Sygn. akt: KIO/1399/10

WYROK
Z dnia 16 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 5 lipca 2010 r. przez Marka Patasa prowadz acego dziatalno $€ gospodarcz a pod
firm @ Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe BUDIM 2 Marek Patas z siedzib g w Olesnie,
ul. Siedmiu Zrédet 6, 46-300 Olesno w postepowaniu prowadzonym przez Zakiad
Wodoci agéw i Ustug Komunalnych ,EKOWOD” Sp. z 0.0. z siedz  ibg w Namystowie,

ul. Maria nska 2, 46-100 Namystow

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje ponowne badanie i ocen e ofert z

uwzgl ednieniem oferty Odwotuj acego,

2. kosztami postepowania obcigza Zaklad Wodoci agéw i Ustlug Komunalnych
LEKOWOD” Sp. z 0.0. z siedzib a w Namystowie,

ul. Maria nska 2, 46-100 Namystéw i nakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Marka Patasa

prowadz gcego dziatalno §¢ gospodarcz @ pod firm a Przedsiebiorstwo



2)

w Opolu.

Wielobran zowe BUDIM 2 Marek Patas z siedzib g w Olesnie, ul. Siedmiu

Zrodet 6, 46-300 Olesno  tytutem wpisu od odwotania,

dokona¢ wptaty kwoty 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset
zlotych zero groszy) przez Zaklad Wodoci agébw i Ustug Komunalnych

LEKOWOD” Sp. z 0.0. z siedzib g w Namystowie,
ul. Marianska 2, 46-100 Namystbw na rzecz Marka Patasa prowadz gcego
dziatalno §¢ gospodarcz @ pod firm a Przedsiebiorstwo Wielobran zowe
BUDIM 2 Marek Patas z siedzib g w Olesnie, ul. Siedmiu Zrédet 6, 46-300
Olesno, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia peinomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje

skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zaktad Wodociggow i Ustug Komunalnych ,Ekowod” Sp. z o0.0. z siedzibg
w Namystowie, zwana dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczeta, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie
0 udzielenie zamoOwienia na ,Budowe kanalizacji sanitarnej w miejscowosciach: taczany,
Ziemietowice, Jastrzebie.”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 1 maja 2010 r., nr 2010/S 85-127551.

W dniu 25 czerwca 2010 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajacy poinformowat
wykonawce Marka Patasa prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe BUDIM 2 Marek Patas z siedzibg w Olesnie, zwanego
dalej ,,Odwotlujacym”, o wyborze oferty Przedsiebiorstwa Maciej i Wiestaw Gramowscy ATA-
TECHNIK sp. |. z siedzibg w Budzyniu, zwanego dalej ,ATA-TECHNIK” oraz o odrzuceniu
oferty Odwolujgcego jako niezgodnej z trescig SIWZ. Jednoczesnie wskazat, iz Odwotujacy,
w ztozonej ofercie, nie podat iz bedzie korzystat z podwykonawcow, mimo iz powotat sie,
w celu potwierdzenia spetniania warunku dzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, na zasoby podmiotu trzeciego. Skoro Odwotujacy w formularzu ofertowym
wyrazit wole samodzielnej realizacji catosci zamowienia to ztozone wraz z ofertq dokumenty,
nie potwierdzajgc spetnienia przez Odwolujgcego tego warunku bez wykorzystania
podwykonawcy.

Na skutek powyzszego Odwotujgcy nie wzywat Odwotujgcego na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw w zakresie dotyczacym doswiadczenia
zawodowego kierownika budowy, gdyz mimo ich ziozenia oferta Odwolujgcego podlega
odrzuceniu.

Pismem z dnia 1 lipca 2010 r., Odwotujacy wniést odwotanie (wptyw bezposredni do
Prezesa KIO w dniu 5 lipca 2010 r., wplyw do Zamawiajgcego w dniu 2 lipca 2010 r.) od
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci, do ktérych Zamawiajacy byt zobowigzany,
na podstawie ustawy Pzp, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wybdér wykonawcy ATA-TECHNIK jako
najkorzystniejszej z naruszeniem kryterium oceny ofert okreslonym w SIWZ,
2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, mimo braku

przestanek wynikajacych z tegoz przepisu,



3. art. 7 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
naruszajacy zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz zasade réwnego
traktowania wykonawcow,

4. art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
ztozenia oswiadczen lub dokumentow i zlozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen
lub dokumentéw skladanych w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
W postepowaniu,

i wnoszac o:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy ATA-TECHNIK jako oferty
najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
powtérzenie czynnosci dokonania badania i oceny oferty Odwotujacego,
powtérzenie czynnosci wezwania Odwotujgcego do ziozenia i wyjasnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,

5. wykonanie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotlujacego.

