Sygn. akt: KIO 1926/16

Sygn. akt: KIO 1938/16

WYROK

z dnia 28 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafal Komon

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2016 r. w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. wdniu 11 pazdziernika 2016 r. przez wykonawce Eco-Plan S.A., ul. Przemystowa 33,
76-200 Stupsk

B. w dniu 14 pazdziernika 2016 r. przez wykonawce ROKA Zaktad Pracy Chronionej Sp.
Z 0.0., ul. Polna 14, 97-300 Piotrkow Trybunalski

w postepowaniu prowadzonym przez 24 Wojskowy Oddziat Gospodarczy, ul.
Nowowiejska 20, 11-500 Gizycko

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia:
(1) DERSLAW Sp. z 0.0., (2) ELPOSERWIS Sp. z 0.0., (3) DGP CATERING PARTNER
Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika: ul. Ruszczanska 24, 28-230 Potaniec zgtaszajacych
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1926/16 oraz KIO 1938/16

po stronie zamawiajgcego



1.

orzeka:

oddala odwotania.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Eco-Plan S.A. z siedziba w Stupsku i

wykonawce ROKA Zaktad Pracy Chronionej Sp. z o.0. z siedzibg w Piotrkowie
Trybunalskim i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Eco-
Plan S.A. z siedzibg w Stupsku i wykonawce ROKA Zaktad Pracy Chronionej Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim tytutem wpiséw od odwotan,

2.2 zasgdza od wykonawcy Eco-Plan S.A. z siedzibg w Stupsku i wykonawcy
ROKA Zaktad Pracy Chronionej Sp. z 0.0. z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim
na rzecz 24 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Gizycku kwote 7 200 zt 00
gr (stownie: siedem tysiecy ztotych) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego, w tym kwote 3 600
zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych) od wykonawcy Eco-Plan S.A. z
siedzibg w Stupsku oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych) od wykonawcy ROKA Zaktad Pracy Chronionej Sp. z 0.0. z siedzibg w
Piotrkowie Trybunalskim.

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

publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiiiieiiinirrrennennas



Sygn. akt: KIO 1926/16 KIO 1938/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: 24 WOJSKOWY ODDZIAL GOSPODARCZY w GIZYCKU prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktdérego przedmiotem jest: Ustuga
sprzagtania powierzchni wewnetrznych budynkéw, terenéw zewnetrznych, powierzchni
utwardzonych oraz utrzymania terenéw zielonych w jednostkach i instytucjach wojskowych
zlokalizowanych na terenie administrowanym przez 24 WOG w Gizycku - Znak zamdwienia
57/2016. Numer ogtoszenia 2016/S 130-233792 z dnia 08/07/2016 zamieszczone w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;.

Przetarg prowadzony jest w procedurze unijnej z uwagi na warto$¢ zaméwienia, ktéra
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.
Zostat wszczety 8.07.2016 r., przed wejsciem w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o
zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 13
lipca 2016 r. poz. 1020) oraz po 18.04.2016 r. tj. po terminie wejscia w zycie przepiséw
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.02.2014 r. w sprawie
zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014,
str. 65, z pdzn. zm.), zwanej ,dyrektywg klasyczng” oraz przepiséw dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/25/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zaméwien przez
podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych, uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 243, ze
zm.), zwanej dalej ,dyrektywg sektorowg”. W tym stanie rzeczy majg zastosowanie przepisy
ustawy obowigzujgce przed nowelizacjg z 22 czerwca 2016 r. (art. 16 ustawy z 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy pzp oraz niektérych innych ustaw - Dz.U. z 13.07.2016. poz. 1020)
oraz przepisy dyrektyw, z uwagi na opdznienie we wdrozeniu do porzgdku krajowego i
zasade bezposredniej skutecznosci dyrektyw w odniesieniu do postepowan wszczynanych
od 18 kwietnia 2016 r.

Sygn. akt KIO 1926/16

Odwotujgcy : ECO-PLAN SPOtKA AKCYJNA z siedzibg w Stupsku wniést odwotanie wobec

wyboru oferty w Zadaniu nr 2 - SOl Gizycko, ztozonej przez Konsorcjum Drestaw Sp. z 0.0.,

28-230 Potaniec, ul. Ruszczanska 24, Elposerwis Sp. z 0.0. 28-230 Potaniec, Zawada 26,

DGP Catering Partner Sp. z 0.0., 59-220 Legnica, ul. Najswietszej Marii Panny 14/l, zwane

dalej ,Konsorcjum”, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy poprzez:

1) zaniechanie wykluczenia Konsorcjum z catego postepowania i odrzucenia jego oferty,

w zwigzku z niewykazaniem przez Konsorcjum spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
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w zakresie wiedzy i doswiadczenia we wszystkich czesciach zaméwienia, w tym w Zadaniu
nr 2- SOI Gizycko, wobec przyjecia przez Zamawiajgcego, ze Konsorcjum polega na wiedzy
i doswiadczeniu DGP Clean Partner sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy, podczas gdy dokumenty
zlozone przez Konsorcjum nie potwierdzajg faktu realnego przekazania wiedzy i
doswiadczenia,

2) nieudostepnienie Odwotujgcemu wyjasnienia ceny w Zadaniu nr 2 - SOI Gizycko w
czesci dot. Wyjasnienia i opisu elementéw wptywajacych na cene, przedtozonego przez
Konsorcjum, wobec bezprawnego zastrzezenia przez Konsorcjum wyjasnienia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, w celu ograniczenia do niego dostepu, co miato zapobiec
zakwestionowaniu ww. wyjasnienia w postepowaniu odwotawczym,

3) zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum, ktéra jest oferta
zawierajgcg razgco niskg cene,

4) dokonanie wyboru oferty Konsorcjum, ktéra podlega odrzuceniu ustawowemu.
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy wobec
przeprowadzenia postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcéw i wobec dokonania w Zadaniu nr 2 - SOI Gizycko
wyboru oferty sprzecznie z przepisami ustawy oraz zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust.2 pkt 4 i art. 24 ust.4 ustawy wobec zaniechania wykluczenia Konsorcjum z
catego postepowania i odrzucenia jego oferty we wszystkich czesciach zaméwienia, w tym w
Zadaniu nr 2- SOI Gizycko, w zwigzku z nie wykazaniem przez Konsorcjum spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,

2) 8 ust. 1 i 3 oraz art. 96 ust. 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji przez uznanie, ze wyjasnienie ceny w Zadaniu nr 2- SOI Gizycko w
czesci dot. Wyjasnienia i opisu elementéw wptywajgcych na cene, przediozone przez
Konsorcjum i bezprawnie zastrzezone w celu ograniczenia do niego dostepu, stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

3) art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy wobec zaniechania odrzucenia oferty
Konsorcjum, ktéra zawiera razgco niskg cene,

4) art. 91 ust.1 Ustawy wobec dokonania wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum,
ktéra podlega odrzuceniu ustawowemu.

Odwotujacy wnosi o uchylenie skutkéw prawnych zaskarzonych czynnosci poprzez:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty w Zadaniu nr 2- SOl Gizycko,

2) nakazanie dokonania ponownej oceny i badania oferty Konsorcjum i wykluczenie
Konsorcjum z postepowania we wszystkich czesciach zaméwienia, w tym w Zadaniu nr 2-

SOl Gizycko, oraz odrzucenie oferty Konsorcjum,



3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego wyboru oferty w Zadaniu nr 2 -
SOl Gizycko sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, przez co nalezy rozumiec
dokonanie wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego,

4) nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia wyjasnienia ceny w czesci dot. Wyjasnienia i
opisu elementéw wptywajgcych na cene, ztozonego przez Konsorcjum.

Zgodnie z trescig ogtoszenia o zaméwieniu i postanowieniami SIWZ Zamawiajgcy opisat
sposéb oceny spetniania warunku posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia do
wykonywania zamoéwienia w nastepujacy sposéb:

.Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia warunek posiadania niezbednej wiedzy i
doswiadczenia, jezeli udokumentuje, poprzez ztozenie wykazu wykonanych, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych gtéwnych ustug (pod pojeciem
~gtéwnej ustugi” Zamawiajacy uznaje ,ustuge utrzymania czystosci”), tj. co najmniej 1 ustugi -
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, z podaniem jej wartosci, przedmiotu,
daty wykonania i podmiotu, na rzecz ktérego ustuga zostata wykonana, oraz zatgczy dowody
potwierdzajgce, czy zostata wykonana lub jest wykonywana nalezycie (wykaz ustug -
zatgcznik nr 5 do siwz).

Wartos¢ wykazanej ustugi nie moze by¢ mniejsza niz:

na zadanie nr 1 - SOl Wegorzewo -1 000 000,00 zt brutto; na zadanie nr 2 - SOl Gizycko -
2 000 000,00 zt brutto; na zadanie nr 3- SOl Suwatki- 500 000,00 zt brutto; na zadanie nr 4-
SOI Gotdap - 500 000,00 zt brutto; na zadanie nr 5- SOl Bemowo Piskie - 2 000 000,00 zt
UWAGA:

Dokumentacja postepowania wskazuje, iz Konsorcjum sktadajgc oferte na wszystkie czesci
przedmiotowego zamdéwienia (tj. na Zadanie nr 1-5):

- nie posiada wiasnej wiedzy i doswiadczenia wymaganego dla jednego, chocéby
najmniejszego Zadania,

- polega w kazdym Zadaniu nr 1 - 5 na wiedzy i doswiadczeniu DGP Clean Partner sp.
Z 0.0. z siedzibg w Legnicy , zwang dalej ,Podmiotem trzecim".

W zatgczeniu do oferty Konsorcjum w celu potwierdzenia spetnienia warunku wiedzy i
doswiadczenia w Zadaniach nr 1 - 5 przedtozyto:

- wykaz ustug (wg Zat. nr 5 do SIWZ), w ktérym w odniesieniu do Zadan nr 1 - 5
wskazuje 5 ustug wykonanych lub wykonywanych przez Podmiot trzeci,

5 poswiadczen dot. ustug wykonanych lub wykonywanych przez Podmiot trzeci oraz

5 zobowigzan Podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji Konsorcjum niezbednych
zasobow wiedzy i doswiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonywaniu niniejszego

zamoéwienia w Zadaniach nr 1-5.



W kazdym ze zobowigzan, w tym w zobowigzaniu dot. ustugi potwierdzajgcej spetnienie
warunku wiedzy i doswiadczenia w Zadaniu nr 2, Podmiot trzeci oswiadcza, ze ,udostepnia
Wykonawcy ww. zasoby w petnym zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego zgodnie z
SIWZ i warunkami udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, a takze
niezbednym do nalezytego wykonania przedmiotowego zamdwienia, w tym do:

1) Swiadczenia ustug doradczych i konsultacji przy wykonaniu zaméwienia:

a. w zakresie optymalizacji metod i technik sprzatania, w tym efektywnego wyboru
Srodkéw czyszczacych;

b. udostepnienia naszego know-how, dokumentédw organizacyjnych wytworzonych w
trakcie zrealizowanych juz tozsamych inwestycji;

C. przeprowadzenia szkolen dla oséb realizujgcych zamdwienie w imieniu Wykonawcy;
2) biezacego wsparcia merytorycznego Wykonawcy, w tym w szczegdlnosci kontroli nad
jakoscig realizowanych ustug w ramach realizacji zamowienia.

Jednoczesnie oswiadczamy, iz zapewniamy Wykonawcy realny i rzeczywisty dostep do
zasobow Spdéiki, jej know-how, w petnym zakresie wymaganym przez Zmawiajgcego zgodnie
z SIWZ i wymaganiami stawianymi mi jes$li idzie o warunki udzialu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i do$wiadczenia.

Oswiadczamy, ze bedziemy uczestniczyli w realizacji powyzszego zamowienia poprzez
Swiadczenie ww. ustug na podstawie zawartej z Wykonawcg umowy o wspotpracy,
udostepnianie potencjatu bedzie odbywac sie przez caly okres realizacji przedmiotowego
zamoOwienia. ”

Niniejsze zobowigzania wzbudzity uzasadnione watpliwosci po stronie Zamawiajgcego, ktory
wystgpit do Konsorcjum o: ztozenie dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunku
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia do wykonywania zamowienia, zgodnie z
zapisami rozdziatu VIl ust. 1 pkt 2 SIWZ lub

zlozenie wyjasnien, czy zapisy Z obowigzania do oddania do dyspozycji Wykonawcy
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia w ostatnim
akapicie, cyt.: "Oswiadczamy, ze bedziemy uczestniczyli w realizacji powyzszego
zamoéwienia poprzez swiadczenie ww. ustug na podstawie zawartej z Wykonawca umowy o
wspétpracy, udostepnianie potencjatu bedzie odbywac sie przez caty okres realizacji
przedmiotowego zaméwienia" - nalezy poczytywac¢ jako podwykonawstwo Podmiotu
trzeciego.

