Sygn. akt: KIO 1086/23

WYROK
z dnia 2 maja 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Matecka

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 kwietnia 2023 r. przez wykonawce WASKO
Spétka Akcyjna z siedzibg w Gliwicach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Miejskie Wodociggi i Kanalizacja w Bydgoszczy Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

Z siedzibg w Bydgoszczy

przy udziale wykonawcy DHI POLSKA Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i powtdrzenie czynnoéci badania i oceny ofert, w tym
wezwanie wykonawcy DHI POLSKA Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych na
potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt 5.3.3

oraz 5.3.4. 2) Specyfikacji Warunkéw Zamowienia.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione przez odwotujgcego.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ...ccccoiiiiiiiiiiiiiiiiirienaeaas



Sygn. akt: KIO 1086/23

Uzasadnienie

Zamawiajacy Miejskie Wodociggi i Kanalizacja w Bydgoszczy Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bydgoszczy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pod nazwg ,Wykonanie inteligentnego
systemu zarzgdzania sieciami wod.-kan. Wdrozenie systemu inteligentnego sterowania
retencjg zbiornikowa (SIS-RZ)". Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu
27 stycznia 2023 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2023/S
020052881.

I. W dniu 17 kwietnia 2023 r. wykonawca WASKO Spétka Akcyjna z siedzibg w Gliwicach
wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce DHI Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,DHI Polska"), w tym zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy DHI Polska, pomimo ze oferta wykonawcy DHI Polska powinna
zosta¢ odrzucona ze wzgledu na to, ze zostata ztozona przez wykonawce niespetniajgcego
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej izawodowej oraz
w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, jak réwniez wykonawca DHI Polska nie ztozyt
podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu

w postepowaniu.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1. zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy DHI Polska, w sytuacji gdy wykonawca ten
nie posiada wilasnego doswiadczenia referencyjnego wymaganego przez
zamawiajgcego, a przedstawione zobowigzanie do udostepnienia zasobéw podmiotu
trzeciego jest nieprawidtowe, nie gwarantuje rzeczywistego dostepu do zasobdow
podmiotu trzeciego — co stanowi naruszenie przepisow art. 226 ust. 1 pkt 2) ppkt b) i c)
w zw. z art. 118 ust. 2-4 w zw. z art. 16 pkt 1) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, ze zm.), dalej jako ,ustawa
Pzp”;

2. zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy DHI Polska, w sytuacji gdy wykonawca ten
nie posiada wymaganego przez zamawiajgcego ubezpieczenia od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamodwienia —
co stanowi naruszenie przepiséw art. 226 ust. 1 pkt 2) ppkt b) i ¢) w zw. z art. 16 pkt 1
ustawy Pzp.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania

i nakazanie zamawiajgcemu:



— uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawce DHI Polska,

— odrzucenia oferty wykonawcy DHI Polska,

— dokonania ponownego badania i oceny ofert.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty odwotujgcy podnidst m.in.:
Zarzutnr 1

