Sygn. akt: KIO 1119/15

WYROK
z dnia 11 czerwca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 czerwca 2015 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 maja 2015 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Konsorcjum: ECMG
GmbH, SGS Polska sp. z 0.0., ul. Zelinkagasse 10, 1010 Wieden w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego: Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i
Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Multiconsult Polska sp. z o0.0., ul. Bonifraterska 17, 00-203
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
przedmiotowego przetargu, nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania i
oceny ofert, w tym zastrzezonej w wyjasnieniach z dnia 23 kwietnia 2015r. tajemnicy

przedsiebiorstwa,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Konsorcjum: ECMG GmbH, SGS Polska sp. z 0.0., ul. Zelinkagasse 10, 1010 Wieden
tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad,
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa na rzecz Konsorcjum: ECMG GmbH, SGS Polska sp. z
0.0., ul. Zelinkagasse 10, 1010 Wieden kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

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



Sygn. akt: KIO 1119/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad w imieniu, ktérego
postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Katowicach, ul. Mysliwska 5 40-017 Katowice wszczat postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na ,Zarzgdzanie kontraktem i petnienie nadzoru dla budowy
autostrady Al Tuszyn - Pyrzowice realizowanej w ramach inwestycji pod nazwg ,Autostrada
Al wezet Pyrzowice - koniec obwodnicy Czestochowy”, nr postepowania 63/1-4/A-1/2014.

W dniu 19 maja 2015r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego Konsorcjum firm w
sktadzie:

1. ECMG GmbH, Zelinkagasse 10, 1010 Wieden;

2. SGS Polska Sp. z o0.0.,, ul. Bema 83, 01-233 Warszawa, adres do
korespondencji ECMG GmbH oddziat w Polsce, RONDO ONZ 1, 00-124 Warszawa o
wyborze oferty Multiconsult Polska Sp. z 0.0., jako najkorzystniejszej z jednoczesnym
powiadomieniem o wykluczeniu z udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
Odwotujgcego z powodu nie wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz z powodu nie ztozenia listy podmiotéw nalezacych do
tej samej grupy kapitatowej dot. SGS Polska Sp. z 0.0.

W dniu 20 maja 2015r. Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu informacje o
odtajnieniu jego wyjasnien.

Jak wynika z tresci uzasadnienia decyzji, Zamawiajacy uznat, ze przedstawione w
wyniku uzupetnienia dokumentoéw zobowigzania podmiotow SGS Tecnos S.A., SGS Czech
Republic i ECM Group Polska S.A. do udostepnienia swojej wiedzy i doswiadczenia oraz
wyjasnienia Odwotujacego nie potwierdzajg faktu realnego przekazania wiedzy i
doswiadczenia.

Jednoczes$nie Zamawiajacy podnidst, ze nie wykazano, w jaki konkretnie sposob
nastgpi przekazanie wiedzy i doswiadczenia w formie doradztwa i konsultacji oraz
zapewnienie czynnego udziatu podmiotéw udostepniajgcych w realizacji zamdwienia, co - w
ocenie Zamawiajgcego - swiadczy o tym, ze Odwotujacy nie bedzie realnie dysponowat tymi
zasobami.



Nadto Zamawiajgcy wskazat, ze realnos¢ udostepnienia zasobéw podmiotdw trzecich
nie wynika z dokumentéw ziozonych przez Odwotujgcego, co powoduje uznanie, ze
Odwotujgcy nie wykazat tych okolicznosci, a tym samym nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Dodatkowo w dniu 20 maja 2015r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze w
wyniku badania oferty Odwotujgcego uznat on, iz informacje znajdujace sie w wyjasnieniach
ztozonych w dniu 23 maja 2015r. nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji, a w zwigzku z tym dokumenty te
zostang odtajnione.

Nie zgadzajgc sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujgcy w dniu 27
maja 2015r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na czynnosci
Zamawiajgcego w przedmiotowym przetargu w zakresie zadania nr 2 obejmujace:

1. badanie i ocene ofert, wykluczenie Odwotujgcego oraz wybo6r, jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Multiconsult Polska Sp. z 0.0. z/s w
Warszawie;

2. wykluczenie z udziatu w postepowaniu Odwotujgcego z powodu nie wykazania

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz z powodu nie ztozenia listy podmiotéw
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej w stosunku do jednego z czionkéw Konsorcjum tj.
SGS Polska Sp. z o.0.

3. odtajnienie wyjasnien Odwotujgcego z dnia 23.04.2015r.

Powyzszym czynnosciom zarzucit naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp; poprzez
dokonanie wyboru oferty Multiconsult Polska Sp. z 0.0., jako najkorzystniejszej podczas, gdy
w sSwietle ustanowionych kryteriow oceny oferty, to oferta Odwotujgcego winna zostac
uznana za najkorzystniejsza;

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2 b i art. 7 ustawy Pzp poprzez
bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z powodu nie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu wynikajagce z uznania przez Zamawiajgcego, ze ztozone zobowigzania
podmiotéw trzecich tj. SGS Tecnos S.A., SGS Czech Republic, ECM Group Polska S.A. do
udostepnienia swojego potencjatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia nie potwierdzajg
realnego przekazania tego zasobu na rzecz Odwotujgcego, co skutkuje uznaniem iz
Odwotujgcy nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej wiedzy i
doswiadczenia;

3. art. 24b ust. 3 w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie
Odwotujgcego z powodu nie przediozenia listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy



kapitatowej co SGS Polska Sp. z 0.0., podczas gdy Odwotujgcy ztozyt przedmiotowg liste;

4. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez bezpodstawne odtajnienie wyjasnien ztozonych w dniu 23.04.2015r.
dotyczacych udzielonego potencjatu przez podmioty trzecie podczas, gdy informacje zawarte
w tych wyjasnieniach stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W zwigzku z powyzszym wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert w przedmiotowym
postepowaniu i wyboru jako najkorzystniejszej oferty Multinconsult Polska Sp. z o.0.

2. zakazanie odtajnienia wyjasnien Odwotujgcego z dnia 23.04.2015r. z uwagi
na fakt, ze zawierajg one informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

3. wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty Konsorcjum firm ECMG GmbH i SGS
Polska Sp. z 0.0.

Odnosnie zarzutu dot. wyboru oferty najkorzystniejszej Odwotujgcy wskazat, ze w
Swietle przyjetych kryteribw oceny ofert, to oferta Odwotujgcego winna zosta¢ wybrana, jako
najkorzystniejsza, a dokonanie wyboru dalszej oferty wynika, z faktu bezpodstawnego
wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu - co zostanie wykazane w dalszej
czesci uzasadnienia.

Odnosnie zarzutu dot. wykluczenia z powodu nie wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w dniu 13 kwietnia 2015r. dokonat
uzupetnienia zgdanych dokumentéw tj. przedtozyt wykaz wykonanych gtéwnych ustug
uzupetniony o dodatkowe referencje, pisemne zobowigzanie podmiotéw trzecich tj. SGS
Tecnos S.A., SGS Polska Sp. z 0.0. i ECM Group Polska S.A. oraz oswiadczenie o braku
podstaw do wykluczenia ECM Group Polska S.A.

W ocenie Odwotujgcego, wszystkie przedtozone zobowigzania potwierdzajg w
sposbéb jednoznaczny i niepozostawiajgcy watpliwosci, ze udostepnienie ma charakter
realny.

Odwotujgcy powotat sie na uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego ze strony 3, gdzie
motywowat, ze ,Ustawodawca wskazat, ze w takiej sytuacji to po stronie Wykonawcy lezy
udowodnienie Zamawiajgcemu okolicznosci dysponowania takim zasobem podmiotu
trzeciego, ktéry jest niezbedny do realizacji zaméwienia, wskazujgc na szczego6lny dowdd,
mianowicie pisemne zobowigzania podmiotu trzeciego o oddaniu do dyspozycji wykonawcy
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia”.



Zdaniem Odwotujacego oznacza to, ze wystarczajgcym dowodem na potwierdzenie
udostepnienia zasobow jest przedtozenie pisemnego zobowigzania, przy czym ustawa Pzp
nie precyzuje, jakie informacje winny znalez¢ sie w tym zobowigzaniu.

Zauwazyt, ze z tresci ztozonych zobowigzan wynika, ze kazdy z podmiotéw ztozyt
oswiadczenie woli zobowigzujgc sie do udzielania petnego wsparcia merytorycznego
podczas realizacji przedmiotu zaméwienia.

Jednoczesnie zwrécit uwage, ze podmioty te wskazaty, w jaki sposob to wsparcie - a
wiec udostepnienie wiedzy i doswiadczenia - bedzie realizowane, a mianowicie podmioty te
beda wykonywaty ustuge konsultingowg na rzecz Wykonawcy wydajgc w ramach tej ustugi
opinie oraz stale doradzajgc Wykonawcy.

Ponadto zadeklarowat, ze podmioty te zapewnity, ze kontakt z nimi bedzie miat
charakter staly, a nie dorazny, oraz beda przez caty czas monitorowaty realizacje ustugi.

Dodatkowo, stwierdzit, ze podmioty te =zobowigzaty sie Swiadczyé ustugi
konsultingowe na rzecz wszystkich podwykonawcéw Konsorcjum, aby wszystkie podmiotu
biorgce udziat w realizacji zamoOwienia miaty zapewniony dostep do ich wiedzy i
doswiadczenia.

Wyjasnit rébwniez, ze strony uzgodnity takze warunki i zasady przysztej wspotpracy,
ktéra bedzie oparta na umowie cywilnoprawnej, a z tresci zobowigzan wynika, ze ustugi
konsultingowe bedg sSwiadczone przez kompetentne osoby, ktére posiadajg wiedze i
doswiadczenie niezbedng do wiasciwej realizacji ustugi bedacej przedmiotem zamowienia.

Na realnos¢ zobowigzania wskazuje rowniez — zdaniem Odwotujgcego - fakt, ze
wszystkie podmioty udostepniajgce swoj potencjat sg powigzane kapitatowo z cztonkami
Konsorcjum ECMG.

W Swietle powyzszego niezrozumiata dla Odwotujgcego i sprzeczna z wyraznymi
o$wiadczeniami woli podmiotédw udostepniajgcych swoje zasoby jest argumentacja
Zamawiajgcego, iz brak jest podstaw do uznania, ze Konsorcjum ECMG bedzie mogta
realnie korzysta¢ z tych zasobow.

W przekonaniu Odwotujgcego, zgdania Zamawiajgcego, a w tym kierunku zdaje sie
zmierza¢ jego wywdd zawarty w uzasadnieniu wykluczenia, dostarczania blizej



niesprecyzowanych dokumentoéw, ktére miatyby potwierdza¢ realnos¢ udostepnienia nie
majg zadnego uzasadnienia, sg one sprzeczne z przepisami ustawy Pzp, ktéra za
wystarczajgcy dowdd w zakresie udostepnienia potencjatu uznaje zobowigzanie podmiotu
trzeciego.

Argumentowat, ze z konstrukcji przepiséw ustawy Pzp wynika, ze taki dowdd jest
wystarczajagcy do wykazania realnosci korzystania z udostepnionego potencjatu, a
Zamawiajgcy kwestionujgc ten fakt winien udowodnié, ze zobowigzanie ma charakter
pozorny. Zamawiajgcy nie sprostat temu obowigzkowi i w spos6b nieuprawniony usituje w
tym zakresie przerzuci¢ obowigzek dowodowy na Wykonawce.

Dodatkowo, zarzucit, ze Zamawiajgcy w sposob sprzeczny z przepisami ustawy Pzp,
wigze udostepnienie zasobdw przez podmiot trzeci z obowigzkiem udziatu tego podmiotu w
charakterze podwykonawcy.

Zgodzit sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze taki udziat najpetniej zaspokajatby
interesy Zamawiajgcego, ale obowigzek taki nie wynika z ustawy Pzp.

Reasumujgc, Odwotujgcy stwierdzit, ze udowodnit on realnos¢ dysponowania
potencjatem podmiotdw trzecich, a ocena Zamawiajgcego w tym zakresie jest btedna.

Odnosnie zarzutu wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24b ust. 3 ustawy
Pzp wskazat na btedng interpretacje postanowien art. 24b ust. 3 ustawy Pzp zastosowanag
przez Zamawiajgcego.

Wskazat, ze zgodnie z art. 24b ust. 3 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy wyklucza z
postepowania o udzielenie zamoOwienia wykonawce, ktéry nie ztozyt wyjasnien, oraz
wykonawce, ktory nie ztozyt listy, o ktérej mowa w art. 26 ust. 2d.”.

ZwrOcit przy tym uwage, ze w przepisie tym nie ma normy nakazujacej wykluczenie
Wykonawcy, ktéry ztozyt btedng liste podmiotow.

Nie ulega watpliwosci Odwotujgcego, ze przepisy dotyczace wykluczenia nalezy
interpretowac scisle bez zadnej wyktadni rozszerzajgcej, bowiem adresaci normy prawnej nie
moga by¢ bowiem zaskakiwani negatywnymi skutkami, ktére nie wynikajg wprost z przepisu
prawa.



Wedtug Odwotujgcego w przedmiotowej sprawie, majgc na uwadze norme zawartg w
art. 24b ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy nie miat prawa i zadnych podstaw do zréwnania
sytuacji Wykonawcy, ktory nie ztozyt w ogdle listy podmiotéw do Wykonawcy, ktéry ztozyt
btedng liste.

Przyznat, ze taka wada listy podmiotdw mogtaby ewentualnie by¢é podstawg do
wykluczenia Wykonawcy z powodu podania nieprawdziwych informaciji, ale zwrécit uwage,
ze ta ,nieprawdziwa informacja” musiataby mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Zdaniem Odwotujgcego takiej sytuacji nie ma w tej sprawie, poniewaz nie
zamieszczenie jednego z podmiotéw na liscie, nie miato i nie mogto mie¢ zadnego wptywu
na wynik postepowania.

Zauwazyt przy tym, ze SGS EKO PROJEKT Sp. z 0.0. nie ztozyt oferty w niniejszym
postepowaniu, a wiec nie zachodzi potrzeba badania czy nie doszto do zachwiania
konkurencyjnosci w tym postepowaniu, a taki byt cel wprowadzenia przepiséw dotyczgcych
grupy kapitatowej i sktadania listy.

Niezaleznie jednak od powyzszego, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie miat
podstaw do wykluczenia Odwotujgcego, poniewaz w wyniku uzupetnienia listy podmiotéw,
Zamawiajgcy otrzymat petng informacje o sktadzie grupy kapitatowej SGS.

W ocenie Odwotujgcego dokumenty sktadane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
uzupetniajg juz ztozone dokumenty, a w pierwotnej liscie dotyczacej grupy kapitatowej SGS
EKO PROJEKT Sp. z 0.0. byta ujeta.

Biorgc wiec pod uwage fakt, ze oba te dokumenty sg ztozone do Zamawiajgcego i
tworzg pewng catosé, uzna¢ nalezy — w opinii Odwotujgcego, ze ztozyt on petng liste
podmiotow znajdujacych sie w grupie kapitatowej.

Odnosnie odtajnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 20 maja 2015r. zostat poinformowany o odtajnieniu jego
wyjasnien z dnia 23 maja 2015r. w zakresie dysponowania potencjatem podmiotéw trzecich.

Nie zgodzit sie z uzasadnieniem decyzji Zamawiajgcego o0 odtajnieniu wyjasnien
tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcego ztozonych przy pismie z dnia 30.04.2015r.
(powinno by¢ z dnia 29.04.2015r.) z powodu nie uprawdopodobnienia, ze informacje zawarte
w wyjasnieniach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.



Odwotujgcy nie podzielit stanowiska Zamawiajacego w tym zakresie i wskazat, ze
zarébwno pod wzgledem materialnym, jak i formalnym wykazat, ze informacje zawarte w
przedmiotowych wyjasnieniach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W dniu 29 maja 2015r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego wykonawca Multiconsult Polska sp. z 0.0.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdllnosci w
oparciu o tres¢ dokumentacji postepowania przetargowego, w tym Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, zwanej dalej SIWZ, oferty Odwotujgcego, wezwania Zamawiajgcego
z dnia 2 kwietnia 2015r. do uzupetnienia dokumentéw, pisma Odwotujgcego z dnia 13
kwietnia 2015r. wraz z uzupetnionymi dokumentami, wezwania Zamawiajgcego z dnia 17
kwietnia 2015r. do ztozenia wyjasnien, pisma Odwotujgcego z dnia 23 kwietnia 2015r.wraz z
wyjasnieniami objetymi tajemnicg przedsiebiorstwa, wezwania Zamawiajgcego z dnia 28
kwietnia 2015r. do ztozenia wyjasnien dotyczgcych listy podmiotow nalezgcych do tej samej
grupy kapitatowej, pisma Odwotujgcego z dnia 29 kwietnia 2015r. wraz z wyjasnieniami,
wezwania Zamawiajgcego z dnia 30 kwietnia 2015r. do uzupetnienia dokumentow — listy
podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, pisma Odwotujgcego z dnia 30
kwietnia 2015r. wraz z uzupetniong lista, pisma Zamawiajgcego z dnia 27 kwietnia 2015r.do
ztlozenia wyjasnien dotyczacych zastrzezenia poufnosci informacji zawartych w
wyjasnieniach, odpowiedzi Odwotujgcego na to wezwanie z dnia 29 kwietnia 2015r.,
informacji Zamawiajgcego z dnia 20 maja 2015r.0 odtajnieniu wyjasnien z dnia 23 kwietnia
2015r., informacji o ponownym wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 19 maja 2015r.,
odpowiedzi na odwotanie z dnia 10 czerwca 2015r., pisma procesowego Odwotujgcego z
dnia 10 czerwca 2015r., jak réwniez na podstawie ztozonych na rozprawie przez strony i
uczestnika wyjasnien Izba postanowita odwotanie uwzglednic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu.

W pierwszej kolejnosci Izba nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania.
Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach

Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art.7, art.8 ust.3 ustawy Pzp w zwigzku z art.11 ust.4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, art.24 ust.2 pkt. 4 w zwigzku z art.26 ust.2b,



art.24b ust.3, art. 91 ust.1 ustawy Pzp.

Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajgcych rozstrzygniecia w
przedmiotowej sprawie byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do wykluczenia Odwotujgcego z przedmiotowego przetargu z powodu nie spetniania
przez niego warunku udzialu w postepowaniu odnoszgcego sie do posiadania wiedzy i
doswiadczenia w zakresie udostepnienia zasobu podmiotu trzeciego, a takze z powodu nie
ztozenia listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowe;j.

W zwigzku z rozpoznawang sprawg nalezy wskazaé, ze zgodnie z art.26 ust. 2b
ustawy Pzp wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamowienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych
innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamowienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc
w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotébw do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zaméwienia.

Jednoczesnie stosownie do § 1 ust.6 pkt. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z dnia 19
lutego 2013 r.) jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust.
2b ustawy, zamawiajgcy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych
podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zaméwienia oraz oceny, czy
stosunek taczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobow, moze zada¢ dokumentéw dotyczgcych w szczegdlnosci:

a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu,

b) sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zamdéwienia,

c) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,

d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.

W ocenie Izby przedtozone przez Odwotujgcego przy pismie z dnia 13 kwietnia
2015r. zobowigzania SGS Tecnos S.A. z dnia 13 sierpnia 2014r., SGS Czech Republic,
s.r.o. z dnia 21 sierpnia 2014r., ECM Group Polska S.A. z dnia 8 pazdziernika 2014r.
potwierdzajg realno$¢ przekazania zasobu wiedzy i doswiadczenia w $wietle powotanych
wyzej przepiséw prawa.
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Powyzsze pisma zawierajg prawem wymagane elementy jak: zakres dostepnych
wykonawcy zasobdw innego podmiotu, sposéb wykorzystania zasobéw innego podmiotu,
przez wykonawce, przy wykonywaniu zamdwienia, charakter stosunku, jaki bedzie taczyt
wykonawce z innym podmiotem, zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu
zamowienia.

Nadto, wymaga wskazania, ze przepis art.26 ust. 2b ustawy Pzp przyktadowo, jako
jeden z dowodoéw na okolicznos¢ dysponowania zasobami podmiotu trzeciego w trakcie
realizacji zamowienia okreslit pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania wykonawcy
do dyspozycji niezbednych zasob6w na potrzeby wykonania zaméwienia.

W rozpoznawanej sprawie wykonawca z tego dowodu skorzystat i przedstawit
zobowigzania podmiotéw do zadysponowania potencjatu wiedzy i doswiadczenia dla potrzeb
realizacji zamdwienia.

Odwotujgcy przedstawiajgc przedmiotowe zobowigzania podmiotéw trzecich ma
zapewnienie ze strony tych podmiotow o petnym wsparciu merytorycznym poprzez petnienie
ustugi konsultingowej na rzecz Konsorcjum dotyczacej wydawania opinii oraz statego
doradztwa dotyczgcego realizacji przedmiotowej ustugi.

W ramach petnionej ustugi konsultingu, udostepniajacy zaséb zobowigzat sie do
zapewnienia statego kontaktu, wsparcia i monitorowanie realizowanej ustugi na rzecz
Zamawiajgcego.

Jednoczesnie Izba nie podzielita zapatrywania Zamawiajgcego o koniecznosci
przedtozenia przez Odwotujgcego umowy, ktéra szczegdtowo okreslataby uprawnienia i
obowigzki stron w zakresie udostepnienia zasobu podmiotu trzeciego.

W ocenie Izby postuzenie sie przy dowodzeniu realnego przekazania zasobu
podmiotu trzeciego na rzecz wykonawcy umowg jest prawnie dopuszczalne, jednak nie
przesgdza o nalezytym wykonaniu zaméwienia w pdzniejszym okresie realizacji umowy, a
zatem zobowigzanie podmiotu trzeciego zawierajgce wymagane prawem elementy w
odniesieniu do majacych nastgpi¢ w przysztosci skutkdw faktyczno-prawnych jest zrownane
ze szczeg6towg umowag o wspdtpracy wykonawcy i podmiotu trzeciego.

Gdyby ustawodawca chciat natozy¢ na wykonawcéw szerszy zakres obowigzkéw
dowodowych dla wykazania faktéw przekazania realnego potencjatu podmiotéw trzecich, to
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zapewne ustanowitby bardziej Scisty katalog okolicznosci, ktérych udowodnienie jest
obligatoryjne.

Rozstrzygajac przedmiotowg sprawe Izba wzieta réwniez pod uwage Sciste
powigzania kapitatowe Odwotujgcego z podmiotami udostepniajgcymi zaséb.

Wedilug zapatrywania Izby inne podejscie interpretacyjne w tym przypadku
powodowatby, ze przepis art.26 ust. 2b ustawy Pzp nalezatoby uznac¢ za martwy i jako taki
stanowigcy jedynie fikcje prawng, a ocene przeprowadzonego dowodzenia nalezatoby uznac
za zupetnie swobodng pozbawiong cech obiektywizmu.

Izba reprezentuje réwniez poglad, ze nie jest konieczne podwykonawstwo przy
wykorzystywaniu potencjatu podmiotu trzeciego, chociaz nie jest ono wykluczone, gdyby
istniat taki wymég prawny powinien zosta¢ odzwierciedlony w obowigzujgcym prawie.

W ocenie Izby réwniez pytania skierowane do Odwotujgcego w pismie z dnia 17
kwietnia 2015r. dotyczgcym wyjasnien byty sformutowane przez Zamawiajgcego na poziomie
bardzo ogbinym, a zatem trudno bytoby oczekiwa¢ od wykonawcy odniesienia sie do takich
niesprecyzowanych watpliwosci.

Ostatecznie Odwotujgcy udowodnit, ze podobne zobowigzania SGS Technos S.A. i
SGS Czech Republic s.r.o. z dnia 1 kwietnia 2014r. sktadane przez Odwotujgcego w innym
przetargu realizowanym przez Oddziat GDDKIA we Wroctawiu byty uznawane przez tego
Zamawiajgcego i nie stanowity podstawy do jego wykluczenia.

Wobec tego Odwotujacy dziatajgc w zaufaniu do Panstwa, nie moze by¢ poddawany
innej prébie dowodowej prowadzonej obecnie przez tego samego Zamawiajgcego, lecz w
innym Oddziale GDDKIA.

Z powyzszych wzgleddw Izba nie mogta uzna¢ podstawy wykluczenia Odwotujgcego
przez Zamawiajgcego na zasadzie art.24 ust.2 pkt. 4 w zwigzku z art.26 ust.2b ustawy Pzp
za uzasadnione.

Przechodzgc do oméwienia drugiego z zarzutéw lzba uznata, ze wykluczenie moze
nastgpic¢ jedynie z powodu nie ztozenia przez niego listy, o ktérej mowa w art.26 ust.2d.

Powyzsze wynika z tresci przepisu art.24b ust.3 ustawy Pzp.

Zebrany w sprawie materiat dokumentacyjny wskazuje, ze Odwotujgcy przy ofercie
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ztozyt listy podmiotédw nalezacych do grupy kapitatowej - SGS Polska S.A. (24 podmioty),
ECEG GmbH (6 podmiotéw), a przy pismie z dnia 30 kwietnia 2015r. ztozyt dodatkowo liste
podmiotéw nalezgcych do grupy kapitatowej partnera konsorcjum SGS Polska S.A. (24
podmioty).

W przekonaniu lzby ztozone przez Odwotujgcego listy podmiotéw nalezacych do
grupy kapitatowej przy ofercie i uzupetniona po6zniej lista wraz wyjasnieniami dotyczacymi
SGS EKO Projekt sp. z 0.0. stanowig liste podmiotéw nalezgcych do grupy kapitatowe;j
obrazujacg wyczerpujgco wszelkie powigzania kapitatowe Odwotujgcego i innych
przedsiebiorcéw, a wykluczenie Odwotujgcego z przetargu z powodu nie ztozenia przez
niego listy, o ktérej mowa w art.26 ust.2d nalezatoby uzna¢ za nadmiernie restrykcyjne i
nacechowane nieuzasadnionym formalizmem.

Ostatecznie Izba wuznata za spo6znione badanie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa po ogtoszeniu wyniku przetargu, ktére zostato dokonane w dniu 19 maja
2015r., podczas gdy Zamawiajagcy podjat decyzje o odtajnieniu wyjasnien Odwotujgcego juz
po tej czynnosci, czyli dopiero w dniu 20 maja 2015r., gdzie wyjasnienia do tych zastrzezen
byty ztozone juz w dniu 29 maja 2015r.

Zdaniem Izby Zamawiajgcy nie dostatecznie szczegétowo przeprowadzit badanie
przestanek uprawniajgcych Odwotujgcego do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa na
zasadzie art.8 ust.3 ustawy Pzp w zwigzku z art.11 ust.4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji.

Przede wszystkim Zamawiajgcy przez okres okoto 1 miesigc mégt wyjasni¢, ze
informacje zawarte na stronie 1 nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, natomiast jesli
chodzi o informacje od punktu 1 ze strony 2 do zdania pierwszego ze strony 3 stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa i dalej tajemnice takg stanowig informacje zawarte na stronie 3 z
wytgczeniem powotanego tam, podkreslonego orzeczenia KIO. W pozostatym zakresie nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa informacje bedace zacytowaniem orzecznictwa KIO.

Zamawiajgcy powinien réwniez ustali¢ czy pozostate podane przez Odwotujgcego
informacje majg charakter organizacyjny lub majgcy wartos¢ gospodarcza.

Jezeli w tym zakresie miatby watpliwosci powinien zwréci¢ sie do Odwotujgcego z
konkretnym zapytaniem dotyczacym poszczegélnych czgstkowych informacji z wyjasnien i
dopiero kompleksowa analiza przestanek z art.11 ust.4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji dajgca przekonanie Zamawiajgcemu 0 braku wystgpienia tajemnicy
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przedsiebiorstwa uprawnia go do uruchomienia zniesienia klauzuli tej tajemnicy i ujawnienia
zawartych w wyjasnieniach z dnia 23 kwietnia 2015r. poszczegolnych informaciji.

W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepisOw ustawy miaty i
mogty mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, lzba na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednié.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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