W odpowiedzi Konsorcjum oswiadczyto, iz zobowigzanie Podmiotu trzeciego
udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie, polega¢ bedzie m.in. na: przeprowadzeniu
szkolen, swiadczeniu na rzecz naszego konsorcjum ustug konsultingowych, doradztwa

technicznego i organizacyjnego (w tym z zakresu doboru $rodkéw technicznych, chemii oraz
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zarzgdzania zasobami ludzkimi), udostepnienia know-how, m.in. przez udostepnienie
dokumentdéw organizacyjnych wypracowanych w zwigzku z realizacjg analogicznych
kontraktéw, w ramach ktérych Podmiot trzeci posiadt przedmiotowg wiedze i doswiadczenie.
Natomiast biezgce wsparcie merytoryczne Wykonawcy, w tym w szczegolnosci kontrola nad
jakoscig realizowanych ustug przez caty okres obowigzywania umowy w sprawie zamowienia
publicznego, obejmowaé¢ bedzie m.in. oddelegowanie do realizacji przedmiotowego
zamowienia zatrudnionych w Podmiocie trzecim wysokiej rangi specjalistéw - koordynatoréw
Swiadczenia ustug utrzymania czystosci - oséb bedacych ,nos$nikiem" wiedzy i
doswiadczenia Podmiotu trzeciego w zakresie ustug objetych przedmiotem zamowienia.
Osoby te bedg na biezaco sprawowaty bezposredni nadzér nad realizacjg zamowienia przez
konsorcjum oraz zostang uprawnione m.in. do zarzgdzania zasobami ludzkimi, realizujgcymi
zamowienie.

Podsumowujac, podmiot trzeci bedzie aktywnie obecny w toku catej realizacji zamoéwienia,
gtéwnie za sprawg oddelegowanych specjalistow réznych branz (technologowie, branzysci
itp.), ktdrzy beda koordynowac, nadzorowaé, szkoli€ osoby wykonujgce przedmiot
zamoéwienia, jak i sam proces s$wiadczenia ustug. Tym samym brak jest podstaw do
twierdzenia, ze udostepnienie zasobu przez Podmiot trzeci nie jest realne i ze nie gwarantuje
nalezytego wykonania zamoéwienia przez konsorcjum.

Podmiot trzeci jest spdtka, ktéra wspottworzy z czionkami niniejszego konsorcjum grupe
kapitatowg. Majgc na uwadze, iz nasza grupa kapitatowa ma wspdlne cele oraz wspdlnie
dazy do ich osiggniecia, skuteczne i rzeczywiste udostepnienie zasobéw naszemu
konsorcjum przez Podmiot trzeci lezy w interesie catej grupy kapitatowej oraz kazdej ze
spotek jg tworzgcych. Odpowiadajgc na pytanie Zamawiajgcego wskazujemy, iz Podmiot
trzeci nie bedzie podwykonawca, gdyz nie bedzie realizowat wyodrebnionej czesci
zamoéwienia. Powyzsze nie zmienia jednak faktu, iz Podmiot trzeci zawart z konsorcjum
umowe o wspltprace, moca ktorej zobowigzat sie do realnego udziatu w realizacji
zamoOwienia oraz doradztwa na etapie sktadania ofert.

Co istotne, zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Krajowej lzby Odwotawczej, rzeczywiste
udostepnienie zasobow podmiotu trzeciego nie wymaga udziatu tego podmiotu w
charakterze podwykonawcy.”.

Z racji jednoznacznego oswiadczenia Konsorcjum, ze Podmiot trzeci nie bedzie
podwykonawca. gdyz nie bedzie realizowat wyodrebnionej czesci zaméwienia, nalezy
stwierdzic, iz:

- dokumenty dot. wiedzy i doswiadczenia zawarte w ofercie Konsorcjum de facto
potwierdzajg jedynie posiadanie wiedzy i doswiadczenia przez Podmiot trzeci, natomiast nie
potwierdzajg faktu realnego przekazania wiedzy i doswiadczenia Konsorcjum;



- zamowienie (w kazdej czesci ti. w Zadaniu nr 1 - 5) bedzie realizowato Konsorcjum
samodzielnie nie majgc wtasnego doswiadczenia potwierdzajgcego spetnienia ww. warunku
w odniesieniu choc¢by do najmniejszego z Zadan w niniejszym przetargu,

- zobowigzanie Podmiotu trzeciego i uzupetnione oswiadczenie w tej sprawie wskazuje na
pozornos¢ udostepnienia zasobdw wiedzy i doswiadczenia,

- Konsorcjum nie spetnia warunkdéw udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia w kazdej czesci zamdwienia, w tym w Zadaniu nr 2.

Tymczasem posiadanie wiedzy i doswiadczenia przez wykonawcdw jest najwazniejszg
gwarancjg nalezytego wywigzania sie z umdéwionego zobowigzania. Wiedza i doswiadczenie
sg nierozerwalnie zwigzane z przedsiebiorstwem. Tym samym realne i rzeczywiste
wykazanie dysponowania wiedzg i doswiadczeniem Podmiotu trzeciego wymaga udziatu
tego podmiotu przy realizacji zamowienia w charakterze podwykonawcy przynajmniej w tym
wymiarze, w jakim wnoszona przez ten podmiot wiedza i doswiadczenie sg niezbedne dla
realizacji danego zamowienia.

Wskazywane przez Konsorcjum doradztwo, konsultacje czy szkolenia nie przenoszg
doswiadczenia, a jedynie co najwyzej wiedze (cho¢ i to jedynie wtedy, gdy Konsorcjum z
owych porad skorzysta). Doswiadczenia bowiem nie mozna naby¢ w inny sposéb, niz
poprzez wielokrotne powtarzanie danej czynnosci. Nie moze by¢ ono zbywane samodzielnie,
gdyz jest nierozerwalnie zwigzane z danym przedsiebiorstwem. Ponadto oddelegowanie do
realizacji przedmiotowego zamowienia zatrudnionych w Podmiocie trzecim wysokiej rangi
specjalistéw -koordynatoréw sSwiadczenia ustug utrzymania czystosci - oséb bedacych
,nosnikiem" wiedzy i doswiadczenia, w zaden spos6b nie stanowi o przeniesieniu wiedzy i
doswiadczenia Podmiotu trzeciego, bowiem wiedza i doswiadczenie firmy nie sg tym samym,
co wiedza i doswiadczenie jej pracownikéw, sg to elementy roztgczne. Pracownicy Podmiotu
trzeciego nie posiadajg wiedzy i doswiadczenia, ktére firma zdobyta w trakcie lat swojego
istnienia poprzez dziatania catych grup pracownikéw, a z kolei pracownik swoj potencijat
udostepnia firmie tylko przez okres, w ktérym z nig wspébtpracuje. Zatem konsultacje
udzielane przez pracownikéw Podmiotu trzeciego sg watpliwym sposobem przeniesienia
wiedzy i doswiadczenia firmy. Przekazywanie wiedzy przez doswiadczonych specjalistow
Podmiotu trzeciego nie spowoduje nabycia wymaganego do$wiadczenia przez Konsorcjum.
Ponadto z tresci ztozonych w postepowaniu dokumentow nie wynika, w jaki praktyczny
sposob kilku pracownikéw Podmiotu trzeciego delegowanych do Konsorcjum, ktérych
osobista wiedza, wyksztatcenie i doswiadczenie nie zostaty opisane, miatoby przekazaé
Konsorcjum wiedze i doswiadczenie Podmiotu trzeciego. Bez znaczenia, dla przekazania
zasobow Podmiotu trzeciego jest réwniez fakt, iz Podmiot trzeci jest spdtka, ktéra
wspottworzy z cztonkami Konsorcjum grupe kapitatowa. Przesgdzajagcym w niniejszej
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sprawie jest natomiast fakt, ze Podmiot trzeci nie bedzie podwykonawcg i nie bedzie
realizowat chocby czesci zaméwienia. W takich okolicznosciach oczywistym jest, ze
Konsorcjum nie ma doswiadczenia w wykonywaniu ustug sprzatania i bedzie je nabywaé
dopiero w trakcie realizacji niniejszego zaméwienia. Tymczasem w mys| art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy zamoéwienie moze realizowac tylko taki podmiot, ktéry doswiadczenie juz posiada,
badz w mysl art. 26 ust. 2b ustawy oprze sie na doswiadczonym podmiocie, ktéry wymagane
doswiadczenie posiada. Jednakze w tym ostatnim przypadku, zgodnie z dokiryng i
judykatura, ten podmiot trzeci musi realizowa¢ zamowienie jako podwykonawca. Tylko i
wytgcznie wtedy doswiadczenie, ktére posiada podmiot trzeci, znajdzie jakiekolwiek
przetozenie na realizacje przedmiotowego zamdwienia.

Zgodnie z opinia UZP w sprawie warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, stwierdzajgcg, ze wiedza i doswiadczenie sg nierozerwalnie zwigzane z
przedsiebiorstwem, a zatem dla ich skutecznego wniesienia konieczne jest zaangazowanie
podmiotu udostepniajgcego swojg wiedze i doswiadczenie w roli podwykonawcy przy
realizacji przedmiotu zamowienia publicznego w zakresie nie mniejszym niz ten, do ktérego
odnosi sie wiedza i doswiadczenie danego podmiotu powotane przez wykonawce i
uzgodnione w wigzgcej ich umowie. W przywotanej opinii UZP podkresla rowniez, ze to na
wykonawcy spoczywa ciezar dowiedzenia spetnienia przez niego warunkow z art. 22 ust. 1
ustawy. Urzad zgadza sie, ze dla poprawnego udowodnienia dysponowania zasobami
niezbednymi do realizacji zamowienia nie zawsze konieczne jest uczestnictwo podmiotu
uzyczajgcego zasoby w realizacji zamOwienia w charakterze podwykonawcy. Czesto
zaleznie od specyfiki delegowanego zasobu wystarczy umowa pozyczki, uzyczenia lub
potwierdzenie delegowania danego pracownika, albo umowa O wspotpracy - tak przy
udostepnianiu potencjatu technicznego lub kadrowego. Jednak w przypadku powotywania
sie przez wykonawce na wiedze i doswiadczenie innych podmiotéw, dla skutecznego
udowodnienia dysponowania tym zasobem niezbedne jest uczestnictwo danego podmiotu
trzeciego przy realizacji zamdwienia w charakterze podwykonawcy. W opinii UZP nie mozna
rozpatrywac¢ wiedzy i doswiadczenia w oderwaniu od podmiotu, ktéry je nabyt. Wartosci te
nie moga by¢ zbywane samodzielnie, gdyz sg nierozerwalnie zwigzane z danym
przedsiebiorstwem jako wynik jego doswiadczen zawodowych, posiadanej wiedzy i kultury
technicznej oraz organizacyjnej, renomy rynkowej czy wreszcie doswiadczen nabytych w
toku realizacji podobnych lub tozsamych zaméwien. A zatem wszystkiego ,co okresla sie w
pi$miennictwie zapozyczong nazwg know-how”. Urzad podkreslit rowniez, ze doswiadczenie
jest kwestig faktu, nie za$ kategorig prawng. W oderwaniu od podmiotu mozna zatem zby¢
patent, ktdry stanowi prawng emanacje wytworu wiedzy i doswiadczenia, nie da sie jednak
zby¢ w oderwaniu od podmiotu, ktdry jg nabyt, wiedzy uzyskanej w toku tworzenia wynalazku
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ani praktycznej umiejetnosci jego wytworzenia. Doswiadczenie jest wiec nierozerwalnie
zwigzane z bytem prawnym przedsiebiorstwa. Dlatego tez poprawne wykazanie
dysponowania wiedzg i doswiadczeniem podmiotu trzeciego wymaga udziatu tego podmiotu
przy realizacji zamowienia w charakterze podwykonawcy przynajmniej w tym wymiarze, w
jakim wnoszona przez ten podmiot wiedza i doswiadczenie sg niezbedne dla realizacji
danego zamdwienia, co z kolei jest tozsame z zakresem wiedzy i do$swiadczenia powotanym
przez dany podmiot w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

W sprzecznosci z ww. opinig UZP stata poprzednia linia orzecznicza KIO zarysowana m.in.
w wyrokach zacytowanych w pismie Konsorcjum z dnia 30.09.2016r. stanowigcym
odpowiedz na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw lub ztozenia wyjasnien dotyczacych
tresci oferty.