Zamawiajgcy postawit nastepujgcy warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, dotyczgcy doswiadczenia wykonawcy w realizacji zamdwienia
w zakresie dostaw: ,Warunek zostanie spetniony jezeli Wykonawca wykaze (w przypadku
wspdolnego ubiegania sie dwdoch Ilub wiecej Wykonawcdw o udzielenie niniejszego
zamowienia, mozZliwe jest sumowanie do$wiadczenia wykonawcow w celu wykazania
warunku udziatu), ze wykonat w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie: (...) 2) zamdéwienie
(umowe) polegajgcg na zrealizowaniu projektu badawczo-rozwojowego w gospodarce wodnej
lub Sciekowej lub wodno-$ciekowej o wartosci zamoéwienia (umowy) co najmniej 1.000.000,00
zt bez podatku VAT (stownie ztotych: jeden milion);" Wykonawca DHI Polska w zakresie ww.
warunku polega na zasobach udostepnionych przez podmiot trzeci. Wykonawca DHI Polska
przedstawit zobowigzanie do udostepnienia zasobéw pochodzgce od spétki DHI Sverige AB z
siedzibg w Szwecji. W ztozonym wraz z ofertg zobowigzaniu w odniesieniu do sposobu i
okresu udostepniania wykonawcy | wykorzystania przez niego zasobéw podano:
.udostepnienie zasobow jw. nastgpi w ramach porozumienia zawartego miedzy
Udostepniajgcym a Wykonawcg jw. na zasadach doradztwa i konsultacji, w catym okresie
realizacji zamowienia. Udostepnimy takze nasze referencje potwierdzajgce nalezyte
wykonanie wymaganych projektow." W ocenie odwolujgcego przedstawione przez
wykonawce DHI Polska zobowigzanie do udostepnienia zasobéw podmiotu trzeciego oparte
na doradztwie ikonsultacjach to zobowigzanie nierealne, fikcyjne, pozorne. Doradztwo i
konsultacje to zdecydowanie nieadekwatny i niewystarczajgcy sposob transferowania wiedzy
i doswiadczenia w kontekscie tego, jakich zasobdw udostepnienie dotyczy, oraz tego, do
wykonania jakiego przedmiotu zamoéwienia zasoby majg zostaé wykorzystane. Odwotujacy
wskazat, ze przedmiotem zamoéwienia jest skomplikowany, ztozony, innowacyjny system
informatyczny, ktéry ma powsta¢ w ramach projektu badawczo-rozwojowego, a nastepnie
w ramach kolejnych etapdw zamdwienia ma by¢ przez wykonawce rozwijany rowniez
w ramach prac badawczo-rozwojowych. W zwigzku z wymaganiami zawartymi w Opisie
przedmiotu zamodwienia (,OPZ") catkowicie zrozumiaty byt wymdg referencyjny
zamawiajgcego, ktory od wykonawcow wymagat wykazania sie zrealizowanym projektem

badawczo- rozwojowym w gospodarce wodnej lub Sciekowej lub wodno-sciekowej. Realizacja



przedmiotu zamdwienia bezwzglednie wymaga posiadania doswiadczenia w obszarze B+R.
Wykonawca DHI Polska korzysta w tym newralgicznym zakresie z udostepnionego potencjatu
podmiotu trzeciego, ktéry zobowigzat sie wylgcznie do doradztwa i konsultacji. Odwotujgcy
stoi na stanowisku, ze nie jest mozliwe opierajgc sie na konsultacjach i doradztwie poprawne
Zrealizowanie obowigzkéw wynikajgcych z OPZ, w szczegolnosci w zakresie kluczowej dla
projektu Analizy oraz Etapéw 3 i 4, w ktorych przewidziano koniecznos$¢ przeprowadzenia
prac badawczo - rozwojowych i osiggniecie przez System SIS-RZ wersji 2, a pézniej wersji 3.
Prace badawczo-rozwojowe trzeba faktycznie przeprowadzic¢, a nie przy nich doradza¢ czy
konsultowa¢. Podmiot udostepniajgcy zasoby powinien zrealizowac ten zakres zamowienia,
ktéry polegat bedzie na pracach badawczo-rozwojowych. Odwotujgcy wskazat, ze prace
badawczo-rozwojowe nalezg do kategorii ustug. W zwigzku z tym, zgodnie z przepisem art.
118 wust. 2 ustawy Pzp wykonawcy mogg polegaé na zdolnosciach podmiotéw
udostepniajgcych zasoby tylko wtedy, gdy podmioty udostepniajgce zasoby wykonajg
przedmiotowe ustugi do realizacji ktérych te zdolnoéci sg wymagane. Ze ztozonego przez
wykonawce DHI Polska zobowigzania wprost wynika, Zze Zaden udziat podmiotu
udostepniajgcego zasoby w faktycznej realizacji zamowienia nie jest przewidziany. Zdaniem
odwotujgcego nie ma juz podstaw, aby wykonawca DHI Polska wprowadzit do postepowania
dodatkowe dokumenty, w szczegdlnosci inne zobowigzanie do udostepnienia zasobdéw, czy
inny podmiot udostepniajgcy zasoby. Wezwany do uzupetnienia dokumentéw wykonawca DHI
Polska, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, ztozyt juz nowy dokument zobowigzania
podmiotu trzeciego, czym ,skonsumowat" jednorazowg mozliwo$¢ do uzupetnienia danego

