Sygn. akt: KIO 1698/14

WYROK

z dnia 1 wrzesnia 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie, w dniu 1 wrzesnia 2014 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 sierpnia 2014 roku przez
wykonawce Control Process S.A. z siedzibg w Krakowie przy ulicy Obroncéw Modlina 16,
30-733 Krakéw w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Przedsiebiorstwo
Energetyki Cieplnej ,Legionowo" spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Legionowie

przy ulicy Sowinskiego 37, 05-120 Legionow

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego
Eneria spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Izabelinie-Dziekanéwku przy
ulicy Modlinskiej 11, Izabelin-Dziekanéwek, 05-092 +tomianki (petnomocnik) oraz
Introl-Energomontaz spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Chorzowie,

zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Control Process S.A. z siedzibg

w Krakowie przy ulicy ObroAcédw Modlina 16, 30-733 Krakdw i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Control
Process S.A. z siedzibg w Krakowie przy ulicy Obroncéw Modlina 16, 30-733
Krakéw tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od wykonawcy Control Process S.A. z siedzibg w Krakowie przy ulicy
Obroncéw Modlina 16, 30-733 Krakow na rzecz Przedsigbiorstwo Energetyki



Cieplnej ,Legionowo" spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Legionowie
przy ulicy Sowinskiego 37, 05-120 Legionéw kwote 3 600 zt 00 gr [stownie:
trzech tysiecy szesciuset ztotych, zero groszy], stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa - Praga.

PrzewodniczaCy: .....c.cocieiiiririiiiniiineneenn,



Sygn. akt: KIO 1698/14
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej ,Legionowo" spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Legionowie prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa zrodta
kogeneracyjnego w postaci 3 silnikow gazowych oraz kottowni gazowej na terenie Cieptowni
Miejskiej w Legionowie”. Szacunkowa wartos¢ zaméwienia jest wyzsza od kwot wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Zamawiajgcy w dniu_ 7 sierpnia 2014 roku przekazat informacje o wyborze oferty

najkorzystniejszej w postepowaniu tj. oferty wykonawcoéw wspélnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia publicznego Eneria Sp. z 0.0. z siedzibg w Izabelinie-Dziekanéwku
oraz Introl-Energomontaz Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie [w dalszej czesci: Konsorcjum

Eneria lub Konsorcjum].

18 sierpnia 2014 roku Odwotujacy - Control Process S.A. z siedzibg w Krakowie, dziatajgc

w trybie art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907
ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) wniost odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy
czynnosci Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu, polegajacych na dokonaniu wyboru
oferty wykonawcédw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego Eneria
Sp. z 0.0. z siedzibg w Izabelinie-Dziekanéwku oraz Introl-Energomontaz Sp. z 0.0. z
siedzibg w Chorzowie zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum 2z postepowania oraz
zaniechaniu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

- naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2a i 2b ustawy przez btedng
wyktadnie i zaniechanie zastosowania, bedace wynikiem nieuprawnionego przyjecia, ze
Konsorcjum wykazato spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, pomimo ze polegajac
na wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego nie udowodnito, ze bedzie dysponowaé
zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegdblnosci przedstawiajgc w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania do dyspozycji Konsorcjum niezbednych
zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia,

- naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp i art. 7 ust. 1 Pzp poprzez wyboér oferty Konsorcjum, pomimo
ze ta nie jest najkorzystniejszg w postepowaniu.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia

czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia Konsorcjum z postepowania,
dokonania ponownej oceny ofert.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotfania w przedmiotowym

postepowaniu. Jego oferta nie podlega odrzuceniu i w razie uwzgledniania odwotania
podlega wyborowi jako najkorzystniejsza.

Odwotujacy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwotujgcy wskazat, ze postepowanie zostato wszczete w maju br., a w dniu 2 lipca 2014
r. Zamawiajgcy po raz pierwszy dokonat wyboru oferty Konsorcjum. Czynnos¢ tg
zaskarzyta spétka Control Process S.A. z siedzibg w Krakowie. Wyrokiem z dnia 25 lipca
2014 r. Krajowa Izba Odwotawcza nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty Konsorcjum oraz wezwanie Konsorcjum na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
do uzupetnienia dokumentu na potwierdzenie spetniania postawionego warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. W kontrowersyjnym orzeczeniu lzba
uznata, ze harmonogram rzeczowo- finansowy wymagany trescig SIWZ nie stanowit
w istocie tresci oferty wykonawcow, a tym samym pomimo stwierdzonej przez KIO
sprzecznosci pomiedzy SIWZ i harmonogramem przygotowanym przez Konsorcjum
uznano, ze oferta tego ostatniego nie podlega odrzuceniu (podobnie KIO ocenita
ewidentnie btedng w stosunku do SIWZ koncepcje budowy Bloku kogeneracyjnego).
Uwzgledniajgc natomiast zarzut wadliwej oceny spetniania przez Konsorcjum warunkéw
udziatu w postepowaniu (Konsorcjum polega na potencjale podmiotu trzeciego, jednak
nie wykazata, ze posiadac bedzie dostep do jego niezbednych zasoboéw) KIO stwierdzita,
ze Konsorcjum nie wykazato spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu ze wzgledu
na niewystarczajgce zobowigzanie do udostepnienia zasobow, jednakze uznata,
ze podlega ono uzupetnieniu pomimo ze Zamawiajgcy juz raz wzywat wykonawce
do uzupetnienia tego zobowigzania. Na powyzszy wyrok Odwotujgcy - spétka Control
Process S.A. z siedzibg w Krakowie wnidst skarge do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga
w Warszawie.

Zamawiajgcy pismem z dnia 5 sierpnia 2014 roku, wykonujgc wyrok, wezwat Konsorcjum

do uzupetnienia dokumentu na potwierdzenie spetniania postawionego warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, tj. zobowigzania podmiotu trzeciego
(Introl S.A. w Katowicach), ktoére bedzie zawiera¢ deklaracje przekazania do petnej

dyspozycji Konsorcjum zespotu elementéw wchodzgcych w sktad przedsigbiorstwa takich



jak pracownicy, dokumentacja, instrukcje, sprzet i wszelkie inne elementy wykorzystywane
w przesziosci do realizacji zadan inwestycyjnych.W odpowiedzi Konsorcjum w_dniu 7

sierpnia 2014 roku ztozyto pisemne zobowigzanie Introl S.A. z dnia 6 sierpnia 2014 roku

do oddania do dyspozycji Konsorcjum niezbednych zasobdéw. Tego samego dnia (7
sierpnia 2014 roku) Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Konsorcjum, z kt6rg to czynnoscia
Odwotujacy sie nie zgadza.

Odwotujgcy na wstepie przypomniat, ze KIO w wyroku z dnia 25 lipca 2014 roku,
stwierdzita, ze dwukrotnie sktadane zobowigzanie do udostepnienia zasobow przez Introl
S.A. nie $wiadczyto, ze Konsorcjum bedzie miato realny dostep do potencjatu tej spotki. W
obszernym uzasadnieniu Izba wywiodta, ze aby wykaza¢ spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu bazujgc na cudzej wiedzy i doswiadczeniu konieczny jest udziat podmiotu
trzeciego w realizacji zaméwienia, ktdérego nie zadeklarowata Introl S.A. Zarazem lzba
przyjeta, ze w tej konkretnej sprawie, wobec restrukturyzacji Introl S.A., wyjgtkowo mozliwe
jest przekazanie koniecznej wiedzy i doswiadczenia bez uczestnictwa podmiotu trzeciego
w wykonaniu zaméwienia, jednakze okolicznosci warunkujgcych takg ocene nie sposob
wyinterpretowac z zadnego z dwdch ztozonych wczesniej zobowigzan Introl S.A. Dlatego
lzba nakazata wezwanie Konsorcjum do uzupetnienia stosownego dokumentu.
Zamawiajgcy wykonujgc wyrok wystosowat wezwanie zaznaczajgc czego oczekuje
(informacji o sposobie wykorzystania zasobéw podmiotu trzeciego, a takze nt. charakteru
taczacego strony stosunku). Nie mozna jednak uznaé, ze przediozony mu przez
Konsorcjum dokument jest wystarczajacy do uznania, Zze wykazato ono spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu, a to z nastepujacych przyczyn.

Podstawowg okolicznoscig przekreslajacg mozliwos¢ uznania ,nowego" zobowigzania, jest
fakt, ze wystawiono je po terminie sktadania ofert. Przypomnie¢ trzeba, ze zobowigzanie

uzupetnione przez konsorcjum w dniu 30 czerwca 2014 roku przewidywato jedynie

przekazanie Konsorcjum pisemnych instrukcji oraz doradztwo techniczne polegajgce na
okresowych konsultacjach (pomijajac kwestie udostepnienia pracownikow w osobie Pana

Ludwika Jendryki). W _tym zobowigzaniu nie zadeklarowano przeniesienia jakiegokolwiek

zorganizowanego zespotu sktadnikdw przedsiebiorstwa Introl S.A. do Introl-Energomontaz

Sp. 0.0., co ma miejsce w ramach zobowigzania z dnia 6 sierpnia 2014 roku. W istocie

tresC jego jest podyktowana przebiegiem postepowania odwotawczego i wyrazonej w
orzeczeniu opinii Izby nt. koniecznego ksztattu tego rodzaju dokumentu. Konsorcjum
niejako dostosowato sie do tego. W poprzednim, nie wymuszonym przez Izbe
zobowigzaniu (a doktadnie dwdch) nie byto mowy ani o restrukturyzacji, ani tym bardziej

0 przenoszeniu aktywow z Introl S.A. do Introl Energomontaz Sp. z 0.0. Wspomniano



0 oddelegowaniu jednego pracownika, podczas gdy obecnie jest mowa az o dziewieciu.
Ponadto, nie mozna uznaé¢ zobowigzania z dnia 6 sierpnia 2014 roku jako konkretnego
i wystarczajgcego dokumentu gwarantujgcego Konsorcjum dostep do cudzych zasobdw
(Introl S.A.). Czytamy z niego, ze przeniesienie majgtku ma nastgpi¢ do konca 2014 r.,
ale nie wiadomo kiedy doktadnie bedzie miato miejsce. Tym samym nie wynika z niego,
ze juz od poczatku wykonywania zaméwienia bedzie dostepne Konsorcjum. Nic przeciez
nie statlo na przeszkodzie, aby w poczgtkowej fazie Introl S.A. brata udziat w realizacji
zaméwienia - do czasu, kiedy zespOt skiadnikédw zostanie przeniesiony na Introl-
Energomontaz. Dopiero taka relacja mogtaby by¢ uznana za gwarantujgca dostep
do cudzych zasobdéw. Ewentualnie, gdyby zobowigzanie okreslato, ze przeniesienie
nastgpi zanim Konsorcjum rozpocznie realizacie zamodwienia. Zadna tego rodzaju

deklaracja nie pada. Sposob opisania w zobowigzaniu z dnia 6 sierpnia 2014 roku

wspotpracy w okresie reorganizacji w grupie Introl S.A. diametralnie rézni sie od zakresu

wczesniejszych zobowigzan. Nie moze by¢ mowy o ich ,uszczego6towieniu" lecz istotnym

rozszerzeniu. Deklaracji przeniesienia zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa nie da sie

wywie$¢ z tresci zadnego z dotychczas ztozonych zobowigzah. Nalezy zarazem pamietac,

ze czynno$¢ majgca za przedmiot przedsiebiorstwo lub jego zorganizowang czes¢ stanowi
donioste zdarzenie prawne w funkcjonowaniu obydwu stron takiej transakcji, zatem gdyby
w istocie do takiej operacji miato dojs¢, to zostata by ona jasno zapowiedziana juz
wczesniej. Odwotujgcy podnidst, ze zobowigzanie z dnia 6 sierpnia 2014 roku nie moze
stanowi¢ skutecznej deklaracji przeniesienia zorganizowanej czesci przedsigbiorstwa
i w istocie w tych kategoriach nie moze byC¢ postrzegana, wobec lakonicznych,
szczgtkowych informacji w tym zakresie w tresci tego zobowigzania.

Odwotujgcy wskazat, ze zobowigzanie z dnia 6 sierpnia 2014 roku nie moze stanowic
dowodu na okolicznos¢, ze na dzien skfadania ofert Konsorcjum posiadato dostep
do zasobow Introl S.A. w stopniu pozwalajgcym uznaé, ze moze realnie polega¢ na wiedzy
i doswiadczeniu tej spétki. Na przeszkodzie stojg: termin uzyskania ww. zobowigzania
przez Konsorcjum - bowiem wystawione zostato dalece po terminie sktadania ofert, zakres
tego zobowigzania - bowiem nie obejmuje ono udziatu w realizacji zamowienia w zadnym
okresie, w szczegélnosci podwykonawstwa, ogoélnikowos¢ i nieskutecznosé zobowigzania
jesli chodzi o inne formy wsparcia wykonawcy (delegacja pracownikdw, przeniesienie
przedsiebiorstwa, itp.), brak konkretnych informacji o terminie zakonczenia reorganizaciji
w grupie Introl S.A., z ktérg to datg do Introl-Energomontaz zostanie rzekomo wniesiona
zorganizowana czes¢ przedsiebiorstwa Introl S.A.

Zamawiajgcy btednie uznat, ze zobowigzanie z dnia 6 sierpnia 2014 roku jest



wystarczajgce do uznania, ze Konsorcjum wykazato spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu na dzien skfadania ofert, a tym samym naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4
w zw. z art. 26 ust. 2a i 2b ustawy przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum

z postepowania. W tych okoliczno$ciach odwotanie jest konieczne i uzasadnione.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz na podstawie zebranego
materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 18 sierpnia 2014 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co potwierdza dotgczona

do odwotania informacja.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowe] sprawie a takze
stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie

do protokotu.

Zamawiajgcy przestat faksem oraz emailem w dniu 1 wrzesnia 2014 roku pismo z
dnia 29 sierpnia 2014 roku OdpowiedZ na odwotanie, wnoszgc o odrzucenie odwotania
ewentualnie o oddalenie odwotania.

Na rozprawie Odwotujacy ztozyt pismo z dni 1 wrzeénia 2014 roku - Pismo procesowe
Odwotujgcego.

Uczestnik postepowania odwotawczego na rozprawie ztozyt pismo z dnia 29 sierpnia
2014 roku — Pismo Przystepujgcego.



Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego Eneria spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w |zabelinie-Dziekandéwku przy ulicy Modlinskiej 11, Izabelin-
Dziekanowek, 05-092 tomianki (petnomocnik) oraz Introl-Energomontaz spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Chorzowie. W trakcie posiedzenia Izby z
udziatem Stron stwierdzono, po pierwsze, ze Zamawiajgcy — zgodnie z art. 185 ust 1 ustawy
Prawo zamowien publiczne - Zamawiajgcy przesyta niezwtocznie, nie pozniej niz w terminie
2 dni od dnia otrzymania, kopie odwofania innym wykonawcom uczestniczagcym w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia, a jezeli odwotanie dotyczy tresci ogfoszenia
0 zamowieniu lub postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, zamieszcza
ja rowniez na stronie internetowej, na ktorej jest zamieszczone ogfoszenie o zamowieniu
lub jest udostepniana specyfikacja, wzywajgc wykonawcdw do przystapienia
do postepowania odwotawczego - przestat informacje o wptynieciu odwotania w dniu 21
sierpnia 2014 roku; po drugie, ze zgtoszenie przystgpienia wptyneto w ustawowym terminie
ti. 22 sierpnia 2014 roku, zgtaszajgcy przystgpienie wskazat Strone, po ktérej zgtosili
przystapienie i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Strony, do ktérej zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego. Zgtoszenie przystgpienia doreczone zostato
Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej, a kopia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotujgcemu, co Strony postepowania odwotawczego o$wiadczyty na posiedzeniu.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy, Izba uwzglednia odwoftanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. 1zba dokonawszy oceny podniesionych
w odwotaniu zarzutdéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione na rozprawie

stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta:

Zgodnie z wyrokiem Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 25 lipca 2014 roku sygn. akt 1434/14
Zamawiajgcy zobowigzany zostat:

Majac na wzgledzie przytoczone wyzej argumenty, dostrzegajgc potrzebe wyeliminowania
watpliwosci, co do dokumentu, ktérym postuzyt sie w postepowaniu Przystepujgcy, nakazano
Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty oraz dokonanie ponownego

badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcdow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie



zamowienia publicznego Eneria spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Izabelinie -
Dziekanowku oraz Introl - Energomontaz spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Chorzowie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych do
uzupetnienia dokumentu na potwierdzenie spetnienia postawionego warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Zadanie definitywnego wykluczenia Przystepujgcego, na obecnym etapie jest przedwczesne
i nieuzasadnione. Stagd nakazano Zamawiajgcemu wezwanie Przystepujgcego do
uzupetnienia dokumentu, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Wezwanie, dokonane na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy powinno, stosownie do ustalen

poczynionych w postepowaniu odwotawczym, wskazywac na uzupetnienie zobowigzania

Introl SA w Katowicach, w zakresie sposobu wykorzystania zasobow podmiotu trzeciego

a takze charakteru tgczacego strony stosunku.

W odpowiedzi Konsorcjum Eneria winno ztozy¢ zobowigzanie Introl SA w Katowicach
opatrzone o dodatkowe informacje w czesci wskazujgcej sposob wykorzystania zasobow
podmiotu trzeciego a takze charakter fgczgcego strony stosunku. Powyzsze obejmuje,
w zakresie sposobu wykorzystania zasobow podmiotu trzeciego, przyktadowo — tak jak
zaprezentowano to na rozprawie - deklaracje podmiotu trzeciego przekazania do petnej
dyspozycji Konsorcjum Eneria zespotu elementdw wchodzgcych w sktad przedsiebiorstwa,
takich jak pracownicy, dokumentacja, instrukcje postepowania, sprzet i wszelkie inne
elementy, jakie zostaty wykorzystane do realizacji w przesztosci zadan inwestycyjnych,
w postaci: Nyska Energetyka Cieplna - Nysa Spodtka z o.o., - ,Budowa instalacji do
wytwarzania energii elektrycznej i cieplnej w kogeneracji na bazie gazu GZ-50 w Nysie przy
ul. Jagiellonskiej 10a;Eco Kutno Sp. z o.0. - Budowa ukfadu wysoko sprawnej kogeneracji
0 mocy 6MW,. na terenie Cieptowni Migjskiej Nr 1 w Kutnie; OPEC Gdynia Sp. z o.0. -
Budowa zrodfa wytwarzajgcego energie elektryczng w skojarzeniu z cieptem na dziatce nr
891 i 145/20 przy ul. Weterandw 13, na terenie Wejherowa-Nanice.

W zakresie charakteru tgczgcego strony stosunku, uzupetnione zobowigzanie moze
wskazywac — tak jak prezentowano to na rozprawie - ze podmiot znajduje sie w fazie
reorganizacji, ktorej rezultatem ma byc¢ przeniesienie okre$lonej dziatalnosci Introl SA
w Katowicach [energetycznej] do Introl - Energomontaz sp. z o.0. w Chorzowie
w najblizszym czasie; ze w okresie realizacji zamowienia zasadnicza [albo catfa] cze$c¢ tej
dziatalnosci ma by¢ wykonywana przez Introl - Energomontaz sp. z o.0. w Chorzowie na
bazie majgtku Introl SA w Katowicach, ze wskazaniem tgczgcych oba podmioty powigzan
kapitatowych, tak jak ma to miejsce w aktualnym brzmieniu zobowigzania.

Zamawiajgcy, w wykonaniu orzeczenia obowigzany jest wyznaczy¢ Przystepujgcemu

odpowiedni, to jest wykonalny termin, majgc na uwadze, ze uczynienie zado$¢ wezwaniu



wymaga zwrocenia sie do podmiotu trzeciego wobec Przystepujgcego i uzyskania
pochodzgcego od niego dokumentu.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy wykonujgc wyrok z dnia 25 lipca 2014 roku , pismem z dnia
5 sierpnia 2014 roku wezwat Konsorcjum do uzupetnianie dokumentu na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i do$wiadczenia oraz wskazat
zakres tego uzupetnienia zgodnie z ww. wyrokiem. Konsorcjum za pismem z dnia 6 sierpnia
2014 roku w dniu 7 sierpnia 2014 roku w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego ztozyto
pisemne zobowigzanie Introl S.A. z siedzibg w Katowicach do oddania do dyspozycji
Konsorcjum Eneria niezbednych zasobow opisanych w pkt IX pkt 2a) oraz pkt 3b) ppkt iii)
SIWZ, tj. wiedzy i doswiadczenia oraz 0sob zdolnych do wykonania zamowienia, wskazujgc
na sposob wykorzystania tych zasobow a takze charakteru tgczgcego strony stosunku.

Izba wskazuje, ze dokument z dnia 6 sierpnia 2014 roku pisemne zobowigzanie Introl S.A.
do oddania do dyspozycji Konsorcjum Eneria niezbednych zasobow stanowi uzupetnienie
wczesniej ztozonych zobowigzan podmiotu trzeciego, co zostato réwniez wyartykutowane
w orzeczeniu z dnia 25 lipca 2014 roku i w zwigzku z tym tres¢ ztozonych przez Konsorcjum

zobowigzan podmiotu trzeciego nalezy odczytywac tacznie.

Zobowigzanie opatrzone datg 6 sierpnia 2014 roku zostato ziozone przez Konsorcjum
w wyniku nakazania wezwania do ztozenia dokumentu przez Izbe (wyrok z 25 lipca 2014
roku), réwniez tres¢ tego dokumentu zostata zdeterminowana wczesniej wymienionym
wyrokiem. Konsorcjum uzupetnito dokument z datg z 6 sierpnia 2014 roku, wskazac nalezy,
ze uzupetnienie tego dokumentu z inng data z uwagi na wskazania zawarte
w odwotaniu mogtoby rodzi¢ watpliwosci. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem dokument
moze zosta¢ wystawiony z datg po terminie sktadania ofert, jednakze z jego tresci musi
wynika¢, ze zawiera informacje na dzien skiadania ofert. Nalezy mie¢ niezmiennie na
uwadze, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego tj. Introl S.A. z dnia 6 sierpnia 2014 roku
stanowi uzupetnienie dotychczas sktadanych oswiadczeh. W tresci zobowigzania z dnia
6 sierpnia 2014 roku ztozonego przez Introl S.A. jednoznacznie zostato wskazane,
ze zobowigzanie stanowi uszczegotowienie tresci zobowigzania dofgczonego do oferty
Konsorcjum Eneria ztozonej w postepowaniu o0 udzielnie zamowienia w zwigzku
z wezwaniem Zamawiajgcego z dnia 5 sierpnia 2014 roku. Tym samym potwierdza
spetnienie warunku przez Konsorcjum Eneria (...) na dzien sktadania ofert w my$l art. 26 ust.
3 Prawa zamdwien publicznych. Majac na uwadze orzeczenie z dnia 25 lipca 2014 roku

nalezy réwniez zaznaczyc¢, ze Zamawiajgcy zostat zobligowany do wezwania Konsorcjum do
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uzupetnienia dokumentu w danym zakresie a Konsorcjum zostato zobligowane do udzielenia
wyjasnien zgodnie z przedstawiong na rozprawie argumentacja, wskazanym przez lzbe
w wyroku zakresie, co rowniez pozostaje w bezposrednim zwigzku z datg wystawienia przez
Introl S.A. zobowigzania do oddania do dyspozycji zasobow w zakresie wiedzy

i doswiadczenia.

Izba wskazuje, ze z tresci ztozonych dokumentéw tj. zobowigzan Introl S.A. w Katowicach,
w ktdrych Introl S.A. w Katowicach zobowigzuje sie do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia
(- zawartego w ofercie Konsorcjum, - uzupetnionego na wezwanie Zamawiajgcego
za pismem z 18 czerwca 2014 roku, - uzupetnione w dniu 7 sierpnia 2014 roku na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 5 sierpnia 2014 roku) wynika charakter tgczacego te podmioty
stosunku jak réwniez zakres sposobu wykorzystania zasobow podmiotu trzeciego (zgodnie z
wyrokiem z dnia 25 lipca 2014 roku: (...) Wezwanie, dokonane na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy powinno, stosownie do ustalen poczynionych w postepowaniu odwotawczym,
wskazywac na uzupetnienie zobowigzania Introl SA w Katowicach, w zakresie sposobu
wykorzystania zasobow podmiotu trzeciego a takze charakteru fgczgcego strony stosunku.
W odpowiedzi Konsorcjum Eneria winno ztozy¢ zobowigzanie Introl SA w Katowicach
opatrzone o dodatkowe informacje w czesci wskazujgcej sposob wykorzystania zasobow
podmiotu trzeciego a takze charakter fgczgcego strony stosunku.)

Postanowienia obowigzujgcego przepisu (art. 26 ust. 2b ustawy) wskazujg na koniecznosé
udowodnienia Zamawiajacemu przez wykonawce, ktéry powotuje sie na cudzy potencjat, ze
wykonawca ten bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdéwienia, w
szczegOlnosci przez przedstawianie Zamawiajgcemu pisemnego zobowigzania podmiotéw
(udostepniajgcych potencjat) do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia.

lzba wskazuje ze poza dyskusjg pozostaje, stuszno$¢ podnoszonego w dokirynie i
orzecznictwie (w tym w orzecznictwie TS UE) postulatu realnos¢ udostepnienia i
dysponowania okreslonymi zasobami podmiotéw trzecich na czas realizacji zamdwienia.
Realnos¢ w slad z ustawodawstwem unijnym, gdzie instytucje powotywania sie na potencjat
podmiotu trzeciego odnosi sie do szczegdlnej sytuacji i konkretnego zamowienia — nalezy
ocenia¢ kauzalnie, tj. w odniesieniu do konkretnego przypadku takiego udostepnienia. Zatem
wymagane udowodnienie udostepnienia potencjatu przez podmiot trzeci winno stuzy¢
wykazaniu realnosci takiego udostepnienia, tj. udowodnieniu faktu, iz przez caty okres
realizacji zamoéwienia wykonawca bedzie udostepnionym potencjatem i zasobami
rzeczywiscie dysponowat i mogt je wykorzysta¢. Wykazanie to nastepuje przy wykorzystaniu
dowolnych srodkéw dowodowych, w tym przy pomocy wskazanego przyktadowo w tresci ww.
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przepisu (,w szczegoélnosci’) pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego. Wykonawca
winien wiec dowodzi¢ wszelkich okolicznosci swiadczgcych nie tylko o tym, iz sam fakt
udostepnienia zasobdéw formalnie miat miejsce, a takze okolicznosci pozwalajgcych
stwierdzi¢, iz udostepnienie to jest realne, wystarczajgce i adekwatne dla oceny spetniania
danych warunkéw udzialu w postepowaniu, a wigc czy w ten sposéb zwieksza szanse
wytonienia wiarygodnego wykonawcy dajgcego podwyzszong rekojmie prawidtowego
wykonania zaméwienia. Przepis art. 26 ust. 2b ustawy co prawda stanowi, iz wykonawca
moze polega¢ na potencjale podmiotu trzeciego niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych ich stosunkdw, co jednak nie oznacza, iz ocena charakteru i wagi tych stosunkéw,
nie moze by¢ jednym z elementéw sktadajgcych sie na ocene udowodnienia okolicznosci, o
ktérych mowa w tym przepisie. Dla przyktadu: innego rodzajow dowodow i zakresu
starannosci w dowodzeniu mozliwosci dysponowania potencjatem nalezato bedzie
oczekiwa¢ od podmiotdéw ze sobg niepowigzanych, a na innym poprzesta¢ w przypadku
podmiotédw pozostajgcych ze sobg w Scistych zwigzkach kapitatowych, rodzinnych, ...etc.
Przyja¢ mozna, iz w niektérych przypadkach samo wykazanie tego typu powigzan pomiedzy
wykonawcg a podmiotem udostepniajagcym swoje zasoby, stanowito bedzie wystarczajgcy
dowdd mozliwosci dysponowania potencjatem podmiotu udostepniajgcego (poréwnaj wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 5 wrzesnia 2013 roku sygn. akt KIO 2030/13).

W przypadku powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego, wykonawca moze i powinien
wykazywacé na przyktad: zakres udostepnianych zasobow, mozliwy sposéb ich wykorzystania
przy realizacji zamowienia, warunki/charakter czy inne mozliwosci i podstawy takiego
udostepnienia, a zwtaszcza ewentualny, planowany udziat podmiotu udostepniajgcego w
realizacji zamoOwienia. Zaznaczy¢ nalezy, ze kazdorazowo, w kazdej sprawie nalezy
dokonywac oceny dowodow ztozonych w celu wykazania udostepnienia potencjatu. Zgodnie
z wyrokiem z dnia 25 lipca 2014 roku: (...) Wezwanie, dokonane na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy powinno, stosownie do ustalen poczynionych w postepowaniu odwotawczym,
wskazywac na uzupetnienie zobowigzania Introl SA w Katowicach, w zakresie sposobu
wykorzystania zasobow podmiotu trzeciego a takze charakteru tgczgcego strony stosunku.

W odpowiedzi Konsorcjum Eneria winno ztozy¢ zobowigzanie Introl SA w Katowicach
opatrzone o dodatkowe informacje w czesci wskazujgcej sposob wykorzystania zasobow
podmiotu trzeciego a takze charakter tgczgcego strony stosunku — w tym kontekscie nalezy
dokonywac oceny oswiadczenia ztozonego przez Introl S.A..

Izba wskazuje, ze sam Odwotujgcy w tresci odwodnia (str. 3) wskazat, ze w zobowigzaniu
Introl S.A. uzupetnionym przez Konsorcjum w dniu 30 czerwca 2014 roku nie zadeklarowano

przeniesienia jakiegokolwiek zorganizowanego zespotu sktadnikow przedsiebiorstwa Introl
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S.A. do Introl-Energomontaz Sp. z 0.0. , co ma miejsce w ramach zobowigzania z dnia 6
sierpnia 2014 roku. Zaznaczy¢ nalezy rowniez, ze w pismie Odwotujacego ztozonym w
trakcie postgpowania, wskazane zostato rowniez, ze z zobowigzania z dnia 6 sierpnia 2014
roku wynika, ze podmiot Introl S.A. zobowigzuje sie do udostepnienia konkretnych zasobow
w tym z podziatem informacji o czasie w ktérym bedzie nastepowata reorganizacja w grupie
kapitatowej oraz po jej zakonczeniu. W zobowigzaniu z 6 sierpnia 2014 roku Introl S.A.
w sposoOb precyzyjny wykazat, iz pomimo braku statusu podwykonawcy udostepni zaséb
wiedzy i doswiadczenia oraz ze bedzie uczestniczyt w wykonaniu zamoOwienia a takze
wyjasnit charakter tgczgcego strony stosunku. .

Z tresci ztozonego oswiadczenia wynika, ze Introl S.A. oraz Introl-Energomontaz Sp. z o.o.
nalezg do jednej grupy kapitatowej i w ramach tej grupy nastepujg przeksztatcenia
strukturalne, ktére majg zosta¢ zakohczona do konca roku 2014. Z oswiadczenia wynika,
ze Introl S.A. w Katowicach jest jedynym wiascicielem i udziatowcem Introl-Energomontaz
Sp. z 0.0. oraz zostato oswiadczone, ze Introl-Energomontaz Sp. z 0.0. przejmie do konca
roku dziatalnos¢ spétki Introl S.A. dotyczacg wykonywania ustug z branzy energetycznej
w tym pracownikdw majgtek oraz dokumentacje. W zobowigzaniu wskazane zostato rowniez,
ze w sktad zarzgdbéw obu spétek wchodzg te same osoby, ktére dotychczas odpowiedzialne
byty za realizacje kontraktébw z branzy energetycznej — zobowigzujacy wykazat w
oswiadczeniu, ze jest to jeden z elementédw reorganizacji spétek a majacy na celu
usprawnienie tej reorganizacji jak réwniez ptynnego przenoszenia dziatalnosci energetycznej
i realizacji kontrakiébw z podmiotami trzecimi ze spoétki Introl S.A. ba spoétke Introl-
Energomontaz Sp. z 0.0.. Do czasu zakonczenia przeksztatcen w ramach grupy kapitatowe;j
Introl-Energomontaz Sp. z o.0. uprawniony zostat do nieograniczonego korzystania z
wszelkich sktadnikéw majgtkowych i niemajgtkowych, ktdre nie zostaly jeszcze przeniesione
na te spétke: ma nieograniczony dostep do wszelkiej dokumentacji spétki Introl S.A.
dotyczacej dziatalnosci w zakresie branzy energetycznej (w tym archiwalnej dokumentaciji
dotyczacej realizacji kontraktéw tozsamych z przedmiotem zaméwienia), moze korzysta¢ ze
doradztwa technicznego w ramach konsultacji pomiedzy spoétkami i przygotowania i
nieograniczonego udostepnienia oraz konsultacji wszelkich instrukcji do wykonania kontraktu
jak rowniez z nieograniczonego udostepnienia know-haw spotki Introl S.A. z zakresu branzy
energetycznej. Introl S.A. zobowigzat sie rdwniez w czasie reorganizacji grupy kapitatowej do
nieograniczonego oddania do dyspozycji Introl-Energomontaz Sp. z 0.0. posiadanego
sprzetu specjalistycznego niezbednego do wykonania zaméwienia oraz oddelegowania
pracownikédw na okres realizacji kontraktu (w tym pracownikéw nie przejetych przez Introl-
Energomontaz Sp. z 0.0. a ktdrzy to pracownicy brali udziat w realizacji wczesniejszych

kontraktow) Introl S.A. podat w oswiadczeniu, ze pracownicy bedg przejmowani stopniowo
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przez Introl-Energomontaz Sp. z 0.0. na podstawie art. 23' Kodeksu pracy w zwigzku z
przenoszeniem do tej spotki dziatalnosci energetycznej, wskazat rdéwniez, ze na tej
podstawie zostato przeniesione z Introl S.A. do Introl-Energomontaz Sp. z 0.0. biuro
projektowe. Zobowigzanie obejmuje réwniez udostepnienie udostepnienie baz danych
poddostawcow i producentéw gtéwnych urzgdzen technologicznych i elektrycznych. Introl
S.A. zobowigzat sie rowniez do nieograniczonego udostepnienia wszelkich innych zasobéw
niezbednych do wykorzystania przy realizacji zamowienia. W zobowigzaniu zawarto rowniez
informacje uszczegétowiong dotyczgcg oddelegowania wraz ze wskazaniem nazwiska 0sob,
ktore posiadajg wszelkg wiedze i doswiadczenie z dotychczas realizowanych kontraktow, jak
rébwniez wskazat, ze zobowigzuje sie oddelegowac¢ innych pracownikdw niezbednych
do realizacji zamoéwienia. Oddelegowanie pracownikéw ma nastepowac na podstawie umow
tréjstronnych pomiedzy spétkami a pracownikiem lub w drodze oddelegowania zgodnie
z Kodeksem pracy albo przeniesienia pracownika na podstawie art. 23' Kodeksu pracy.
Zgodzi¢ sie nalezy z uczestnikiem postepowania odwotawczego, ze podanie nazwisk tych
0sOb stanowi uszczego6towienie zobowigzania Introl S.A. W zobowigzaniu zostato ujete,
ze po zakonczeniu reorganizacji cata dziatalnos¢ energetyczna spoétki Introl S.A. zostanie
przeniesiona do spotki Introl-Energomontaz Sp. z o0.0. w tym przejeta zostanie
zorganizowana czesc¢ przedsiebiorstwa dotyczgca tej branzy wraz z wszystkimi sktadnikami
majagtkowymi i niemajgtkowymi oraz pracownikami, Introl-Energomontaz Sp. z 0.0. stanie sie
kontynuatorkg dotychczasowej dziatalnosci ustugowej Introl S.A. w branzy energetycznej.
Izba zgadza sie z Zamawiajgcym i uczestnikiem postepowania odwotawczego, ze realnosé
oddania do dyspozycji Introl-Energomontaz Sp. z 0.0. zasobdéw Introl S.A. w zakresie
posiadanej wiedzy i doswiadczenia zostata wykazana. Wykazany zostata sposob
faktycznego, realnego umozliwienia korzystania z zasobow Introl S.A. przez Introl-
Energomontaz Sp. z 0.0. w trakcie realizacji kontraktu zaréwno w okresie reorganizacji grupy
kapitatlowej jak réwniez w czasie po zakonczeniu tej reorganizacji, wykazano réwniez
charakter stosunkéw tgczacych podmioty Introl S.A. oraz Introl-Energomontaz Sp. z o.0.
(wykazany zostat zakres sposobu wykorzystania zasobow podmiotu trzeciego a takze
charakter tgczacy strony stosunku).

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i 5 ust. 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoS$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym | sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wyjasnia,
ze nie zostaly zasgdzone uczestnikowi postepowania odwotawczego zadne koszty
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postepowania, bowiem zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, bowiem uczestnikowi
postepowania odwotawczego nie przystuguje zwrot kosztéw postepowania w innej sytuaciji,
anizeli w razie uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw odwotania, co do ktérego
uczestnik postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosi sprzeciw,
a Krajowa Izba Odwotawcza oddali takie odwotanie.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba orzektfa jak w sentencji wyroku.

PrzewodniCzaCy: ......ccororeirrrmmmmirirrriinrrrareeeeass
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