Zgodnie natomiast z aktualng linig orzeczniczg, KIO podziela przytoczong wyzej opinie UZP.
W Informacji o dziatalnosci Krajowej lzby Odwotawczej w 2012 r. Izba wielokrotnie
wskazywata, ze wiedza i doswiadczenie stanowig sktadniki niematerialne przedsigbiorstwa
(know-how), ktére nie mogg stanowi¢ przedmiotu obrotu w oderwaniu od samego
przedsiebiorstwa. Doswiadczenia nie mozna samodzielnie zby¢, ani w inny sposéb nim
zadysponowaé, przenoszac go na okreslony podmiot. Powyzszy sposdb rozumienia
wskazanego przepisu uzasadnia jego cel, a przy tym koniecznos$¢ ograniczenia mozliwosci
swobodnego, czesto tylko pro forma udostepnienia potencjatu wiedzy i doswiadczenia przez
podmiot trzeci wykonawcy. Przywotana wyktadania art. 26 ust. 2b ustawy wskazuje na
koniecznos¢ wykazania faktycznej mozliwosci korzystania z wiedzy i doswiadczenia
podmiotu trzeciego przy realizacji zamowienia publicznego poprzez fizyczne wykonanie
catosci bgdz czesci zamdwienia publicznego witasnie przez podmiot trzeci. Taki poglad
prezentowany byt w orzeczeniach Izby m.in. W sprawach o sygn. akt KIO 2785/10, KIO
945/11, KIO 1468/11, KIO 1473/11, KIO 2294/11, KIO 953/13

Rowniez nalezy art. 63 ust.1 nowej dyrektywy klasycznej, stanowi:

W odniesieniu do kryteribw dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej, okreslonych
zgodnie z art. 58 ust. 3, oraz kryteribw dotyczacych zdolnosci technicznej i zawodowe;,
okreslonych zgodnie z art. 58 ust. 4, wykonawca moze, w stosownych przypadkach oraz w
odniesieniu do konkretnego zaméwienia, polega¢ na zdolnosci innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi powigzan. W odniesieniu do
kryteribw dotyczacych wyksztatcenia i kwalifikacji zawodowych, okreslonych w zataczniku Xl
czesc Il lit f), lub dotyczacych stosownego doswiadczenia zawodowego. wykonawcy moga
jednak polegac¢ na zdolnosci innych podmiotow tylko wtedy, gdy te ostatnie zrealizujg roboty
budowlane lub ustugi, odnosnie do ktdérych takie zdolnosci sa niezbedne. W przypadku gdy
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wykonawca chce polega¢ na zdolnosci innych podmiotéw, musi udowodni¢ instytucii
zamawiajgcej, ze bedzie dysponowat niezbednymi zasobami, przedstawiajgc na przyktad w
tym celu stosowne zobowigzanie takich podmiotow.

W tym stanie rzeczy, wobec jednoznacznego oswiadczenia Konsorcjum, ze Podmiot trzeci
nie bedzie podwykonawca, gdyz nie bedzie realizowat wyodrebnionej czesci zaméwienia,
wykluczenie Konsorcjum z postepowania we wszystkich Zadaniach nr 1 - 5 i odrzucenie jego
oferty jest konieczne i w petni uzasadnione.

Dokumentacja postepowania wskazuje réwniez, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 8 ust. 1 i 3
oraz art. 96 ust. 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
poprzez uznanie, ze wyjasnienie ceny w Zadaniu nr 2- SOl Gizycko w czesci dot.
Wyjasnienia i opisu elementéw wptywajacych na cene, przediozone przez Konsorcjum i
bezprawnie zastrzezone w celu ograniczenia do niego dostepu, stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z dyspozycjg wyrazong w art. 8 ust. 3 ustawy wykonawca zastrzegajgc informacje w
ofercie w trybie ww. przepisu obowigzany jest wykazaé, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Uzasadnienie zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa zawarte w pismie Konsorcjum jest bardzo ogélne i niekonkretne. Zawiera
stwierdzenia ogélnikowe, przywotuje definicje tajemnicy przedsigbiorstwa oraz orzecznictwo
Izby, bez skonkretyzowania rzeczywistych przestanek przemawiajgcych za skutecznym
zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa. Nie ma w nim zadnych konkretnych dowodéw
potwierdzajgcych, ze ujawnienie informacji zawartych w Wyjasnieniu i opisie elementéw
wptywajgcych na cene spowoduje jakgkolwiek szkode po stronie Konsorcjum i w czym
upatruje Konsorcjum owg szkode. Go wiecej, Konsorcjum nawet nie uprawdopodobnito
powstania szkody w zwigzku z odtajnieniem ww. wyjasnien. Takie uzasadnienie zastrzezenia
informacji nie moze by¢ uznane za skuteczne wykazanie, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zastrzezenie przez Konsorcjum wyliczenia ilosci etatéw i roboczogodzin, kosztow pracy,
ewentualnej dotacji PFRON, a takze pozostatych kosztéw zwigzanych z wykonaniem ustugi
nie ma tego rodzaju wartosci, ktéra uzasadniataby utrzymanie ich w poufnosci. Powyzsze
wyliczenie ilosci roboczogodzin oraz etatéw dla tego zamowienia nie dostarcza zadnej
wiedzy co do sposobu tego wyliczenia, jak réwniez indywidualnych rozwigzan stosowanych
w przedsigbiorstwie. Zwtaszcza w okolicznosciach kiedy Zamawiajacy wskazat w SIWZ w
opisie przedmiotu zamowienia (Zat. nr 1.2.3. do SIWZ) wymagang licze oséb zadajgc, zeby
zadanie nr 2 - SOI Gizycko m. Brozéwka, m. Mrggowo przez caty czas trwania umowy byto

realizowane przy uzyciu min. 45 oséb.
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W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum wykorzystato mozliwos¢ zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w celu ograniczenia dostepu do Wyjasnienia i opisu elementéw
wptywajgcych na cene, co miato zapobiec jego zakwestionowaniu w postepowaniu
odwotawczym przez wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty konkurencyjne. ,Samo powotywanie
sie na klauzule poufnosci, bez jakiegokolwiek podania ku temu powoddéw, nie moze
uzasadnia¢ uznania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne, a jedynie
stwarza wrazenie, ze klauzule te sg wytgcznie pretekstem do uniemozliwienia konkurencji
weryfikacji oferty wykonawcy" (wyrok z 6 maja 2015 r. sygn. akt KIO 807/15). Ponadto ,brak
jest uzasadnienia dla zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji, ktére
ukrywane sg tylko przed innymi wykonawcami w postepowaniu, a stang sie jawne po
podpisaniu umowy z zamawiajgcym. Tajemnica przedsiebiorstwa jest wartoscig, ktora
chroniona jest przez przedsigbiorce przez caty czas, a nie tylko na etapie od dnia ztozenia
oferty do dnia podpisania umowy.” (wyrok KIO 879/16).

Wykazanie przez wykonawce, ze zastrzegane informacje posiadajg walor tajemnicy
przedsiebiorstwa, powinno polega¢ na ztozeniu dowodéw majgcych postac¢ np. oswiadczenia
uzasadniajgcego, dlaczego okreslone informacje majg przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa,
np. wyciggu z umoéw z Kkontrahentami zawierajgcych postanowienia o zachowaniu
okreslonych okolicznosci w poufnosci. W wykazania przestanki podjecia dziatar niezbednych
dla zachowania poufnosci zastrzeganej informacji, Izba w wyroku KIO/UZP 528/10,
stwierdzita, ze "wykonawca powinien wskaza¢ konkretne okolicznosci, czy chociazby
dziatania ktére zostaly podjete przez wykonawce, tj. np. wykazanie sie wewnetrznymi
regulaminami, wskazujgcymi iz powyzsza (zastrzezona - przyp. wt.) informacja nie moze
zosta¢ w zaden sposéb upubliczniona."

Aby méc uzna¢ informacje za chroniong, koniecznym jest, zdaniem Odwotujgcego, aby miata
ona walor statosci, reprezentatywnosci i byta wyznacznikiem statusu czy kondycji
przedsiebiorstwa, a nie byta zmienng kalkulacyjng obliczang na uzytek kazdego kolejnego
postepowania. Informacja stanowigca tajemnice przedsigbiorstwa powinna mie¢ dla
przedsiebiorstwa wartos¢ gospodarczg przynajmniej w jakim$ okresie czasu, statg dla jego
funkcjonowania i znaczenia dla rynku, np. zrodta zaopatrzenia i zbytu, kooperacji, wynalazki i
patenty. Innymi stowy informacjami gospodarczymi sg tylko takie informacje, ktére majg
wptyw na wycene przedsiebiorstwa.

W Swietle art. 8 ust. 3 ustawy (nakazujgcego wykazanie zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa) Zamawiajgcy nie miat podstaw do uznania ztozonych wyjasnien za
tajemnice przedsiebiorstwa, a tym samym informacje te powinny by¢ odtajnione przez
Zamawiajgcego. Powyzsze potwierdza aktualne orzecznictwo KIO, w tym m.in. 1064/15, KIO
1067/15 ,W ocenie lIzby, pozostate informacje zwigzane z wyliczeniem ilosci etatow i
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roboczogodzin, a takze pozostatych kosztéw zwigzanych z wykonaniem ustugi nie miaty tego
rodzaju wartosci, ktéra uzasadniataby utrzymanie ich w poufnosci. Odnosnie ilosci etatéw
potrzebnych do wykonania zamowienia nie mozna méwic o ich znaczeniu gospodarczym dla
danego wykonawcy i jego pozycji na rynku. Wypetnione tabele stanowity wytacznie
potwierdzenie informacji zawartych w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co
do nakfadu czasu pracy wynikajgcego z czestotliwosci wykonania ustugi okreslonej przez
Zamawiajgcego. (...). Samo wyliczenie ilosci roboczogodzin oraz etatéw dla tego zaméwienia
nie dostarczato zadnej wiedzy co do sposobu tego wyliczenia, jak rowniez indywidualnych
rozwigzan stosowanych w przedsiebiorstwach. Tym samym Izba uznata, iz w tym zakresie
oba wyjasnienia powinny by¢ odtajnione przez Zamawiajgcego."
Pomimo zastrzezenia przez Konsorcjum wyjasnienia ceny, Odwotujgcy stoi na stanowisku, 1z
oferta Konsorcjum w Zadaniu nr 2 zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia w Zadaniu nr 2 i jako taka podlega odrzuceniu.
W uzasadnieniu powyzszego nalezy wskaza¢, 1z w trakcie realizacji wieloletnich uméw na
ustugi opisane w Zadaniu nr 2 uksztattowafta sie struktura zatrudnienia dla przedmiotowych
ustug, co znalazto swoje odzwierciedlenie m.in. w opisie przedmiotu zaméwienia (Zat. nr
1.2.3. do SIWZ), zgodnie z ktérym Zamawiajgcy wymaga zeby Zadanie nr 2 - SOI Gizycko
m. Brozéwka, m. Mragowo przez caly czas trwania umowy byto realizowane przy uzyciu min.
45 o0s06b.
Z Zestawienia cenowego (sporzadzonego wg Zat. nr 1.1.1 do SIWZ) zawartego w ofercie
Konsorcjum wynika catkowita warto§¢ umowy za caty okres jej trwania (36-m- cy) w
wysokosci 3 367 330.65 zt netto, co daje sredniomiesiecznie wartos¢ 3 367 330,65 zt/36 m-
cy = 93 536.96 zt netto.
Koszty netto jakie musi ponies¢ wykonawca w celu wtasciwej realizacji umowy w skali 1 m-
ca obejmuja:
- koszty z tyt. zatrudnienie pracownikow w oparciu 0 minimalng ptace:
45 prac. * 2220,18 zt/prac. = 99 908,10 zt netto
(gdzie 2220,18 zt to catkowity koszt netto jaki ponosi pracodawca z tyt. zatrudnienia w
oparciu 0 minimalng ptace);
- koszty z tyt. zastepstwa pracownikow bedgcych na urlopie, wynikajgce z Kodeksu
Pracy:
45 prac.* 2220,18 z1/12 = 8 325,67 zt netto,
(przyjmuje sie, ze pracownik w ciggu roku przebywa 1 m-c na urlopie),
- koszty z tyt. utrzymania pracownika, wynikajace z Kodeku Pracy (ubrania robocze,
woda, positki regeneracyjne, ekwiwalent za srodki czystosci):
45 prac* 15 zt = 675 zt netto,
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(przyjmuje sie, ze Sredniomiesieczny koszt utrzymania jednego pracownika to ok. 15 zt)

- koszty z tyt. zakupu srodkéw i materiatdw do sprzatania powierzchni wewnetrznych
objetych zaméwieniem w Zadaniu nr 2 (50 405 m2) :

170 zt * 50 405 m2/1000 m2 = 8 568,85 zt netto,

(przyjmuje sie, ze na powierzchniach obiektow wojskowych koszt z tyt. zakupu srodkéw i
materiatébw do sprzgtania wynosi 170-250 zt na miesigc na 1000 m2),

- koszty z tyt. zakupu sprzetu, ktéry zuzywa sie w okresie trwania umowy (np.
odkurzacze przemystowe, wézki dla personelu sprzatajacego itp.),

45 szt. *300 zl/szt./36 m-cy= 375 zt netto,

(cena odkurzacza do sprzatania wielkopowierzchniowego to ok.250-400 zt netto)

- koszty z tyt. zakupu paliwa zuzywanego przez srodki transportu, sprzet mechaniczny:
2 500 zt netto,

(zatozenie wynikajace z wieloletniej praktyki w obstudze obiektéw wojskowych
uwzgledniajgce powierzchnie terendw zewnetrznych),

- koszty z tyt. zakupu narzedzi, materiatow eksploatacyjnych (sél, piasek):

2 000 zt netto,

(zatozenie wynikajace z wieloletniej praktyki w obstudze obiektéw wojskowych
uwzgledniajgce powierzchnie terendw zewnetrznych).