dokumentu.
Zarzut nr 2

Zamawiajgcy sformutowat nastepujgcy warunek udziatu w postepowaniu w zakresie sytuaciji
ekonomicznej lub finansowej: ,Warunek zostanie spetniony jezeli Wykonawca wykaze
(w przypadku wspdlnego ubiegania sie dwodch lub wiecej Wykonawcow o udzielenie
niniejszego zamoéwienia, oceniana bedzie ich tgczna sytuacja ekonomiczna), ze jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z
przedmiotem zamoOwienia na sume gwarancyjng nie mniejszg niz 2.000.000,00 zt (stownie
ztotych: dwa miliony).". Wykonawca DHI Polska, jako dokument majgcy potwierdzac
spetnienie ww. warunku ztozyt dokument: ,Certifcate of Insurance" pochodzgcy od podmiotu If
P&C Insurance Ltd. Na podstawie ztozonego dokumentu nie mozna ustali¢, czy wykonawca
DHI Polska posiada ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzone;j
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia. Dokument jest jednostronicowy, bardzo
0golny, nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Wynika z niego tylko to,

ze odnosi sie on do polisy numer LP0000023256, ze jest to polisa ubezpieczeniowa okreslona



jako ,General Liability and Product Liability Insurance" /ttumaczenie: Ubezpieczenie
odpowiedzialnosci cywilnej ogdinej i odpowiedzialnosci cywilnej za produkt/ i ze podmiotem
ubezpieczonym jest wykonawca DHI Polska. Dokument zawiera wewnetrzng sprzecznosé
polegajacg na tym, ze suma ubezpieczenia podana zostata jako 5 000 000 PLN, natomiast
Z tresci certyfikatu wynika: ,The Policy currency is in DKK so fluctuations in exchange rates
may affect the sums stipulated in this Certificate." /Ttumaczenie: Waluta polisy to Korona
Dunska, wiec wahania kurséw walut mogg mie¢ wptyw na kwoty okreslone w niniejszym
Certyfikacie/. Podano zatem sume ubezpieczenia w polskich ztotych, natomiast z tresci polisy
wynika, ze jej walutg jest korona dunska. Dodatkowo w tresci certyfikatu dokonano
zastrzezenia: ,Sum insured and/or sub-limits shown may have been reduced by paid claims"
/ttumaczenie: Sumy ubezpieczenia i/lub podlimity przedstawione w niniejszym certyfikacie
mogty zostaC pomniejszone o wyptacone roszczenia/. Takie zastrzezenie powoduje, ze
zamawiajgcy nie ma pewnos$ci jaka jest aktualna suma ubezpieczeniowa. Odwotujgcy
zauwazyt, ze dokument ziozony przez wykonawce DHI Polska wzbudzit watpliwosci
u zamawiajgcego. W zwigzku z tym zamawiajgcy wystosowat do wykonawcy DHI Polska
wezwanie do udzielenia wyjasnieh. Zdaniem odwotujgcego watpliwosci zamawiajgcego
dotyczyly zdecydowanie za waskiego zakresu. Zamawiajgcy w szczegoélnosci nie wskazat na
waluty PLN i DKK, jak rowniez nie wskazat na zapis moéwigcy o tym, ze suma
ubezpieczeniowa moze by¢ mniejsza z uwagi na wyptacone roszczenia. W odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego wykonawca DHI Polska zapewnit zamawiajgcego swoim wiasnym
o$wiadczeniem, ze zakres polisy nr LP0000023256, ktérej dotyczy ztozony certyfikat
ubezpieczenia, ,obejmuje ubezpieczenie od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia". Wykonawca DHI Polska
samej jednak polisy nie ztozyt. Wyjasnienie ztozone w formie oswiadczenia nie przedstawia
zadnej wartosci dodanej. Wykonawca DHI Polska ograniczyt sie do lakonicznego wyjasnienia,
ktére jest oswiadczeniem wiasnym wykonawcy DHI Polska o spetnieniu warunku.
Roéwnoczesénie ze ztozeniem ww. wyjasnien/o$wiadczenia, wykonawca DHI Polska z witasnej
inicjatywy ztozyt inny dokument podmiotowy, w postaci innej, pochodzacej od PZU polisy
ubezpieczeniowej majacej potwierdza¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Zdaniem
odwotujgcego rowniez polisa PZU nie potwierdza spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu. Odwotujgcy wskazat, ze w zaistniatym stanie faktycznym nie ma juz
mozliwoséci, aby wykonawca DHI Polska wprowadzit do postepowania dodatkowe dokumenty
w zakresie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej. Wezwany do wyjasnien wykonawca
DHI Polska z wiasnej inicjatywy ztozyt nowy dokument, czym ,skonsumowat" jednorazowg

mozliwo$¢ do uzupetnienia danego dokumentu.