W uzasadnieniu do podniesionych w odwotlaniu zarzutéw Odwotujacy wskazat m.in.,
iz jego oferta nie uchybita wymaganiom Zamawiajagcego, a jej zakres merytoryczny jest
zgodny z oczekiwaniami Zamawiajgcego. Do dysponowania wiedzg i doswiadczeniem
podmiotu trzeciego wystarczajagcym bylo pisemne oswiadczenie podmiotu trzeciego.
Natomiast oswiadczenie w kwestii podwykonawcéw ma jedynie znaczenie informacyjne i nie
stanowi dokumentu pozwalajgcego oceni¢ Zamawiajgcemu, czy wykonawca bedzie
dysponowat zasobami podmiotu trzeciego.

Nadto podniost, ze mimo, iz — w ocenie Zamawiajgcego — nie spetniat warunkow
udziatu w postepowaniu w odniesieniu do wiedzy i doswiadczenia i potencjatu kadrowego, to
na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp zobowigzany byt do wezwania Odwotujgcego do

zlozenia oswiadczen lub dokumentéw lub ztozenia wyjasnien.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ, ztozone oferty, jak
rébwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron zlozone podczas rozprawy,

skiad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez Izba uznata, iz Odwotujacy
posiada interes prawny w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1

Pzp.



Niewatpliwym jest, iz art. 26 ust. 2b ustawy Pzp pozwala wykonawcom ubiegajacym
sie 0 udzielenie zamoOwienia powota¢ sie na potencjat innych podmiotéw (podmiotow
trzecich) dla wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu i to niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. W takiej sytuacji wykonawca powinien
jednak udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamoéwienia, w szczegolnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zamowienia.

Niewatpliwym jest, iz wiedza i doswiadczenie stanowig skfadniki przedsiebiorstwa i
nie powinny by¢ przedmiotem samodzielnego obrotu niezaleznie od przedsiebiorstwa,
niemniej jednak ustawodawca dat wykonawcom prawo powolywania sie w postepowaniu 0
zamodwienie publiczne na know-how tych trzecich podmiotéw, czyli ich wiedze i
doswiadczenie, a art. 26 ust. 2b zdanie pierwsze ustawy Pzp wyraznie uniezaleznia prawo
powotywania sie na te wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego od rodzaju stosunku
laczacego wykonawce z podmiotem trzecim. Podstawe powolywania sie na doswiadczenie
podmiotéw trzecich stanowi wiec jedynie konieczno$¢ udowodnienia Zamawiajgcemu
mozliwosci dysponowania przez wykonawce tymi zasobami, ktére sg niezbedne do realizacji
zamdwienia, na dowod czego wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ pisemne zobowigzanie
podmiotu trzeciego.

Istote sporu w niniejszym stanie faktycznym stanowi zakres tego zobowigzania.
Zobowigzanie to — w mysl art. 26 ust. 2b ustawy Pzp - odnosi sie do oddania przez podmiot
trzeci wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z niego przy
wykonywaniu zamowienia, przy czym z dyspozycji wskazanego przepisu nie wynika, ze
podmiot trzeci bedzie miat obowigzek w takiej sytuacji faktycznie osobiscie wykonywac badz
calo$¢, badz jakas czes¢ zamodwienia na rzecz wykonawcy zamowienia w charakterze
podwykonawcy. Takie stanowisko nie znajduje Zadnego uzasadnienia. Ustawodawca w
dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie dokonat bowiem zréznicowania na zasoby, ktore
moga by¢ wykazywane w ramach spetniania warunkéw podmiotowych przez podmioty
trzecie z koniecznoscig wystepowania w toku realizacji zamoéwienia przez podmiot trzeci w
charakterze podwykonawcy oraz na zasoby, ktorych wykorzystanie nie wigze sie z
wymogiem podwykonawstwa. Przeciwnie w sposob jednakowy potraktowat zasoby
podmiotéw trzecich, a wiec zasoby wiedzy i doswiadczenia, jak i inne zasoby odnoszace sie
do potencjatu technicznego, osobowego, czy tez zasoby finansowe podmiotéw trzecich,
niezaleznie od charakteru tych zasobow, a wiec te, z ktérych wykonawcy w postepowaniu

moga korzystac na etapie spetniania warunkéw podmiotowych.