Zatem tgczny miesieczny koszt netto jaki musi ponies¢ wykonawca z tyt. realizacji umowy
zgodnie z SIWZ to wartos¢ 122 352,60 zt netto.

Zaktadajgc w zasadzie niemozliwg do uzyskania dotacje ze $rodkow PFRON w skali
miesigca w wysokosci 25 875,00 zt netto, wartos¢ miesiecznych kosztéw wynositaby:

122 352,60 zt - 25 875,00 zt = 96 477,60 zt netto.

Otrzymanie ww. dotacji zaktada, ze ponad potowa pracownikéw (tj. 23 osoby) posiada
umiarkowang grupe niepetnosprawnosci, dla kitérych miesieczne dofinansowanie wynosi
1125 zt netto/osobe. W tym miejscu nalezy zaznaczyC, iz w praktyce niemozliwe jest
zatozenie do kalkulacji tak duzego dofinansowania z PFRON. Ponadto zatrudnienie oséb z
ww. stopniem niepetnosprawnosci wigze sie z dodatkowymi kosztami wynikajgcymi z faktu,
Ze osoby te:

- majg ograniczenia w wykonywaniu pewnych prac samodzielnie,

- wykonujg ustuge ze znacznie mniejszg wydajnoscia,

- moga pracowa¢ maksymalnie 7- godzin dziennie,

oraz przystuguje im dtuzszy okres urlopu niz pracownikom petnosprawnym.

Oznacza to, ze comiesieczne dofinansowanie z tytutu zatrudnienia pracownika ze znacznym

stopniem niepetnosprawnosci z jednej strony wptynie na obnizenie kosztéw zatrudnienia, ale
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jednoczesnie spowoduje wzrost kosztéw z tyt. zatrudnienia wiekszej ilosci pracownikow tak,
aby mozliwe byto wykonanie zamowienia zgodnie z postanowieniami SIWZ.

Znalezienie tak duzej liczby pracownikbw (23 osoby) z tak znaczng grupa
niepetnosprawnosci w praktyce jest niemozliwe. Niemniej jednak zaktadajgc nawet ww.
bardzo wysokg dotacje PFRON wynagrodzenie netto jakie musiatoby otrzymaé¢ Konsorcjum,
aby pokry¢ jedynie koszty podstawowe ustugi za caty okres trwania umowy musiato by
wynosic¢ co najmniej:

96 477,60 zt/m-c * 36 m-cy = 3 504 694.32 netto.

W kwocie tej nie zawierajg sie koszty nadzoru, obstugi ksiegowej, zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, zysku, ktéry decyduje, ze ustuga ma jakgkolwiek rentownos¢.
Wyliczone w ten sposdb wynagrodzenie netto jest znacznie wyzsze od wartosci netto ustugi
zaoferowanej w ofercie Konsorcjum (3 367 330,65 zt netto) tj. o warto$c¢:

3 504 694,32 zt - 3 367 330,65 zt = 137 363.67 zt netto.

Reasumujgc cena w Zadaniu nr 2, jakg zadeklarowato Konsorcjum w swojej ofercie nie
pokrywa kosztow podstawowych, nie zawiera kosztéw pozostatych i zysku. Wobec tego
oferta Konsorcjum w Zadaniu nr 2 zawiera razagco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia.

Uwzgledniajgc powyzsze wszystkie wskazane w odwofaniu zarzuty i zadania znajduja
uzasadnienie w obowigzujgcych przepisach oraz w dokumentacji przetargowej i zastugujg na
uwzglednienie w catosci.

Oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu i w przypadku uwzglednienia niniejszego
odwotania jest ofertg najkorzystniejszg sposéb ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

Sygn. akt KIO 1938/16

Odwotujgcy: ROKA Zaktad Pracy Chronionej Sp. z o0.0. .

(dawniej P.U. ,ROKA" Z.P.CH. mgr A. I. K.) ul. Polna 14, 97-300 Piotrkéw Tryb. reprez. przez
r.pr. R. Z. Kancelaria Prawna, Warszawa

wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego.

Odwotujgcy zarzuca niezgodnos$é z ustawg czynnosci i zaniechan dotyczacych zadania nr 5
- SOI Bemowo Piskie, polegajgcych na

1. dokonaniu wyboru oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia (konsorcjum firm): Derstaw Sp. z 0.0., 28-230 Potaniec, ul. Ruszczanska 24,
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Elposerwis Sp. z 0.0., 28-230 Potaniec, Zawada 26, DGP Catering Partner Sp. z 0.0. 59-220
Legnica, ul. Najswietszej Marii Panny 14/lok.| (dalej ,Konsorcjum" lub ,Derstaw");

2. zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum z Postepowania z powodu nie wykazania
spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu;

3. [z ostroznosci] zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum jako niezgodnej z ustawa;
4. [z ostroznosci] zaniechaniu wezwania Konsorcjum do uzupetnienia o$wiadczenia
DGP Clean Partner Sp. z 0.0. o braku podstaw do Wykluczenia w formie Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zaméwienia, zgodnie z rozporzadzeniem wykonawczym Komisji
Europejskiej UE 2016/7 z 5.1.2016 r. lub w innej formie, w szczego6lnosci zgodnie ze wzorem
stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ.

Odwotujgcy podnosi, ze w Postepowaniu zostaty naruszone w szczegdlnosci przepisy:

1) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie zastosowania i wybor
oferty niebedacej najkorzystniejsza w rozumieniu SIWZ;

2) art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy w zw. z art. 26 ust. 2b i art. 36b ust. 1 ustawy oraz art. 63
ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w
sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (dalej zwana
,Dyrektywg") poprzez btedng wyktadnie i zaniechanie zastosowania w stosunku do

Konsorcjum, a w konsekwencji zaniechanie jego wykluczenia;

3) art. 7 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie zastosowania i nieréwne traktowanie
wykonawcow;
4) [z ostroznosci] art. 89 ust. 1 pkt 1) ustawy w zw. z art. 84 ust. 1 i art. 87 ust. 1 ustawy

poprzez btedng wyktadnie i zaniechanie zastosowania, a w konsekwencji zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum;

5) [z ostroznosci] art. 26 ust. 3 ustawy w zw. z §3 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, /.../ (Dz. U. z 2013 r.
poz. 231) poprzez btedng wykiadnie i zaniechanie zastosowania poprzez zaniechanie
wezwania Konsorcjum do uzupetnienia oswiadczenia DGP Clean Partner Sp. z 0.0. 0 braku
podstaw do wykluczenia w formie Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia,
zgodnie z rozporzadzeniem wykonawczym Komisji Europejskiej UE 2016/7 z 5.1.2016 r. lub
w innej formie, w szczegdlnosci zgodnie ze wzorem Stanowigcym zatacznik nr 3 do SIWZ.
Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia objetego Postgpowaniem gdyz w razie
wykluczenia Konsorcjum 2z Postepowania jego oferta powinna by¢ wybrana jako
najkorzystniejsza (zostata sklasyfikowana na drugim miejscu).

Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu (w zakresie zadania nr 5 - SOl Bemowo
Piskie):

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
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2. wykluczenia z Postepowania wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

Zamowienia - (konsorcjum firm): Derstaw /../

3. [z ostroznosci] odrzucenia oferty Konsorcjum;
4, dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty Odwotujgcego.
5. [z ostroznosci] wezwania Konsorcjum do uzupetnienia oswiadczenia DGP Clean

Partner Sp. z 0.0. 0 braku podstaw do wykluczenia w formie Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zamoéwienia, zgodnie z rozporzgdzeniem wykonawczym Komisji Europejskiej UE
2016/7 z 5.1.2016 r. lub w innej formie, w szczegdblnosci zgodnie ze wzorem stanowigcym
zatgcznik nr 3 do SIWZ.
UZASADNIENIE

W celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu Konsorcjum
odwotato sie do wiedzy i doswiadczenia innych podmiotow. W zwigzku z tym w Wykazie
ustug (zatacznik nr 5 do SIWZ), w stosunku do wszystkich zadan wchodzgcych w zakres
przedmiotu zamoéwienia (konsorcjum wystartowato we wszystkich czesciach), wymienito
wytgcznie zlecenia wykonane przez DGP Clean Partner Sp. z 0.0. w Legnicy. W odniesieniu
do zadania 5 (objetego zakresem zaskarzenia) Konsorcjum wskazato na umowe zawartg
przez DGP Clean Partner Sp. z 0.0. z Uniwersytetem Zielonogdérskim na ,Kompleksowe
utrzymanie czystosci pomieszczen w obiektach dydaktyczno-administracyjnych i Domach
Studenta Uniwersytetu Zielonogoérskiego". Jednoczesnie ztozyto wraz z ofertg stosowng
referencje oraz ,,Zobowigzanie do oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobow
na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia" (dalej ,Zobowigzanie").
Z tresci zobowigzania wynika, ze:
Oswiadczam, ze udostepniam Wykonawcy ww. zasoby w petnym zakresie wymaganym
przez Zamawiajgcego zgodnie z SIWZ i warunkami udzialu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, a takze niezbednym do nalezytego wykonania przedmiotowego
zamowienia, w tym do:
1) Swiadczenia ustug doradczych i konsultacji przy wykonywaniu zaméwienia;
a. w zakresie optymalizacji metod i technik sprzatania, w tym efektywnego wyboru
srodkéw czyszczacych;
b. udostepniania naszego know-how, dokumentéw organizacyjnych wytworzonych w
trakcie zrealizowanych juz tozsamych inwestycji;
C. przeprowadzania szkolen dla oséb realizujgcych zaméwienie w imieniu Wykonawcy;
2) biezacego wsparcia merytorycznego Wykonawcy, w tym w szczegd6lnosci kontroli nad
jakoscig realizowanych ustug w ramach realizacji zamowienia.
Jednoczesnie o$wiadczamy, ze zapewnimy Wykonawcy realny i rzeczywisty dostep do
zasobow Spotki, jej know-how, w petnym zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego
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zgodnie z SIWZ i wymaganiami stawiany mi jesli idzie o warunki udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i do$wiadczenia.

Ponadto, na drugiej stronie zobowigzania znalazto sie oswiadczenie o tresci:

Oswiadczamy, ze bedziemy uczestniczyli w realizacji powyzszego zaméwienia poprzez
Swiadczenie ww. ustug na postawie zawartej z Wykonawcg umowy o wspotpracy,
udostepnianie potencjatu bedzie odbywaé sie bedzie przez caty okres realizacji
przedmiotowego zamdwienia.

Zamawiajgcy zakwestionowat Zobowigzanie i wezwat Konsorcjum do uzupetnienia
dokumentow (Wykazu ustug wraz z poswiadczeniami) lub ztozenia wyjasnien, czy
Zobowigzanie obejmuje podwykonawstwo podmiotu trzeciego. W obszernym uzasadnieniu
wezwania Zamawiajacy szczegbétowo wyjasnit powody, dla ktérych Zobowigzanie uznat za
niewystarczajgce (brak osobistego udziatu podmiotu udzielajagcego zasobdéw w realizacji
zaméwienia).

W odpowiedzi na wezwanie Konsorcjum nie przedstawito ,Wykazu ustug" i
ograniczyto sie do polemiki z trescig wezwania. Jednocze$nie petnomocnik Konsorcjum
wyjasnit na czym polegac bedzie ,wsparcie merytoryczne Wykonawcy" oswiadczajgc, iz:
ktérych Podmiot trzeci posiadt przedmiotowg wiedze i doswiadczenie. Natomiast biezace
wsparcie! merytoryczne Wykonawcy, w tym w szczegolnosci kontrola nad jakoscig
realizowanych ustug przez catly okres obowigzywania umowy w sprawie zamowienia
publicznego, obejmowaé¢ bedzie min. oddelegowanie do realizacji przedmiotowego
zamowienia zatrudnionych w Podmiocie trzecim wysokiej rangi specjalistéw - koordynatoréw
Swiadczenia ustug utrzymania czystosci - o0séb bedacych ,nos$nikiem" wiedzy i
doswiadczenia Podmiotu trzeciego w zakresie «stug objetych przedmiotem zamowienia.
Osoby te bedg na biezaco sprawowat)' bezposredni nadzér nad realizacjg zamowienia przez
konsorcjum oraz zostang uprawnione m.in. do zarzgdzania zasobami ludzkimi, realizujgcymi
zamowienie.

Dodat réwniez, ze podmiot trzeci bedzie ,aktywnie obecny w toku catej realizacji zamdwienia,
gtébwnie za sprawg oddelegowanych specjalistow réznych branz, ktérzy bedg koordynowac,
nadzorowac, szkoli¢ osoby wykonujgce przedmiot zamowienia jak i sam proces $wiadczenia
ustug". Jednoczesnie zaznaczyt, ze DGP Clean Partner Sp. z 0.0. nie bedzie
podwykonawca, gdyz nie bedzie realizowat wyodrebnionej czesci zaméwienia. Niemnigj
dodat, iz ,(...) Podmiot trzeci zawart z konsorcjum umowe o wspédtprace, mocg ktorej
zobowigzat sie do realnego udzialu w realizacji zamowienia oraz doradztwa na etapie
sktadania ofert". Powotat sie rowniez na dwa orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, majgce

rzekomo swiadczy¢ o tym, ze ztozone przezen Zobowigzanie jest wystarczajgce.
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Zamawiajgcy za pismem z dnia 04.10.2016 r. dokonat wyboru oferty Konsorcjum,
klasyfikujgc oferte Odwotujgcego na drugim miejscu.
W tym stanie faktycznym zwazy¢ nalezy co nastepuije.
Il. Stan prawny.
A. Analiza Zobowigzania.
1. Bezspornym jest, ze zadna ze spotek wchodzacych w sktad Konsorcjum nie posiada
wymaganego w Postepowaniu doswiadczenia. Na zadne z pieciu zadan podmioty te nie byty
w stanie wskaza¢ ustug sprzatania wykonanych samodzielnie (cho¢, co nalezy podkresli¢,
Konsorcjum tworzy grupa trzech podmiotéw, a warunki byty dos¢ liberalne). Nie ulega
rowniez watpliwosci, ze warunki udziatu w Postepowaniu w zakresie wiedzy i do$wiadczenia
spetnia DGP Clean Partner Sp. z 0.0., na ktdérego potencjat powotuje sie Derstaw. W zwigzku
z powyzszym kluczowym w sprawie jest to, czy DGP Clean Partner Sp. z 0.0. skutecznie i
udostepnita Konsorcjum swoje zasoby. Ocene w tym zakresie nalezy przeprowadzi¢ na
podstawie tresci jedynego dokumentu okreslajgcego zasady partycypacji w Postepowaniu
DGP Clean Partner Sp. z 0.0. (dalej réwniez jako ,Podmiot trzeci"), czyli Zobowigzania. Przy
czym musi ona by¢ dokonana z perspektywy tresci warunku udziatu w Postepowaniu, a w
dalszej kolejnosci - obowigzujgcych wykonawce zasad wykonywania przedmiotu
zamoéwienia.
Zamawiajgcy okreslit, ze o zamoéwienie moga sie ubiega¢ wykonawcy, ktérzy w zakresie
kazdego zadania wykonajg co najmniej 1 (jedng) ustuge utrzymania czystosci, ktérej wartos¢
w przypadku zadania nr 5 nie moze by¢ mniejsza niz 2 min zt brutto. Niezaleznie od tego,
czy charakter ustug utrzymania czystosci ocenimy z perspektywy opisu przedmiotu
zamdwienia w niniejszym Postepowaniu, czy z punktu widzenia powszechnego postrzegania
takich prac, zawsze bedzie to zespét faktycznych czynnosci majacych na celu przywrécenie
lub utrzymanie czystosci danej powierzchni (generalnie dzielonych na wewnetrzne i
zewnetrzne), potocznie (ale i nie tylko) zwanych sprzataniem. Zdecydowanie najwigekszg
czes¢ opisu przedmiotu zamoéwienia w tym Postepowaniu stanowig zasady sprzatania
réznych pomieszczen. Sg one uzupetnione postanowieniami regulujgcymi sposéb
wykonywania nadzoru, utrzymania poufnosci danych, bezpieczenstwa i higieny, uzywanych
srodkéw chemicznych itp. Majg one jednak akcesoryjny charakter wzgledem $wiadczenia
podstawowego (sprzatanie), z ktdérego rozliczany bedzie wykonawca.
Podmiot trzeci (DGP Clean Partner Sp. z 0.0.) niewatpliwie ma doswiadczenie w
Swiadczeniu ustug utrzymania czystosci, a w kazdym razie potrafit to nalezycie
udokumentowacé. Z tresci jego Zobowigzania wzgledem Konsorcjum nie wynika jednak, aby
swoje zasoby udostepnit adekwatnie do wymagan stawianych przez Zamawiajgcego.

Rozpatrujac szczegoétowo tres¢ Zobowigzania nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze nie
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obejmuje zadnych zasobdw, ktére sg zwigzane stricte z ,utrzymaniem czystosci”", czyli
sprzataniem. Podmiot trzeci zobowigzat sie bowiem do dwoch rodzajow zachowan: (a)
Swiadczenia ustug doradczych i konsultacji oraz (b) biezgcego wsparcie merytorycznego w
zakresie kontroli nad jakoscig ustug. Przy czym w ramach pierwszego obszaru ma iedvnie
doradza¢ w zakresie optymalizacji metod i technik sprzgtania (w tym doboru srodkéw
czyszczacych), udostepni¢ know - how (czyli dokumenty organizacyjne) oraz przeprowadzic¢
szkolenia dla os6b. Taki rodzaj ,wsparcia" jest nieadekwatny do opisu warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Konsorcjum nie ma zadnego doswiadczenia w sprzagtaniu. Informacje na temat ,metod i
technik sprzatania”, czy s$rodkéw czyszczagcych pozwalajg wyposazyé Konsorcjum co
najwyzej w zaséb niezbednej wiedzy o charakterze podstawowym. Wszak jesli jakis podmiot
nie wie jakich ma uzywac srodkdéw czyszczacych i nie zna zadnych ,technik sprzgtania” to
znaczy, ze de facto nic nie potrafi w obszarze interesujgcym Zamawiajgcego (nalezy
zaznaczy¢, ze Zamawiajgcy nie wymagat specyficznego doswiadczenia w jednostkach
wojskowych czy podobnych instytucjach). Dodajgc do powyzszego fakt, ze Podmiot trzeci
zamierza jeszcze ,nauczy¢" Konsorcjum wytwarzania ,dokumentow organizacyjnych" oraz
przeszkoli¢ osoby realizujgce zamoéwienie, to z tego rysuje sie dos¢ oczywisty obraz, ze
mamy do czynienia z wykonawcg (Konsorcjum) nie posiadajgcym wymaganego zasobu
wiedzy o ustugach sprzatania (wszak ,poprosit" Podmiot trzeci, spétke z tej samej grupy
kapitatowej, o nauczenie go wszystkiego - poczgwszy od ,techniki sprzatania", przez dobér
Srodkéw, tworzenie dokumentdw i przeszkolenie personelu). Tres¢ Zobowigzania pozwala
zatozy¢, ze ww. kompetencje Konsorcjum posigdzie od Podmiotu trzeciego. Jednak
powyzsze nie jest wystarczajgce aby potwierdzi¢ pozyskanie niezbednego doswiadczenia.
Doswiadczenie, w przeciwienstwie do wiedzy, jest nierozerwalnie zwigzane z podmiotem
ktory je ucielesnia i z tego powodu nieprzenoszalne. Na gruncie tego w jaki sposéb moze
by¢ ,udostepnione" w trybie art. 26 ust. 2b ustawy spotka¢ mozne wiele opinii, a i
orzecznictwo lzby nie jest jednolite. Wydaje sie jednak, ze poglad o koniecznosci co najmnie;j
uczestnictwa w realizacji zamowienia jest zdecydowanie dominujacy, bo obiektywnie lepigj
uzasadniony.

a) Warunki udzialtu W postepowaniu majg na celu ograniczenie ryzyka wyboru
wykonawcy niezdolnego do wykonania zamowienia publicznego lub w stosunku do ktérego,
ze wzgledu na sytuacje podmiotowg zachodzi prawdopodobienstwo nienalezytego
wykonania zamowienia. Przepis art. 26 ust. 2 b ustawy stanowi lex specialis do wyrazonej w
art. 26 ust. 1 i 2 ustawy ogdlnej zasady, ze to wykonawca samodzielnie (wzglednie dziatajac
w ramach konsorcjum - art. 23 ustawy) spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Przepis
zostat wprowadzony jako szczegélna regulacja umozliwiajgca wykonawcy, ktory
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samodzielnie nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu ubieganie sie o0 zamdwienie, jesli
w spos6b opisany w tym przepisie udowodni, ze odpowiednimi zasobami w momencie
realizacji zaméwienia bedzie dysponowat jak wtasnymi. '

b) Nalezy tez zwrdci¢ uwage, ze ideg weryfikowania kwalifikacji wykonawcow na etapie
sktadania ofert czy wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jest to, aby
zamoOwienia udzieli¢ podmiotowi posiadajgcemu dany potencja® czyli temu, ktéry dang
wiedze i doswiadczenie juz posiadt, a nie takiemu, ktéry bedzie uczyt sie dopiero w trakcie
wykonywania zaméwienia. Gdyby instytucja zamawiajgca czynita takie zatozenia, to nie
stawiataby wykonawcom warunku posiadania specjalnego doswiadczenia jako warunku
udzialu w postepowaniu, badanego, zgodnie z rozporzgdzeniem wykonawczym, z
perspektywy ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert.

c) Powyzsze oznacza, ze tre$¢ zobowigzania, badz innego dokumentu sktadanego w
oparciu o przepis art. 26 ust. 2b ustawy winna opisywac taki stosunek prawny, ktory nie
bedzie miat charakteru iluzji przekazania wiedzy

1 doswiadczenia, ale ktéry bedzie stwarzat takg sytuacje prawna, badz jej
przyrzeczenie, w oparciu o ktérg mozna powiedzieé, ze wykonawca znajduje sie w sytuaciji,
jakby wykonat zadania wymagane jako referencyjne w tresci warunku udziatu w
postepowaniu. Powyzsze oznacza, ze zasadg jest, przy przekazaniu zasobu, jakim jest
wiedza i doswiadczenie, uczestnictwo podmiotu trzeciego w wykonaniu zamoéwienia.

d) Wiedza i doswiadczenie, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 26 ust. 2b
ustawy to kategoria traktowana tgcznie, rozumiana jako og6t wiedzy teoretycznej i
umiejetnosci praktycznych wynikajgcych z wczesniejszych realizacji analogicznych lub
zblizonych dostaw, ustug czy robét, ktére wyraz znajdujg w tresci udzielonych referencji
(poswiadczen). Regutg jest, ze pod pojeciem ,wiedza i doswiadczenie", o ktébrym mowa w
przepisie art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy nie mozna rozumie¢ mozliwosci przekazania wiedzy i
doswiadczenia np. poprzez proces szkoleniowy lub przekazanie knéw - how, instrukciji,
pewnych wartosci niematerialnych i prawnych, co nie wymagatoby uczestnictwa podmiotu
udostepniajgcego. Poprzez szkolenie czy otrzymywanie porad mozna bowiem naby¢ wiedze,
a nie doswiadczenie, ktére ze swojej istoty musi mie¢ walor weryfikacji wiedzy w praktycznej
realizaciji.

e) O ile mozna przyjg¢ teoretycznie, ze mozliwe jest - chocby w trybie procesu
szkoleniowego - przekazanie wiedzy a nawet pewnych, wybranych elementéw praktyki, to
jednak pojecie "doswiadczenia" jest znaczgco szerszg kategorig pojeciowa. Pojecie wiedza i
doswiadczenie w rozumieniu przepisu art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy, do ktérego siega art. 26
ust. 2b ustawy, to nie pojecia w potocznym rozumieniu, odnoszace sie¢ do wiedzy i
umiejetnosci osoby lub osbb, Ich zdolnosci osobistych. Udostepnienie wiadomosci, fachowej
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wiedzy oraz doswiadczen w zakresie technologii i procesu produkcyjnego dla okreslonego
wyrobu czy ustugi (tzw. know - how) - bliskie rozumieniu niematerialnych elementow
przedsiebiorstwa, takze nie moze miesci¢ w tej kategorii. Ustawodawca nadat bowiem
znaczenie ,wiedzy i doswiadczeniu", precyzujgc je w przepisach, jako wykonane w
przesziosci zadania (umowy).

f) W takie pojecie wiedzy i doswiadczenia wpisany jest zatem catoksztatt procesu
prowadzacego do tego rezultatu, obejmujgcy zaangazowanie odpowiednich pracownikéw,
sprzet, organizacje i metodologie zarzadzania przedsiewzieciem, co tgcznie prowadzi do
osiggniecia skutku w postaci wykonania roboty budowlanej, ustugi czy dostawy. Wiedza i
doswiadczenie to wartosci wynikajgce z zaangazowania do wykonania W przesztosci
okreslonych zadan szeregu czynnikéw z uwzglednieniem aspektu organizacyjnego, ktérego
nie moze zastgpi¢ przekazanie jedynie niektérych elementéw, iak nawet najbardziej
wykwalifikowani i doswiadczeni pracownicy, najbardziej czytelne i staranne dokumentacje i
instrukcje, czy najbardziej szczeg6towe doradztwo. Brak tu bowiem jeszcze czynnika
powigzania tych elementéw, ktdry decyduje o powodzeniu przedsiewziecia.

Q) Podzieli¢ zatem nalezy podkreslane w dokirynie jak i orzecznictwie poglady, ze
wiedza i doswiadczenie to te elementy przedsiebiorstwa, ktére sa zwigzane z posiadajgcym
je podmiotem, niezbywalne i nieprzenaszalne samodzielnie, w inny sposob anizeli poprzez
zbycie catosci lub zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa zdolnej do dalszego prowadzenia
w niezmienionym zakresie - zbycie przedsiebiorstwa nie oznacza zbycia mienia, ale zbycie
swoistego organizmu gospodarczego [orzeczenie SN z 10.1.1972 r., | CR 359/71, OSPiKA
1972, z. 12, poz. 232, wyrok Sgdu najwyzszego z 17.10.2000 r., w spr. | CKN 850/98, LEX
Nr 50895, wyrok Sadu najwyzszego z dnia 8 kwietnia 2003r. w spr. IV CKN 51/01].

6. Przenoszgc powyzsze rozwazania teoretyczne na grunt niniejszej sprawy wywiesc
nalezy, ze Zobowigzanie nie stanowi wystarczajgcego dowodu na okolicznosé, ze
Konsorcjum bedzie dysponowac potencjatem pozwalajgcym pozytywnie zweryfikowac jego
sytuacje podmiotowg (zdolno$é do realizacji zamoéwienia). Zadna z form wsparcia
.miekkiego" (szkolenia, doradztwo, dokumentacja) nie moze zastgpi¢ realnego udziatu w
realizacji fizycznego sprzatania, w ktérych to czynnosciach miat mie¢ doswiadczenie
wykonawca. Réwniez enigmatycznie okreslone ,biezgce wsparcie merytoryczne" nie niesie
za sobg zadnych konkretnych obowigzkéw w odniesieniu do czynnosci sktadajacych sie na
utrzymanie czystosci. Zwtaszcza ,kontrola nad jakoscig ustug". Jest to wszak czynnosé
nastepcza w stosunku do samego sprzgtania, a tym samym udziat ,kontrolera" per se nie
gwarantuje nalezytego wykonania zamdéwienia. Ponadto, kontrola nie zastgpi doswiadczenia.

Moze pomo6c w jego nabyciu w przysztosci, ale nie Swiadczy o tym, ze podmiot kontrolowany
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uzyska je juz chwili poddania sie takiej kontroli (a nawet jesli, to i tak za pézno z punktu
widzenia zasad udzielania zaméwien publicznych).

7. Majac na uwadze sposOb udostepnienia zasobdéw opisany w punktach 1 i 2)
Zobowigzania Podmiotu trzeciego, oswiadczenie zawarte w ostatnim jego akapicie, iz
Podmiot trzeci bedzie uczestniczyt w realizacji zamdwienia niczego nie wnosi do sprawy,
zwtaszcza, ze z jego tresci wynika wprost, ze ten udziat jest ograniczony do ,Swiadczenia
ww. ustug", czyli tych z pkt 1 i 2) Zobowigzania. O tym, czy ten udziat jest rzeczywisty czy nie
rozstrzygajg wiec owe dwa zobowigzania, z ktorych, jak dowiedziono powyzej, nic realnego
nie wynika. Przede wszystkim za$ nie wynika to, ze doswiadczenie w zakresie sprzgtania
zostanie namacalnie udostepnione. Wydaje sie zarazem, ze z punktu widzenia opisu
warunku udziatu w Postepowaniu jedyng alternatywa dla podwykonawstwa (ktérego nie
przewiduje Konsorcjum w swojej ofercie) byto udostepnienie zorganizowanej czesSci
przedsiebiorstwa DGP Glean Partner Sp. z 0.0. (np. w formie dzierzawy). Zwazywszy zas na
to, iz ta spotka nalezy do jednej grupy kapitatowej co inni wykonawcy tworzacy Konsorcjum z
takim rodzajem wsparcia nie powinno by¢ problemu, niemniej z jakis powodéw ono nie
zostato uwzglednione. Podobnie jak podwykonawstwo.

8. Podsumowujac, zobowigzanie do swiadczenia ustug doradczych i konsultacji oraz
biezacego wsparcia, ktore to stanowig istote Zobowigzania DGP Clean Partner Sp. z 0.0., w
okolicznosciach tego stanu faktycznego, tj. biorgc pod uwage opis warunkéw udziatu w
postepowaniu i brak doswiadczenia po stronie Konsorcjum, nie sg wystarczajgce do uznania,
ze Konsorcjum dysponuje rzeczywiscie odpowiednim potencjatem (doswiadczeniem)
Podmiotu trzeciego. Tym samym nalezy uznac¢ ze nie wykazato spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu okreslonych w rozdziale VI SIWZ pkt Ad b). Biorgc zarazem pod uwage, ze
zostato wezwane do uzupetnienia Wykaz ustug w trybie art. 26 ust. 3 ustawy (w zwigzku z
zakwestionowaniem Zobowigzania przez Zamawiajacego) inkryminowane naruszenie art. 24
ust. 2 pkt 4) ustawy, w kontekscie art. 26 ust. 2b ustawy (oraz Dyrektywy, patrz nizej) jest
zasadne.

9. Zamykajgc te czes¢ rozwazac wskazac jeszcze nalezy, ze w rozdziale VII pkt 9 SIWZ
Zamawiajgcy postanowit, iz: W zwigzku z wejsciem w zycie z dniem 18 kwietnia 2016r.
przepiséw tzw. dyrektywy klasycznej, tj. Dyrektywy 2014/24/UE Parlamentu Europejskiego i
Rady z 26.2.2014 w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgcej Dyrektywe 2004/18/WE (Dz.
Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65, z pézn. zm.), uwzgledniajgc zasade bezposredniej
skutecznosci dyrektyw. Zamawiajgcy informuje, ze Wykonawcy mogg ztozy¢ wraz z ofertg
Jednolity Europejski Dokument Zaméwienia, zgodnie z rozporzadzeniem wykonawczym
Komisji Europejskiej UE 2016/7 z 5.1.2016 r." Stosujac sie do norm wynikajgcych z
Dyrektywy Zamawiajgcy nie moégt wiec poming¢ jej art. 63 ust. 1 przewidujacego, ze w
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odniesieniu do kryteriow dotyczacych m.in. stosownego doswiadczenia zawodowego
wykonawcy mogg jednak polega¢ na zdolnosci innych podmiotéw tylko wtedy, gdy te
ostatnie zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, odnos$nie do ktérych takie zdolnosci sa
niezbedne. Niezaleznie od zastosowanych metod wyktadni Zobowigzania w zadnym
przypadku nie wynika z niego (zresztg przyznaje to Derstaw), iz Podmiot trzeci bedzie
realizowat ustugi utrzymania czystosci, w zakresie ktérych to czynnosci miat wykazac
doswiadczenie. Zmawiajgcy nie powinien mie¢ wiec watpliwosci, ze Konsorcjum kwalifikuje
sie do wykluczenia z Postepowania.

B. Analiza wyjasnien Konsorcjum z 30.09.2016 r.

1. Analizujgc sprawe wszechstronnie nalezy dodatkowo oméwic¢ znaczenie wyjasnien
Konsorcjum z dnia 30.09.2016 r., ztozonych w odpowiedzi ha wezwanie do uzupetnienia
Wykazu. Mozna je bowiem traktowa¢ dwojako. Nigdy jednak na podstawie ich tresci nie
uda sie obronic¢ tezy, iz Konsorcjum wykazato spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu.
2. Przede wszystkim, wyjasnienia wtasne wykonawcy nie mogg zastepowa¢ dowodu o
ktorym stanowi art. 26 ust. 2b ustawy. Zapewnienia Derstaw co do zakresu udostepnionego
mu potencjatu nie mogg zastgpi¢ zobowigzania czy innych obiektywnych dowoddéw, do
ktérych referuje wspomniany przepis. Jakkolwiek owe zobowigzania, jak kazde oswiadczenia
woli, podlegajg wyktadni to nie sposéb uznaé, ze wykonawca moze rozszerzaC zakres
zobowigzania. Lektura wyjasnien z dnia 30.09.2016 r. nie pozostawia natomiast watpliwosci,
ze Konsorcjum wywodzi z tresci Zobowigzania znacznie wiecej Swiadczenn Podmiotu
trzeciego niz w tym dokumencie przewidziano. W Zobowigzaniu prézno bowiem szukac
takich elementéw jak dobdr s$rodkéw technicznych, zarzadzanie zasobami ludzkimi,
oddelegowania ,wysokiej rangi specjalistow". W Zobowigzaniu nie ma rdéwniez mowy o
nadzorach nad realizacjg zaméwienia. Ewidentnie zamiast ,oddelegowania pracownikéw"
jest mowa jedynie o ich szkoleniu. Nie ma mowy o ,nadzorze" , a jedynie o ,kontroli"
(powszechnie wiadomo, ze kontrola jest pojeciem wezszym od nadzoru, bo nie obejmuje
prawa do Witadczej ingerencji w sfere podmiotu kontrolowanego). Tak wiec na podstawie li
tylko wyjasnien z 30.09.2016 r. Zamawiajgcy nie mogt i nie powinien przyja¢, ze
Zobowigzanie obejmuje tak istotnie szersze $Swiadczenia. Tym bardziej, ze zgodnie z
rozdziatem VII pkt 3 SIWZ to tre$¢ zobowigzania miata okreslaé w szczegoélnosci: a. zakres
dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu; b. sposéb wykorzystania zasobdw
innego podmiotu przez wykonawce przy wykonywaniu zamowienia; c. charakter stosunku,
jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem; d. zakres i okres udziatu innego podmiotu
przy wykonywaniu zaméwienia.

3. Natomiast gdyby zatozy¢, ze wyktadnia Zobowigzania zaprezentowana w piSmie z
30.09.2016 r. jest dopuszczalna, a tym samym przyjg¢, ze Podmiot trzeci przy pomocy
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swoich pracownikow bedzie zarzadzat zasobami ludzkimi i sprawowat bezposredni nadzér
nad realizacjg zamowienia, to znaczy ze w istocie bedzie podwykonawca. Zgodnie z opisem
przedmiotu zamoéwienia (zatgcznik nr 1.5.3 do SIWZ), pkt 7 - Postanowienia koncowe:

C) Osoba sprawujgca nadzér z ramienia Wykonawcy musi posiada¢ poswiadczenie
bezpieczenstwa o klauzuli "POUFNE". Nadzér musi by¢ zapewniony w sposéb skuteczny
przez caly czas wykonywania ustugi objetej niniejszym postepowaniem poprzez osobisty
kontakt z wtasciwym Kierownikiem SOl w kazdy poniedziatek podczas trwania umowy.

d) Wykonawca musi dysponowa¢ pracownikami posiadajgcymi poswiadczenie
bezpieczenstwa o klauzuli ,ZASTRZEZONE".
e) Sprzatanie powierzchni pomieszczen stref bezpieczenstwa w budynkach odbywac sie

moze wyigcznie pod nadzorem personelu odpowiedzialnego za prace w tych
pomieszczeniach.

W zwigzku z tym ,nadzo6r" jest czescig zamowienia i jego petnienie przez Podmiot trzeci (a
fizycznie oczywiscie przez pracownikébw spoétki udostepniajacej zasoby) bytoby
rownoznaczne z podwykonawstwem. Tymczasem zgodnie ze ztozong ofertg Konsorcjum nie
zamierza realizowa¢ zaméwienia z udziatem podwykonawcéw. Przyjecie dopiero za pismem
z dnia 30.09.2016 r., ze jednak podwykonawcy bedg zaangazowani stanowitoby wiec
niedopuszczalng zmiane tresci oferty po uptywie terminu na jej ztozenie. Tak wiec
rozszerzanie zakresu Zobowigzania po mysli Konsorcjum (oczywiscie przy hipotetycznym
zatozeniu jego skutecznosci, co Odwotujacy kwestionuje) wyrazonej w pismie z 30.09.2016 r.
nie moze mie¢ wplywu na ocene spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez
Konsorcjum albowiem prowadzitoby do zmiany tresci oferty (por. wyrok KIO sygn. 221/16 ).
To za$ stanowitoby samodzielng przestanke odrzucenia oferty jako niezgodnej z ustawa, tj.
w trybie art. 89 ust. 1 pkt 1) ustawy, co stanowi (z ostroznosci) alternatywne zadanie
odwotania (tj. na wypadek uznania, ze Podmiot trzeci bedzie brat bezposredni udziat w
realizacji zamdwienia - zwlaszcza w charakterze podwykonawcy).

C. Analiza dokumentéw Podmiotu trzeciego.

1. Dodatkowo wzgledem ww. zarzutdow, z ostroznosci Odwotujgcy wskazuje, ze
przyjecie przez Zamawiajgcego, iz Podmiot trzeci jednak bedzie uczestniczyt w realizaciji
zamoéwienia (w szczegoélnosci w charakterze podwykonawcy) i uznanie tego za
dopuszczalne w okolicznosciach tej sprawy (pomimo deklaracji samodzielnej realizacji
Zamowienia) powoduje obowigzek wyegzekwowania od Konsorcjum dokumentow
dotyczacych Podmiotu trzeciego, o ktérych mowa w rozdziale VIl pkt 9 SIWZ akapit piaty,
ktory stanowi, ze: Jezeli Wykonawca powotuje sie na zasoby podmiotéw trzecich w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, to sktada JEDZ podmiotu
trzeciego. JEDZ powinien by¢ wypetniony w zakresie, w jakim wykonawca korzysta z
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zasobow podmiotu trzeciego oraz dotyczy¢ weryfikacji podstaw wykluczenia. Taki jednolity
dokument w odniesieniu do Podmiotu trzeciego (DGP Clean Partner Sp. z 0.0.) nie zostat
ztozony. Przyjmujac, ze forma oswiadczenia (JEDZ) byta fakultatywna nalezy uznaé, ze na
Konsorcjum spoczywat obowigzek ztozenia przynajmniej oswiadczenia o braku podstaw
wykluczenia z Postepowania, tj. dokumentu o kiérym mowa w §3 ust. 1 pkt 1)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231) (dalej ,Rozporzgdzenie").
Wspomniany wymog SIWZ koresponduje bowiem nie tylko z przepisami Dyrektywy (o0 czym
szerzej w ostatniej czesci uzasadnienia) ale rowniez z przepisami §3 ust. 4 Rozporzadzenia,
z ktérego wynika, ze zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu
do podmiotéw trzecich dokumentéw wymienionych w ust. 1-3 §3, czyli np. o$wiadczenia o
braku podstaw do wykluczenia. To o$swiadczenie, czy to w formie JEDZ, czy to Wg wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ (OSWIADCZENIE WYKONAWCY O BRAKU
PODSTAW DO WYKLUCZENIA Z POSTEPOWANIA) powinno sie znalez¢é w ofercie
Konsorcjum jesli DGP Clean Partner Sp. z o0.0. miatby bra¢ udziat w realizacji czesci

zamowienia.

W toku rozprawy strony i uczestnik przedstawili stanowiska na pismie i do protokotu.

KIO 1926/16

Odwotujgcy popart odwotanie i dodatkowo odnoszac sie do pisemnego stanowiska
Przystepujacego zauwazyt, ze na etapie postepowania odwotawczego niedopuszczalne jest
przedstawienie i dowodzenie nowych informacji o spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu, w tym w zakresie wiedzy i doswiadczenia, tak jak uczynit to Przystepujacy.
Podkreslit rowniez, ze podtrzymuje argumentacje prawng zawartg w odwotaniu i ztozonym
pismie co do obowigzujgcego w niniejszym postepowaniu stanu prawnego, w tym takze

stosowaniu ,nowej dyrektywy klasycznej”.

Wskazat na tres¢ zobowigzania podmiotu trzeciego i zauwazyt, ze pdzniejsze wyjasnienia
autorstwa Przystepujgcego w rzeczywistosci rozszerzajg zakres opisywanego udostepnienia,
nadal jednak tres¢ ta nie potwierdza spetnienia przedmiotowego warunku udziatu w
postepowaniu. Podkreslit brak konsekwencji Przystepujgcego, ktéry przedstawia obecnie
odmienne doswiadczenie i wiedze, niz przednio w ofercie. Podtrzymat zarzuty co do
nieprawidtowego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz co do ceny, co do ktérej nie
wykazano, iz nie jest razgco niska. Sam fakt przynaleznosci podmiotéw do jednej grupy
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kapitatowej nie Swiadczy o tym, iz doswiadczenia miedzy tymi podmiotami sg wzajemnie

wymieniane.

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania z uzasadnieniem przedstawionym na pismie.
Wskazat na to, ze konsorcjum celem wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia polega na zasobach podmiotu trzeciego DPG Clean
Partner sp. z 0.0. w Legnicy, co jest zgodne z trescig art. 26 ust. 2b ustawy pzp. Zauwazyt ze
konsorcjum ma prawo powotac sie na wiedze i doswiadczenie innego podmiotu niezaleznie
od charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkédw. Konsorcjum do ztozonej oferty
zatgczyto zobowigzanie podmiotu trzeciego, ktéry zadeklarowat oddanie swoich zasobéw w
zakresie wiedzy i doswiadczenia na okres realizacji zamowienia oraz zaprezentowat swoje
realne uczestnictwo w realizacji zamoéwienia okreslajgc sposob i zasady poprzez:

1/ $wiadczenie ustug doradczych i konsultacyjnych przy wykonywaniu zamowienia:

a/ w zakresie optymalizacji metod i technik sprzatania, w tym efektywnego wyboru srodkéw
czyszczacych,

b/ udostepnienia know-how, dokumentéw organizacyjnych wytworzonych w trakcie realizaciji
juz tozsamych inwestycji,

¢/ przeprowadzenie szkolen dla oséb realizujgcych zamoéwienie w imieniu konsorcjum.

2/ biezgcego wsparcia merytorycznego konsorcjum, w tym w szczegolnosci kontroli nad
jakoscia realizowanych ustug w ramach realizacji zaméwienia,

Jak rowniez zostata okreslona forma taczacego ich stosunku polegajgca na zawarciu umowy
wspotpracy.

Zamawiajgcy W zwigzku z niejednolitoscig orzecznictwa oraz pismiennictwa co do formy
dysponowania przez wykonawce potencjatem innego podmiotu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia wezwat konsorcjum do uzupetnienia dokumentéw (art. 26 ust. 3) lub ztozenia
wyjasnien w drodze art. 87 ust. 1 ustawy dotyczacych tresci zobowigzania do oddania do
dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia
Wezwanie zamawiajgcego nie oznaczato, iz kwestionuje on zobowigzanie podmiotu
trzeciego, lecz stuzyto m.in. wyjasnieniu czy to zobowigzanie obejmuje podwykonawstwo nie
wykluczajac ewentualnej mozliwosci ztozenia dokumentu.

Zamawiajgcy okreslit przedmiot zamowienia jako nie wymagajacy specjalistycznej wiedzy i
doswiadczenia, w ktorym istotna jest organizacja pracy i czasu ekip sprzatajgcych przy
Swiadczeniu ustug w godzinach pracy zamawiajgcego. Zdaniem zamawiajgcego
przedstawiona forma dysponowania potencjatem podmiotu trzeciego w zakresie wiedzy i
doswiadczenia (umowa o wspétpracy dajgca do dyspozycji personel w celu doradztwa,

konsultacji i inne formy wsparcia) dajg wiare nalezytego wykonania zaméwienia.
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Odnosnie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 8 ust. 1 przez nieudostepnienie
odwotujgcemu wyjasnien konsorcjum dot. elementéw ceny majgcych wptyw na wysokosc
ceny zamawiajgcy stwierdzit, ze konsorcjum z chwilg zlozenia wyjasnien zastrzegto
wyjasnienia i opis elementéw cenotworczych wraz zatgcznikami jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Wyjasnienia mogg by¢ objete zastrzezen jako zawierajgce informacije
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa uwzgledniajac przepis art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajgcy analizujgc tres¢ wyjasnien stwierdzit, ze w zawartych danych sg informacje
dotyczace:

- kosztéw osobowych (pracownikéw) stanowig cenne zrodto informaciji dla konkurencji.
Zastrzezenie jest uzasadnione w sytuacji, gdy jednym z zasadniczych elementow
cenotworczych ustugi sprzatania jest koszt pracy pracownikow. Dane takie mogg zostac
uznane za informacje o charakterze organizacyjnym przydatne do prowadzenia
przedsigbiorstwa zwtaszcza w sytuacji, gdy na rynku wystepuje zjawisko migracji
pracownikow.

- kosztow materiatowych ($rodki czystosci i sprzet). Zastrzezenie takich danych jest
uzasadnione w sytuacji, gdy drugim z zasadniczych elementéw cenotwdrczych ustugi
sprzatania jest koszt zakupu srodkéw czystosci i sprzetu wynegocjowane przez konsorcjum.
Dane te moga by¢ uznane za informacje o charakterze organizacyjnym przydatne do
prowadzenia przedsiebiorstwa zwitaszcza w sytuacji duzej konkurencji na rynku oraz
réznorodnosci srodkéw i materiatdw do utrzymania czystosci oraz sprzetu manualnego
(szczotki, miotty, mopy itp.) oraz elektrycznego (odkurzacze, pity itp.).

Ponadto jako tajemnica mogg by¢ chronione, w okolicznosciach danej sprawy, informacje
dotyczace zbudowanej i stworzonej przez wykonawce w diuzszym okresie czasu koncepcji
biznesowej danego rozwigzania realizacji zamowienia.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze wobec spetnienia przestanek uzasadnione byto zastrzezenie
podanych informacji jako poufnych.

Odnosnie zarzutu razgco niskiej ceny zamawiajgcy uznaje, ze wtasciwie dokonat
oceny otrzymanych wyjasnien. Wskazat na ciezar dowodu co do oceny ceny jako razgco
niskiej badz nie spoczywajacy na podmiocie zgodnie z art. 6 kc oraz przepiséw ustawy na
etapie postepowania o udzielenie zamowienia oraz w postepowaniu odwotawczym. Zdaniem
zamawiajgcego otrzymane wyjasnienia sg merytorycznie wyczerpujgce i szczego6towe,
zawierajg rzetelng kalkulacje ceny oraz wskazujg istotne, obiektywne i wiarygodne elementy,
ktére legly u podstawy dokonanej wyceny. Zamawiajgcy zarzucit odwotujgcemu brak
dowoddw na teze o cenie konkurenta jako razgco niskiej i stwierdzit, ze odwotujgcy opart sie
wytgcznie na wiasnej kalkulacji indywidualnej dla niego i wynikajgcej z jego osobistej sytuacji
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tzn. zasad =zatrudniania pracownikow, uméw wiasnych =z dostawcami, zakresu
otrzymywanego dofinansowania itp.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze wykonawcy, w tym konsorcjum w podobny sposéb, wyczerpujgco
i zgodnie z zadaniem zamawiajgcego wyjasnili sposob kalkulacji swojej ceny. Do wyjasnien
konsorcjum zatgczono dowody w postaci umowy sprzedazy srodkéw i materiatdw oraz
sprzetu do utrzymania czystosci i umowy o prace z menadzerem ds. porzgdkowych.
Uzasadniono takze szczeg6towo, na czym opiera sie przewaga konkurencyjna pozwalajgca

na zaoferowanie atrakcyjnej ceny.

Przystepujagcy wniést o oddalenie odwotania. Podzielit stanowisko Zamawiajacego.
Podtrzymat wtasne przedstawione w ztozonym pismie wraz z zatgczonymi dowodami.

Zauwazyt, ze opis wiedzy i doswiadczenia zawarty w ofercie potwierdzit spetnienie wymogu
SIWZ z jednoczesnym wykorzystaniem uprawnienia z art. 26 ust. 2b. Wskazat takze na
wiasng wiedze i doswiadczenie opisane w piSmie zauwazajgc dopuszczalnos¢ proceduralng
w toku postepowania dowodowego dokonania takiej czynnosci. Przypomniat, zgodnie z
pisemnym stanowiskiem, ze realne udostepnienie zasobéw w tym postepowaniu nie musi sie
wigza¢ z podwykonawstwem. Zauwazyt, ze Zamawiajgcy nie kwestionowat dowodu i faktu
udostepnienia zasobu, lecz zazgdat wyjasnienia, w jakiej formie wykonawca przewiduje
wspotprace z podmiotem udostepniajacym. Podkreslit zasadnos¢ zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa co do informacji zawierajgcych kalkulacje ceny. Zauwazyt, ze brak jest
podstaw do uznania zaoferowanej ceny za razgco niskg. Stwierdzit, ze udziat podmiotu
trzeciego juz na etapie sporzadzania oferty potwierdzajg dokumenty zatgczone do kalkulacji

przedstawionej w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego.

KIO 1938/16

Odwotujgcy zauwazyt, ze z uwagi na wymdg przepisu art. 26 ust. 2b, w sprawie
rozpatrywanej ocenie moze podlega¢ jedynie pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego.
Tres¢ tego zobowigzania jest kwestionowana jako nie potwierdzajgca realnego
udostepnienia zasobow. Wyjasnienie Przystepujgcego o aktywnym uczestnictwie i formach
udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zobowigzania nie wynikajg z tresci dokumentu
przedstawionego przez podmiot trzeci. Tym samym nie stanowi on dowodu dysponowania
zasobami. Przypomniat wymog SIWZ - ziozenia dokumentu podmiotu trzeciego
(ewentualnie JEDZ) i zauwazyt, ze wymogu realnego udostepnienia zasobow nie wzmacnia
fakt pozostawania w grupie kapitatowej, co sugeruje Przystepujgcy. Ponownie zauwazyt, ze
wykonawca w wyjasnieniach opisat wtasne oczekiwania co do zakresu i form udostepniania

zasobow przez podmiot trzeci, jednakze nie wynikajg one z tresci samego zobowigzania.
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Podtrzymat stanowisko, w szczegdélnosci co do braku dowodu realnego udostepnienia
Przystepujacemu zasobdw przez podmiot trzeci i braku wymaganego dokumentu.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko z uzasadnieniem pisemnym z argumentacjg jak w
sprawie sygn. akt KIO 1926/16. Dodatkowo podkreslit zwigzek miedzy warunkiem udziatu
dotyczacym wiedzy i doswiadczenia, a przedmiotem zamoéwienia. Wskazat na zakres
skierowanych do wykonawcy zadan w pismie z 29 wrzesnia i tresci otrzymanych wyjasnien.
Zauwazyt, ze nie stawiat w SIWZ warunku podwykonawstwa i podkreslit znaczenie
umiejetnosci wykonywania czynnosci w tym zakresie takze know-how. Stwierdzit, ze w toku
oceny ofert otrzymat takze informacje o kwalifikacjach pracownikbw w ramach wyjasnien
zaoferowanego przez Przystepujacego ceny. Wskazat na postanowienia SIWZ dotyczace
ewentualnego podwykonawstwa oraz brak wymogu pozostawania w stosunku pracy oséb
majacych wykonywac czynnosci z klauzulami ewentualnych zmian warunkéw uzaleznionych

od zmiany przepisow prawa.

Przystepujacy zauwazyt, ze Zamawiajgcy nie kwestionowat zakresu udostepnionych
zasobdw, a jedynie zgdat wyjasnien co do formy udostepnienia zasobdéw, w tym, czy to
udostepnienie nastgpi w formie podwykonawstwa, w zwigzku z tym nie byto powodu, by w
toku wczesdniejszego postepowania sktada¢ Zamawiajgcemu dodatkowe dokumenty dla

potwierdzenia spetniana warunku udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wtasnego.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, wzigwszy pod
uwage dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w szczegolnosci
tres¢ oferty przystepujgcego i wyjasnien ztozonych na wezwanie zamawiajgcego, a nadto
stanowiska stron i uczestnika przedstawione na pismie i do protokotu rozprawy, zwazyta, co

nastepuje.

Izba rozpoznata odwotania na podstawie stanu prawnego obowigzujgcego przed wejsciem w
zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020). Stosownie do art. 16 ust. 1 ustawy
nowelizujgcej do postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego wszczetych i
niezakonczonych przed dniem wejscia w zycie ustawy nowelizujgcej oraz do odwotan i skarg

do sadu dotyczacych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Odwotujgcy majg interes w uzyskaniu zaméwienia, w czesciach, w ktérych ztozyli oferty i co
do ktérych podniesli zarzuty w stosunku do oferty przystepujacego, w rozumieniu art. 179
ustawy pzp, a tym samym kazdy z nich posiada legitymacje do wniesienia odwotania
spetniajgc materialno prawng przestanke wszczecia postepowania odwotawczego.
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Podstawowy i w istocie tozsamy w obydwu odwotaniach jest zarzut podniesiony wobec
przystepujgcego o nie wykazaniu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu polegajacego
na wykazaniu okreslonego szczego6towo w siwz doswiadczeniu i wiedzy w wykonaniu ustugi
utrzymania czystosci o wskazanej minimalnej wartosci dla poszczegdlnych zadan
sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia.

Niesporne jest, ze na potwierdzenie spetniania warunku wykonawca (przystepujacy)
przedstawit zamawiajgcemu w ofercie w odniesieniu do kazdego zadania pisemne
zobowigzania podmiotu trzeciego, ktory zobowigzat sie do oddania do dyspozycji
niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonywania zaméwienia.

Tres¢ zobowigzania zostata zacytowana w tresci odwotan, niesporne jest réwniez, ze
podstawg prawng czynnosci udostepnienia zasobow jest art. 26 ust. 2b ustawy pzp.
Dokument zawiera w cze$ci koncowej oswiadczenie, ze podmiot ten bedzie uczestniczyé

w realizacji zamOwienia poprzez $wiadczenie ww. ustug na podstawie zawartej z
Wykonawcg umowy o wspotpracy, a udostepnianie potencjatu bedzie odbywac sie przez caty
okres realizacji przedmiotowego zaméwienia. W wyniku wezwania wykonawcy do
uzupetnienia dokumentu w tym zakresie lub wyjasnienia, czy podmiot trzeci bedzie
uczestniczyt w realizacji zamoéwienia w charakterze podwykonawcy, przystepujacy
przedstawit wyjasnienie potwierdzajgce, zgodnie z trescig formularza ofertowego, ze nie
bedzie korzystat podwykonawstwa, rozumianego jako wykonanie czesci zamdwienia, a
zobowigzanie Podmiotu trzeciego udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie, polegac bedzie
m.in. na: przeprowadzeniu szkolen, $swiadczeniu na rzecz naszego konsorcjum ustug
konsultingowych, doradztwa technicznego i organizacyjnego (w tym z zakresu doboru
Srodkéw technicznych, chemii oraz zarzadzania zasobami ludzkimi), udostepnienia know-
how, m.in. przez udostepnienie dokumentow organizacyjnych wypracowanych w zwigzku z
realizacja analogicznych kontraktéw, w ramach ktérych Podmiot trzeci posiadt przedmiotowa
wiedze i doswiadczenie. Natomiast biezgce wsparcie merytoryczne Wykonawcy, w tym w
szczegolnosci kontrola nad jakoscig realizowanych ustug przez caly okres obowigzywania
umowy w sprawie zamdwienia publicznego, obejmowac bedzie m.in. oddelegowanie do
realizacji przedmiotowego zamowienia zatrudnionych w Podmiocie trzecim wysokiej rangi
specjalistow - koordynatoréw s$wiadczenia ustug utrzymania czystosci - osdb bedacych
,=nosnikiem" wiedzy i doswiadczenia Podmiotu trzeciego w zakresie ustug objetych
przedmiotem zaméwienia. Osoby te bedg na biezaco sprawowaty bezposredni nadz6r nad
realizacja zamdwienia przez konsorcjum oraz zostang uprawnione m.in. do zarzgdzania

zasobami ludzkimi, realizujgcymi zaméwienie. Powyzsze nie zmienia faktu, iz Podmiot trzeci

31



zawart z konsorcjum umowe o wspétprace, mocg ktdrej zobowigzat sie do realnego udziatu
w realizacji zaméwienia oraz doradztwa na etapie sktadania ofert./.../.

Nietrudno zauwazy¢, ze zakres wymienionych w wyjasnieniu prac przewidzianych do
wykonania przez podmiot trzeci jest szerszy od opisanych w tresci zobowigzania.

Podzielajgc uwage odwotujgcego w sprawie sygn. akt KIO 1938/16, ze wyjasnienie
wykonawcy nie moze zmienic tresci oswiadczenia podmiotu trzeciego, nalezy stwierdzi¢ po
pierwsze, ze czynnosci wyjasnienia tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy pzp s3a
uprawnieniem rodzacym jednoczesnie po stronie wykonawcy obowigzek udzielenia
odpowiedzi na pytania i taka okolicznos¢ w sprawie zaistniata. Drugie, merytorycznie istotne
stwierdzenie, to fakt, ze opis czynnosci zawarty w zobowigzaniu podmiotu trzeciego miat w
rzeczywistosci charakter przyktadowy, a nie taksatywny, jako ze zawiera w czesci koncowej
odestanie do umowy o wspotpracy zawartej przez wykonawce z podmiotem trzecim. Tres¢
tej umowy, z dnia 5 wrzeénia 2016 r., przedstawionej w toku postepowania dowodowego,
przewiduje zakres prac przewidzianych do wykonania przez podmiot trzeci przy realizaciji
przedmiotu zamoéwienia tozsamy z opisanymi w wyjasnieniach wykonawcy ztozonych
zamawiajgcemu.

W ocenie sktadu orzekajgcego zakres ten, opisany w § 1 umowy, potwierdza realno$¢
udostepnienia potencjatu, gtéwnie osobowego, bedgcego nosnikiem wiedzy i doswiadczenia.
W tym miejscu warto zauwazy¢, ze dla ustug, w tym stanowigcych przedmiot zamowienia,
nie jest oczywiste okreslenie podwykonawstwa zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 9a,
rozumianego jako realizacja czesci zamowienia. Gdyby bowiem przyjg¢, ze podwykonawca
miatby za zadanie wykonywac ustuge sprzgtania na uzgodnionym czgstkowym elemencie
obiektu, to udostepnienie zasobu nie bytoby kwestionowane. Natomiast w sytuacji podmiotu
zapewniajgcego obstuge logistyczna, nadzér i szkolenie, przypisaniu mu podmiotu
podwykonawcy bytoby zapewne dyskusyjne, mimo iz w takim wypadku ,wsparcie”
wykonawcy przez podmiot trzeci miatby daleko wiekszy walor.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy pzp przez
nieudostepnienie odwotujgcemu wyjasnien konsorcjum dot. elementéw ceny majgcych
wptyw na wysoko$¢ ceny Izba uznaje, ze wykonawca skutecznie zastrzegt wyjasnienia i opis
elementow cenotworczych wraz zatgcznikami jako tajemnice przedsiebiorstwa. Wyjasnienia
mogg by¢ objete =zastrzezen jako zawierajgce informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa uwzgledniajgc przepis art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. W zawartych danych sg informacje dotyczace kosztéw osobowych w sytuaciji,
gdy jednym z zasadniczych elementow cenotwérczych ustugi sprzatania jest koszt pracy.
Dane takie mogg zosta¢ uznane za informacje o charakterze organizacyjnym przydatne do
prowadzenia przedsiebiorstwa zwtaszcza w sytuacji, gdy na rynku wystepuje zjawisko
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migracji pracownikdéw. Réwniez dane dotyczgce mozliwych do uzyskania na konkurencyjnym
rynku cen materiatow eksploatacyjnych i sprzetu moze by¢ uzasadnione w sytuacji, gdy
drugim z elementéw cenotwérczych ustugi sprzatania jest koszt zakupu srodkéw czystosci i
sprzetu wynegocjowane przez wykonawce. Dane te mogg i zasadnie zostaty uznane za
informacje o charakterze organizacyjnym przydatne do prowadzenia przedsigbiorstwa w
sytuacji duzej konkurencji na rynku oraz r6znorodnosci srodkéw i materiatbw do utrzymania
czystosci oraz sprzetu.

Odnosnie zarzutu razgco niskiej ceny sktad orzekajgcy uznaje, ze zamawiajacy
wiasciwie dokonat oceny otrzymanych wyjasnien. Wykonawcy, w tym przystepujacy w
podobny sposéb, zgodnie z zgdaniem zamawiajgcego wyjasnili sposdb kalkulacji swojej
ceny.

W takim stanie rzeczy wobec uznania, ze zarzuty odwotan nie potwierdzity sie, zostaty one
oddalone.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze, orzeczono
jak w sentencji. O kosztach sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy pzp oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiririeimirirarrennennns
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