Il. Pismem wniesionym w dniu 28 kwietnia 2023 r. zamawiajacy udzielit odpowiedzi na

odwotanie. Zamawiajgcy uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wnidst o jego oddalenie.
Uzasadniajgc swoje stanowisko zamawiajgcy podniést m.in.:
Zarzutnr 1

Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiot zamdwienia ma charakter innowacyjny, nie jest zatem
prostg dostawg juz istniejgcego na rynku rozwigzania. Niemniej, jego szczegdlny charakter
wigzgcy sie z wytworzeniem okreslonego nowego rozwigzania dostosowanego do potrzeb
zamawiajgcego nie odejmuje mu tego zasadniczego przymiotu i nie wplywa na kwalifikacje
przedmiotu zamowienia jako dostawy. Nie budzi zatem watpliwosci, ze gldwnym przedmiotem
zamowienia, determinujgcym stosowanie okreslonych przepiséw ustawy Pzp do zamodwienia,
pozostaje dostawa. W konsekwencji taki tez przedmiot zamédwienia zostat wskazany
w ogtoszeniu o zamowieniu. Przywotywany przez odwotujgcego przepis art. 118 ust. 2 ustawy
Pzp nie odnosi sie do zamowien, ktérych przedmiotem sg dostawy i tym samym w sposéb
oczywisty nie znajduje zastosowania do postepowania. Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia wykonawcy sformutowany byt nie
jako warunek realizacji w ramach projektu badawczo-rozwojowego takiego samego lub
analogicznego zamowienia jak to objete postepowaniem, ale szerzej, jako warunek realizacji
projektu badawczego we wskazanej branzy. Kluczowe dla zamawiajgcego byto wiec nie tyle
doswiadczenie w zakresie realizacji ,takiego samego” zamdwienia, ale doswiadczenie we
wdrazaniu rozwigzan o charakterze badawczo-rozwojowym w gospodarce wodnej, sciekowe;j
lub wodno-$ciekowej (doswiadczenie w odniesieniu do samej umiejetnosci zaplanowania
realizacji takiego zadania, zaplanowania catego procesu, specyfiki i uwarunkowan wfasciwych
dla branzy). Nie budzi watpliwosci, ze doradztwo i konsultacje mogg stanowi¢ skuteczng
forme udostepnienia zasobdw. Znajduje to potwierdzenie w dotychczasowym, zachowujgcym
aktualno$¢ réwniez w obecnym stanie prawnym, orzecznictwie KIO. Za chybiong uznat
zamawiajgcy argumentacje odwotujgcego, zgodnie z ktdrg na obecnym etapie postepowania
nie jest juz uprawniony do wystosowania do wykonawcy DHI Polska wezwania do
uzupetnienia zobowigzania na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy wskazat,
ze wylgczng przyczyng, a zatem i przedmiotem wezwania z dnia 24 lutego 2023 r., byto
ustalenie umocowania do ztozenia zobowigzania w imieniu podmiotu trzeciego. Tym samym
wezwanie dotyczyto wytgcznie kwestii formalnej i nie byto zwigzane z merytoryczng trescig

zobowigzania.
Zarzut nr 2

Zamawiajgcy wskazat, ze dopuszczalnos¢ ztozenia certyfikatu na wykazanie warunku

odnoszgcego sie do posiadania odpowiedniego ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej



znajduje potwierdzenie w orzecznictwie KIO. Zaréwno Zamawiajgcy w SWZ, jak i
prawodawca w rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020
r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz.U. z 2020 r. poz. 2415) odwoluje sie do
dokumentu potwierdzajgcego posiadanie ubezpieczenia, nie precyzujac, jaki konkretnie to ma
by¢ dokument. W odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 31 marca br.
wykonawca DHI Polska potwierdzit (co zresztg mozna wywnioskowaé juz z samej tresci
certyfikatu, zgodnie z ktérg posiadane przez wykonawce ubezpieczenie to: ,General Liability
and Product Liability Insurance” oraz ,Professional Indemnity”), ze ubezpieczenie odnosi sie
do odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie dziatalnosci prowadzonej przez wykonawce, a wiec
takze zwigzanej z przedmiotem zamdwienia. Wyjasnienia te byly jasne i potwierdzaty
zgodno$¢ zakresu ubezpieczenia z warunkiem udzialu w postepowaniu. Dlatego tez
zamawiajgcy nie miat podstaw, aby kierowa¢ do wykonawcy DHI Polska dalsze wezwanie do
uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego posiadanie wymaganego ubezpieczenia. Z tresci
certyfikatu wynika bezsprzecznie, ze suma ubezpieczenia - wyrazona w walucie polskiej -
wynosi 5 000 000 zi. Niezaleznie od ewentualnych zmian kursowych wzgledem korony
dunskiej, potwierdza ona istnienie ubezpieczenia w wysokosci pozwalajgcej na uznanie, ze
warunek udziatu w postepowaniu zostat spetniony - wskazana w certyfikacie wartosc
ubezpieczenia w walucie polskiej (5 000 000 z) na tyle przekraczata sume ubezpieczenia
wymagang przez zamawiajgcego w ramach warunkdéw udziatu w postepowaniu (2 000 000 z),
ze nie mogto budzi¢ watpliwosci, ze niezaleznie od ewentualnych rdéznic kursowych
ubezpieczenie wykonawcy spetnia wymogi zamawiajgcego. Zdaniem zamawiajgcego nie ma
rébwniez zadnego znaczenia podnoszona przez odwotujgcego okolicznosé, ze wskazana
w certyfikacie kwota ubezpieczenia mogta ulec pomniejszeniu o sumy wyptaconych juz
roszczen. Celem ustalenia tego typu warunku udziatu w postepowaniu jest potwierdzenie
sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy, a nie zabezpieczenie interesu zamawiajgcego
na etapie realizacji zamdwienia poprzez wymaganie ubezpieczenia od wykonawcy. Za
chybiong zamawiajgcy uznat argumentacje odwotujgcego, ze przedstawiona przez
wykonawce DHI Polska polisa PZU uniemozliwia wezwanie wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw odnoszacych sie do warunku udzialu w postepowaniu w zakresie sytuacji
ekonomicznej i finansowej w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze
odniesieniu do certyfikatu skierowat do wykonawcy DHI Polska wezwanie do wyjasnien na
podstawie 128 ust. 4 ustawy Pzp, a nie wezwanie do ztozenia wtasciwego dokumentu w trybie
art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsze czynno$ci nalezy wyraznie rozdziela¢ jako dwa osobne,
niezalezne uprawnienia, przyznane zamawiajgcym przez ustawodawce. Ziozenie przez
wykonawce DHI Polska polisy PZU stanowito dziatanie catkowicie samodzielne i niezwigzane

Zz wezwaniem zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien. Tym samym nie mogto skonsumowac
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obowigzku wezwania wykonawcy wskazanego w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Podkreslit, Ze nie

analizowat polisy PZU przy ocenie spetnienia ww. warunku.

Ill. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca DHI Polska. Stanowisko w sprawie, podobnie do stanowiska zamawiajgcego,
wykonawca DHI Polska przedstawit w pismie wniesionym w dniu 28 kwietnia 2023 r. Wniost

0 oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z postanowieniami pkt 5.3.3 oraz 5.3.4 2) Specyfikacji warunkéw zaméwienia (,SWZ)
Zamawiajacy oczekiwat spetnienia m.in. nastepujgcych warunkéw udziatu w postepowaniu,

dotyczgcych:
5.3.3. sytuacji ekonomicznej lub finansowej

Warunek zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze (w przypadku wspdlnego ubiegania
sie dwoch lub wiecej Wykonawcow o udzielenie niniejszego zamowienia, oceniana bedzie ich
fgczna sytuacja ekonomiczna), ze jest ubezpieczony od odpowiedzialnoSci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamOwienia na sume

gwarancyjng nie mnigjszg niz 2.000.000,00 zt (stownie ztotych: dwa miliony).

5.3.4. zdolnosci technicznej Ilub zawodowej, dotyczgcej dos$wiadczenia Wykonawcy

w realizacji zamowienia w zakresie dostaw

Warunek zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze (w przypadku wspolnego ubiegania
sie dwoch Ilub wiecej Wykonawcdéw o udzielenie niniejszego zamowienia, mozliwe jest
sumowanie doswiadczenia wykonawcow w celu wykazania warunku udziatu), ze wykonat
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie:

(...) 2) zaméwienie (umowe) polegajgcg na zrealizowaniu projektu badawczo-rozwojowego
w gospodarce wodnej lub Sciekowej lub wodno-$ciekowej o wartosci zamowienia (umowy) co

najmniej 1.000.000,00 zt bez podatku VAT (stownie ztotych: jeden milion).

Na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczace zdolnosci
technicznej lub zawodowej w zakresie doswiadczenia wykonawca DHI Polska powotat sie na
zasoby innego podmiotu (tzw. podmiotu trzeciego) - DHI Sverige AB. W ziozonym
zamawiajgcemu dokumencie zawierajgcym zobowigzanie podmiotu trzeciego jako sposéb

udostepnienia i wykorzystania zasobow wskazano doradztwo i konsultacje. Pismem z dnia



24 |lutego 2023 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce DHI Polska na podstawie art. 128 ust. 4
ustawy Pzp do ziozenia wyjasnien co do prawidtowosci umocowania p. C. W. do
samodzielnego reprezentowania DHI Sverige AB. Jednoczes$nie, w przypadku braku
stosownego umocowania ww. osoby zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie artykutu 128 ust. 1
ustawy Pzp, wezwat wykonawce DHI Polska do ztozenia dokumentéw dotyczacych podmiotu
DHI Sverige AB, ktére bedg podpisane zgodnie z zasadami reprezentacji spotki. W
odpowiedzi na ww. wezwanie wykonawca DHI Polska ztozyt m.in. zobowigzanie DHI Sverige

AB o tozsamej tresci, podpisane przez inng osobe.

Na potwierdzenie spetniania warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej lub finansowej -
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamdwienia wykonawca DHI Polska ztozyt certyfikat ubezpieczenia
wystawiony przez If P&C Insurance Ltd, w ktérym jako sume ubezpieczenia wskazano kwote
5000 000 PLN. W certyfikacie tym zawarto rowniez zastrzezenia, ze: 1) walutg polisy jest
korona dunska, wiec wahania kursu walut mogg mie¢ wptyw na kwoty okreslone w
certyfikacie; 2) sumy ubezpieczenia i/lub podlimity przedstawione w certyfikacie mogty zostaé
pomniejszone o wypfacone roszczenia. Pismem z dnia 29 marca 2023 r. zamawiajgcy wezwat
wykonawce DHI Polska do udzielenia wyjasnien w zakresie ww. certyfikatu. W wezwaniu
zamawiajgcy wskazat, ze z dokumentu tego nie wynika w sposéb nie budzgcy watpliwosci czy
zakres ubezpieczenia obejmuje takze ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia. W odpowiedzi na
to wezwanie wykonawca DHI Polska w piSmie z dnia 31 marca 2023 r. wyjasnit, ze ww.
certyfikat dotyczy polisy nr LP0000023256, ktérej zakres ubezpieczenia obejmuje
ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamowienia, Jednoczes$nie, celem unikniecia watpliwosci, wykonawca DHI

Polska ztozyt zamawiajgcemu takze polise ubezpieczeniowg PZU.

Izba uznata, ze odwotanie podlega uwzglednieniu.
Zarzut 1

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby poglad, ze art. 118 ust. 2 ustawy Pzp dotyczy wytgcznie
postepowan o udzielenie zamoéwienia na ustugi lub roboty budowlane stanowi zbyt daleko
idgce uproszczenie. Zgodnie z tym przepisem w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na
zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Wymaog ustanowiony

tym przepisem odnosi sie zatem do czesci przedmiotu zamdéwienia stanowigcych ustugi lub
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roboty budowlane, do wykonania ktérych konieczne jest posiadanie zdolnosci weryfikowanych
okreslonym warunkiem udziatu w postepowaniu (dotyczacym wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia). Warunek okreslony w pkt 5.3.4 2) SWZ dotyczy ustug
(zrealizowanie projektu badawczo-rozwojowego w gospodarce wodnej lub Sciekowej lub
wodno-sciekowej) i zostat ustanowiony w celu weryfikacji posiadania zdolnosci wymaganych
do realizacji tej czesci zamoéwienia, ktéra podlega kwalifikacji jako ustugi - prace badawczo-
rozwojowe. Udostepnienie zasobdw w postaci doradztwa i konsultacji nalezy zatem uznaé za
niewystarczajgce na gruncie przepisu art. 118 ust. 2 ustawy Pzp. Wymaog realizacji czesci
przedmiotu zamoéwienia przez podmiot udostepniajgcy zasoby nie zostat spetniony. Bez
znaczenia pozostaje okolicznos¢, ze ww. warunek udziatu w postepowaniu zostat okreslony
szerzej wzgledem przedmiotu zaméwienia. Na obecnym etapie postepowania (po otwarciu
ofert) rozpatrywanie czy zamawiajgcy prawidtowo ustanowit warunek udziatu w postepowaniu
jest bezprzedmiotowe. Istotne znaczenie ma to, ze warunek ten zostat ustanowiony celem
weryfikacji posiadania przez wykonawce zdolnosci do realizacji czesci przedmiotu
zamoOwienia stanowigcego ustugi. Jak wskazat zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
kluczowe byto dla niego doswiadczenie we wdrazaniu rozwigzan o charakterze badawczo-
rozwojowym w gospodarce wodnej, Sciekowej lub wodno-sSciekowej (doswiadczenie w
odniesieniu do samej umiejetnosci zaplanowania realizacji takiego zadania, zaplanowania
catego procesu, specyfiki i uwarunkowan wiasciwych dla branzy) — str. 5 odpowiedzi na
odwotanie. Za niemajgcy istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy lzba
uznata dowdd ztozony przez wykonawce DHI Polska — wewnetrzne zlecenie. Dokument ten
nie zostat przez wykonawce DHI Polska ztozony w postepowaniu o udzielenie zaméwienia i w
zwigzku z tym nie podlegat ocenie zamawiajgcego. Podstawowe znaczenie ma zatem tresc
samego zobowigzania, w ktorym jako sposob udostepnienia i wykorzystania zasobow

wskazano doradztwo i konsultacje.

W zwigzku z tym konieczne stato sie nakazanie zamawiajgcemu wezwania wykonawcy DHI
Polska do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych na potwierdzenie spetniania
ww. warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia. Izba nie podzielita
stanowiska odwotujgcego, ze w obecnym stanie faktycznym wystosowanie takie wezwania nie
znajduje oparcia w przepisach ustawy Pzp. Nalezy wskazaé, ze poprzednie wezwanie
dotyczyto wytgcznie kwestii umocowania osoby, ktéra podpisata sie pod trescig zobowigzania.
Wezwanie do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w zwigzku ze stwierdzeniem
wystepowania innej - niz wskazana uprzednio - nieprawidtowosci co do zasady nalezy uzna¢
za dopuszczalne, o ile nie nastgpito juz uzupetnienie poprzez ztozenie nowego (innego)
dokumentu. Przyjecie odmiennego stanowiska bytoby sprzeczne z zasadg zachowania

uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow (art. 16 pkt 1 ustawy Pzp), gdyz
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stawiatoby w lepszej sytuacji tych wykonawcéw, w przypadku ktérych wszystkie
nieprawidtowosci podmiotowych s$rodkéw dowodowych zostaty jednoczesnie dostrzezone
i objete jednym wezwaniem zamawiajgcego. Nalezy zwréci¢é uwage, ze przepisy ustawy Pzp
nie ustanawiajg konkretnych zasad stosowania przez zamawiajgcych regulacji art. 128 ust. 1
ustawy Pzp. Zasada jednokrotnosci wezwania kierowanego na tej podstawie prawnej zostata
wypracowana w orzecznictwie. Oceny w zakresie mozliwosci skierowania do wykonawcy
wezwania na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp nalezy dokonywaé przy uwzglednieniu
konkretnych okolicznosci sprawy, kierujgc sie ww. zasadg uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw oraz zasadg przejrzystosci. W niniejszej sprawie istotne znaczenie
ma to, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 24 lutego 2023 r. nie doszto do
ztozenia dokumentu zobowigzania o innej tresci niz w przypadku pierwotnego zobowigzania —

ztozono zobowigzanie o tozsamej tresci, lecz podpisane przez inng osobe.

Zarzut 2

Izba uznata, Zze wykonawca DHI Polska nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego sytuaciji ekonomicznej lub finansowej, gdyz ztozony przez niego
certyfikat nie potwierdzat ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamodwienia. Nalezy przypomnie¢, ze
celem wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu wykonawcy obowigzani sg
ztozy¢ podmiotowe srodki dowodowe, ktore potwierdzajg spetnienie wymogow sktadajgcych
sie na dany warunek udziatu w postepowaniu. Natomiast z tresci ztozonego certyfikatu nie
wynika spetnienie wymogu co do objecia wykonawcy DHI Polska ubezpieczeniem od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia. Sformutowania uzyte w certyfikacie (,General Liability and Product Liability
Insurance” oraz ,Professional Indemnity”) sg na tyle ogdlne i niejednoznaczne (bez podania
definicji tych poje¢ stosowanych przez podmiot ubezpieczajgcy), ze nie moge przesgdzac
kwestii spetniania ww. warunku. W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wykonawca DHI
Polska ograniczyt sie do zapewnienia, ze polisa, ktorej dotyczy -certyfikat, obejmuje
ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zaméwienia, co nalezy uzna¢ za niewystarczajgce. Spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu powinno wynikaé¢ z tresci podmiotowych srodkéw dowodowych.
Skoro certyfikat dotyczy konkretnej polisy to najprostszym i najlepszym sposobem wykazania
faktu spetniania warunku byto ztozenie tej polisy, co jednak nie miato miejsca. Nalezy zgodzic¢
sie ze stanowiskiem, ze ztozenie certyfikatu zamiast polisy jest dopuszczalne i wystarczajace,

o ile jego tre$¢ potwierdza spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.
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Majgc na uwadze powyzsze, nalezato uznaé, ze wykonawca DHI Polska nie potwierdzit
spetniania warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej lub finansowej. W zwigzku z tym
konieczne stato sie nakazanie zamawiajgcemu wezwania wykonawcy DHI Polska do
uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie spetniania tego warunku.
Nalezy wskaza¢, ze dotychczas nie miato miejsce wezwanie do uzupetnienia podmiotowych
srodkéw dowodowych, a jedynie wezwanie do udzielenia wyjasnien. Przepis art. 128 ust. 1
ustawy Pzp nie miat dotychczas zastosowania w odniesieniu do tego warunku. Skiad
orzekajgcy lzby podziela poglad, zgodnie z ktérym samodzielne ztozenie dokumentéw nie
konsumuje prawa wykonawcy do bycia wezwanym do uzupetnienia podmiotowych srodkow
dowodowych na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Uzupetnienie podmiotowych $rodkéw
dowodowych przez wykonawce powinno zosta¢ poprzedzone wystosowanym na podstawie
WW. przepisu wezwaniem zamawiajgcego, okreslajacym konieczny zakres uzupetnienia.
Wymaga tego zasada przejrzystosci przygotowania i prowadzenia postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego (art. 16 pkt 2 ustawy Pzp).

W zakresie pozostatych zarzutéw dotyczgcych certyfikatu ubezpieczenia zlozonego przez
wykonawce DHI Polska Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego i przystepujgcego.
W odniesieniu do kwestii sprzecznosci wystepujacej w tresci tego certyfikatu nalezy wskazac,
ze istotne znaczenie ma wskazanie w nim sumy ubezpieczenia w walucie polskiej. Zawarcie
w tresci certyfikatu zastrzezenia odnosnie waluty dunskiej nie zmienia faktu, ze certyfikat
potwierdza sume ubezpieczenia na kwote 5 000 000 PLN, a zatem znacznie przekraczajgca
kwote podang w opisie warunku (2 000 000 PLN). Wymaga zauwazenia, ze zamawiajgcy sg
uprawnieni do wyjasniania z wykonawcami watpliwosci odnosnie ztozonych przez nich
dokumentéw. Niemniej jednak, lIzba dokonuje oceny dziatah zamawiajgcego przez pryzmat
obowigzku skierowania do wykonawcy okreslonego wezwania. W powyzszym zakresie lzba
uznata, ze taki obowigzek nie zaistniat. Ponadto, dla oceny spetnienia ww. warunku udziatu
w postepowaniu nie ma znaczenia zawarcie w certyfikacie zastrzezenia o mozliwym
zmniejszeniu sumy ubezpieczenia o kwote wyptaconych roszczeh. Warunek udziatu
w postepowaniu dotyczgcy sytuacji ekonomicznej lub finansowej ma na celu dokonanie
weryfikacji wykonawcy w tym zakresie - w przypadku warunku dotyczgcego ubezpieczenia od
odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia - poprzez weryfikacje zdolnosci wykonawcy do objecia go ubezpieczeniem oraz

do zapfaty skfadki ubezpieczeniowe;j.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekta, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie

art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1 oraz ust. 3 pkt 1 lit. @) i b) ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575

ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
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2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).

Przewodniczacy: @ = i
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