Sygn. akt: KIO 41/14

WYROK
z dnia 24 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 stycznia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 stycznia 2014 r. przez
Miko-Tech Sp. z 0.0. z siedziba w Tychach, ul. Brzoskwiniowa 71, 43-100 Tychy
w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociagéw
i Kanalizaciji Sp. z 0.0., ul. Sw. Wojciecha 34, 43-600 Jaworzno

przy udziale wykonawcy SH+E Polska Sp. z o0.0. z siedziba w Lublinie, ul. Krasnicka 25,
20-718 Lublin zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny
ofert, w ramach ktérej nakazuje Zamawiajacemu wykluczenie Przystepujacego
z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 22
ust. 1 pkt 3 Pzp oraz z art. 26 ust. 3 Pzp i jako skutek wykluczenia uznanie
oferty Przystepujacego za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp;

2. kosztami postepowania obcigza Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociagow
i Kanalizacji Sp. z 0.0., ul. Sw. Wojciecha 34, 43-600 Jaworzno i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Miko-Tech Sp.
z 0.0. z siedzibg w Tychach, ul. Brzoskwiniowa 71, 43-100 Tychy tytutem

wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociagéw i Kanalizacji Sp.
z 0.0., ul. Sw. Wojciecha 34, 43-600 Jaworzno na rzecz Miko-Tech Sp. z o.0.
z siedzibg w Tychach, ul. Brzoskwiniowa 71, 43-100 Tychy kwote w wysokosci
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes$c¢set ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 41/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: Modernizacje i rozbudowe Oczyszczalni Sciekéw Jaworzno-Dab
w ramach projektu pn.: ,Modernizacja i rozbudowa systemu kanalizacyjnego miasta
Jaworzno — faza — II’, zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych
Publikacji Wspélnot Europejskich za numerem 2013/S 180-311361 z dnia 17.09.2013 r. przez
Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw | Kanalizacji Sp. z 0.0., ul. Sw. Wojciecha 34, 43-600

Jaworzno zwany dalej: ,Zamawiajgcym’”.

W dniu 31.12.2013 r. (faxem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej firmy: SH+E Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie, ul. Krasnicka 25,

20-718 Lublin zwany dalej: ,SH+E Polska Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym’”, druga pozycje
w_rankingu ziozonych ofert zajeta firma: Miko-Tech Sp. z 0.0. z siedzibg w Tychach,

ul. Brzoskwiniowa 71, 43-100 Tychy zwana dalej: ,Miko-Tech Sp. z o0.0.” albo
,Odwotujgcym”.

W dniu 10.01.2014 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Miko-Tech Sp. z o.0.
wniést na podstawie art. 180 ust.1 i art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) zwanej
dalej: ,Pzp” odwotanie na w/w czynnosci i zaniechah. Kopie odwotania Zamawiajacy

otrzymat w dniu 09.01.2014 r. (faxem). Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie:

1. art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez uznanie, iz SH+E spetnia warunki udziatu
w Postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia;

2. art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez uznanie, iz SH+E spetnia warunki udziatu
w Postepowaniu w zakresie posiadania oséb zdolnych do realizacji zaméwienia;

3. art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez uznanie, iz SH + E spetnia warunki udziatu
w Postepowaniu w zakresie warunkoéw finansowych i ekonomicznych;

4. art. 26 ust. 2 b Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez uznanie, iz dopuszczalne jest
udostepnienie SH+E potencjatu ekonomicznego w postaci przychodoéw netto ze sprzedazy
osiggnietych przez podmiot trzeci;

5. art. 26 ust. 3 Pzp poprzez uznanie, iz SH+E byt uprawniony do dwukrotnego uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych posiadanie oséb zdolnych do wykonania zamdéwienia;

6. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia SH+E z postepowania



0 udzielenie zamdwienia publicznego pomimo niewykazania spetniania przez tego
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia,
7. posiadania 0sOb zdolnych do realizacji ZamoOwienia oraz w zakresie warunkéw
ekonomicznych i finansowych;
8. art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia SH+E z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego pomimo wniesienia przez w/w wykonawce wadium na
niepetny okres zwigzania oferta;
8. art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez SH+E,
pomimo, iz ztozona ona zostata przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowania;
9.art. 7 ust. 1 iust. 3 Pzp poprzez naruszenie przy ocenie i wyborze oferty w niniejszym
postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw oraz
dazenie do udzielenia zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami Pzp;
ewentualnie, dziatajgc z ostroznosci:
10. art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania SH+E do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia oraz w zakresie spetniania warunkéw ekonomicznych i finansowych;
Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy domaga sie:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez SH+E;
2. wykluczenia SH+E z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego;
3. powtérzenia czynnosci oceny oferty ztozonej przez wykonawce - SH+E i odrzucenia jej
jako ztozonej przez wykonawce wykluczonego z postepowania;
4. wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej, waznej oferty ztozonej
w postepowaniu.
Ewentualnie, dziatajac z ostroznosci:
5. wezwania SH + E do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw
udziatu w Postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz spetnianie warunkéw
finansowych i ekonomicznych;
6. dokonanie ponownej oceny oferty ztozonej przez SH + E.
najkorzystniejsza w niniejszym postepowaniu, a Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci
realizacji Zaméwienia.

Odnosnie zarzutu dotyczacego warunkéw finansowych i ekonomicznych udziatu
w postepowaniu. Stosownie do tresci pkt 9.1.4 SIWZ, wykonawcy ubiegajacy sie
o Zaméwienie powinni spetnia¢ nastepujace warunki dotyczace sytuacji ekonomicznej
i finansowe:
a) posiadaC za okres 3 lat obrotowych $rednie roczne przychody netto ze sprzedazy
w wysokosci nie mniejszej niz 20 000 000 PLN (stownie: dwadziescia miliondwy);
b) posiadac¢ srodki finansowe w wysokosci co najmniej 8 000 000 PLN (stownie: osiem
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milionéw) lub posiada¢ zdolnos¢ kredytowa w wysokosci co najmniej 8 000 000 PLN
(stownie: osiem milion6w). Celem wykazania ww warunkédw SH+E przedfozyto rachunki
zyskéw i strat za lata 2010, 2011 oraz 2012, z ktérych jednoznacznie wynika, iz SH+E nie
spetnia warunku ekonomicznego opisanego w pkt 9.1.4. a) SIWZ. Srednie przychody SH+E
za okres ostatnich 3 lat obrotowych wynosza bowiem zaledwie nieco ponad 10.000.000 PLN
netto. Zataczyt jako dowod: oferta SH+E (str. 141 - 152). SH i E zlozyto réwniez w ofercie
zobowigzanie do udostepnienia zasobdw na czas realizacji zamdwienia datowane na dzien
24.10.2013r. wystawione przez SH+E GmbH. Z przedmiotowego oswiadczenia wynika, iz
SH+E GmbH udostepnia SH+E zasoby finansowe na czas niezbedny do realizacji
Zaméwienia. Z tresci zobowigzania nie wynika forma udostepnienia tego potencjatu.
Jednoczesnie w ofercie SH+E znalazto sie skonsolidowane sprawozdania finansowe Grupy
kapitatowej Stulz H+E za lata 2010-2012 oraz zaswiadczenie z Sparkasse Hochrhein
dotyczace SH+E GmbH dotyczace posiadanych s$rodkéw finansowych oraz zdolnosci
kredytowej w kwocie wynoszacej minimum 2 000 000 Euro. Wskazat jako dowdd: oferta
SH+E (str. 52, str.161 - 187 oraz str. 138-140). Przedmiotowe oswiadczenie dotyczyto jednak
wytacznie zasobow finansowych, a nie zasobdéw ekonomicznych. Zauwazy¢ przy tym nalezy,
iz warunki finansowe i ekonomiczne nie sa pojeciem tozsamym. Sg one wyraznie
rozréznione w tresci art. 22 ust. 4 Pzp. Warunki finansowe dotyczg posiadania okreslonych
zasobow pienieznych lub okreslonej zdolnosci kredytowej, natomiast warunki ekonomiczne
okreslajg inne przymioty gospodarcze wykonawcy (osiagane przychody, wysokosc
posiadanej polisy OC w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej). Warunki
ekonomiczne majg obrazowac¢ wiarygodnos¢ przedsiebiorcy, jego ptynnos¢ finansowa,
ugruntowang pozycje na rynku. Zauwazyt, iz nawet gdyby SH + E GmbH ztozyto
oswiadczenie o udostepnieniu réwniez warunkdéw ekonomicznych pozostatoby ono
bezskuteczne, bowiem z natury rzeczy udostepnienie warunkéw ekonomicznych nie jest
mozliwe. Wynika to jasno z tresci art. 26 ust. 2b Pzp, zgodnie z ktérym: ,Wykonawca moze
polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamdwienia lub zdolno$ciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego faczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotdw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania
z nich przy wykonaniu zamowienia.”. Niewatpliwie zatem tre$¢ art. 26 ust. 2 b Pzp nie
dopuszcza mozliwosci udostepnienia wykonawcy potencjalu ekonomicznego innego
podmiotu. Zauwazyé przy tym nalezy, iz tres¢ art. 26 ust. 2b Pzp jest uzasadniona
aksjologicznie. O ile bowiem mozliwe jest udostepnienie wykonawcy przez podmiot trzeci
zdolnosci finansowych (np. w formie pozyczki), o tyle nie jest mozliwe faktyczne
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udostepnienie wykonawcy przez podmiot trzeci jego potencjatu ekonomicznego. Ewentualne
,udostepnienie przychodéw ze sprzedazy" pozostaje zatem jedynie fikcyjnym
zobowigzaniem, ktére nie implikuje zadnych realnych czynnosci prawnych i faktycznych
podmiotu trzeciego wzgledem wykonawcy. Podobnie, nie jest mozliwe udostepnienie
wykonawcy potencjatu ekonomicznego w postaci posiadanego ubezpieczenia OC podmiotu
trzeciego. Co za tym idzie, przedmiotowe oswiadczenie SH+E GmbH nie moze dotyczyc
udostepnienia warunku ekonomicznego w postaci wymaganych przychodéw ze sprzedazy.
W istocie dotyczy ono wytgcznie warunku finansowego, tj. warunku dotyczacego posiadania
wymaganych $rodkéw pienieznych lub okreslonej zdolnosci kredytowej. Na gruncie
powyzszych rozwazan przytoczyt wyrok KIO z dnia 07.11.2012 r., sygn. akt: KIO 2320/12;
KIO 2321/12. Niezaleznie od powyzszego, zauwazyt, iz przedmiotowe zobowigzanie nie jest
rowniez wystarczajace dla wykazania udostepnienia zdolnosci finansowych Sh+E GmbH.
Z zobowigzania nie wynika bowiem wprost jakg forme przyjmie owo udostepnienie zdolnosci
finansowych i na czym bedzie polega¢. W tym zakresie Zamawiajacy winien zatem wezwac
SH + E do uzupetnienia dokumentu w postaci zobowigzania w taki sposéb by z jego tresci
wprost wynikato realne zobowigzanie SH + E GmbH wzgledem SH + E. Odwotujacy
zauwazyt bowiem, iz aktualne orzecznictwo KIO oraz prezentowane stanowisko Prezesa
UZP mocno akcentujg konieczno$¢ przedstawienia realnego zobowigzania podmiotu
trzeciego do udostepnienia wykonawcy swojego potencjatu oraz koniecznos¢ udowodnienia
realnosci udostepnienia potencjatu zamawiajagcemu. Powyzsze obrazuje m. in. wyrok KIO
z dnia 01.07.2013r., sygn. akt: 1439/13 lub wyroku KIO z dnia 12.06.2013r., sygn. akt:
1247/13. Wskazat takze na wyrok KIO z dnia 03.06.2013r., sygn. akt: KIO 1184/13 oraz na
wyrok KIO z dnia 14.05.2013r., sygn. akt: KIO 974/13. Powyzsze potwierdzit w swym
orzecznictwie rowniez TS (Holst Italia SpA v. Comune di Cagliari, orzeczenie wstepne z dnia
2.12.1999r.). W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy wezwat Odwotujagcego do
wyjasnienia tresci oswiadczenia o udostepnieniu potencjatu w postaci wiedzy
i doswiadczenia (str. 19 oferty Odwotujgcego), albowiem ziozone przez Odwotujgcego
o$wiadczenie podmiotu trzeciego budzito jego watpliwosci co do sposobu udostepnienia
potencjatu. Jednoczesnie jednak Zamawiajacy, badajac oferte SH+E nie wykazat sie
podobng dociekliwoscig i nie pochylit sie nad trescig zobowigzania SH+E GmbH, ktére nie
dos¢, ze dotyczy wytgcznie warunkow finansowych (nie ekonomicznych), to jeszcze w zaden
sposob nie wyjasnia na czym miatoby polega¢ udostepnienie potencjatu. Takie dziatanie,
zdaniem Odwotujacego, stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, tj. naruszenie zasady réwnego
traktowania wykonawcéw. Reasumujac, w toku oceny oferty SH + E, Zamawiajacy naruszyt
art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2 b Pzp, art. 26 ust. 3 Pzp. oraz art. 7 ust. 1 Pzp.
Odnosnie zarzutu dotyczgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia. Stosownie do tresci pkt 9.1.2 SIWZ, wykonawcy ubiegajacy sie
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0 zamowienie publiczne musza spetnia¢é nastepujace warunki dotyczace wiedzy
i doswiadczenia: ,Wykonawca powinien wykona¢ w okresie ostatnich pieciu lat przed
uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy w tym
okresie co najmniej jedno zamowienie zakoriczone w terminie polegajgce na budowie lub
modernizacji mechaniczno-biologicznej oczyszczalni $ciekow o przepustowos$ci co najmniej
25 tys. m® na dobe i warto$ci 15 min zt netto.” Jednocze$nie w pismie z dnia 11.10.2013r.
(,Pytania i odpowiedzi nr 8" zamieszczonym na stronie internetowej Zamawiajgcego,
Zamawiajacy w odpowiedzi nr 1 wyjasnit, iz: ,Zamawiajgcy pod pojeciem budowa Ilub
modernizacja (rozumiana rowniez jako przebudowa Ilub rozbudowa mechaniczno-
biologicznej oczyszczalni $ciekow) rozumie wykonanie robot w zakresie budowlanym
i technologicznym o tacznej wartosci przekraczajgcej w jednym zamowieniu kwote 15 min
ztotych netto, polegajacym na budowie lub modernizacji cze$ci procesu mechanicznego oraz
biologicznego oczyszczania $ciekdw, co jest adekwatne do przedmiotu niniejszego
zamowienia.". SH + E zlozyt w ofercie wykaz wykonanych rob6t budowlanych wraz
z referencjg wystawiong w jezyku niemieckim, jej ttumaczeniem oraz os$wiadczeniem
o udostepnieniu potencjatu podmiotu trzeciego wykonawcy. Z zataczonej referencji z dnia
04.11.2013r. wystawionej przez Emschergenossenschaft z siedzibg w Essen wynika
niezbicie, iz zakresem prac SH + E GmbH byto wytacznie wyposazenie oczyszczalni Sciekéw
w odpowiednig technologie (wyposazenie mechaniczne i elektryczne). W zadnym wypadku
jednak z referencji nie wynika by SH + E GmbH wykonata jakiekolwiek roboty budowlane na
rzecz inwestora. Wskazat na oferte SH+E (str. 16, str. 53, str. 194-196). Wobec powyzszego,
SH+E dysponuje potencjatem podmiotu trzeciego SH + E GmbH w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, ktore nie spetnia wymogu opisanego w pkt. 9.1.2 SIWZ oraz
w wyjasnieniach Zamawiajacego. W tym stanie rzeczy wybér oferty SH + E nastapit
Z razacym naruszeniem art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Z ostroznosci
Odwotujacy podnosi réwniez, iz Zamawiajacy nie skorzystat z prawa do wezwania SH+E do
uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunku w postaci wiedzy
i doswiadczenia, czym naruszyt art. 26 ust. 3 Pzp.

Odnosnie zarzutu dotyczgacego warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadanych zasobdéw ludzkich. Stosownie do tresci pkt. 9.1.3b SIWZ, Wykonawcy
ubiegajacy sie o zaméwienie publiczne muszg posiada¢ nastepujaca osobe zdolng do
wykonania zamowienia:

,,b). Kierownik budowy - majgcy co najmniej 8 lat doswiadczenia zawodowego w kierowaniu
robotami budowlanymi z sektora Srodowiska w zakresie gospodarki wodno-$ciekowej przy co
najmniej dwdch zdaniach inwestycyjnych, w tym jednym polegajgcym na budowie lub
modernizacji mechaniczno -biologicznej oczyszczalni $ciekow, posiadajgcy uprawnienia do

kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji
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i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych, zgodnie
zart. 12, art. 12 a oraz art. 14 ust. 1. ustawy z dnia 7 lipca 1994r. Prawo budowlane (Dz. U.
z 2010r., Nr 243, poz. 1623) lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane
w zakresie sieci wodociggowych i kanalizacyjnych, ktore zostaty wydane na podstawie
wczesniej obowigzujgcych przepisow.” W ofercie SH + E znalazt sie wykaz os6b nie
zawierajacy informacji o wymaganym doswiadczeniu poszczeg6inych osob zdolnych do
realizacji Zaméwienia, w tym miedzy innymi informacji o doswiadczeniu Kierownika Budowy
-W.......... Ko Wskazat na oferte: (str. 12 oferty SH+E). Powyzsze uniemozliwito
Zamawiajagcemu weryfikacje, czy wskazane w wykazie osoby posiadaja wymagane
doswiadczenie zawodowe. W konsekwencji, pismem z dnia 12.12.2013r. Zamawiajacy
wezwat SH + E do ztozenia brakujacych dokumentéw oraz wyjasnienia ich tresci poprzez
wskazanie szczegétowych informacji na podstawie ktérych Zamawiajacy bedzie w stanie
oceni¢, czy zaproponowany przez Wykonawce personel spetnia szczegotowe warunki
dotyczace doswiadczenia zawodowego, wskazane w pkt. 9.3. lit. a, b, ¢, ¢, i, e IDW. Pismem
z dnia 17.12.2013 r. SH+E uzupetnito wykaz os6b zdolnych do realizacji zamdwienia w ten
sposab, iz w rubryce doswiadczenie i wyksztatcenie wskazano konkretne inwestycje w jakich
braty udziat poszczegdlne osoby w nim wskazane, w tym réwniez Kierownik Budowy —
W.......... Koo Z zataczonych dokumentow nie wynika jednak by taczne doswiadczenia
ww. osoby wynosito 8 lat ,w kierowaniu robotami budowlanymi z sektora $rodowiska
w zakresie gospodarki wodno-$ciekowej”. Wiekszos¢ inwestycji wskazanych w wykazie
dotyczy bowiem innych inwestycji, w tym budowy drég, budowy budynkdéw mieszkalnych, hal
produkcyjnych. Zaledwie trzy inwestycje dotyczg sektora Srodowiska w zakresie gospodarki
wodno-sciekowej, sg to:

e Modernizacja mechaniczno-biologicznej oczyszczalni $ciekbw Oyten_Ottersberg

w Niemczech, Etap |, Etap Il (01.2007r. -08.2007r.);
e Budowa mechaniczno-biologicznej oczyszczalni $ciekow dla Zaktadu przetworstwa
owocédw TB Fruit w Annopolu - Kierownik robét (08.2012 r.-12.2013 r.);

¢ Rozbudowa i modernizacja mechaniczno-biologicznej oczyszczalni sciekéw dla Zaktadu

Mleczarskiego OSM w Piatnicy (08.2012r.-04.2013r.). Laczne doswiadczenie Kierownika
Budowy wynosito zatem zaledwie nieco ponad dwa lata. Wobec powyzszego, pismem z dnia
20.12.2013 r. Zamawiajacy wezwat SH + E do wyjasnienia dokumentéw zatgczonych do
pisma z dnia 17.12.2013 r. w zakresie doswiadczenia Kierownika Budowy. Zamawiajacy
wskazat, iz z zataczonych dokumentéw nie wynika, iz Pan W........... Koo, posiada co
najmniej 8 letnie doswiadczenie zawodowe w kierowaniu robotami budowlanymi z sektora
Srodowiska w zakresie gospodarki wodno-sciekowej. W odpowiedzi, pismem z dnia
23.12.2013r. SH + E nie zlozyto wyjasnien dotyczacych p. W.......... Kioooiis , tylko
wskazato na Kierownika Budowy inng osobe — p. K........... Koo , zafaczajac
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jednoczes$nie dokumenty dotyczace nowej osoby wskazanej na przedmiotowe stanowisko
(oswiadczenie, ze osoby, kitdére beda uczestniczy¢ w wykonaniu zamoOwienia posiadajg
wymagane prawem uprawnienia, oswiadczenia p. Karkowskiego oraz wykaz o0s6b
ograniczony do Kierownika Budowy — p. K........... Koo ). Odwotujacy podnosit, iz SH
+ E, z razacym naruszeniem art. 26 ust. 3 Pzp dokonato dwukrotnego uzupetnienia
dokumentdéw potwierdzajacych doswiadczenie Kierownika Budowy. Tymczasem, zgodnie
z ujednoliconym pogladem zaréwno doktryny, jak i orzecznictwa KIO, wykonawca moze tylko
jednokrotnie uzupetni¢ ten sam dokument potwierdzajacy spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu. Skoro zatem SH+E uzupetnit wykaz kadry zawierajacy informacje
0 doswiadczeniu m. in. Kierownika Budowy w pismie z dnia 17.12.2013 r., to nie mogt
uczyni¢ tego ponownie w pisSmie z dnia 23.12.2013r. Zauwazy¢ nalezy, iz w obu
przypadkach wykonawca miat wykaza¢ przedmiotowym dokumentem doswiadczenie tej
samej osoby - Kierownika Budowy. Bez znaczenia jest przy tym fakt, iz w pierwszym i drugim
przypadku chodzito o dwie r6zne osoby. Gdyby bowiem przyjaé, iz w takim wypadku mozliwe
jest wielokrotne uzupetnianie dokumentu przez wykonawce, to takie uzupetnienie mogtoby
nastgpi¢ niezliczong ilos¢ razy, gdyby tylko za kazdym razem wykonawca przedstawiat inng
osobe na okreslone stanowisko. W takiej sytuacji zamawiajacy de facto premiowatby tych
wykonawcow ktérzy dokonujg zmian w prezentowanym personelu wzgledem tych ktorzy
wskazujg na te same osoby. Odwotujacy podnosit, iz mozliwos¢ dwukrotnego uzupetnienia
tego samego dokumentu moze nastgpi¢ wylacznie w sytuacji w ktoérej wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw dotyczy innych okolicznosci (np. doswiadczenia dwoch réznych
0sOb), w szczegolnosci w sytuacji w ktérej Zamawiajacy nie dostrzeze przy pierwszym
wezwaniu wszystkich uchybien w okreslonym dokumencie i w konsekwencji wezwie
wykonawce ponownie do uzupetnienia tego samego dokumentu w zakresie innych uchybien.
Za powyzszym przemawia miedzy innymi orzeczenie KIO z dnia z dnia 26.08.2008 r., sygn.
akt: KIO/UZP 827/08 réwniez wyrok SO z dnia 23.04.2008r., sygn. akt: IV Ca 223/08, wyrok
SO z dnia 05.12.2008r., sygn. akt: Xl Ga 391/08. Reasumujac, SH + E nie byt uprawniony
do ponownego uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych posiadanie przez Kierownika
Budowy odnosnego doswiadczenia. Co za tym idzie, Zamawiajacy winien uznac, iz SH+E
nie wykazato spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wykluczyé tego wykonawce
z postepowania i odrzucic¢ jego oferte. Dziatanie Zamawiajgcego naruszyto zatem tresc art.
26 ust. 3 Pzp.

Wzgledem zarzutu dotyczacego wniesienia wadium na niepetny okres zwigzania
oferta. Odwotujacy podnosit, iz SH + E nie wniosto wadium na petny okres zwigzania oferta,
ti. na okres co najmniej 60 dni. Gwarancja ubezpieczeniowa wystawiona przez Zurich
Insurance pic NfD obowigzuje bowiem od 12.11.2013 r. do 10.01.2014 r. (tj. tacznie 59 dni).
Odwotujgcy podnosit, iz stosownie do tresci art. 14 Pzp: ,do czynnos$ci podejmowanych
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przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z pozn.
zm.), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej." Powyzsze oznacza, iz do liczenia terminu
zwigzania ofertg stosuje sie przepis art. 111 § 2 kc, zgodnie z ktérym: ,jezeli poczatkiem
terminu oznaczonego w dniach jest pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie przy obliczeniu
terminu dnia, w ktorym to zdarzenie nastgpifo.” W analizowanym przypadku zdarzeniem
stanowigcym poczatek terminu zwigzania ofertg jest termin ztozenia ofert (12.11.2013r.).
Powyzsze wynika z tresci art. 85 ust. 5 Pzp, zgodnie z ktérym bieg terminu zwigzania ofertg
rozpoczyna sie wraz z uptywem sktadania ofert. Przepis art. 85 ust. 5 Pzp nie zmienia zatem
zasady liczenia termindéw opisanej w kodeksie cywilnym, ktéra nakazuje przy obliczaniu
terminu nie uwzglednia¢ dnia w ktérym wystapito zdarzenie stanowigce poczatek terminu
(w tym wypadku zdarzeniem tym jest uptyw terminu sktadania ofert). Nie wolno bowiem myli¢
pojecia ,biegu terminu", ktdéry zawsze rozpoczyna sie w momencie okreslonego
W przepisach zdarzenia z pojeciem sposobu obliczania terminu o jakim mowa w art. 111 §2
KC. Art. 85 ust5 Pzp, wbrew pojawiajacym sie w orzecznictwie KIO pogladom, nie
ustanawia bowiem odmiennej reguty obliczania terminu zwigzania oferta. Ratio legis tego
przepisu jest bowiem zastrzezenie, iz nawet jesli oferta ztozona zostanie przed terminem
sktadania ofert, to nalezy uzna¢, iz bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie dopiero
w momencie uptywu terminu sktadania ofert (a nie w momencie jej ztozenia). Przepis ten nie
ma jednak na celu zmiany sposobu obliczania terminu opisanego w art. 111 § 2 KC. Gdyby
bowiem intencjg ustawodawcy byta zmiana sposobu obliczenia terminu sktadania ofert (co
bytoby decyzjg kuriozalng majac na uwadze, iz caty system prawa prywatnego i publicznego
opiera sie na jednolitej regule obliczania terminéw wynikajacej z kodeksu cywilnego), to
wprost wskazatby, iz: ,przy obliczaniu terminu zwigzania ofertg wlicza sie dzien stanowigcy
termin sktadania ofert" (analogicznie do konstrukcji art. 111 § 2 KC). Powyzsze stanowisko
jest obecnie czesto prezentowane w doktrynie: ,Jesli przepisy szczegdlne nie wprowadzajg
odmiennych uregulowan, nalezy sktoni¢ sie do stanowiska, iz stosujemy przepisy Kodeksu
cywilnego. | tak jest [...] w przypadku obliczania terminu zwigzania ofertq na gruncie Prawa
zamowien publicznych. [...] Ustawa precyzyjnie okresla dzien, w ktorym termin zwigzania
ofertg rozpoczyna swdj bieg. Jest to tez niewatpliwie pierwszy dzienn zwigzania oferts.
Jednoczesnie jest to dzien, w ktorym nastepuje okre$lone zdarzenie, czyli termin skiadania
ofert. W zwigzku z tym zastosowanie majgq przepisy prawa cywilnego."” (Jagietto Dariusz,
artykut Zam.Pub.Dor.2008.12.44, ,Kontrowersje wokot obliczania terminu zwigzania ofertg".
Teza nr 1 (rébwniez komentarz do art. 85 Prawa zamoéwiehn publicznych Babiarz Stefan,
Czarnik Zbigniew, Janda Pawet, Pefczynski Piotr, Lexis Nexis; ,Prawo zamdwien
publicznych” - Komentarz, J. Pierég, Wydawnictwo C.H. Beck — W-wa 2004; ,Prawo

zamOwien publicznych" - Komentarz, Emil Norek, Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis,
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W-wa 2006 (wyd. II), stan prawny: 01.11.2005 r.). Za catkowicie btedne uznaé nalezy zatem
utozsamianie pojecia ,rozpoczecia biegu terminu" ze zmiang sposobu liczenia terminéw
wskazang w art. 111 §2 KC. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz sformutowanie uzyte w art. 85 ust.
5 Pzp: ,Bieg terminu .... rozpoczyna sie", uzyte zostato réwniez na gruncie innych aktéw
prawnych, dla przyktadu:

e Art. 120. § 1 KC; Bieg przedawnienia rozpoczyna sie od dnia, w ktorym roszczenie stato
sie wymagalne. Jezeli wymagalnos¢ roszczenia zalezy od podjecia okreslonej czynnosci
przez uprawnionego, bieg terminu rozpoczyna sie od dnia, w ktérym roszczenie statoby sie
wymagalne, gdyby uprawniony podjat czynno$c¢ w najwczesniej mozliwym terminie.

e Art. 164 KPC: Bieg terminu wyznaczonego przez sgd lub przewodniczgcego (termin
sgdowy) rozpoczyna sie od ogfoszenia w tym przedmiocie postanowienia lub zarzgdzenia,
a gdy kodeks przewiduje doreczenie z urzedu - od jego doreczenia. Jednoczesnie,
w dokirynie i orzecznictwie nie budzi najmniejszych watpliwosci fakt, iz zadnym z ww.
przypadkow nie zmienia zasad obliczania terminéw wynikajacych z art. 111 § 2 KC (a zatem
przy obliczaniu tych terminéw nie bierze sie pod uwage dnia w ktérym nastgpito zdarzenie
stanowigce poczatek terminu). Nie sposob zatem zrozumie¢ pogladu ktéry w identycznej
konstrukcji art. 85 ust. 5 Pzp doszukuje sie odmiennej interpretacji pojecia ,biegu terminu”.
Wobec powyzszego przyja¢ nalezy, iz art. 85 ust.5 Pzp rowniez wyznacza jedynie poczatek
biegu terminu, a nie dokonuje zmiany sposobu liczenia terminu wynikajacego z dyspozyciji
art. 111 § 2 KC. W konsekwencji przyja¢ nalezy, iz wadium ztozone przez SH + E nie zostato
wniesione na petny okres zwigzania oferta (60 dni), tylko na okres krétszy (59 dni), co
powinno skutkowa¢ wykluczeniem SH+E z postepowania o udzielenie zamoéwienia na

podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 09.01.2014 r. wezwat (faxem) wraz kopig odwotania, w trybie

art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikbdw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 13.01.2014 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) SH+E Polska Sp. z 0.0.
z siedzibg w Lublinie, ul. Krasnicka 25, 20-718 Lublin zwany dalej: ,SH+E Polska Sp. z 0.0.”

albo ,Przystepujacym” zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajagceqgo wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajacemu oraz Odwotujagcemu.

W dniu 20.01.2014 r. (faxem) Zamawiajacy wobec wniesienia odwofanie do Prezesa
KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedZ na odwotanie, w ktdrej wnosit
0 oddalenie w catosci odwotania. Kopia zostata przekazana Odwotujagcemu oraz
Przystepujacemu na posiedzeniu wraz z oryginatem dla KIO. Odnos$nie pierwszego zarzutu
dotyczacego warunkoéw finansowych i ekonomicznych udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy nie
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zgadza sie z zarzutem naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b, art. 26 ust. 3 oraz
art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez uznanie, iz SH+E Polska Sp. z 0.0. spetnia warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie warunkéw finansowych i ekonomicznych. Jakkolwiek w przepisie
art. 26 ust. 2b Pzp nie wymieniono wprost mozliwosci postuzenia sie potencjatem
ekonomicznym innego podmiotu, to jest ugruntowanym w orzecznictwie i doktrynie
stanowisko, iz na tle przepiséw dyrektywy 2004/18/WE udostepnienie takie nalezy uznac za
dopuszczalne. Art 47 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE wskazuje na mozliwos¢ powotania sie
przez wykonawce zaréwno na zdolnos¢ ekonomiczng, jak i zdolnos¢ finansowg innych
podmiotéw, uzalezniajac powyzsze jedynie od okolicznosci: ,w stosownych sytuacjach oraz
w przypadku konkretnego zamdwienia”. W oparciu 0 analize orzecznictwa ETS nalezy
przyjac, iz owa ,stosowna sytuacja" zachodzi w przypadku istnienia powigzan kapitatowych
podmiotow, czy oceny zdolnosci spotki matki holdingu, gdy mozna uwzgledni¢ réwniez
zasoby i zdolnosci jej spoétek corek (C-5/97, Ballast Nedam Groep przeciwko Belgii). Jezel
wiec dyrektywa 2004/18/WE dopuszcza powyzsze rozwigzanie, to prawo polskie powinno
rowniez umozliwia¢c powotanie sie na potencjat ekonomiczny innego podmiotu, przy
zachowaniu koniecznosci wykazania faktycznej mozliwosci dysponowania odpowiednimi
zasobami podmiotu trzeciego. Wskazat na wyrok z dnia 23.02.2011 r., sygn. akt: KIO/269/11.
W Swietle powyzszego, analogicznie nalezy przyjac, iz zobowigzanie podmiotu trzeciego do
udzielenia wykonawcy na czas realizacji zaméwienia ,niezbednych zasobéw finansowych”
oznacza, iz wykonawca moze polega¢ zaréwno na sytuacji finansowej, jak i ekonomicznej
podmiotu udostepniajacego. Przystepujacy, sktadajac w/w zobowigzanie, zataczyt do oferty
skonsolidowane sprawozdanie finansowe grupy kapitatowej Stulz H+E GmbH (obecnie: ,SH+E
GmbH?) za lata 2010-2012, do ktérej to grupy Przystepujacy nalezy. Sprawozdanie to
wskazuje, iz grupa kapitatowa ze spotkg SH+E GmbH jako spétka macierzysta na czele,
wykazuje przychody ze sprzedazy w wysokosci przekraczajacej minimalng kwote 20 000 000
PLN okreslong w SIWZ. Zamawiajacy uznat, iz powigzania kapitatowe spétek przesadzajg
o realnosci udostepnienia Przystepujacemu zasobdéw finansowych (rozumianych w tym
wypadku réwniez jako okreslona kondycja ekonomiczna). Wskazat jako dowdd: oferte SH+E
Polska Sp. z 0. o. (str. 52,161-193). Prezentowana powyzej wyktadnia art. 26 ust. 2b Pzp
znajduje potwierdzenie réwniez w brzmieniu § 1 ust. 6 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadaé
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane. Powotany
przepis stanowi, ze jezeli wykonawca, wykazujac spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art.
22 ust. 1 Pzp, polega na zasobach innych podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26 ust.
2b Pzp, Zamawiajacy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych
podmiotow w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamdéwienia oraz oceny, czy

stosunek taczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do tych
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zasobdéw, moze zada¢: 1) w przypadku warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 4
ustawy - dokumentéw, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 9-11 (tj. sprawozdania finansowego,
informacji banku, optaconej polisy), a takze innych dokumentéw dotyczacych sytuacji
ekonomicznej i finansowej, okreslonych w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub specyfikacji istotnych
warunkoéw zaméwienia (...). Redakcja powotanego przepisu wskazuije, iz celem ustawodawcy
byto objecie mozliwoscig udostepnienia wykonawcy przez podmiot trzeci zarébwno zasobdw
ekonomicznych, jak i finansowych.

W kwestii zarzutéw Odwotujacego, dotyczacych udostepnienia zasobow finansowych
sensu stricto, Zamawiajacy stwierdza réwniez, iz nie powzigt zadnych watpliwosci
dotyczacych ,realno$ci” tego udostepnienia. Zobowigzanie do udostepnienia zasobdw
finansowych wystawione przez SH+E GmbH w powigzaniu z zaswiadczeniem Sparkasse
Hochrhein (w ktérym stwierdza sie, iz ,Na potrzeby przetargu Modernizacja i rozbudowa
Oczyszczalni Sciekéw Jaworzno - Dab w ramach projektu pn. Modernizacja i rozbudowa
systemu kanalizacyjnego miasta Jaworzna (...), do ktérego staje Spotka SH+E Polska Sp. z o.
0. (...), jej spotka macierzysta SH+E GmbH posiada fundusze Ilub zdolnos¢ kredytowg
w kwocie przynajmniej 2 000000 EUR") w ocenie Zamawiajgcego sg W zupetnosci
wystarczajace dla stwierdzenia, iz Przystepujacy spetnia warunek dotyczacy posiadania
srodkéw finansowych lub zdolnosci finansowej w wysokosci co najmniej 8 000 000PLN.
Wskazat jako dowdd: oferta SH+E Polska Sp. z 0. o. (str. 52,138-140). W tym miegjscu
Zamawiajacy pragnie odnies¢ sie do zarzutu Odwotujgcego (karta 9 odwotania), iz kwestia
oceny spetniania przez Przystepujagcego warunku wiedzy i doswiadczenia, zostata
potraktowana z wieksza dociekliwoscig, niz kwestia sytuacji ekonomicznej i finansowej.
Ot6z dla Zamawiajacego jest oczywistym, iz udostepnienie warunku wiedzy i doswiadczenia
ma o tyle praktyczne znaczenie, iz zasadniczo powinno by¢ zwigzane z faktycznym udziatem
podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia (dotyczy to gtéwnie warunku doswiadczenia).
Majac swiadomosc tej kwestii, a takze jej implikacji (w szczegolnosci w zakresie dotyczacym
ewentualnego podwykonawstwa), Zamawiajgcy uznat, iz konieczne jest wyjasnienie, w jakiej
formie podmiot trzeci bedzie brat udziat w realizacji inwestycji. Zamawiajacy zwraca przy tym
uwage, iz orzecznictwo powotywane przez Odwotujacego na potwierdzenie jego stanowiska
co do nieprawidtowej oceny spetniania warunkéw w zakresie sytuacji ekonomicznej
i finansowej, dotyczy w istocie udostepnienia warunkéw w postaci wiedzy i doswiadczenia.
Ocena sposobu i realnosci udostepnienia tychze warunkéw ma inny charakter niz ocena
udostepnienia warunkéw ekonomicznych i finansowych.

Odnosnie zarzutu dotyczacego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia. Zamawiajacy nie zgadza sie z zarzutem Odwotujgcego, iz z referenciji
wystawionej przez Emschergenossenschaft z siedzibg w Essen nie wynika by SH+E GmbH
wykonata jakiekolwiek roboty budowlane na rzecz inwestora. W w/w referencjach wskazano,
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ze Spoétka ta wykonata ,kompleksowe prace w dziedzinie wyposazenia mechanicznego
i elektrycznego" oczyszczalni $ciekédw Scholven, przy czym jako gtéwne czesci sktadowe
inwestycji wskazano: budynek rozdzielni, separator oleju, flotacja cisnieniowa
rozpuszczonym powietrzem, biologiczna stacja rozktadu biochemicznego za pomoca tlenu,
stacja oczyszczania posredniego, nitryfikacja/denitryfikacja, sedymentacja wtérna, proces
Stop oil, obrébka szlamu, dozowanie chemiczne i oczyszczanie powietrza dolotowego.
Ponadto w tresci referencji podano, iz ,do zakresu dostawy | Swiadczen nalezato
kompleksowe planowanie szczegotowe, konstrukcja i montaz ze wszystkimi pracami
dodatkowymi". Zamawiajacy dostrzegt przy tym, iz ttumaczenie niemieckiego rzeczownika
.Bau" jako ,montaz" nie jest catkowicie prawidtowe, albowiem w istocie oznacza on
Loudowe". Zamawiajacy uznat, ze tak sformutowane referencje, w potaczeniu z informacjg
zawartg w wykazie wykonywanych rob6t budowlanych (k. 16 oferty), gdzie przedmiotowe
zadanie inwestycyjne okreslono jako: ,Budowa oczyszczalni $ciekdw ,pod klucz" Scholven
Q=1 500 m®/h", jest wystarczajace dla uznania za spetniony warunku wiedzy i do$wiadczenia.
Wskazat jako dowdd: oferta SH+E sp. z 0.0. (str. 16, 53,194-196). Tym samym, bezpodstawny
jest zarzut Odwotujacego, iz wybor oferty SH+E Polska Sp. z 0. 0. nastapit z razgcym
naruszeniem art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, wzglednie art. 26 ust. 3 Pzp.
Odnosnie zarzutu dotyczacego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanych
zasobdw ludzkich. Zamawiajacy nie zgadza sie z twierdzeniem, iz SH+E Polska Sp. z o. o,
z razacym naruszeniem art. 26 ust. 3 Pzp dokonato dwukrotnego uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych doswiadczenie Kierownika Budowy. W zwigzku z faktem, iz wykaz
personelu zataczony do oferty wskazywat tylko na okres wymaganego doswiadczenia
zawodowego poszczegoinych osob, bez wskazania szczegdtowych zadan, zamawiajacy
wezwat Przystepujacego do wyjasnienia wykazu poprzez udzielenie informacji, na podstawie,
ktérych mozliwa bedzie ocena, czy zaproponowany personel spetnia szczegétowe warunki
dotyczace doswiadczenia zawodowego, wskazane w pkt 9.3 lit. a, b, c, d, i, e IDW. Dopiero
informacje, ktére Przystepujacy przedstawit w pismie z dnia 17.12.2013r. pozwolity
Zamawiajgcemu na szczeg6towg ocene spetniania warunkéw okreslonych w SIWZ,
w odniesieniu do konkretnych oséb. Co do osoby zaproponowanej na stanowisko kierownika
budowy tj. Pana W.......... Koo, Zamawiajacy stwierdzit, iz z zatgczonych dokumentéw
nie wynika jednoznacznie, ze w/w osoba posiada co najmniej 8 letnie do$wiadczenie
zawodowe w kierowaniu robotami budowlanymi z sektora srodowiska w zakresie gospodarki
wodno - Sciekowej i wezwat Wykonawce do ztozenia stosownych wyjasnien. W odpowiedzi
Przystepujacy po raz pierwszy i de facto z wiasnej inicjatywy dokonat uzupetnienia
dokumentu (wykazu os6b) w zakresie dotyczacym osoby zaproponowanej na stanowisko
kierownika budowy, w ten sposdb, ze na zaproponowane stanowisko wskazat inng osobe.
Zataczyt jako dowdd: pisma Zamawiajacego z dnia 12.12.2013 r. oraz 20.12.2013 r., pisma
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Przystepujacego z dnia 17.12.2013r. (wraz z zatgcznikami), 23.12.2013 r. (wraz
z zatgcznikami). W tym miejscu Zamawiajacy przywotat wyrok KIO z dnia 14.02.2011 r., sygn.
akt: KIO 212/11 oraz wyrok z dnia 26.11.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 2470/10. Biorac pod
uwage powyzszg wyktadnie instytucji wzywania do ztozenia wyjasnieh oraz do uzupetnienia
dokumentow wynikajaca z orzecznictwa KIO, jak réwniez zwazajagc na tre$¢ pism
Zamawiajgcego i Przystepujacego, nie sposob przyjac¢, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
art. 26 ust. 3 Pzp. Ze wzgledu na tres¢ przedtozonych przez Przystepujacego oswiadczen
i dokumentdéw oraz z uwagi na ostateczny charakter instytucji wzywania do uzupetnienia
dokumentéw. Zamawiajacy wezwat Przystepujacego do ztozenia wyjasnieh pozwalajacych na
ustalenie podstawy wykluczenia badz odrzucenia oferty wykonawcy. Fakt uzyskania wskutek
wezwania nowych informacji, nie pozbawit Zamawiajacego uprawnienia do wyjasnienia
watpliwosci, jezeli takie w Swietle ich tresci sie pojawity. Jak wskazata KIO w wyroku z dnia
24.10.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1102/38, art. 26 ust. 3 Pzp nie wprowadza zasady
jednokrotnosci. Zasada ta wynika z orzecznictwa KIO oraz sgdéw powszechnych. Jednak,
co bardzo wazne, skiad orzekajacy wskazat, ze nie mozna jej mechanicznie stosowac
w kazdym stanie faktycznym. Wiodace znaczenie nalezy przypisa¢ bowiem zasadzie uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw (art. 7 Pzp).
Odnosnie zarzutu dotyczacego wniesienie wadium na niepetny okres zwigzania oferta.

Za oczywiscie bezzasadny uznaje Zamawiajacy zarzut Odwotujacego, iz SH+E Polska Sp. z o. o.
wniosto wadium na niepetny okres zwigzania ofertg, tj. na 59 dni. Prezentowane przez
Odwotujacego stanowisko, co do sposobu liczenia okresu zwigzania ofertag ma charakter
odosobniony. Na chwile obecng zaréwno w doktrynie jak i orzecznictwie dominuje poglad, iz
Pzp zawiera wiasna, odrebng od przepisdéw KC regulacje obliczania terminu zwigzania oferta,
a scislej - poczatku biegu tego terminu. Zgodnie z art. 85 ust. 5 Pzp: ,bieg terminu zwigzania
ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem skiadania ofert”, co stanowi jednoczesnie odstepstwo
od ogdlnej reguty liczenia terminéw wyrazonej w art. 111§ 2 KC. Tym samym za pierwszy
dzien terminu zwigzania ofertg nalezy uznac¢ dzieh sktadania ofert. W konsekwenciji przyjac
nalezy, iz wadium wniesione przez Przystepujacego obejmuje caly okres zwigzania ofert,
tj. 60 dni.

W dniu 20.01.2014 r. (faxem) Przystepujacy wnidést pismo procesowe, w ktdérym
wnosit o oddalenie odwofania. Kopia zostata przekazana Odwotujacemu oraz
Przystepujacemu na posiedzeniu wraz z oryginatem dla KIO.

Wzgledem zarzutu dotyczacego warunkéw zdolnosci finansowej i ekonomicznej. Na
spetnienie ich przez Przystepujacego wskazujg zaréwno oswiadczenia, jak dokumenty
przedtozone przez Przystepujacego do przedmiotowego postepowania. Natomiast ocena

spetnienia tych warunkéw winna nastgpi¢ w mysl prawa krajowego, ale z uwzglednieniem
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przepiséw unijnych. Przystepujacy w przedmiotowym postepowaniu korzysta z zdolnosci
finansowych i ekonomicznych podmiotu trzeciego, tj. podmiotu powigzanego, z ktérym
tworzy grupe kapitatowa. Przystepujacy wskazuje bowiem, ze jest spdtka zalezng od Spofki
Stulz H+E GmbH. Jedynym Wspdlnikiem Przystepujacego jest LimnoTec Bioenergieanlagen
GmbH. LimnoTec Bioenergieanlagen GmbH jest powigzana ze spétkg LimnoTec
Abwasseranlagen GmbH. Natomiast ta ostania jest sp6tkg bezposrednio powigzang z SH+E
GmbH (dawniej: ,Stulz H+E GmbH"), tj. ze spbtka udzielajaca Przystepujacemu potencijatu
ekonomicznego. Przepis art. 26 ust. 2 b Pzp umozliwia Przystepujacemu poleganie na
zdolnosciach finansowych podmiotéw trzecich. Przepis ten zostat wprowadzony w celu
implementacji postanowien dyrektywy 2004/18/WE, wskazujacych m.in. na mozliwos¢
korzystania ze zdolnosci finansowych podmiotow trzecich. Jednakze nalezy wskazaé, ze
przepis ten winien obejmowac¢ swym zasiegiem takze mozliwos¢ korzystania ze zdolnosci
ekonomicznych innego podmiotu. Nie ujecie w przepisie Pzp pojecia: ,zasobow
ekonomicznych" prowadzi do wnioskoéw, ze implementacja dyrektywy unijnej odbyta sie
w sposéb niepetny, a w slad za tym Przystepujacy moze sie powotywac¢ wprost na zapisy
dyrektywy dajace mozliwosé skorzystania z zasobéw ekonomicznych podmiotu trzeciego.
W przedmiotowym postepowaniu jest to tym bardziej uzasadnione, ze korzysta z zasobow
ekonomicznych spoétki, od ktérej jest posrednio zalezna. Zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (ETS), w sytuacji wadliwej lub
niepetnej implementacji dyrektywy do porzadku krajowego zachodzi koniecznos¢ takiej jego
wyktadni, aby uwzgledniata ona rezultat okreslony w dyrektywie (tzw. prounijna wyktadnia
przepisow). Tak wiec, w tym przypadku nalezatoby oderwaé sie od literalnego brzmienia
przepisu i, stosujgc wyktadnie prounijna i celowosciowa, przyja¢, ze ,zdolno$¢ finansowa"
w rozumieniu art. 26 ust. 2b Pzp obejmuje swoim zakresem takze ,warunki dotyczace
sytuacji ekonomicznej i finansowej" w rozumieniu art. 22 ust. 1 Pzp. Abstrahujac jednak od
powyzszego Przystepujacy dysponuje zobowigzaniem Spotki SH+E GmbH do udostepnienia
zasobdw ekonomicznych Spoétce SH+E Polska Sp. z 0.0. Powyzsze twierdzenia znalazty
swe odzwierciedlenie w orzecznictwie — przywotat wyrok KIlO z dnia 07.11.2012 r., sygn. akt:
KIO 2320/12, KIO 2321/12. Zatem uwzgledniajac konieczno$¢ osiagniecia rezultatu
zaktadanego przez dyrektywe unijng sformutowanie zawarte w tresci art. 26 ust. 2b Pzp, iz
wykonawca moze polegac jedynie na ,zdolnosciach finansowych innych podmiotdw" nalezy
rozumie¢ szeroko jako zdolnos¢ dotyczaca zaréwno sytuacji ekonomicznej, jak i sytuaciji
finansowej wykonawcy. Jednoczesnie w orzecznictwie podkresla sie tym bardziej mozliwosé
powotywania sie na warunki ekonomiczne innego podmiotu, w sytuacji gdy podmioty nalezg
do grupy kapitatowej. Ma bowiem wtedy miejsce ,stosowna sytuacja”, o ktérej mowa w art.
47 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE. Tak tez stanowi np. orzeczenie KIO z dnia 07.11.2011r.,
sygn. akt: KIO 2255/11, KIO 2260/11, KIO 2283/11, wskazujgce na mozliwosé korzystania
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z zasobow ekonomicznych w przypadku tworzenia przez spétki grupy kapitatowej. Nie bez
znaczenia pozostaje rowniez fakt, ze rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
lutego 2013r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzadaé zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, w § 1 ust. 6 odwotuje sie
wprost do mozliwosci postuzenia sie takze potencjatem ekonomicznym podmiotu trzeciego,
bowiem: ,6. Jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkow, o ktorych mowa w art. 22
ust. 1 ustawy, polezg na zasobach innych podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26 ust.
2b ustawy, zamawiajgcy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych
podmiotow w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamdwienia oraz oceny, czy
stosunek faczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobow, moze zgdac:

1) w przypadku warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy - dokumentdw,
o0 ktorych mowa w ust. 1 pkt 9-11, a takze innych dokumentdw, dotyczacych sytuacji
ekonomicznej i finansowej, okreslonych w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji
istotnych warunkéw zamodwienia". Reasumujac, przepisy unijne nie rdznicujg warunkow
ekonomicznych i finansowych oraz dopuszczajg mozliwos¢ postuzenia sie zasobami innych
podmiotow w zakresie obydwu tych warunkéw. Nadto odwotywanie sie do zasobdw innych
podmiotow jest ustawowym uprawnieniem wykonawcy i nie mozna tego uprawnienia
ogranicza¢. Majgc natomiast na wzgledzie, ze zasoby finansowe i ekonomiczne mieszczg
sie w ustawowym pojeciu zasoboéw finansowych, Przystepujacy przedstawiajac
oswiadczenie podmiotéw udzielajgcych tych zasobow, wykazat, ze bedzie dysponowat tymi
zasobami. Ponadto nie znajduje uzasadniania twierdzenie Odwotujgcego, ze Zamawiajacy
winien wykaza¢ sie dociekliwoscig i ustali¢ w jaki sposéb Przystepujacy moze korzystaé
z udzielonych warunkéw finansowych i ekonomicznych. Os$wiadczenia, ktore zostaty
zatgczone do oferty Przystepujacego nie budzity watpliwosci Zamawiajgcego, a zatem nie
byt on w Zaden sposéb zobligowany do prowadzenia dalszych wyjasnien. Mozliwosc
zgdania dodatkowych dokumentéw jest nadto prawem, a nie obowigzkiem Zamawiajgcego.
Majac powyzsze na wzgledzie Zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia przepisow Pzp.
W celu uzupetniania Przystepujacy jest w stanie przedtozy¢é dokumenty dotyczace
wspotpracy ze spotkg SH+E GmbH (dawniej: Stulz H+E GmbH).

Wzgledem zarzutu dotyczacego warunek dotyczacego referencji. Nie mozna réwniez
zgodzi¢ sie z twierdzeniami strony odwotujacej, jakoby Przystepujacy nie posiadat
wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia. W tym zakresie Przystepujacy wskazat
bowiem na doswiadczenie nabyte w trakcie wykonania oczyszczalni sciekdw w Scholven.
Z przediozonych przez Przystepujacego referencji wynika, ze do zadan zwigzanych
z wykonaniem oczyszczalni $Sciekow nalezata takze budowa, a nie jak to wskazat

Odwotujacy jedynie wyposazenie. W szczegdlnosci wskazat, iz zgodnie z przedtozonymi
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referencjami do zakresu prac nalezata konstrukcja i budowa (,Bau" - nieprecyzyjnie
przettumaczone jako montaz) wraz ze wszystkimi pracami dodatkowymi. Zatem referencja
Stulz-Planagua GmbH potwierdza wykonanie rob6t w zakresie budowlanym
i technologicznym. Zatgczyt jako dowdd: ttumaczenie przysiegte referencji. Odnoszac sie
dalej do znaczenia ,wykonania robot w zakresie budowlanym i technologicznym", wskazuije,
ze roboty w zakresie budowlanym nie powinny byé tozsame z wykonywaniem obiektow
budowlanych, ani traktowane wytgcznie poprzez roboty branzy konstrukcyjno-budowlanej
(jako konstrukcje stalowe czy zelbetowe). Wymdg Zamawiajacego tj. ,wykonanie robot
w zakresie budowlanym i technologicznym [...], polegajacym na budowie lub modernizacji
czesci procesu mechanicznego oraz biologicznego oczyszczania sciekow, [...]" w sposob
jednoznaczny definiuje na czym polega wykonanie tych robdét. Powyzsze znajduje
odzwierciedlenie w odpowiedzi na pytanie numer 1 zadane w ramach wyjasnien SIWZ.
Stulz-Planaqua GmbH wykonat roboty polegajace na budowie mechaniczno-biologicznej
oczyszczalni Sciekéw, ij. ... kompleksowe prace w dziedzinie wyposazenia mechanicznego
i elektrycznego" oraz ,Do zakresu dostawy i Swiadczen nalezato kompleksowe planowanie
szczegotowe, konstrukcja i budowa wraz ze wszystkimi pracami dodatkowymi”. W SIWZ
Zamawiajacy podaje kody i odpowiadajace im sformutowania definiujgce zakres zamdwienia
zgodnie ze Wspdlnym Stownikiem Zamoéwien Publicznych. Zamawiajacy w dokumencie
~Specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robdt" stanowigcym integralng czesé SIWZ,
wskazat Dziat ,45000000-7- Roboty budowlane" oraz poszczeg6ine Grupy robét nalezacych
do tego dziatu. Natomiast na stronie 6 Instrukcji dla Wykonawcow Zamawiajacy podat m.in.
kod ,45252200-0 Wyposazenie oczyszczalni $ciekow" definiujac tym samym przedmiot
zamoéwienia. Stwierdzenia inwestora w liscie referencyjnym wystawionym dla Stulz-
Planaqua GmbH, wskazane réwniez powyzej, potwierdzajg zatem wykonanie robdt
w zakresie budowlanym i technologicznym przez podmiot z ktbérego doswiadczenia
Przystepujacy zamierza skorzystaé. W zwigzku z powyzszym Przystepujacy korzysta
z doswiadczenia, ktore spetnia w catej rozciggtosci wymogi Zamawiajacego ustanowione
w SIWZ oraz we wskazywanych wyjasnieniach.

Odnosnie zarzutu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia kierownika budowy.
Odnoszac sie do zarzutdéw dotyczacych wymogoéw w zakresie doswiadczenia kierownika
budowy, nalezy w tym miejscu wskazac, ze Przystepujacy nie dokonat dwukrotnego
uzupetnienia dokumentédw potwierdzajacych to doswiadczenie. Przystepujacy dokonat
uzupetnienia wraz z pismem z dnia 17.12.2013 r. Natomiast pismem z dnia 20.12.2013 r.
Zamawiajgcy wezwat do ztozenia wyjasnien. Wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art.
26 ust. 4 Pzp jest czynnoscia odrebng od wezwania do zlozenia o$wiadczen Ilub
dokumentow. W zwigzku z powyzszym nie mozna twierdzi¢, iz Zamawiajacy dwukrotnie

wezwat Przystepujagcego do uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych doswiadczenie.

18



Nadto przedmiot wezwania znacznie roznit sie¢ od przedmiotu wyjasnien. W pierwszym
przypadku chodzito bowiem o ogolne uzupetnienie dokumentéw w mysl wezwania,
natomiast druga z czynnosci Zamawiajgcego odnosita sie do wyjasnien w zakresie jednej
z osbéb. Ponadto Przystepujacy chcac wzig¢ udziat w przedmiotowym postepowaniu
zobowigzany byt do ztozenia przedmiotowych dokumentéw dotyczacych doswiadczenia
kierownika budowy, w zwigzku z dokonang zmiang osoby na tym stanowisku. Nalezy
bowiem wskazac, ze na tym etapie postepowania dopuszczalna jest taka zmiana. W dalszej
kolejnosci wskazat, ze wezwanie do wyjasnien nie moze by¢ roéwniez odczytywane jako
naduzycie praw Zamawiajgcego. Zgodnie przywotat wyrok KIO z dnia 12.11.2010r., sygn.
akt: KIO/UZP 2393/10, KIO/UZP 2394/10. Zgodnie z powyzszym wezwanie do uzupetnienia
dokumentéow oraz wezwanie do wyjasnien stanowity dwie odrebne czynnosci
Zamawiajgcego. Nie mozna zatem poczytywaé, ze Zamawiajacy dwukrotnie wzywat
Przystepujacego do uzupetniania dokumentéw, w tym samym zakresie. Nadto nalezy
wskazaé, ze wykonawcy zainteresowani uczestnictwem w postepowaniu analizujg swoje
szanse na podstawie wymogow sprecyzowanych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu, czy
tez w SIWZ, nie majg natomiast obowigzku domniemywania, w jaki doktadnie sposob
zamawiajgcy chciat, aby przedmiotowe informacje mu przedstawi¢. Abstrahujac od
powyzszego z przepisow Pzp nie wynika wprost mozliwosé tylko jednokrotnego
uzupetniania dokumentéw. Ponadto odnoszac sie do celu wprowadzenia omawianej
regulacji wskazat na wyrok KIO z dnia 02.06.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 482/08. W dalszej
kolejnosci wskazat, ze zmiana osoby kierownika budowy jest tym bardziej dopuszczalna, ze
nie stanowi ona zmiany oferty, a jedynie potwierdza dysponowanie przez Przystepujacego
osobami uprawnionymi do realizacji zaméwienia. Przytoczyt wyrok z dnia 04.07.2008 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 622/08. Postepowanie Zamawiajgcego byto zatem w przedmiotowe;j
sprawie prawidtowe, gdyz rozstrzygnat ostatecznie, ze Przystepujacy spetnia warunki
udzialu w postepowaniu, dysponujac odpowiednimi zasobami ludzkimi. Nadto nalezy
rowniez wskazac, ze jezeli Zamawiajacy wzywa do uzupetnienia dokumentédw o okreslone
informacje, to nic nie statoby na przeszkodzie powtdérnego wezwania w zakresie innych
informacji, nawet w zakresie tego samego dokumentu i tego samego warunku (tak stanowi
np. orzeczenie o sygn. akt: KIO 742/11, KIO 1944/11). W przedmiotowej sprawie mielismy
zatem do czynienia z dwoma czynnosciami Zamawiajgcego, przy czym jedna z nich
dotyczyta ogélnego wezwania do sprecyzowania tresci dokumentu, a druga wyjasnien
w zakresie okreslonej osoby, ktorg dysponowat Przystepujacy.

Odnosnie liczenie terminu wadium. Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z twierdzeniami
Odwotujgcego w zakresie wniesienia wadium na okres zwigzania ofertg. W tym zakresie
nalezy wskazac, ze KIO wypowiadata sie juz wielokrotnie. Przytoczyt nastepujac wyrok KIO
z dnia 22.12.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1433/08 oraz wyrok KIO z dnia 03.04.2008 r., sygn.
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akt: KIO/UZP 246/08. W zwigzku z powyzszym nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniami
Odwotujacego, jakoby termin wymieniony w art. 85 ust. 5 Pzp winien by¢ liczony zgodnie
z dyspozycjg art. 111§ 2 KC. Pzp zawiera wtasnag, odrebng od przepisow KC regulacje
obliczania terminu zwigzania ofertg a doktadniej poczatku biegu tego terminu. Zatem jedynie
w pozostatym zakresie (sposobu liczenia termindéw), nie obejmujacym terminu zwigzania
oferta, wiasciwe jest odestanie do przepisow KC. Przystepujacy zatem ztozyt
w postepowaniu gwarancje ubezpieczeniowg obowigzujacq przez okres 60 dni, tj. przez

okres wymagany w przedmiotowym postepowaniu.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak
i stanowisk stron oraz Przystepujacego ziozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy do jego
ztozenia. W tym zakresie Izba wskazuje, ze biorac pod uwage odrzucenie oferty
Odwotujacego wnidst srodek ochrony prawnej, ktérego uwzglednienie datoby mu szanse na
uzyskanie przedmiotowego zaméwienia. Oferta Przystepujacego byta najkorzystniejsza
cenowo, zas oferta Odwotujgcego druga w kolejnosci, w przypadku potwierdzenia sie

podnoszonego zarzutu, Odwotujacy ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Skiad orzekajacy Izby, dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne przekazanej przez
Zamawiajagcego do akt sprawy w Kkopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem,
tj. ogtoszenia o zamdwieniu, protokotu postepowania, postanowien SIWZ, odpowiedzi na
pytania (pismo z dnia 11.10.2013 r.), oferty Przystepujacego, w tym zobowigzania z dnia
24.10.2013 r. wystawionego przez SH+E GmnH (str. 52), rachunku zyskéw i strat
Przystepujacego za lata 2010-2012 (str. 141-152), skonsolidowanego sprawozdania Grupy
Kapitatowej Stulz H+E za lata 2010-2012 (str.161-187), zaswiadczenia z dnia 14.10.2013 r.
Sparkasse Hochrhein wystawionego na rzecz SH+E GmnH /w oryginale z ttumaczeniem/
(str. 138-140), zobowigzania z dnia 25.10.2013 r. (str. 53), wykazu wykonanych rob6t
budowlanych (str. 16-17) wraz z referencjg z dnia 04.11.2013 r. (oryginat) i ttumaczeniem
ttumacza przysiegtego z dnia 04.11.2013 r. (str. 194-196), wykazu o0s6b (str. 12-15),
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wezwania z dnia 12.12.2013 r., stosownych odpowiedzi Przystepujacego z dnia 17.12.
2013 r. (w tym nowym wykazem o0sOb), wezwania z dnia 20.12.2013 r., stosownych
odpowiedzi Przystepujacego z dnia 23.12.2013 r. (w tym nowym wykazem os6b w zakresie
Kierownika Budowy), gwarancji przetargowej ubezpieczeniowej wadialnej z dnia 07.11.
2013 r. wystawionej przez Zurich Insurance plc NfD, odwotania, przystgpienia, odpowiedzi
na odwotanie, pisma Przystepujacego z dnia 20.01.2014 r. wraz z zatgcznikami (kopii
nowego ttumaczenia z dnia 08.11.2013 r. ttumacza przysiegtego referencji z dni 04.11.
2013 r., kopii zobowigzania do udostepnienia zasobdéw ekonomicznych z dnia 08.11.2013 r.)
pisma Odwotujacego z dnia 20.01.2014 r. wraz z zatgcznikami (korespondencji miedzy
Husar Budownictwo Inzynieryjne Sp. z 0.0., a wystawcag referencji ztozonych przez
Przystepujacego — zapytanie z dnia 05.12.2013 r. /oryginat z ttumaczeniem/ oraz odpowiedz
/oryginat z ttumaczeniem/ z dnia 11.12.2013 r., nadto email z dnia 11.12.2013 r. wraz
z ttumaczeniem) ztozonego na posiedzeniu, porozumienia z dnia 08.02.2013 r. oraz tzw.

Raportu ztozonego na rozprawie przez Przystepujacego.
Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowa, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuije.

Odnosnie do zarzutu pierwszego naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt

4 Pzp, art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2 b Pzp, art. 26 ust. 3 Pzp. oraz art. 7 ust.

1. Pzp, Izba uznata niniejszy zarzut za niepotwierdzony.

W pierwszym rzedzie nalezy zauwazy¢, ze w ramach ogtoszenia o zaméwieniu,
Zamawiajacy wyraznie zakwalifikowat ogtaszane zaméwienie, jako zamodwienie sektorowe.
Izba nie przeczy tresci art. 132 ust. 1 Pzp w ramach, ktérego znajduje sie zastrzezenie
wskazujace na art. 3 ust.1 pkt 5 Pzp. Jednakze, jesli rzeczywiscie w tym zakresie majg
zastosowanie przepisy Pzp dotyczace zamowien klasycznych, z uwagi na zaistnienie jednej
z przestanek wynikajgcych z art. 3 ust.1 pkt 5 lit. a — ¢ Pzp (na rozprawie Zamawiajacy
wskazywat na kwestie finansowania ze srodkéw unijnych — czyli lit. a), to tre$¢ ogtoszenia
o zaméwieniu jest niespojna i wprowadzajagca w btad, a w konsekwencji takze SIWZ.
Powyzszego stanu rzeczy nie zmienia réwniez okoliczno$¢ tego rodzaju, ze z protokotu
postepowania wynika finansowanie ze srodkéw unijnych, tudziez ze Zamawiajacy jest spotka
w ktorej 100% udziatdw ma Gmina Jaworzno. Izba w tym zakresie odniosta sie do powyzszej
kwestii, jedynie z uwagi na argumentacje podnoszong na rozprawie przez strony. Generalnie

bowiem przedmiotem sporu nie jest status Zamawiajgcego, ani charakter ogtoszonego
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zamoéwienia, ale po pierwsze mozliwos¢é udostepnienia zasobéw ekonomicznych przez
podmiot trzeci, po drugie, kwestia rzeczywistego dostepu do zasobéw ekonomicznych
podmiotu trzeciego.

Zamawiajgcy stosowny wymaog dotyczacy sytuacji ekonomicznej i finansowej okreslit
w pkt 9.1.4 SIWZ. Celem jego wykazania Przystepujacy ztozyt rachunek zyskéw i strat za
lata 2010-2012 (str. 141-152), skonsolidowane sprawozdania Grupy Kapitatowej Stulz H+E
za lata 2010-2012 (str.161-187), dodatkowo ztozono takze zaswiadczenia z dnia 14.10.
2013 r. Sparkasse Hochrhein wystawionego na rzecz SH+E GmnH /w oryginale
z tlumaczeniem/ (str. 138-140). Przedtozyt réwniez zobowigzania co do udostepnienia
zasobdw finansowych z dnia 24.10.2013 r. SH+E GmbH. (str. 52).

Izba przyznaje, iz ustawodawca krajowy, mimo ze pozwolit na formutowanie przez
Zamawiajacego warunkéw odnoszacych sie do sytuacji ekonomicznej i finansowej
wykonawcy (art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp), to jednoczesnie w art. 26 ust. 2b Pzp, odwotat sie
wprost jedynie do zdolnosci finansowej podmiotu trzeciego, na ktérej moze polegac
wykonawca. W wypadku przyjecia, ze Zamawiajacy nalezy do grona Zamawiajgcych
Sektorowych, wtasciwe jest odwotanie sie do przepiséw dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zamoéwien
przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych z dnia 31.03.2044 r. (Dz. Urz. UE. L 2004, Nr 134), w szczeg6Inosci do przepisu
art. 54 ust. 5, ktéry stanowi, ze: Jezeli kryteria i zasady kwalifikacji, o ktérych mowa w ust. 1
i 2, obejmuja wymogi odnoszace sie do mozliwosci gospodarczych i finansowych
wykonawcy, w uzasadnionych przypadkach podmiot taki moze zda¢ sie na mozliwosci
innych podmiotéw, niezaleznie od rodzaju powigzan prawnych pomiedzy nim a tymi
podmiotami. W takim przypadku wykonawca musi udowodni¢ Zamawiajagcemu, ze bedzie
miat dostep do tych zasobdéw przez caty okres waznosci systemu kwalifikowania,
przedstawiajgc na przyktad odpowiednie zobowigzanie tych podmiotéw.

Przytoczona regulacja po pierwsze, odnosi sie do gospodarczych i finansowych
warunkéw danego wykonawcy, po drugie, upowaznia do skorzystania z mozliwosci
gospodarczych i finansowych innego podmiotu, wreszcie po trzecie, jedynie
w uzasadnionych wypadkach wykonawca moze skorzysta¢ z wymienionych mozliwosci
innego wykonawcy. Oznacza to, iz jakkolwiek ustawodawca unijny dostrzega potencjat
wykonawcy nie tylko w aspekcie finansowym, ale réwniez szerszym, a wiec gospodarczym
i co do zasady nie ogranicza uprawnienia do skorzystania z obu potencjatéw podmiotu
trzeciego, to co istotne, nakazuje badanie mozliwosci postuzenia sie potencjatem podmiotu
trzeciego w warunkach konkretnego zaméwienia. Co wiecej, w powotanej regulacji nie

znajdujemy odwotania do sytuacji gospodarczej czy tez finansowej, a do mozliwosci w tym
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przedmiocie, co pozwala na stwierdzenie, iz nie chodzi jedynie o wykazanie konkretnego
stanu, w jakim znajduje sie wykonawca, ale 0 mozliwosci wynikajace z tej sytuacji, w postaci
skorzystania (uzycia) tego potencjatu, co ma tym bardziej istotne znaczenie, jesli idzie
o potencjat podmiotu trzeciego. (za wyrokiem KIO z dnia 07.11.2012 r., sygn. akt: KIO
2320/12, sygn. akt: KIO 2321/12) W konsekwencji nalezy uznac¢ analogicznie (aspekt
gospodarczy jest szerszy i niewatpliwie zawiera w sobie aspekt ekonomiczny), ze nie
dopuszczenie Kkorzystania z zasobdw podmiotu trzeciego z wytaczeniem zdolnosci
ekonomicznej nie odpowiada tresci tak Dyrektywy ,Sektorowej” 2004/17/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r., jak i (co wynika z orzecznictwa KIO),
Dyrektywy ,Klasycznej” 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r., w wyniku wdrozenia ktérej wprowadzono przepis art. 26 ust. 2b Pzp (m.in. wyrok
z 23.02.2011 r. sygn. akt KIO 269/11, w ktérym lIzba wskazata, ze ocena spetniania
warunkow udziatu w postgpowaniu powinna nastgpi¢ z uwzglednieniem art. 47 Dyrektywy,
ktéra nie ogranicza mozliwosci skorzystania z zasobdw podmiotéw trzecich do jednej ze
zdolnosci, a wiec sytuacji ekonomicznej lub sytuacji finansowej, ale odnoszac sie
jednoznacznie do sytuacji ekonomicznej i finansowej, dopuszcza postuzenie sie zasobami
innych podmiotéw w zakresie obydwu tych sytuacji (zaréwno sytuacji ekonomicznej, jak
i sytuacji finansowej).

Izba podziela stanowisko o koniecznosci dokonania prounijnej wyktadni przepisow
krajowych, do ktérej zobowigzane sg organy panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, a ktéra
- w przypadku art. 26 ust. 2b Pzp - nie pozwala zaprzeczy¢ mozliwosci polegania przez
wykonawce na potencjale ekonomicznym innych podmiotéw. Tym niemniej, dokonanie
interpretacji przepisu w duchu prounijnym, na co powotywat sie Zamawiajacy oraz
Przystepujacy, nie oznacza przyzwolenia na bezkrytyczne uznanie za wykazany stawianego
warunku udzialu w postepowaniu, w kazdej sytuacji, gdy tylko wykonawca ztozy
Zamawiajagcemu zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia odpowiedniego zasobu.
(podobnie w wyroku z 28.07.2011 r. sygn. akt: KIO 1535/11 oraz w wyroku KIO z dnia
08.01.2014 r., sygn. akt: KIO 2931/13).

Przepisy Dyrektywy ,Klasycznej” ograniczajg mozliwos¢ skorzystania z zasobdw
podmiotu trzeciego ,do stosownych sytuacji’, za$ Dyrektywy ,Sektorowej” z kolei ,do
uzasadnionych przypadkdw”. W oparciu o analize orzecznictwa ETS, nalezy przyjac, ze owa
,Stosowana sytuacja”, czy tez ,uzasadniony przypadek” zachodzi np. w przypadku istnienia
powigzan kapitatowych podmiotéw czy oceny zdolnosci spétki matki holdingu, gdy mozna
uwzgledni¢ réwniez zasoby i zdolnosci jej spétek cérek (C-5/97, Ballast Nedam Groep
przeciwko Belgii). Przy czym, konieczne jest wykazanie, iz faktycznie rozporzadza zasobami
tych przedsiebiorstw, niezbednymi do wykonania zaméwienia. (podobnie wyrok KIO z dnia

23



07.11.2011 r., sygn. akt: KIO 22250/11, KIO 2260/11, KIO 2280/11). W przedmiotowym
stanie faktycznym zaistniata taka wtasnie sytuacja, gdyz udostepnione zasoby ekonomiczne
podmiotu trzeciego dotyczyty spotki ,matki” (skonsolidowane sprawozdanie finansowe Grupy
kapitatowej Stulz H+E) wzgledem Przystepujacego spétki ,,cérki”. Przy czym z uwagi na tres¢
pierwotnego zobowigzania do udostepnienia zawartego w ofercie, Zamawiajacy winien
wezwac Przystepujacego do uzupetnienia w tym zakresie, albowiem zobowigzanie pierwotne
w 0gole nie odnosito sie do zasobéw ekonomicznych. Izba wskazuje, ze nowe zobowigzanie
z dnia 08.11.2013 r. zataczone do pisma procesowego Przystepujacego, tudziez
porozumienie oraz tzw. Raport przedtozone na rozprawie nie byty elementem oferty i nie
sanujg wczesniejszego zaniechania Zamawiajgcego. W konsekwencji I1zba nie oceniata ich
tresci pod katem realnosci udostepnienia. W tym kontekscie nalezy wskazac takze na § 1
ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231) (,rozporzadzenie w sprawie dokumentow’).
Regulacja ta bowiem zostata wprowadzona w celu oceny przez Zamawiajgcego czy
wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zaméwienia oraz oceny, czy taczacy wykonawce z tymi podmiotami
stosunek gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdéw. (za wyrokiem KIO z dnia
09.10.2013 r., sygn. akt: KIO 2292/13). Izba nie dokonuje w tym miejscu oceny zgodnosci
wskazanego przepisu rozporzadzenia z regulacjami art. 26 ust. 2b Pzp, stwierdza jedynie
wyrazny kierunek ustawodawcy wskazany tymi przepisami. Dodatkowo wskazujac
w kontekscie zarzutu na tres¢ uzasadnienie do projektu niniejszego rozporzadzenia (str. 14):
»(---) W tym miejscu podkreslic nalezy, iz przepis § 1 ust. 6 jest requlacjg otwierajgcq katalog
dokumentow, ktérych moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy powotujgcego sie na zasoby
podmiotow  trzecich, w tym na ich sytuacje ekonomiczng |  finansowa.

(... ) (http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//4/85736/85767/dokument65652.pdf).

Jednakze z uwagi na potwierdzenie sie trzeciego zarzutu, co skutkuje wykluczeniem
Przystepujacego z udziatu w postepowaniu i uznaniem jego oferty za odrzucona, wskazane
wyzej zaniechanie nie ma wptywu na wynik (art. 192 ust. 2 Pzp), co skutkuje generalnym

oddaleniem zarzutu.

Odnosnie do zarzutu drugiego naruszenia przez Zamawiajacego art. 22 ust. 1 pkt 2

Pzp w zw. z art. 24 ust.2 pkt 4 Pzp, 26 ust. 3 Pzp, Izba uznata niniejszy zarzut za

niepotwierdzony.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac¢, ze w toku postepowania Zamawiajacy
dokonat wyktadni postanowien SIWZ dotyczacych wiedzy i doswiadczenia — pismem
z dnia 11.10.2013 r. — w ramach odpowiedzi na pytanie 1: ,pod pojeciem budowa Ilub
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modernizacja (...) wykonanie robot w zakresie budowlanym i technologicznym (...)".
Powyzsza wyktadnia stanowi podstawe do oceny, czy Przystepujacy spetnit wymadg
sformutowany przez Zamawiajagcego w pkt. 9.1.2 SIWZ. Niewatpliwie istnieje rozbieznosé
miedzy trescia wykazu wykonanych robét budowlanych (str. 16-17), a przediozong na
potwierdzenie, jako dowdd referencja z dnia 04.11.2013 r. (oryginal) i ttumaczeniem
ttumacza przysiegtego z dnia 04.11.2013 r. (str. 194-196) wystawiong na rzecz podmiotu
udostepniajacego zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia — Stulz-Planaqua GmnH,
zobowigzanie do udostepnienia zasobdw na czas realizacji przez Stulz-Planaqua GmnH na
rzecz Przystepujacego z dnia 25.10.2013 r. (str. 53). W wykazie jest mowa o budowie
oczyszczalni sciekéw ,pod klucz” Scholven na rzecz Emschergenossenchaft. Referencja
odnosi sie do kompleksowych pracy w dziedzinie wyposazenia mechanicznego
i elektrycznego, nadto wskazuje jako gtéwng czes¢ sktadowag inwestycji: budynek rozdzielni.
Podnosi, ze do zakresu dostawy i Swiadczen nalezato kompleksowe planowanie
szczegbtowe, konstrukcja i montaz ze wszystkimi pracami dodatkowymi. Nie ma wiec
zadnego potwierdzenia, ze przedmiotem inwestycji byta modernizacja, tj. takze roboty
w zakresie budowlanym, a nie tylko technologicznym.

Powyzsze winno by¢ przedmiotem ewentualnych wyjasnien lub wezwania do
uzupetnienia. Przy czym, ponownie lzba podnosi, podobnie jak miato to miejsce przy
rozpatrywaniu poprzedniego zarzutu, ze zatgczone do pisma procesowego Przystepujacego
nowe ttumaczenie referencji nie moze sanowac zaistniatej rozbieznosci na tym etapie. W tym
zakresie mogtyby jedynie stanowi¢ dowod na potwierdzenie btedu w ttumaczeniu pierwotnym
przedtozonym wraz z referencjg oryginalng do oferty. Jednakze, Odwotujacy przedtozyt jako
dowod wraz ze swoim pismem procesowym korespondencije z inwestorem na rzecz, ktérego
realizowane byto w Niemczech wykazane zadanie, ktére potwierdza jego stanowisko
(odpowiedzi na pytania od 2 do 5). Przystepujacy przedstawit na rozprawie jedynie
o$wiadczenie przeciwne, przy czym petnomocnik Przystepujacego majacy uprawnienie, jak
podnidst Kierownika Budowy stwierdzit, ze nie brat udziat w realizacji wykazywanego zadania
w Niemczech, a jego wiedza w tym zakresie pochodzi od oséb trzecich. Powyzsze skutkuje
tym, ze Zamawiajacy winien wezwac Przystepujacego do wyjasnien lub uzupetnienia,
rownolegle przeprowadzajgc postepowanie wyjasniajace z wystawca referencji w trybie § 1
ust. 5 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw.

Jednakze z uwagi na potwierdzenie sie trzeciego zarzutu, co skutkuje wykluczeniem
Przystepujacego z udziatu w postepowaniu i uznaniem jego oferty za odrzucong, wskazane
wyzej zaniechanie nie ma wptywu na wynik (art. 192 ust. 2 Pzp), co skutkuje generalnym

oddaleniem zarzutu.
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Odnosnie do zarzutu trzeciego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 1 pkt 3

Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, 26 ust. 3 Pzp, Izba uznata niniejszy zarzut za
potwierdzony.

Zamawiajacy stosowny wymog w zakresie posiadanych zasobéw ludzkich okreslit
w pkt 9.1.3 lit. b SIWZ. W zakresie Kierownika Budowy — nalezato wykazac¢ sie osobe
majaca co najmniej 8 lat doswiadczenia zawodowego w kierowaniu robotami budowlanymi
z sektora Srodowiska w zakresie gospodarki wodno-$ciekowej przy co najmniej dwoch
zdaniach inwestycyjnych, w tym jednym polegajacym na budowie lub modernizacji
mechaniczno -biologicznej oczyszczalni sciekéw, posiadajacy uprawnienia do kierowania
robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen
cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych, zgodnie z art. 12,
art. 12 a oraz art. 14 ust. 1. ustawy z dnia 7 lipca 1994r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2010r.,
Nr 243, poz. 1623) lub odpowiadajace im wazne uprawnienia budowlane w zakresie sieci
wodociggowych i kanalizacyjnych, ktére zostaly wydane na podstawie wczesniegj
obowigzujacych przepiséw. Na potwierdzenie nalezato ztozy¢é wykaz osob, ktére beda
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoOwienia, w szczegOlIlnosci odpowiedzialnych za
Swiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz
z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia
niezbednych dla wykonania zamdéwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie
czynnosci, oraz informacja o podstawie do dysponowania tymi osobami (pkt 10.1 .2 SIWZ).
Przystepujacy ztozyt wykazu oséb (str. 12-15) — m.in. w poz. 2 na Kierownika Budowy
wskazujac p. W............. Koo — W rubryce trzeciej podano jedynie wyksztatcenie
oraz liczbe lat posiadanego doswiadczenia /podobnie w odniesieniu do innych wykazanych
0sOb/. Zamawiajacy wezwat pismem z dnia 12.12.2013 r. do wyjasnien — w trybie art. 26 ust.
4 Pzp — w zakresie wykazu oséb (...) poprzez udzielnie informacji, na podstawie ktérych
Zamawiajacy bedzie w stanie oceni¢, czy zaproponowany przez Wykonawce personel
spetnia szczegétowe warunki dotyczace doswiadczenia zawodowego, wskazane w pkt 9.3 lit.
a, b, c, d,i, e SIWZ. W ramach stosownych odpowiedzi Przystepujacego z dnia 17.12.
2013 r. — dokonano uzupetnienia o nowy wykaz oséb zawierajacy brakujace dane
szczegbtowe wzgledem wszystkich wykazanych pierwotnie oséb w tym Kierownika Budowy
p. W............ Koo Zamawiajgcy wezwat pismem z dnia 20.12.2013 r.
Przystepujacego do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp — podnoszac, ze informacje
dotyczace p. W............ Koo nie potwierdzajg wymogu z pkt. 9.1.3 lit. b SIWZ. W
ramach stosownych odpowiedzi Przystepujacego z dnia 23.12.2013 r. — dokonano
uzupetnienia nowego wykazu oséb w zakresie Kierownika Budowy, tzn. zamieniono osobe p.

W.......... Koo narzeczp. K.............. K
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Izba podnosi, ze: ,Tres¢ normy prawnej uregulowanej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
nakftada na podmiot zamawiajacy obowigzek wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw m.in. w przypadku, gdy dokumenty przez niego ztozone nie potwierdzajg
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Powodem wezwania moze byc¢ zarowno
catkowity brak dokumentdw, jak rowniez zawarte w nich bfedy oraz braki. Instytucja
uregulowana w powyzszym przepisie ma charakter wyjgtkowy i umozliwia sanacje oferty
ztozonej przez wykonawce dajgc mu szanse m.in. na wykazanie spetnia warunkow udziatu
w postepowaniu. W zakresie powyzszej normy orzecznictwo sqdow okregowych i Krajowej
Izby Odwotawczej wypracowato szereg zasad, w tym zasade jednokrotno$ci wezwania,
zakazu zastepowania informacji nieprawdziwych — zgodnymi ze stanem faktycznym, zasade
obowigzku uszczegotowienia takiego wezwania oraz zasade utozsamiania ztozenia
dokumentu nie potwierdzajgcego spetnienie warunku z jego fizycznym brakiem. Powyzsze
zasady nie wynikajg wprost z normy prawnej uregulowanej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, lecz
sg konsekwencjg wyktadni systemowej i celowo$ciowej tego przepisu.” (wyrok KIO
11.01.2013 r., sygn. akt: KIO 2818/12). Dodatkowo wskazujac, ze: ,(...) z tredci art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych nie wynika, ze uzupetnieniu podlegajg wylgcznie
dokumenty w ogdle nieztozone, lecz rowniez te, ktore zawierajg bfedy: ,zamawiajgcy wzywa
wykonawcdw, ktorzy (...) nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego os$wiadczen Ilub
dokumentow (...), albo ktérzy ztozyli (...) o$wiadczenia i dokumenty (...) zawierajgce
bfedy...” Przy czym przyjeto sie w praktyce uznawac, ze wskazanie dostaw, ustug czy robot
budowlanych, ktdre nie potwierdzajg spetnienia warunku (a nie stanowiq nieprawdziwych
informacji), rowniez wchodzi w zakres bfedu. Wynika to gtownie z zatoZzenia, ze wykonawca,
ktory w ogole nie ztozyt wymaganego dokumentu, nie powinien byc traktowany lepiej, niz
wykonawca, ktory ztozyt dokument nieprawidtowy.” (wyrok KIO z dnia 20.02.2013 r., sygn.
akt: KIO 262/13). W przedmiotowym stanie faktycznym mimo, ze Zamawiajacy wezwat w obu
wypadkach w zakresie przedmiotu sporu do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp
niewatpliwie mamy do czynienia de facto z wezwaniami do uzupetnienia. Przy czym jesli
nawet uznac¢, ze takie wezwanie miato miejsce tylko w pierwszym wypadku, a w drugim
Zamawiajacy zwrdcit sie o klasyczne wyjasnienia, nie zmienia to faktu, ze w takiej sytuaciji
dziatanie Przystepujacego nalezy uznaé za samodzielne uzupetnienie wykazu os6b. Tego

rodzaju dziatanie jest uznawane przez orzecznictwo sadéw powszechnych oraz KIO,

jednakze wiaza sie z tym okreslone skutki, w tym wypadku negatywne wzgledem

Przystepujaceqo: ,(...) za orzecznictwem KIO oraz SO, (...) dopuszczalne jest w pewnych

wypadkach i z okreSlonymi konsekwencjami samodzielne uzupetnienie w toku oceny ofert,
czy tez procedury odwotawczej. Izba przywotuje w tym zakresie wyrok KIO z dnia
25.02.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 59/10, wyrok KIO z dnia 04.08.2010 r., sygn. akt: KIO
15651/10 oraz w wyroku KIO z dnia 23.07.2010 r., sygn. akt: KIO 1444/10, czy tez wyrok KIO
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z dnia 14.05. 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 735/10. Podobnie wyrok Sgdu Okregowego
w Katowicach z dnia 29 kwietnia 2010 r., sygn. akt: XIX Ga 162/10.” (za wyrokiem z dnia
05.06.2012 r., sygn. akt: KIO 1054/12), gdyz niedopuszczalne jest dwukrotne uzupetnianie

wykazu oséb w tym samym zakresie, tzn. wzgledem Kierownika Robdt (pierwotny wykaz

zostat po pierwsze uzupetniony w zakresie doswiadczenia zawodowego wszystkich
wykazanych oséb w tym Kierownika Rob6t — czyli takze pkt 9.1.3 lit. b SIWZ, po drugie
w skutek drugiego uzupetnienia zmieniono osobe Kierownika Robo6t — celem potwierdzenia
pkt 9.1.3 lit. b SIWZ). W konsekwencji Przystepujacy nie wykazat sie Kierownikiem Budowy
spetniajgcym wymogi z pkt 9.1.83 lit. b SIWZ, czyli nie spetnit warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadania 0séb zdolnych do realizacji zamdwienia (art. 22 ust.1
pkt 3 Pzp). Uwzglednienie niniejszego zarzutu skutkowato w konsekwencji uwzglednieniem
catego odwotania.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie do zarzutu czwartego naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 2

Pzp, |1zba uznata niniejszy zarzut za niepotwierdzony.

Przystepujacy zataczyt do oferty gwarancje przetargowa ubezpieczeniowg wadialng
z dnia 07.11.2013 r. /nr 704.004.471.811/ wystawiong przez Zurich Insurance plc NfD na
jego rzecz — z terminem waznosci na okres 12.11.2013 r. do 10.01.2014 r. Zamawiajacy

wymagat wniesienia wadium na okres zwigzania oferta, tj. 60 dni.

W tym zakresie Izba podtrzymuje dotychczasowe ugruntowane i jednolite stanowisko
(wyrok ZA z 18.01.2005 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-11/05; wyrok ZA z 31.03.2005 r., sygn. akt:
UZP/Z0O/0-526/05; wyrok ZA z 10.10.2005 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-2784/05, wyrok KIO
z dnia 15.01.2008 r.; sygn. akt: KIO/UZP 65/07, wyrok KIO z dnia 03.04.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 246/08, wyrok KIO z dnia 12.09.2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 901/08, wyrok KIO
z dnia 22.12.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1433/08, wyrok KIO z dnia 08.04.2010 r., sygn. akt:
KIO/UZP 426/10, wyrok KIO z dnia 09.11.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 2339/10, wyrok KIO
z dnia 04.10.2012 r., sygn. akt: KIO 2020/12), ze o ile w Pzp do obliczania terminéw stosuje

sie przepisy kodeksu cywilnego dotyczace terminéw to na gruncie art. 85 ust. 5 Pzp przyjat
sie poglad, ze regulacja kodeksowa nie ma zastosowania do obliczania terminu zwigzania
oferta. Powotany przepis jest jednym z najwazniejszych przepiséw ustawy z punktu widzenia

praktyki i systemu udzielania zaméwien publicznych, gdyz w przypadku nie znalezienia

odpowiedzi na watpliwosci prawne na gruncie Pzp, Zamawiajacy jest uprawniony
(a wiasciwiej zobowigzany) do korzystania z regulacji zawartych w Kodeksie cywilnym.
Przepisy Pzp stanowig zatem lex specialis w stosunku do przepisow Kodeksu cywilnego
jednakze tylko w obszarach uregulowanych Pzp. Wyktadnia literalna przepisu art. 85 ust.
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5 Pzp i uzycie w nim przez ustawodawce spéjnika: ,wraz", czyli w tej samej chwili, pozwala

przypisa¢ temu przepisowi pierwszenstwo zastosowania przed art. 111 § 2 KC w brzmieniu:
"jezeli poczatkiem terminu oznaczonego w dniach jest pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie
przy obliczaniu terminu dnia, w ktérym to zdarzenie nastgpito”, oraz uznaé, ze poczatek
terminu  zwigzania oferta stanowi pierwszy dzien skiadania ofert (wyrok ZA
z dnia 30.03.2005 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-546/05). Stanowisko takie wyrazit réwniez SO
w Katowicach (wyrok z dnia 30.01.2007 r., sygn. akt: XIX Ga 3/07 w sprawie wyroku ZA
z dnia 01.12.2006 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-2854/06) stwierdzajac, iz ,Szescdziesieciodniowy

termin zwigzania ofertg rozpoczat bieg wraz z uptywem terminu sktadania ofert”. Przepis art.

85 ust. 5 Pzp jest w tym przypadku przepisem szczegblnym wobec Kodeksu cywilnego.
W ocenie Izby, istnieja dostateczne podstawy normatywne do odstgpienia od ogodlnych
zasad z art. 111§ 2 KC, nalezy réwniez podkresli¢, iz poczatek biegu terminu zwigzania
ofertg taczy sie bezposrednio z jej ztozeniem, a takze terminem sktadania i otwarcia ofert,
ktére sgq wskazane nie tylko co do dnia, ale danej godziny z minutami (np. 10:15), zas w tym

samym czasie ustanawia sie wigzace wadium, celem zabezpieczenia ztozonej oferty. W tym
ostatnim zakresie Zamawiajacy ustanawiajg w ramach postanowien SIWZ r6zng wigzacq
procedure sktadania oryginatu dokumentu wadialnego /razem z oferta — cho¢ w oddzielnej
kopercie — z kopig dotgczong w samej ofercie, tudziez nawet zdeponowang oddzielnie
w innym miejscu — z kopig dotgczong w samej ofercie/.

Izba przypomina takze, ze przepisy Pzp nalezy takze odczytywa¢ w sposob
systemowy. Niewatpliwie, zas funkcjg wadium jest zabezpieczenie organizatora przetargu
poprzez umozliwienie mu zatrzymania wadium na wypadek niezawarcia umowy przez
wybranego oferenta. Nadto, nie ulega watpliwosci, iz obowigzkiem uczestnika postepowania
jest zlozenie wadium na caly okres zwigzania oferta (wyrok SO w Katowicach

z 13.10.2005 r.; sygn. akt: IV Ca 468/05). W zwigzku z tym, ze wniesienie wadium stanowi
zabezpieczenie cigzacego na Wykonawcy obowigzku zawarcia umowy, czas jego wniesienia
nie moze byc¢ krotszy niz okres zwigzania wykonawcy oferta. (podobnie w wyroku KIO z dnia
20.08.2010 r., sygn. akt: KIO 1655/10). Inaczej méwigc wadium musi by¢ wigzace — nie od
dnia nastepnego — ale w tej samej chwili.

Podobne stanowisko zostato wyrazone w publikacji: ,Kontrola udzielania zaméwien
publicznych prowadzona przez Prezesa UZP” /W-wa 2012/ (str.91-92) oraz w Informatorze
UZP 4/2012 (str. 31-32): ,Nalezy bowiem wskazac, ze w przypadku termindw zwigzania
ofertg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego Prawo zamdwieri publicznych
konstytuuje samoistng podstawe okreslenia poczatku terminu zwigzania ofertq wskazujgc, iz
bieg tego terminu zaczyna sie wraz z uplywem terminu sktadania ofert, co oznacza, ze

rozpoczyna sie on w tej samej chwili, a dzier sktadania ofert wlicza sie do okresu zwigzania
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ofertg. Nie znajduje wiec w tym przypadku zastosowania art. 111 § 2 k.c., zgodnie z ktorym -
termin oznaczony w tygodniach, miesigcach lub latach konczy sie z uplywem dnia, ktory
nazwgq lub datg odpowiada poczatkowemu dniowi terminu, a gdyby takiego dnia w 32
ostatnim miesigcu nie byto - w ostatnim dniu tego miesigca. Stosuje sie natomiast
zasadniczo pozostate reguty dotyczace obliczania termindw okreslone w kodeksie cywilnym.
Majac na uwadze powyzsze, okres obowigzywania wadium nalezy liczy¢ analogicznie, jak
w przypadku terminu zwigzania ofertg. Wadium musi zabezpieczac oferte w okresie, gdy
wykonawca jest nig zwigzany, a wiec od dnia uptywu terminu sktadania ofert. Sqd Okregowy
w Katowicach w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt IV Ca 468/05) stwierdzit, iz:
.Nie ulega watpliwosci, ze obowigzkiem uczestnika postepowania jest ztozenie wadium
waznego przez caly okres zwigzania ofertg”. W konsekwencji lzba uznata, ze oferta

Przystepujacego jest zabezpieczona na okres 60, a nie 59 dni zwigzania oferta.
Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Nadto w ocenie lzby, naruszenie art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp dotyczy postepowania

z prekwalifikacjg, nie dotyczy natomiast procedury — jak przedmiotowe postepowanie —
jednoetapowej. Z tych wzgleddéw Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu Zamawiajgcego
naruszenia tego przepisu.

Jednoczesnie wobec potwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 1
pkt 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, 26 ust. 3 Pzp, Izba uznata za potwierdzony

rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 ust.1i 3 Pzp.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9110 Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1 i ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Izba uznata
wniosek Odwotujacego o zasadzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie
3.600,00 zi, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b

w/w rozporzgdzenia).

Przewodniczacy:
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