Tak wiec oddanie wiedzy i doswiadczenia w tym zakresie moze odbywa¢ sie zaréwno
na zasadzie podwykonawstwa, jak i w inny sposéb (konsultacje, doradztwo). Powyzsze
nalezy wywies¢ stad, iz z tresci art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, w ktérym ustawodawca nie
postuzyt sie wprost okresleniem ,podwykonawca przy realizacji zamoOwienia”, a jedynie
,uczestniczy¢ przy realizacji zamoOwienia”, co jest pojeciem szerszym obejmujgcym takze
uczestnictwo przy realizacji zamowienia przez podmiot trzeci w charakterze podwykonawcy,
a nie wylgcznie w tym charakterze.

W niniejszym stanie faktycznym Odwolujacy zalgczyt do oferty zobowigzanie
podmiotu trzeciego do udostepnieniu mu wiedzy i doswiadczenia, jak réwniez wszystkie
dokumenty wymagane postanowieniami SIWZ celem wykazania spetnienia warunkdéw
udziatu w postepowaniu dla wykazania dysponowania zasobami niezbednymi dla realizacji
zamdwienia w odniesieniu do zasobow podmiotow trzecich (s. 10, 11, 18, 19, 20-27, 28-29,
30, 31, 32, 33, 34, 88-94, 95).

Odwotujacy, powotujac sie na wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego (firmy
WUPRINZ), a wiec uzyskane przez ten podmiot referencje (s. 88 -94 oferty), jednoczes$nie
oswiadczyt — co podnosit Zamawiajacy i co byto podstawg odrzucenia oferty Odwotujacego -
iz w realizacji zamowienia nie przewiduje udzialu podwykonawcow, poprzez wpisanie w
Formularzu ofertowym stéw ,nie dotyczy”.

Przedlozone w niniejszym postepowaniu przez Odwolujgcego zobowigzanie
podmiotu trzeciego, na ktérego wiedze i doswiadczenie Odwotujgcy powotywat sie w ramach
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, jest wystarczajace dla potwierdzenia
spetniania tychze warunkéw przez Odwotujgcego. Odwotujacy bowiem w sposéb
dostateczny, nawet wprost przewidziany w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, udowodnit, Ze
wskazany podmiot trzeci odda mu swojg wiedze i doswiadczenie do dyspozycji w okresie
realizacji zamoOwienia, co niewatpliwie moze nastgpi¢ takze w formie konsultacji czy tez
doradztwa. O powyzszym $wiadczy bowiem zaréwno tre$¢ zobowigzania firmy WUPRINZ
odnosnie udostepnienia Odwotujgcemu wiedzy i doswiadczenia na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu ww. zamoOwienia, jak réwniez konsekwentnie podnoszona przez
Odwolujgcego na rozprawie okolicznos¢, iz sam bedzie realizowat przedmiotowe
zamdwienie, nie przewidujgc podwykonawstwa, a co w Swietle powyzszych rozwazan jest
mozliwe. Tym samym brak bylo podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego z
postepowania.

W konsekwencji powyzszego, a wiec uznania zarzutu nieuprawnionego odrzucenia
oferty Odwotujacego, stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajgcy zobowigzany jest wezwaé
wykonawce do uzupetnienia dokumentow na potwierdzenie spelniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, a wiec w zakresie dotyczacym doswiadczenia Pana Grabskiego, a czego

zaniechatl na skutek zresztg prawidlowej (w przypadku potwierdzenia sie zasadnosci

6



odrzucenia) decyzji, uznajacej, iz skoro oferta Odwotujacego i tak podlega odrzuceniu to

Zamawiajacy nie ma obowigzku wzywania do uzupetnienia brakujgcych dokumentow.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac
koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zt, stosownie do

faktury ztozonej do akt sprawy.

Przewodnicz acy:



