posiadania przez INFRA S.A. wiedzy i doswiadczenia
Wykonawca - Przedsiebiorstwo Budowlane ABM Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu
przedtozyt do oferty: (i) zatgcznik nr 5 - wykaz rob6t budowlanych; (i) oswiadczenie INFRA
S.A. z siedzibg w Wysogotowie w ktérym ta zobowigzata sie do oddania spéice
Przedsigbiorstwo Budowlane ABM Sp. z 0.0. wszelkich niezbednych zasobow w tym wiedzy i
doswiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia; (iii) referencje z
wykonania robdt na rzecz Zaktadu Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. w Opolu; (iv)
referencje z wykonania robét na rzecz spétki Ldédzka Spotka Infrastrukturalna Sp. z 0.0. w
todzi.

W ocenie Odwotujgcego powotanie sie w tresci oferty na korzystanie przez wykonawce -
Przedsigbiorstwo Budowlane ABM Sp. z 0.0. z wiedzy i doswiadczenia spotki INFRA S.A. i
wskazanie posiadanych przez te spétke referencji w celu wykazania wiedzy i doswiadczenia
jest niezgodne z trescig SIWZ dla wykonania zadania ,Wykonanie renowacji magistral
metodg bezwykopowg w m.st. Warszawie z podziatem na 5 zadan, (postepowanie nr
00691/WS/PW/PWS-DZA/B/2014)” z nastepujacych powodow:

(a) niezgodnosci przedfozonych referencji z trescig SIWZ

Odwotujgcy wskazat, ze zatgczona przez wykonawce referencja udzielona przez spétke
todzka Spotka Infrastrukturalna Sp. z 0.0. nie odpowiada zadaniu przedstawienia przez



wykonawce dowodow dotyczacych najwazniejszych robét, okreslajgcych, czy roboty te
zostaty wykonane w sposob nalezyty oraz wskazujgcych czy zostaty wykonane zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. Zatgczony do oferty ,List referencyjny”
z dnia 1 marca 2010 roku zawiera jedynie informacje, ze ,Powyzsze prace zostaty wykonane
zgodnie ze sztukg budowlang oraz obowigzujgcymi przepisami BHP.” W ocenie
Odwotujgcego nie jest mozliwym uznanie, ze takie sformutowanie wskazuje, aby roboty
zostaty prawidtowo ukonczone. Tym samym uznaé¢ nalezy, ze zatgczony do oferty
wykonawcy - Przedsiebiorstwo Budowlane ABM Sp. z o.0. - list referencyjny wystawiony
przez spbtke todzka Spotka Infrastrukturalna Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi nie spetnia
warunku jakie winien spetnia¢ dokument stanowigcy dowéd, ze roboty te zostaty wykonane
w sposOb nalezyty oraz wskazujacy, ze zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki

budowlanej i prawidtowo ukonczone.

(b) dofgczona do oferty referencja nie obejmuje robdt wykonanych przez osobe
trzecig udzielajgcg wykonawcy - Przedsiebiorstwu Budowlanemu ABM Sp. z o.o.
i INFRA S.A. lecz wykonanych przez podwykonawce tej firmy oraz prace nie
zostaty wykonane w okresie 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (6.1.2 Iit.
a) SIWzZ

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w dokumentacji przetargowej dla zamdwienia pn.
~Wykonanie renowacji magistral metoda bezwykopowg w m.st. Warszawie z podziatem na 5
zadan, (postepowanie nr 00691/WS/PW/PWS-DZA/B/2014)” wskazat, ze warunek
posiadania wiedzy i doswiadczenia uzna za spetniony w przypadku, gdy: (i) wykonawca (lub
na podstawie art. 26 ust 2b ustawy Pzp osoba na ktérej wiedzy lub doswiadczeniu
wykonawca polega); (ii) w okresie 5 lat przez uptywem terminu sktadania ofert, wykonat co
najmniej dwie roboty polegajgce na cementyzacji powierzchni wewnetrznej przewodu
wodociggowego o wartosci kazdej z nich réwnej lub wiekszej od wartosci stanowigcej

rownowartosé 500.000,00 zt bez podatku VAT (zaréwno dla zadania 4 jak i dla zadania 5).

Odwotujgcy wskazat, ze roboty polegajace na ,Renowacji bezwykopowej wodociggu w
technologii cementowania DN 750 L=4 100 mb” po pierwsze nie zostaty wykonane ani przez
wykonawce - Przedsiebiorstwo Budowlane ABM Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu ani
przez osobe trzecig na ktérej wiedzy lub doswiadczeniu wykonawca polega - INFRA S.A. z
siedzibg w Wysogotowie, po drugie zas nie zostaty wykonane w okresie krétszym niz pie¢ lat
przed terminem skfadania ofert w postepowaniu. Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze roboty
zostaty wykonane przez podwykonawce INFRA S.A. ktérg w tym zakresie byta spotka Zaktad



Wodociggdw i Kanalizacji Sp. z 0.0. w todzi przy ulicy Wierzbowej 52. Ponadto Odwotujgcy
wskazat, ze roboty w ramach powyzszego zadania nie byty wykonywane w okresie krétszym
niz pie¢ lat przed dniem sktadania ofert to jest przed dniem 3 czerwca 2014 roku. Jak
bowiem wynika z tresci informacji znajdujgcej sie na stronie internetowej zamawiajacego -
todzkiej Spoétki Infrastrukturalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi z dniu 3 lipca 2014 roku -
Kontrakt nr 02C - Wodociag Dagbrowa - modernizacja rurociggu wody uzdatnionej
realizowany byt w okresie czerwiec 2008 - kwiecien 2009, co w konsekwencji musi
prowadzi¢ do wniosku, ze List Referencyjny z dnia 1 marca 2010 roku nie obejmuje robét w
zakresie cementyzacji wykonanych w okresie krotszym niz 5 lat przed terminem sktadania
ofert tj. w okresie od 2 czerwca 2009 roku do 1 czerwca 2014 roku, a tym samym nie mozna
uznaé, ze wymagane przez Zamawiajgcego posiadanie wiedzy i doswiadczenia zostato
spetnione przez wykonawce - Przedsigbiorstwo Budowlane ABM Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu.

(c) brak mozliwo$ci skorzystania przez wykonawce - Przedsigbiorstwa Budowlanego
ABM Sp. z 0.0. z do$wiadczenia INFRA S.A., gdyz ta wymusza podwykonawstwo,
a to jest niedopuszczalne na podstawie pkt 3.5 SIWZ w zw. z §12 ust. 2 umowy

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca Przedsiebiorstwo Budowlane ABM Sp. z 0.0. nie
wykazato, ze spétka INFRA S.A. umozliwi wykorzystanie posiadanej przez niej wiedzy i
doswiadczenia poprzez jedyny mozliwy w przypadku umowy o roboty budowlane udziat w
realizacji rob6t polegajagcych na cementyzacji w charakterze podwykonawcy. Z drugiej strony
zas wskazanie INFRA S.A. jako podwykonawcy dla robét polegajgcych na cementyzacii byto
niedopuszczalne z uwagi na postanowienia § 12 ust. 2 wzoru umowy na wykonanie zadania
4 oraz § 12 ust. 2 wzoru umowy na wykonanie zadania 5 w ktérych Zamawiajgcy zastrzegt
,d0 o0sobistego wykonania przez Wykonawce robét technologicznych tj. czyszczenia,

cementowania magistrali i wykonywania rekawa”.

Tym samym, w ocenie Odwotujgcego, wykonawca - Przedsiebiorstwo Budowlane ABM Sp. z
0.0. z siedzibg we Wroctawiu po pierwsze nie wykazat, ze bedzie uprawniony do korzystania
z wiedzy i doswiadczenia w zakresie cementyzacji rurociggéw posiadanego przez INFRA
S.A., ktére w przypadku przedmiotowego zamdwienia mogtoby by¢ realizowane co do
zasady wytgcznie w ramach podwykonawstwa robét. Po drugie, wskazanie takiego wtasnie,
realizowanego w formie podwykonawstwa rob6t polegajagcych na cementyzacji, sposobu
korzystania z wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego nie byto dopuszczalne z uwagi na
postanowienia SIWZ w zakresie niezgodnego z umowami stanowigcymi Czes¢ Il SIWZ
wykonywania robét technologicznych przez podwykonawce. W konsekwencji podniesc



nalezy, ze oferta wykonawcy - Przedsiebiorstwa Budowlanego ABM Sp. z 0.0. nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu i winien on zosta¢ wykluczony udziatu w postepowaniu

zas jego oferta podlega odrzuceniu.

(d) Ogdlnos¢ i niekonkretno$¢ o$wiadczenia podmiotu trzeciego - INFRA S.A - o
oddaniu zasobow w tym wiedzy | do$wiadczenia | sformutowanie tresci
o$wiadczenia wytgcznie poprzez powielenie ogdlnych sformutowan z art. 26 ust.
2b ustawy Pzp, a w konsekwencji nie wykazanie, ze wykonawca bedzie
dysponowat zasobem wiedzy i dos$wiadczenia INFRA S.A. przy realizacji

zamdawienia.

Odwotujgcy wskazat, ze na stronie 14 oferty wykonawcy - Przedsiebiorstwa Budowlanego
ABM Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu zawarte zostato oswiadczenie INFRA S.A.
zawierajgce informacje, ze spotka INFRA S.A. zobowigzuje sie do oddania jej
(Przedsiebiorstwu Budowlanemu ABM Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu) wszelkich
niezbednych zasoboéw INFRA S.A., w tym wiedzy i doswiadczenia na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zaméwienia. Zapis ten jest w istocie powtdrzeniem przepisu art 26

ust 2b ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego takie zobowigzanie nie konkretyzuje zaréwno zakresu udzielanych
zasobbow jak i sposobu zaangazowania sie podmiotu udzielajacego zasobdéw i moze
prowadzi¢ do fikcji stuzgcej formalnemu jedynie wykazaniu spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego. Odwotujgcy wskazat, ze z
przedtozonego zobowigzania winno wynikac¢, ze nastgpi realne przekazanie danego zasobu,
potgczone z okreslong formg zaangazowania w wykonanie zaméwienia. Forma ta winna
zosta¢ okreslona juz w tresci tego zobowigzania, a wykonawca winien by¢ w stanie wykazag,
ze udostepnienie zasobow w tej formie rzeczywiscie bedzie mozliwe. W przeciwnym razie
poleganie na zasobach innego podmiotu mogtoby prowadzi¢ do fikcji, stuzacej jedynie
formalnemu wykazaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Tym samym, w ocenie
Odwotujgcego uzna¢ nalezy, ze wykonawca - Przedsiebiorstwo Budowlane ABM Sp. 0.0. z
siedzibg we Wroctawiu, sktadajac o$wiadczenie INFRA S.A. z siedzibg w Wysogotowie nie
udowodnit, ze bedzie dysponowat wiedzg i doswiadczeniem INFRA S.A. w zakresie
cementyzacji rurociggdw i tym samym podlegat on wykluczeniu za$ ztozona przez niego

oferta winna by¢ odrzucona.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze INFRA S.A. na dzien zlozenia oswiadczenia o

zobowigzaniu sie do oddania wszelkich zasobéw w tym wiedzy i doswiadczenia na okres



korzystania z nich przy wykonywaniu zamdéwienia ,Wykonanie renowacji magistral metodg
bezwykopowg w m.st. Warszawie z podziatem na 5 =zadan (postepowanie nr
00691/WS/PW/PWS- DZA/B/2014)” to jest na dzieh 19 maja 2014 roku, nie posiada
zasobow, ktére mogtaby odda¢ do korzystania na rzecz Przedsigbiorstwa Budowlanego
ABM Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu. Wedtug sprawozdania finansowego za rok 2012
spotka INFRA S.A. jest poreczycielem zobowigzan innych spotek z grupy PBG na tgcznag
kwote 770 000 000,00 zt (siedemset siedemdziesigt milionéw ztotych). Taki stan zobowigzan
spotki INFRA S.A. z catg pewnoscig nie umozliwia normalnego prowadzenia dziatalnosci w

zakresie wykonawstwa.

Odwotujacy podkreslit, ze wedtug posiadanej przez niego wiedzy, INFRA S.A. nie prowadzi
zadnych kontraktow, nie pozyskuje nowych robét i nie posiada zaréwno personelu jak i
maszyn i urzagdzen, ktére umozliwiatyby jej aktywny udziat w wykonaniu robét polegajacych
na cementyzacji. Brak zdolnosci prowadzenia rob6t wynika z przeniesienia do spofki
BLEJKAN Sp. z 0.0. w roku 2012 Dziatu Wykonawstwa wraz z zatrudnionymi w nim 38
pracownikami na podstawie art 231 kodeksu pracy. Spétka Blejkan Sp, z 0.0. w
sprawozdaniu zarzgdu z dziatalnosci w roku 2012 wskazuje, ze na mocy zawartego z INFRA
S.A. porozumienia ,przeksztaicita sie z niewielkiego przedsiebiorstwa w jednego z
najwiekszych przedstawicieli branzy renowacji bezwykopowych sieci na rynku polskim*

Ponadto, jak wynika z tresci opinii biegtych rewidentéw z badania sprawozdan finansowych
tej spétki za lata 2010, 2011 i 2012 wobec tej spdtki od roku 2010 zachodzg przestanki do
ztozenia wniosku o ogtoszenie upadtosci wskazane w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 23 lutego
1993 roku prawo upadtosciowe i naprawcze. W nocie objasniajacej nr 1 - zatozenia
kontynuacji dziatalnosci Zarzad INFRA S.A. stwierdza, ze ,dostrzega jednak istotne ryzyko
(niepewnos¢) kontynuacji dziatalnosci gospodarcze.

Dodatkowo, zarzad Spétki w sprawozdaniu z dziatalnosci spétki za okres od 1 stycznia 2012
roku do 31 grudnia 2012 roku, w czesci |l wskazat, ze ,ostatecznie wprowadzono zalecenia
zespotu ds. restrukturyzacji w wyniku ktérych spotka INFRA S.A. docelowo zmienia swoj
gtéwny profil dziatalnosci z przedsigbiorstwa wykonawczego na inzynierskie. Z czego wynika
w sposOb niezbity, ze co najmniej od daty sporzadzenia sprawozdania z dziatalnosci spofki
INFRA za rok obrotowy 2012 to jest od maja 2013 roku spétka ta nie ma zamiaru prowadzic¢
dziatalnoSci w zakresie wykonawstwa skupiajac sie na dziatalnosci doradczej i
konsultacyjne;.



W ocenie Odwotujgce powyzsze wskazuje, ze wykonawca - Przedsigbiorstwo Budowlane
ABM Sp. o0.0. z siedzibg we Wroctawiu, nie bedzie dysponowat wiedzg i doswiadczeniem
INFRA S.A. w zakresie cementyzacji rurociggdéw i tym samym wykonawca ten podlega

wykluczeniu zas ztozona przez niego oferta winna by¢ odrzucona.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ nastepujgce dowody: (i) SIWZ na okolicznosé ustalenia
przedmiotu zamoOwienia oraz warunkéw udziatu w postepowaniu; (ii) oferte wykonawcy
Przedsiebiorstwa Budowlanego ABM Sp. 0.0. z siedzibg we Wroctawiu na okolicznosé
ustalenia jej tresci; (iii) oswiadczenie firmy Wiertmar Sp. z 0.0. z dnia 3 lipca 2014 r. na
okolicznos¢ wykazania, ze rzeczywistym wykonawcg cementowania rurociggéw podczas
realizacji Kontraktu O2C — ,Modernizacja systemu zasilania todzia w wode wodocigg
Dabrowa — modernizacja rurociggu wody uzdatnionej w ramach projektu ,Wodociagi i
oczyszczalnia $ciekow w todzi II” nie byt wykonawca Przedsigbiorstwo Budowlane ABM Sp.
0.0. z siedzibg we Wroctawiu; (iv) wniosek o ogtoszenie upadtosci spotki INFRA S.A. z dnia
20 maja 2014 r. na okolicznos¢ wykazania, ze spétka INFRA S.A. nie ma doswiadczenia w
zakresie cementowania rurociggow; (v) wyrok Sadu Polubownego z dnia 14 kwietnia 2014 r.
na okolicznos¢ wykazania, ze roboty budowlane w ramach projektu ,Wodociagi i
oczyszczalnia $ciekédw w todzi II” nie byly wykonane nalezycie; (vi) postanowienie Sadu
Rejonowego z dnia 8 lipca 2014 r. oraz bilans spétki INFRA S.A. sporzadzony na potrzeby
ztozenia wniosku o ogtoszenie upadtosci na okoliczno$¢ wykazania, ze spotka INFRA S.A.
nie ma jakichkolwiek mozliwosci udzielenia wiedzy i doswiadczenia w zwigzku ze zmiang
profilu dziatalnosci; (vii) pismo wykonawcy Przedsiebiorstwa Budowlanego ABM Sp. 0.0. z
siedzibg we Wroctawiu na okolicznos¢ ustalenia skutecznosci przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Na podstawie powyzszych dokumentow, lzba ustalita, ze Zamawiajgcy - Miejskie
Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji dla m.st. Warszawy Spétka Akcyjna — prowadzi
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zmianami) (dalej ,Pzp” lub ,ustawa Pzp”) pn.
+Wykonanie renowacji magistral metoda bezwykopowg w m.st. Warszawie z podziatem na 5

zadan”.

W punkcie 5.1.2 b) SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie zaméwienia mogg ubiegac
sie wykonawcy ktérzy spetniajg warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia tj. Wykonawcy
ktérzy w ciggu ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres



prowadzonej dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonali co najmniej dwie roboty
polegajgce na cementyzacji powierzchni wewnetrznej przewodu wodociggowego o wartosci
kazdej z nich (ij. roboty) rowniej lub wiekszej od wartosci stanowigcej rownowartosé dla
zadania 4 i 6 - 500 000,00 zt bez podatku VAT dla kazdego z zadan (dowdéd: SIWZ).

Wykonawca - Przedsiebiorstwo Budowlane ABM Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu wskazat
w ztozonej ofercie, ze spétka INFRA S.A. z siedzibg w Wysogotowie zobowigzata sie do
oddania spotce Przedsiebiorstwo Budowlane ABM Sp. z o0.0. wszelkich niezbednych
zasobdéw w tym wiedzy i doswiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonywaniu

zamodwienia (dowod: oferta wykonawcy Przedsiebiorstwa Budowlanego ABM Sp. z 0.0.).

Wykonawca - Przedsiebiorstwo Budowlane ABM Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu
przedtozyt wraz z ofertg: (i) zatgcznik nr 5 - wykaz robo6t budowlanych; (i) oswiadczenie
INFRA S.A. z siedzibg w Wysogotowie w ktérym ta zobowigzata sie do oddania spotce
Przedsiebiorstwo Budowlane ABM Sp. z 0.0. wszelkich niezbednych zasobéw w tym wiedzy i
doswiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia; (iii) referencje z
wykonania rob6t na rzecz Zaktadu Wodociggdéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. w Opolu; (iv)
referencje z wykonania rob6t na rzecz spétki £6dzka Spoétka Infrastrukturalna Sp. z 0.0. w
todzi (dowdd: oferta wykonawcy Przedsiebiorstwa Budowlanego ABM Sp. z 0.0.).

Izba ustalita, ze na skutek przekazania w dniu 7 lipca 2014 r. przez Zamawiajgcego
wezwania do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig odwotania do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce Przedsiebiorstwo Budowlane
ABM Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej ,Przystepujacy”’). Wobec dokonania
zgtoszenia w formie pisemnej, z zachowaniem 3-dniowego terminu oraz wymogu
przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania (zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp) —
Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystgpienia, co do ktérego nie

zgtoszono roéwniez opozyciji.

W dniu 17 lipca 2014 r. Zamawiajgcy przestat do Izby odpowiedz na odwotanie. Zamawiajgcy
wskazat, ze na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp, uwzglednit w catosci zarzuty

przedstawione w odwotaniu.

Przystepujacy, w trybie art. 186 ust. 5 ustawy Pzp, zgtosit podczas posiedzenia z udziatem
stron oswiadczenie do protokotu o wniesieniu sprzeciwu wobec uwzglednienia przez

Zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.



Wobec wniesienia sprzeciwu od uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu oraz wobec stwierdzenia, ze nie zachodzg przestanki do
odrzucenia odwotania okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, Izba skierowata odwotanie do

rozpoznania do rozprawie.

Izba zwazyta co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania
w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na
miejscu drugim, co oznacza, ze w przypadku uznania, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy
Pzp oferta Odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejszg. Odwotujgcy moze
rowniez ponies¢ szkode w postaci utraty korzysci finansowych wynikajacych z mozliwosci

realizacji zaméwienia.

Izba uznata za niezasadne stanowisko Przystepujgcego o braku interesu po stronie
Odwotujgcego we wniesieniu odwotania. Przystepujacy argumentowat, ze cena
zaproponowana przez Odwotujgcego za wykonanie zaméwienia przekracza o ponad 20%
budzet Zamawiajacego na wykonanie zamoéwienia. W ocenie Izby, fakt ztozenia oferty
cenowej przekraczajgcej budzet Zamawiajgcego nie pozbawia prawa wykonawcy do
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej. W wyniku uwzglednienia odwotania przez Izbe
Zamawiajgcy musiatby podczas ponownego badania i oceny ofert dokonywac¢ analizy stanu
faktycznego w postepowaniu i zadecydowaé czy mozliwe jest zwiekszenie kwoty do wartosci
oferty Odwotujgcego czy tez zachodzi koniczno$¢ uniewaznienia postepowania. Na obecnym
etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz postepowania
odwotawczego wyrokowanie o tej kwestii jest przedwczesne. Przystepujgcy wskazat réwniez,
Ze W jego ocenie Zamawiajgcy nie ma mozliwosci zwiekszenia kwoty na realizacje
zamoOwienia, bo na rynku budowlanym obserwuje sie obecnie stagnacje. Przystepujgcy
powotat sie na powszechnie dostepne dane Gtéwne Urzedu Statystycznego. Poniewaz
Przystepujacy nie przedstawit zadnych dowoddéw na potwierdzenie swoich twierdzen o
rzekomym braku mozliwosci zwiekszenia przez Zamawiajgcego budzetu na realizacje
zamoéwienia, Izba uznata te okoliczno$¢ za nieudowodniong i nie majgcg wptywu na

rozstrzygniecie odwotania.



Zarzut dotyczgacy ogdlnosci i niekonkretno$é oswiadczenia podmiotu trzeciego - INFRA S.A -

0 oddaniu zasobow w tym wiedzy i doswiadczenia na okres korzystania z nich przy realizacji

zamaowienia

W ocenie Izby powyzszy zarzut potwierdzit sie. Dyspozycja art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
wymaga, aby wykonawca powotujgcy sie na zasoby podmiotu trzeciego ,udowodnit”
dostepnos$¢ zasobdw na ktére sie powotuje poprzez ztozenie stosownych dowoddw.
Dysponowanie zasobami podmiotu trzeciego musi wynika¢ z przedstawionych dowodow w
spos6b jednoznaczny i nie moze by¢ przedmiotem dedukcji czy domystow zamawiajgcego.
Jak wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, z dokumentow
przedstawionych na potwierdzenie dostepnosci zasobédw podmiotu trzeciego zamawiajacy
musi mie¢ mozliwos¢ jednoznacznego ustalenia, ze potencjat podmiotu trzeciego zostanie
realnie  udostepniony poprzez odpowiednie wykazanie rzeczywistej mozliwosci
wykorzystania tego potencjatu w trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia. To, jaka forma
udostepnienia zasobdw jest wystarczajgca i zagwarantuje faktyczne przekazanie potencjatu
niezbednego do realizacji zamowienia, powinno by¢ oceniane w odniesieniu do konkretnego
zamoOwienia, jego ztozonosci i specyfiki oraz zakresu i specyfiki udostepnianych zasobow
(tak np. w wyroku KIO 715/14 oraz KIO 2292/13). Nalezy jednoczesnie podkresli¢, ze
ustawodawca pozostawit wykonawcy dowolnosé doboru $rodkéw dowodowych w celu
wykazania dostepnosci zasobéw podmiotu trzeciego. To na wykonawcy decydujgcym sie na
skorzystanie z dobrodziejstwa art. 26 ust. 2b ustawy Pzp cigzy obowigzek przedstawienia
takich dowodow, z ktérych zamawiajgcy bedzie mogt ustali¢ w sposob jednoznaczny zakres i
spos6b udostepnienia zasobéw podmiotu trzeciego. Wykonawca zatem powotujgcy sie na
art. 26 ust. 2b Pzp musi dokona¢ niezbednej analizy dokumentéw jakie zamierza ztozy¢ na
potwierdzenie dostepnosci zasobédw podmiotu trzeciego majgc swiadomosc¢ faktu, ze
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego ma charakter wysoce sformalizowany i
mozliwos¢ przedktadania dodatkowych dokumentéw czy tez sktadania wyjasnien co do tresci
przedtozonych zamawiajgcemu dokumentow na potwierdzenie okreslonych faktéw jest Scisle
regulowana przepisami ustawy Pzp. Ustawodawca w zaden sposéb nie ogranicza srodkéw
dowodowych wykonawcy do przedstawienia ,pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego”.
Ustawodawca wskazuje jedynie przyktadowo na ,pisemne zobowigzanie podmiotu do
oddania ...”. | nie chodzi w przepisie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp o ,dokument w formie
pisemnej” wystawiony przez podmiot trzeci, ale o ,zobowigzanie” podmiotu trzeciego
wyrazone w formie pisemnej. Zobowigzanie jest zas rodzajem stosunku cywilnoprawnego,
ktéry powstaje w nastepstwie ziszczenia sie¢ okreslonych zdarzen, czynnosci prawnych.
Chodzi tu przede wszystkim o umowy, w ograniczonym zakresie o jednostronnie czynnosci

prawne, ze wzgledu na zasade zamknietego katalogu jednostronnych czynno$ci kreujgcych



zobowigzanie. W konsekwencji, wykonawca przedstawiajgc dowody na dostepnos¢ zasobow
podmiotu trzeciego ma obowigzek i prawo przedstawienia jakichkolwiek dokumentéw
potwierdzajgcych istnienie skutecznego zobowigzania podmiotu trzeciego wzgledem
wykonawcy do udostepnienia okreslonych zasobdw.

Nalezy jednoczesnie zauwazy¢, ze w kontekscie udostepnienia zasobéw podmiotu trzeciego
kluczowe znaczenie ma oznaczenie Swiadczenia, do ktérego zobowigzuje sie podmiot trzeci.
Bez takiego okreslenia swiadczenia nie mozna okresli¢ bowiem uprawnien wykonawcy i
obowigzkow podmiotu trzeciego, a w konsekwencji nie jest zapewniony rzeczywisty dostep
do zasobow. W $wietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp swiadczeniem podmiotu trzeciego jest
oddanie do dyspozycji wykonawcy niezbednych do realizacji zaméwienia zasobéw. Oznacza
to, ze podmiot trzeci zobowigzuje do dziatania tj. ,oddania do dyspozycji”, a przedmiotem

Swiadczenia okreslonym przez ustawodawce sg ,niezbedne zasoby”.

Przenoszgc powyzsze rozwazania do przedmiotowego postepowania nalezy wskazac, ze
Odwotujgcy nie udowodnit Zamawiajgcemu, ze zasoby podmiotu trzeciego bedg realnie
pozostawaé w jego dyspozycji podczas realizacji zaméwienia.

W przedmiotowym postepowaniu, Odwotujgcy powotywat sie na zasoby podmiotu trzeciego.
Odwotujgcy w celu wykazania, ze bedzie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego tj. spétki
INFRA S.A. przedtozyt wraz z ofertg oSwiadczenie spétki INFRA S.A. z dnia 19 maja 2014 r.
stanowigce, ze w przypadku wyboru oferty Przystepujgcego, INFRA S.A. zobowigzuje sie do
oddania Przystepujacemu niezbednych zasobdéw spotki INFRA S.A., w tym wiedzy i

doswiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.

W ocenie lzby dowdd w postaci o$wiadczenia spotki INFRA S.A nie moze stanowic
wystarczajgcej podstawy do przyjecia, ze zasoby tego podmiotu w postaci wiedzy i
doswiadczenia bedg pozostawaé w dyspozycji Odwotujacego na czas realizacji zamowienia.
Brak bowiem w tresci przedtozonego dokumentu informaciji co do formy i sposobu jego
wykorzystania przez Odwotujgcego.

Dopiero podczas rozprawy Odwotujgcy wyjasnit, ze udostepnienie wiedzy i do$wiadczenia
nastgpi poprzez konsultacje i doradztwo oraz poprzez wykonanie prac towarzyszacych. W
ocenie lzby, takie wyjasnienia nalezy uzna¢ za spdznione. To w tresci przedtozonego
zobowigzania, podmiot trzeci winien byt wskaza¢ w jaki sposéb bedzie udostepniat

posiadang wiedze i doswiadczenie - czy to w ramach podwykonawstwa czy to w ramach



udostepnienia wykwalifikowanych pracownikéw, kitérzy bedg wykonywaé nadzér nad
realizacjag zamdwienia. Skoro Zamawiajgcy nie ma wiedzy ani niezbednych informacji w jaki
spos6b podmiot trzeci bedzie wykonywat swoje zobowigzanie, to w konsekwencji nie moze
oceni¢ czy rzeczywiscie nastgpi realne udostepnienie wskazanych zasobéw. Zamawiajgcy
musi znac tre$¢ tgczacego podmiot trzeci i Odwotujgcego stosunku zobowigzaniowego,
wynikajgcych z niego praw i obowigzkéw, aby méc dokonaé analizy czy sposob jego
uksztattowania umozliwi Odwotujgcemu rzeczywiste korzystanie z zasobdédw podmiotu
trzeciego. W przeciwnym razie poleganie na zasobach innego podmiotu mogtoby prowadzi¢
do fikcji, stuzacej jedynie formalnemu wykazaniu spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Ponadto nalezy wskaza¢, ze wyjasnienia Odwotujgcego ztozone podczas rozprawy co do
tresci oswiadczenia nalezy uznaé za niewlasciwe z tego wzgledu, ze po pierwsze
oswiadczenie o udostepnieniu zasobdw zostato ztozone przez podmiot trzeci, nie przez
Odwotujgcego i to podmiot trzeci mogiby ewentualnie dokonaé zmiany tak ztozonego
zobowigzania lub uzupetni¢ dokument o wskazanie informacji o sposobie udostepnienia
wiedzy i dodwiadczenia. Po drugie, Przystepujgcy przedstawit podczas rozprawy swoje
intencje i swojg interpretacje ztozonego zobowigzania spétki INFRA S.A. Takie intencje i
przedstawiona interpretacja nie moze stanowi¢ podstawy do podjecia decyzji przez
Zamawiajgcego co do oceny realnosci udostepnienia potencjatu podmiotu trzeciego.

Odwotujgcy argumentowat, ze Zamawiajgcy mogt w ogtoszeniu i SIWZ wskazaé, zgodnie z §
1 ust. 6 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231) (dalej ,Rozporzadzenie w
sprawie dokumentéw”), ze Zzgda dokumentéw dotyczacych: (a) zakresu dostepnych
wykonawcy zasobdéw innego podmiotu, (b) sposobu wykorzystania zasobdéw innego
podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zamoéwienia, (c) charakteru stosunku, jaki
bedzie tagczyt wykonawce z innym podmiotem, (d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu

przy wykonywaniu zaméwienia, czego jednak nie uczynit.

Podkreslenia wymaga jednak, ze obowigzek udowodnienia, iz wykonawca bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia innego podmiotu wynika wprost
z przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp i fakt, ze Zamawiajacy nie ustanowit w ogtoszeniu i
SIWZ wymagan, co do okolicznosci, na ktére wskazuje w/w przepis rozporzadzenia w

sprawie dokumentéw, nie zwalnia wykonawcy z tego obowigzku, a jedynie pozostawia mu



swobode co do sposobu dowodzenia dysponowania w sposéb realny potencjatem podmiotu
trzeciego.

Izba uznata réwniez za niezasadne twierdzenia Odwotujgcego jakby sam Zamawiajacy w
odpowiedzi na zapytanie Przystepujgcego z dnia 7 maja 2014 r. wskazat, iz wymaga jedynie
pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego udostepniajgcego swoje zasoby powielajgcego
brzmienie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. W ocenie Izby powyzsza interpretacja Przystepujgcego
odpowiedzi na pytanie nr 16 udzielonej przez Zamawiajgcego w dniu 27 maja 2014 r. jest
nieuprawniona. Pytanie Przystepujgcego obejmowato swoich zakresem dwa elementy. Po
pierwsze, Przystepujgcy wnosit o udzielenie odpowiedzi na pytanie czy Zamawiajacy uzna
spetnienie warunku udziatu w postgpowaniu, o ktéorym mowa w pkt 5.1.2 SIWZ, jesli
wykonawca przedstawi w swojej ofercie referencje potwierdzajgce jego spetnienie, ale
wystawione na inny podmiot wraz z pisemny zobowigzaniem tego podmiotu do oddania mu
niezbednych zasobdéw w tym wiedzy i doswiadczenia na okres korzystania z nich przy
realizacji zaméwienia. Ponadto, Przystepujacy wnosit 0 udzielenie odpowiedzi na pytanie czy
w takim przypadku Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy przedstawienia w ofercie rowniez
innych dokumentéw dotyczgcych tego podmiotu poza referencjami oraz zobowigzaniem do
oddania niezbednych zasobow, jesli tak, to jakich?

Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi wskazat, ze nie wymaga innych dokumentéw poza
wymienionymi w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

W ocenie lzby z powyzszej odpowiedzi Zamawiajgcego w zaden sposob nie wynikato, jak
twierdzit Przystepujacy, ze dla wykazania dostepnosci potencjatu podmiotu trzeciego
wystarczajgce jest przedtozenie zobowigzania powielajgcego tres¢ art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp. Izba w pierwszej kolejnosci zauwaza, ze pytania Przystepujgcego dotyczyto wytgcznie
koniecznosci  przedstawienia dodatkowych dokumentéw poza referencjami oraz
zobowigzaniem podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdéw. W tresci pytania nie ma
zadnych informacji z ktérych mozna bytoby wywiesc¢, ze pytanie Przystepujacego zmierzato
do uzyskania odpowiedzi na pytanie czy w celu wykazania dostepnosci zasobéw podmiotu
trzeciego wystarczajgce jest powielenie zapiséw art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w tresci
zobowigzania. Po drugie, z tresci udzielnej odpowiedzi w zaden spos6b nie wynika, ze
Zamawiajgcy potwierdzit, ze do wykazania dysponowania zasobowymi podmiotu trzeciego
wystarczajgce jest przedtozenie pisemnego zobowigzania powielajgcego tresc¢ art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp. Zamawiajgcy bowiem wskazat jedynie, ze nie wymaga innych dokumentéw niz
okreslonych w tresci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Przystepujacy pominat zupetnie fakt, ze art.
26 ust. 2b ustawy Pzp nie zawiera zamknigtego katalogu dokumentéw potwierdzajgcych



udostepnienie wykonawcy konkretnego potencjatu podmiotu trzeciego. Wskazuje jedynie
przyktadowo na pisemne zobowigzanie do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw.
Stad tez w ocenie Izby nieuprawnione jest stanowisko Przystepujacego, ze Zamawiajgcy nie
wymagat jakichkolwiek innych dokumentéw na potwierdzenie dostepnosci zasobow
podmiotu trzeciego.

W ocenie Izby zasadne jest wezwanie Przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
ztlozenia dokumentdédw potwierdzajgcych spetnianie warunku udzialu w postepowaniu
okreslonego w punkcie 5.1.2 b SIWZ. Przystepujacy winien przedstawi¢ Zamawiajagcemu
niezbedne dokumenty potwierdzajgce forme i spos6b udostepnienia zasobdéw podmiotu
trzeciego. Z dokumentéw tych winno w sposob jednoznaczny wynikac jakim zasobem bedzie
dysponowat Przystepujacy, w jakiej formie i w jaki sposob. W ocenie Izby podanie takich
informacji jest niezbedne do ustalenie czy zasoby podmiotu trzeciego bedg realnie
udostepnione Zamawiajgcemu podczas realizacji zaméwienia. Z orzecznictwa lzby wynika
rowniez, ze w takim przypadku wykonawca uprawniony jest takze do wykazania innego niz
wskazany w tresci oferty zamowienia wraz z niezbednymi w tym zakresie dokumentami,
ktére potwierdzatby spetnienie przywotanego warunku udziatu w postepowaniu w postaci

wiedzy i doswiadczenia.

Zarzut dotyczgcy terminu wykonania robdt budowlanych objetych listem referencyjnym z

dnia 1 marca 2010 r.

W ocenie Izby powyzszy zarzut nie potwierdzit sie.

W ocenie Izby, Odwotujgcy nie udowodnit, ze prace budowlane objete trescig listu
referencyjnego z dnia 1 marca 2010 r. nie obejmujg rob6t w zakresie cementyzacji
wykonanych w okresie krotszym niz 5 lat przed terminem sktadania ofert tj. w okresie od 2
czerwca 2009 r. do 1 czerwca 2014 r.

Na poparcie swojego zarzutu Odwotujgcy wskazat, ze na stronie internetowej £6dzkiej Spofki
Infrastrukturalnej Sp. z 0.0. zamieszczona jest informacja, ze prace objete trescig listu
referencyjnego wykonywane byty w okresie: czerwiec 2008 do kwiecien 2009.

W ocenie Izby z tresci listu referencyjnego z dnia 1 marca 2013 r. wynika, ze prace zostaty
wykonane w terminie od 17.06.2008 r. do 08.09.2009. Fakt, iz na stronie internetowej
podmiotu wystawiajgcego referencje wskazane sg inne daty nie jest w ocenie Izby



wystarczajgcym dowodem na podwazenie wiarygodnosci informacji zawartych w tresci listu
referencyjnego. Podmiot wystawiajgcy referencje wskazat doktadne daty rozpoczecia i
zakonczenia prac objetych trescig referencji. Oswiadczenie to zostato podpisane przez
cztonkdw zarzgdu Lédzkiej Spotki Infrastrukturalnej Sp. z 0.0. Fakt, iz na stronie internetowej
Lbédzkiej Spotki Infrastrukturalnej Sp. z 0.0. data zakonczenia wykonania robét jest inna niz
wynika z tresci listu referencyjnego nie stanowi w ocenie Izby wiarygodnego dowodu na
podwazenie prawdziwosci oswiadczenia ztozonego przez cztonkow zarzadu tddzkiej Spotki
Infrastrukturalnej Sp. z 0.0. Informacje zamieszczone na stronie internetowej majg wytacznie
charakter informacyjny i marketingowy i nie mogg stanowi¢ skutecznego dowodu na
podwazanie tresci oswiadczen sktadanych przez odpowiednie organy spétki. Wobec braku

innych dowodow, |zba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut niezgodnoS$ci listu referencyjneqgo z dnia 1 marca 2010 r. z tre$cig SIWZ

W ocenie Izby powyzszy zarzut nie potwierdzit sie. Odwotujgcy argumentowat, ze skoro w
tresci listu referencyjnego brak jest okreslenia, iz roboty budowlane zostaty nalezycie
wykonanie i prawidtowo zakonczone, to obowigzkiem Zamawiajgcego byto uznanie, ze
zatgczony do tresci oferty Przystepujgcego list referencyjny z dnia 1 marca 2010 r. nie
spetniat warunku jaki winien spetnia¢ dokument stanowigcy dowdd, Zze roboty zostaty
wykonane w sposOb nalezyty oraz wskazujacy, ze zostalty wykonane zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. Na potwierdzenie nienalezytego wykonania robét
budowlanych objetych listem referencyjnym z dnia 1 marca 2010 r. Odwotujgcy przeditozyt
Wyrok Sgdu Polubownego z dnia 14 kwietnia 2014 r.

W pierwszej kolejnosci lzba zauwaza, ze wymaganie, aby wykonawca posiadane
doswiadczenie wykazat wytacznie za pomoca referencji zawierajagcej literalnie zwrot
,nalezycie wykonane” nie znajduje oparcia w przepisach ustawy Pzp ani przepisach
wykonawczych do ustawy. W ocenie Izby wobec braku definicji legalnej dokumentu
referencji, ustawodawca pozostawit wykonawcom dowolnos¢ co do formy jak i tresci
dokumentu referencji, z zastrzezeniem, ze w kazdym przypadku z dokumentu tego winno
wynika¢, ze wykonanie robot, dostaw lub ustug nastapito nalezycie. Rozporzadzenie w
sprawie dokumentébw wymaga wylgcznie zatgczenia dowoddéw potwierdzajgcych, ze
wskazane roboty zostaly wykonane nalezycie. Nalezy réwniez zwrdci¢é uwage, ze ani
przepisy ustawy Pzp ani Rozporzadzenia w sprawie dokumentow nie zawierajg legalnej
definicji pojecia ,nalezyte wykonanie” dostawy, ustugi czy roboty budowlane;.



W przedmiotowym postepowaniu, tres¢ listu referencyjnego z dnia 1 marca 2010 r. zawierata
stwierdzenie, ze roboty budowlane zostaty wykonane zgodnie ze sztukg budowlang. lzba
staneta na stanowisku, ze wykonanie robét budowlanych zgodnie ze sztukg budowlang
stanowi wystarczajgcg podstawe dla Zamawiajgcego do przyjecia, iz referencje odpowiadajg
wymaganiom okreslonym w tresci SIWZ. W ocenie Izby zamieszczenie w tresci listu
referencyjnego zwrotu ,zaméwienia zostato wykonane zgodnie ze sztukg budowlang”, w
spos6b posredni uprawnia Zamawiajgcego do przyjecia, iz zaméwienie zostato wykonane

nalezycie.

Co do Wyroku Sadu Polubownego z dnia 14 kwietnia 2014 r. w ocenie Izby nie stanowi on
potwierdzenie okolicznosci, ze roboty budowlane objete trescig referencji zostaty
nienalezycie wykonane. Zgodnie z trescig listu referencyjnego z dnia 1 marca 2010 r. zostat
on wystawiony w zwigzku ze zrealizowaniem przez spotke INFRA S.A. (jako lidera
konsorcjum) zadania pn. ,Kontrakt 02C-Modernizacja systemu zasilana todzi w wode —
Wodociag Dabréwka — Modernizacja rurociggu wody uzdatnionej” w ramach Projektu
,Wodociagi i oczyszczalnia sciekéw w todzi II” Nr 2004/PL/16/PE/010. Na stronie 2 Wyroku
Sadu Polubownego, w pkt | Uzasadnienia jest wskazane, ze spér zwigzany jest z realizacjg
umowy z dnia 18 maja 2007 r. tj. Kontraktu nr 2004/PL/16/C/PE/010-03 nazwanego
.Modernizacja dystrybucyjnej sieci wodociggowo — kanalizacyjnej w Lodzi”, realizowanego w
ramach Projektu nr 2004/PL/16/C/PE/010 zwanego ,Wodociggi i Oczyszczalnie Sciekéw w
todzi II”. Oznacza to, ze Wyrok Sgdu Polubownego dotyczy zupetnie innej czesci Projektu
Wodociggi i Oczyszczalnie Sciekéw w kodzi Il niz kontrakt z zwigzku z realizacjg ktérego
wystawiony zostat list referencyjny z dnia 1 marca 2010 r. W konsekwencji, w ocenie |zby nie
moze stanowi¢ on dowodu na wykazanie, ze roboty objete listem referencyjnym z dnia 1
marca 2010 r. zostaty wykonane w sposob nienalezyty. W konsekwenciji tez, 1zba uznata, ze

powyzszy zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut dofaczenia do oferty referencji, ktére nie obejmuja robdt wykonanych przez osobe

trzecig udzielajgcg zasobow wykonawcy - Przedsiebiorstwu Budowlanemu ABM Sp. z 0.0.

INFRA S.A. lecz wykonanych przez podwykonawce tej firmy

W ocenie lzby powyzszy zarzut nie potwierdzit sie. Stuszne jest w tym zakresie stanowisko
Przystepujacego, ze w tresci SIWZ, w szczegdlnosci pkt 5.1.2 i 6.1.2 Zamawiajacy nie

sformutowat warunku udziatu w postepowaniu w postaci wiedzy i dodwiadczenia w zakresie



wykonania robdt polegajgcych na cementyzacji wnetrza przewoddéw wodociggowych bez
udziatu podwykonawcoéw. W ocenie Izby, w kontekscie powyzszego zarzutu istotne znacznie
ma fakt zwigzania Zamawiajgcego rodzajem dokumentéw wymienionych w SIWZ. Oznacza
to, ze Zamawiajgcy dokonujgc oceny dokumentow moze ocenia¢ jedynie forme i tresc
ztozonych dokumentdéw oraz ewentualnie wyjasnien ztozonych, na zgdanie zamawiajgcego,
przez wykonawce. SIWZ okreslata tre$¢ dokumentéw w sposdb bardzo ogoélny. Nie
wskazywata przy tym od kogo referencje maja pochodzi¢, a w szczegdlnosci nie wytgczata
mozliwosci wystawienia referencji przez gtbwnego wykonawce, nawet jesli przy realizacji
danej roboty stosowane byto podwykonawstwo. Istotne w tym zakresie jest to, ze podmiot
zwigzany na mocy umowy zawartej z okreslonym inwestorem zobowigzaniem do wykonania
okreslonych prac wykonat je prawidtowo, czego potwierdzeniem jest list referencyjny
wystawiony dla tego podmiotu przez inwestora. Stad tez lzba uznata za niezasadny
argument Odwotujacego, ze Przystepujgcy nie ma mozliwosci powotywania sie na zasoby
podmiotu trzeciego tj. spotki INFRA S.A. ze wzgledu na to, ze roboty objete trescig listu
referencyjnego z dnia 1 marca 2010 r. nie zostaty wykonane przez spétke INFRA S.A. lecz
przez jej podwykonawce.

Ponadto, w przekonaniu lzby, do$wiadczenie wykonawcy zdobyte i ugruntowane przy
wykonywaniu robét odpowiadajgcych swoim rodzajem robotom stanowigcym przedmiot
zamoéwienia, jest niezalezne od tego czy wykonawca roboty referencyjne wykonywat w
charakterze wykonawcy, podwykonawcy czy ,gtdbwnego wykonawcy.” Stawianie takich
warunkéw co do sposobu nabycia doswiadczenia, jest nieuprawnione i nie znajduje podstaw
w przepisach ustawy Prawo zamoOwien publicznych, co potwierdzone zostato takze w
orzecznictwie (tak np. wyrok KIO 676/09 oraz KIO 33/13, 39/13, 87/17, 90/13). W ocenie Izby
fakt, ze spotka INFRA S.A. wykonywata roboty budowlane w ramach kontraktu Kontrakt 02C
— Modernizacja systemu zasilania todzi w wode — Wodocigg Dgbrowa — Modernizacja
rurociggu wody uzdatnionej” z pomocg podwykonawcy nie uniemozliwia Przystepujgcemu
powotywanie sie na zdobyte w ten sposéb doswiadczenie. O wykonaniu rob6t przez dany
podmiot nie przesgdza bowiem sposéb ich wykonania, ale istnienie okreslonych relaciji
prawnych pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca, ktére to relacje rodzg zobowigzanie do
wykonania rob6t budowlanych tj. umowa o roboty budowlane.

W konsekwencji, w ocenie |zby powyzszy zarzut nie potwierdzit sie.



Zarzut dotyczgcy braku mozliwos$ci powotywania sie na zasoby spdtki INFRA S.A. z powodu

sytuacji finansowej tej spotki

W ocenie Izby zarzut Odwotujgcego jakoby sytuacja finansowa spotki INFRA S.A. swiadczy¢
miata o tym, ze nie posiada ona zadnych zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia jest
niezasadny. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze Przystepujacy nie korzysta z zasobdéw
finansowych spotki INFRA S.A. i samodzielnie spetnit wszelkie wymagania okreslone w tresci
SIWZ w zakresie sytuacji ekonomiczno - finansowej. Przystepujgcy zadeklarowat jedynie
korzystanie z wiedzy i doswiadczenia spétki INFRA S.A. W Kkonsekwencji, dowody
przedtozone przez Odwotujgcego majace na celu wykazanie sytuacji finansowej spoéiki
INFRA S.A. (. wniosek z dnia 20 maja 2014 r. o ogtoszenie upadfosci z mozliwoscig
zawarcia ukfadu z wierzycielami wraz z aktualnym bilansem sporzadzonym w celu ztozenia
wniosku 0 ogtoszenie upadiosci) nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszego
odwotania. Izba uznata za zbedne dokonywania analizy sytuacji finansowej spotki INFRA
S.A. w kontekscie mozliwosci udostepnienia wiedzy i doswiadczenia. Ponadto, skoro
Zamawiajgcy nie ma wystarczajgcych informacji w jaki sposéb spétka INFRA S.A. udostepni
Przystepujacemu wiedze i doswiadczenia, to jakakolwiek analiza sytuacji finansowej spoétki
INFRA S.A. w Swietle mozliwosci realnego wykorzystania wiedzy i doswiadczenia tego
podmiotu w sytuacji, gdy zostat ztozony wniosek o ogtoszenia upadtosci nie ma znaczenia na

tym etapie postepowania.

Zarzut braku mozliwosci korzystania przez Przystepujacego z doswiadczenia spotki INFRA

S.A., gdyz ta wymusza podwykonawstwo, a to jest niedopuszczalne na podstawie pkt. 3.5.
SIWZw zw. z §12 ust. 2 umowy

W ocenie |zby na obecnym etapie postepowanie rozstrzygniecie powyzszego zarzut nalezy
uznaé za przedwczesne. Izba nakazata bowiem Zamawiajgcemu wezwanie Przystepujgcego
do przedtozenia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
okreSlonego w pkt 5.1.2 SIWZ. Przystepujacy winien przedstawi¢ Zamawiajgcemu
niezbedne dokumenty potwierdzajgce forme i sposdéb udostepnienia zasobéw podmiotu
trzeciego. Z dokumentéw tych winno w sposob jednoznaczny wynikac jakim zasobem bedzie
dysponowat Przystepujacy, w jakiej formie i w jaki sposéb. Dopiero z chwilg uzyskania
niezbednych informacji Zamawiajgcy bedzie posiadat wystarczajgcg wiedze pozwalajgca na



ocene charakteru zaangazowania zasobdéw podmiotu trzeciego, formy udostepnienia tych
zasobdw i zadecydowania czy konieczne jest zaangazowanie podmiotu trzeciego w formie
podwykonawcy w celu realnego wykorzystania zasobéw w postaci wiedzy i doswiadczenia i
w konsekwencji jakie to ma znaczenie dla postanowien SIWZ oraz projektu umowy w
zakresie podwykonawstwa oraz czy inna forma udostepnienia tego potencjatu zapewni
Zamawiajgcemu realny dostep do zasobow spotki INFRA S.A. Na tym etapie postepowania,
wobec braku podstawowych informacji co do sposobu wykorzystania zasobu podmiotu
trzeciego, lzba uznata za przedwczesne rozstrzyganie o zarzucie co do sposobu

zaangazowania spotki INFRA S.A. w realizacje zamowienia.

W uwagach koncowych lzba zauwaza, ze Odwotujgcy wskazat w tresci odwotania, iz
Przystepujacy nie ma mozliwosci realnego skorzystania z wiedzy i doswiadczenia spétka
INFRA S.A. z powodu braku zdolnosci tej spétki do prowadzenia jakichkolwiek robét. Wynika
to z faktu, iz w 2012 r. dziat wykonawstwa spotki INFRA S.A. zostat przeniesiony do spofki
BLEJKAN Sp. z 0.0. wraz z zatrudnionymi w nim 38 pracownikami. Na dowdd potwierdzenia
swoich twierdzen przediozyt wniosek spétki INFRA S.A. o ogtoszenie upadiosci z
mozliwoscig zawarcia uktadu. lzba zauwaza jednak, ze w tresci zlozonego wniosku
rzeczywiscie zamieszczona jest informacja o dokonanej restrukturyzacji spotki w 2012 r.,
jednakze wskazane jest réwniez, ze spotka INFRA S.A. zatrudnia nadal 29 oséb, w tym
wykwalifikowanych inzynieréw. Co prawa prowadzi gtéwnie dziatalno$¢ skupiajaca sie na
doradztwie inzynieryjnym, ale wykonuje réwniez ustugi renowacji sieci wodociggowych i
gazowych metodg Compact Pipe. Nie jest wiec stuszne stanowisko Odwotujgcego, ze spotka
INFRA S.A. nie prowadzi jakichkolwiek robét.



O kosztach postepowania orzeczona stosowanie do wyniku postepowania — na podstawie
art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b) ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt2w zw. z § 3
pkt 2 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu
odwotawczym w sposobu ich rozliczenia (Dz. U. Nr 41 poz. 238).
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