Sygn. akt: KIO 2667/13

Wyrok

z dnia 6 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 3 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 listopada 2013 r. przez wykonawce
Krzysztofa Machnika prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa: K........
M........ Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ’"MACHNIK”, Mochnaczka
Wyzna 59, 33-380 Krynica-Zdroéj w postepowaniu prowadzonym przez Przedsigbiorstwo
Wodno-Kanalizacyjne Eko-Skawa Sp. z 0.0., ul. 3 Maja 40a, 34-220 Makow
Podhalanski,

przy udziale wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Aqua-
System Sp. z o0.0., Ekoinstal Sp. z 0.0., ul. W. Witosa 118, 43-300 Bielsko-Biata
zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i czynnosci wykluczenia z postepowania
wykonawcy K........ M.......... Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego
"MACHNIK”, Mochnaczka Wyzna 59 oraz nakazuje ponowne badanie i ocene
ofert z uwzglednieniem oferty ztoZzonej przez odwotujgcego.



2. Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Wodno-Kanalizacyjne ,Eko-
Skawa” Sp. z 0.0. z siedzibg w Makowie Podhalanskim i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez K......... M.........
Przedsigbiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego "MACHNIK”, Mochnaczka Wyzna
59 tytutem wpisu od odwotania,

2.1 Zasadza od Przedsiebiorstwa Wodno-Kanalizacyjne ,Eko-Skawa” Sp. z 0.0. z
siedzibg w Makowie Podhalanskim na rzecz K........ M......... Przedsiebiorstwo
Budownictwa Inzynieryjnego "MACHNIK”, Mochnaczka Wyzna 59 kwote 23 600 zt 00
gr (stownie: dwadziescia trzy tysiace szescéset ztotych 00 gr) tytutem zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu wpisu od odwotania i zastepstwa
prawnego petnomocnika odwotujacego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2667/13
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Przedsiebiorstwo Wodno-Kanalizacyjne ,Eko-Skawa” Sp. z 0.0. z siedzibg w
Makowie Podhalanskim prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na ,Budowe systemu sieci kanalizacji sanitarnej w m.
Biatka” znak sprawy: ES.JRP.ZP.1.B.2013.

Odwotujacy: K.......... M......... Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ,MACHNIK”,
Krynica-Zdroj wniost odwotanie od czynnosci wykluczenia go z postepowania i odrzucenia
jego oferty.
Pismem z dnia 07.11.2013 r. Zamawiajgcy poinformowat go o wykluczeniu z postepowania i
odrzuceniu oferty wobec nie wykazania w sposéb nie budzacy watpliwosci ze do wykonania
zamoOwienia odwotujacy bedzie dysponowac¢ doswiadczeniem i wiedzg podmiotéw trzecich
na co sie powotat w ofercie. Zarzucit Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepisow
ustawy PZP:
- art. 24 ust. 2 pkt. 4
- art. 26 ust. 2b i ust. 4
- art. 89 ust. 1 pkt. 5
- art. 7ust. 1, 2, 3.
W ocenie odwotujgcego dostatecznie udowodnit on zamawiajacemu na podstawie ztozonych
oswiadczen woli przez podmioty trzecie, ze oddadzg do dyspozycji swojg wiedze i
doswiadczenie przy realizacji zamowienia. Na dowdd tego zataczyt do oferty oswiadczenia
tych podmiotdw wg wzoru, ktoéry ustalit zamawiajgcy. Zakwestionowat twierdzenie
zamawiajgcego w pismie o odrzuceniu oferty ze tylko ,zamawiajgcy umozliwit skorzystanie z
wzoru zobowigzania podmiotu udostepniajacego swoje zasoby, stanowigcego zatgcznik nr
4a do IDW, zawierajacy wszystkie elementy powyzej w pkt. I-IV". W pkt. 39 SWIZ
zamawiajacy w Ip. 4 wymienia zatacznik nr 4a - jako wzdr zobowigzania innego podmiotu do
udostepniania swoich zasobdw i zastrzega ze wprowadzone zmiany nie moga zmienic tresci
zatacznikow. Zatem ten dokument nalezato wypetnic zgodnie z jego trescig i nie jest to tzw.
,mozliwos¢ skorzystania” lecz obowigzek natozony na wykonawce. Taki dokument w ofercie
byt ztozony. Tres¢ tego dokumenty jest niezgodna z trescig pkt. 10 pkt.2. ppkt. 5 SWIZ {j.
zapisu w SWIZ Il charakterem stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawcéw z innym
podmiotem” a zapisem w zat. nr 4a rubryka 5 ,charakter stosunku taczacego wykonawce z
podmiotem udostepniajacym zasoby”. Tym zapisem zamawiajgcy wymaga aby juz na etapie
sktadania oferty byt zawarty stosunek prawny z podmiotem udostepniajacym zasoby - co jest
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niezgodne z trescig Rozporzadzenia o dokumentach oraz SWIZ, gdzie nie ma wymogu aby
przy ztozeniu oferty byt zawarty stosunek prawny. W ocenie odwotujgcego ograniczyto to
konkurencje, poniewaz podmioty - wykonawcy ktorzy nie mieli zawartych stosunkéw
prawnych nie sktadali ofert.

Wprowadzony nowelizacjg ustawy z 5.11.2009 r. art. 26 ust. 2b stanowi transpozycje do
prawa krajowego postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE (tzw.
klasycznej) oraz art. 54 ust. 5 i 6 dyrektywy 2004/17/WE (tzw. sektorowej). W mys$| ww.
przepisu Prawa zamowien publicznych wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi
stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu ze
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegdlnosci
przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia.

Za dowdd tego typu, w Swietle przepisu, w szczegdlnosci nalezy uzna¢ pisemne
zobowigzanie podmiotu trzeciego o oddania do dyspozycji niezbednych zasobdéw (np. wiedzy
i doswiadczenia) na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia - przyktadowe
wskazanie tego typu s$rodka dowodowego jednoznacznie przesgdza ze jest to dowdd
dopuszczalny i uznawany przez ustawe za wystarczajacy.

Zamawiajacy bezpodstawnie wymagat aby z tzw. referencji podmiotéw trzecich
udzielajacych wiedzy i doswiadczenia, wynikat rodzaj robét. Rodzaj robét podaje wykonawca
w zat. nr 4, a referencje tylko potwierdzajg ze zostaty wykonane w sposob nalezyty zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. Na pytanie zamawiajacego z dnia
15.10.2013 r. wyjasnit to w piSmie z dnia 17.10.2013 r. pkt. la i b — zamawiajacy uznat
wyjasnienia.

W pismie tym wyjasnit watpliwosci tylko w zakresie rodzajow robo6t pkt. 1 pisma
zamawiajgcego z dnia 15.10.2013 r. i pkt 2 w/w pisma dotyczacym specjalisty ds. rozliczen.
Nie byto w piSmie zamawiajacego z dnia 15.10.2013 r. zapytania w zakresie art. 26 ust. 2b
lecz dla nowo wskazanego podmiotu zatgczyt zatgcznik nr 4a w takiej formie, jakg chciat
zamawiajacy. W SIWZ pkt. 9.1.1) a, b, ¢ zamawiajgcy wymagat aby wykonane roboty miaty
okreslong wartos¢ natomiast w zat. nr 4 nie zadat podania tej wartosci a powinien byt takg
rubryke wprowadzi¢. Na wezwanie zamawiajacego z dnia 24.10.2013r. dotyczace udzielenia
informaciji, czy podmioty trzecie beda braty udziat w wykonywaniu zaméwienia, odpowiedz
udzielono w piSmie z dnia 29.10.2013 r., ze podmioty trzecie udzielg swojej wiedzy i

doswiadczenia. Wyjasniono takze co oznaczajg zapisy w zataczniku nr 4a w zakresie
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,Konsultant-doradca”. Zataczyt takze dodatkowo zamawiajagcemu porozumienia z
podmiotami trzecimi z ktdérych wynika w jaki sposob beda udostepnione zasoby wiedzy i
doswiadczenia i ze bedzie mogt nimi dysponowa¢ w trakcie realizacji zamowienia. O ile
zamawiajgcy miat watpliwosci do tych wyjasnien ,$wiadczenie ustug konsultingowo-
doradczych” czy ,biezacej wspbtpracy z pracownikami” cytaty z pisma zamawiajacego z dnia
07.11.2013 r. w oparciu o art. 26 ust. 4 mébgt ponownie zwréci¢ sie do wykonawcy o
rozszerzenie wyjasnienia tych poje¢, bo przepis PZP art. 26 ust. 4 zezwala kilkukrotne
zwracanie sie o udzielenie wyjasnien, a jak wynika z licznych wyrokéw KIO zamawiajacy
oceniajac wyjasnienia gdy ma do nich watpliwosci powinien tak postepowaé zadaé¢ takich
wyjasnien ponownie od wykonawcy, nie raz a kilkka razy, aby jego watpliwosci zostaty
ostatecznie wyjasnione, a nie tak jak to uczynit zamawiajacy - po jednych wyjasnieniach
wykluczyt z postepowania, chociaz w ocenie odwotujacego oraz w oparciu o wyroki KIO byty
one bardzo szczegétowe i nie powinny budzi¢ watpliwosci. Zataczone do wyjasnien
porozumienia z podmiotami trzecimi sg bardzo szczegGtowe i wystarczajace o ile
zamawiajgcy miat jeszcze watpliwosci powinien byt sformutowa¢ dodatkowe pytania co
jeszcze i w jakiej formie mamy mu wyjasni¢ a tego nie uczynit. Przywotane przez
zamawiajgcego wyroki KIO dotycza innego stanu faktycznego i prawnego. O ile zamawiajacy
ma dalej watpliwosci do uzytych okreslen w ,porozumieniach” i zat. nr 4a wyjasniamy to
szczegbtowo bo moze o to chodzi zamawiajagcemu i gdy zapozna sie z szczegotowymi
wyjasnien, uwzgledni w catosci odwotanie i nie bedzie rozprawy w KIO. Zamawiajacy w
spos6b niedozwolony rozszerza wyktadnie stosowania art. 26 ust. 2b.

W celu wyjasnienia watpliwosci zamawiajacego uzytych stdéw i stwierdzen w oparciu o
stownik Poprawnej Polszczyzny wyd. naukowe PWN Warszawa 1999 r. wyjasnit
zamawiajgcemu znaczenie uzytych stéw i stwierdzen - ktorych jak oswiadcza w pismie z dnia
07.11.2013 r. nie rozumie, chociaz w naszej ocenie sg one zrozumiate dla kazdego, kto chce
je zrozumie¢: ,Swiadczenie ustug konsultingowo- doradczych” - cytat z pisma
Zamawiajacego z dnia 07.11.2013 r.

- Swiadczenie - czegos - np. ustug transportowych, doradczych - a urzedowo -
obowigzek wykonania, wykonywania czego$ na czyjas rzecz - zatem jest to przejecie przez
podmiot trzeci - udzielenie na rzecz wykonawcy wiedzy i doswiadczenia

- ustuga - moze by¢é min. pomoc dla kogos, ofiarowa¢ komus swoje ustugi, korzysta¢ z
czyichs ustug, zwykle w Im. dziatalnos¢ roznych firm i zaktaddw stuzacych do zaspokojenia
potrzeb klientéw - w tym przypadku wykonawca jest klientem podmiotu trzeciego ktory
wykonuje ustuge na jego rzecz.

- konsultowa¢ - radzi¢ sie, zasiegac¢ opinii, omawia¢ kto$ konsultacje cos - z kims, oficj.

udziela¢ fachowej porady, wydawacé opinie, kto$ konsultuje cos,



- konsultowa¢ sie - kto$ konsultuje sie z kims, zasiegaé opinii specjalisty, ktos
konsultuje sie

u kogos$

- doradca - kto udziela rad, takze konsultant

- doradztwo - zwykle blm - fachowe doradztwo np. ekonomiczne, prawne, takze
techniczne.

Jak wynika z w/w wyjasnien zamawiajacy gdyby zachowat nalezytg starannosé przy
rozpatrywaniu i ocenie wyjasnien wykonawcy powinien zrozumie¢ znaczenie uzytych
sformutowan, ktére sg tak oczywiste.

Woyjasnienie zarzutu ,biezacej wspodtpracy z pracownikami” cytat z pisma Zamawiajacego z
dnia 07.11.2013 r. jest to zarzut nietrafny i bezzasadny, poniewaz te stowa zostaty przez
zamawiajgcego wyrwane z porozumien § 1 ust.2 pkt.l i 2 ktére w catosci brzmig

§1

1. Przedmiotem porozumienia jest $wiadczenie przez Udostepniajgcego ustug
konsultingowo-doradczych przy ewentualnej realizacji przez Korzystajacego

zamowienia publicznego pn. ,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w miejscowosci

Biatka” znak sprawy ES.JRP.ZP.1.B.2013 w okresie ewentualnego realizowania w/w
zamowienia publicznego.

2. W ramach niniejszego porozumienia Udostepniajacy zobowigzuje sie do:

1) biezacej wspbtpracy z pracownikami Korzystajacego odpowiadajacymi za realizacje
zamdwienia publicznego Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Biatka” znak
sprawy ES.JRP.ZP.1.B.B.2013 w przedmiocie udostepniania wiedzy w zakresie
odpowiadajacym realizacji zamdwienia, o ktbrym mowa w preambule;

2) biezacej wspbtpracy z pracownikami Korzystajacego odpowiadajacymi za realizacje
zamowienia publicznego w zakresie udostepniania doswiadczenia niezbednego do realizacji
zamdwienia, o ktérym mowa w preambule;

3) Udostepniajacy zobowigzuje sie przekazaé swojg wiedze i doswiadczenie w zakresie
opisanym w § 1 ust. 2 w zamian za co Korzystajacy wyptaci Udostepniajacemu
wynagrodzenie zgodnie z odrebnym porozumieniem zawartym pomiedzy stronami.
Zamawiajacy zrobit to celowo i nieetycznie, aby wykluczy¢ nas z postepowania, bo cata tres¢
§1 ust. 2 pkt. 1, 2, 3 wyraznie wskazuje na czym ma polega¢ ta wspétpraca tj. udostepnienia
wiedzy p. 1 i doswiadczenia p. 2 a forma udostepnienia jest okreslona § 1 ust. 1 tj. konsulting
i doradztwo. Wyjasniamy jednak znaczenie poszczegdlnych stow wyrwanych przez
zamawiajgcego z kontekstéw porozumien:

- biezacej - nie ma tego wyrazu w przywotanym stowniku - bo dla kazdego jest to

zrozumiate



- ze na biezaco oznacza czas terazniejszy kiedy dana ustuga jest potrzebna, bez
odktadania jej

wykonania lub swiadczenia i nie powinno to budzi¢ zadnych watpliwosci zamawiajacego.

- wspotpracy - wspétpraca - poprawnie: wspétpraca w (czyjas) z kims$, z czyms$, a
miedzy kims, czyms$ - (w czyms a. przy czyms)

- wspotpracowac - oficj. pracowac¢ wspdlnie z kims, ktos, co$ wspétpracuje z kims z
czyms;

(przy czyms$, w czyms. np. przy realizacji zamowienia wspétpracujemy z podmiotem trzecim.
- pracownikami - pracownik - osoba zatrudniona w jakiej$ instytucji zaktadzie (tutaj
zapis w oswiadczeniu ze korzystajacego odpowiedzialnymi za realizacje zaméwienia
publicznego).

Pracownicy umystowi techniczni (tak jak w tej sprawie.)

Jak wynika z w/w wyjasnien zamawiajgcy powinien rozumie¢ znaczenie uzytych stwierdzen
ktére sg tak oczywiste i nie budzgce watpliwosci. Przedtozone na wezwanie dokumenty i
wyjasnienia sg wystarczajgce do oceny stwierdzenia ze skutecznie wykazano spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu w przypadku udostepnienia wiedzy i doswiadczenia.
Opinia prawna UZP zostata negatywnie oceniana przez wykonawcow oraz zamawiajacych a
takze i KIO czego dowodem jest liczne orzecznictwo KIO, ktére przedtozymy na rozprawie.
W opinii tej UZP nie przyznaje jakie majg by¢ oswiadczenia woli na temat udostepnienia
zasobbow, zatem pozostawia to do oceny wykonawcy. W celu zasadnosci stanowiska
wskazat na wyrok KIO 1541/10 poniewaz odnosi sie do sprawy w sytuacji prawnej i
faktycznej - jaka ma miejsce w tej sprawie. Odnosi sie takze do zapiséw w zat. nr 4a -
tabelka:

- Rzeczywisty dostep do zasobdéw wiedzy i doswiadczenia bedzie sie odbywat w formie
ze pracownicy podmiotu trzeciego beda udziela¢ zamawiajgcemu swojej wiedzy i
doswiadczenia. Jest to takze rozumiane jako udziat w realizacji zaméwienia - pomimo ze
roboty nie bedg wykonywane przez podmiot trzeci lecz przez wykonawce.

Ip - bez uwag

- rubryce 2 - Nazwa - zamawiajgcy nie doprecyzowat co oznacza i czego dotyczy
wyraz ,nazwa” - wykonawca uznat ze dotyczy to wiedzy i doswiadczenia ktére ma byc¢
udostepnione - dlatego wpisat - opinia referencyjna - ktéra obrazuje ze pomiot trzeci ma
doswiadczenie i wiedze w robotach wymienionych w opiniach referencyjnych i moze te
zasoby przekaza¢ wykonawcy

- rubryka 3 - Zakresem udostepniajacych zasobéw - zamawiajacy nie doprecyzowat
tutaj o jaki zakres zasobow chodzi - wykonawca przyjat ze chodzi o zakres zasobow



niezbednych dla rob6t objetych zamoéwieniem - zatem wpisat ze zakres udostepnionych
zasobow bedzie dotyczyt rob6t w zakresie sieci tylko kanalizacyjnej - bez innych branz,

- rubryka 4 - Sposob wykorzystania zasobdéw - wyjasnilismy w odpowiedzi na zapytanie
w pismie z dnia 29.10.2013r. oraz w odwotaniu w wystarczajacym stopniu,

rubryka 5 - zapis sprzeczny z Rozporzadzenia bo powinno by¢ jaki stosunek bedzie taczyt a
niejaki taczy. Wyjasnilismy to w pismie z 29.10.2013 r. oraz w odwotaniu.

- rubryka 6 - zapis prawidtowy bo dotyczy zakresu tj. tylko kanalizacji sanitarnej i
warunkow kontraktu tj. czasu wykonania umowy.

Jak wynika z powyzszego zapisu w tytutach rubryk w zat. nr 4a jakich dokonat zamawiajacy
byty niespdjne i nie doprecyzowane, co obcigza zamawiajgcego a nie wykonawce i
wykonawca z powodu niedbalstwa zamawiajacego nie moze za to ponosi¢ konsekwencji, bo
w zapytaniach zamawiajacy powinien doktadnie i precyzyjnie okreslic dokumenty jakie ma
dostarczy¢é Wykonawca na potwierdzenie korzystania z wiedzy i doswiadczenia podmiotu
trzeciego - to wowczas nie byto by niejasnosci i sporu czy te wymogi sg spetnione czy
niespetnione. Od 2011 roku linia orzeczenia KIO uznaje ze do przekazania wiedzy i
doswiadczenia nie jest konieczne podwykonawstwo poniewaz:

- Nieuzasadniona jest teza Zze udostepnienie wiedzy i doswiadczenia mozliwe jest
wytacznie poprzez uczestnictwo podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia w charakterze
podwykonawcy, ale podmiot ten musi by¢ zaangazowany w realizacje umowy, a
zaangazowanie takie nie jest tozsame z udziatem w realizacji zaméwienia sensu stricte i
moze przybrac rézne formy. Mamy interes we wniesieniu odwotania bo naruszenie przez
zamawiajgcego przepisow Ustawy spowodowato ze nie otrzymalismy zamowienia o ktére sie
ubiegamy, co oznacza dla nas strate w podobnej dziatalnosci gospodarczej.

Formy udzielenia zasob6w wiedzy i doswiadczenia:

- przekazanie know-how, konsultacji, doradztwa (wyrok dnia 18 lutego 2011 r., sygn.
akt KIO 250/11, wyrok z dnia 8 marca 2011 r., sygn. akt KIO 356/11)

- udostepnienie dokumentacji w zakresie organizacji procesu technologicznego (wyrok
z dnia 23 marca 2011 r., sygn. akt KIO 966/11 i KIO 973/11)

- nawigzania stosunku pracy zlecenia (sygn. akt KIO 805/11)

- opieki technicznej przy wykonywaniu zamoéwienia (KIO 1661/11 i KIO 1681/11)

- oddania do korzystania schematdédw technologicznych urzadzen, dokumentow
zawierajgcych opis proceséw technologicznych, dokumentacji serwisowej, programow
komputerowych, topografii uktadéw scalonych lub systemoéw zarzadzania jakoscig (wyrok z
dnia 18 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1666/11 i KIO 1669/11)



- porad, uczestniczenia w rozwigzywaniu probleméw zwigzanych z realizacjg
zamoéwienia (wyrok z dnia 9 wrzesnia 2011 r., sygn. akt KIO 1797/11, KIO 1801/11, KIO
1807/11, KIO 1808/11, KIO 1813/11, KIO 1817/11)

- szkolen, wyktadéw, warsztatéw naukowych (wyrok z dnia 18 sierpnia 2011 r., sygn.
akt KIO 1666/11 i KIO 1669/11)

Poniewaz ustawodawca nie okreslit zakresu i formy przekazania zasobu podmiotu trzeciego,
nie ma powodéw, aby nie zaakceptowac dowolnej, dopuszczonej prawem, formy wybranej
przez wykonawce akt KIO 2511/11.

Poniewaz naruszenie przepisow ustawy ma wptyw na wynik postepowania zada,

a/ Uniewaznienia decyzji zamawiajacego o0 wyborze oferty najkorzystniejszej firmy
Konsorcjum: ,AQUA-System” Sp. z 0.0. w Bielsku-Biatej, ,EKOINSTAL” Sp. z 0.0. w Suchej
Beskidzkiej za cene 22.881.854,74 zt netto, (cena wyzsza od ceny odwotujgcego)

b/ Nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci ponownej oceny ofert z uwzglednieniem
oferty odwotujacego, ktora spetnia wymogi SIWZ i wyborze jej jako najkorzystniejszej w
kryterium oceny ofert - cena 100%

Na rozprawie odnoszgac sie do odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, ze zamawiajgcy
sformutowat nowy wymoOg polegajacy na tym, iz podmiot udostepniajacy wiedze i
doswiadczenie powinien by¢é podwykonawca. Zauwazyt, ze przepisy nie wskazujg na takg
okolicznosé, podobnie jak nie regulujg formy prawnej udostepnienia zasobéw przez podmiot
trzeci. Uzasadniajac zarzut naruszenia art. 7 stwierdzit, ze zamawiajacy uznawat fakt
udostepniania zasobow u innych wykonawcow bioracych udziat w tym postepowaniu i
wykonawcy ci w odréznieniu od odwotujacego nie zostali wykluczeni z postepowania
odwotawczego. Zauwazyt, ze zamawiajacy nie zadat od odwotujgcego wyjasnien skoro jak
wynika z jego stanowiska miat watpliwosci co do sposobu udostepnienia o osobach
majacych wykonywac niezbedne czynnosci, ewentualnie o kwalifikacjach. Wskazat ponownie
na dokumenty zatagczone do ztozonego pisma procesowego, w szczegolnosci oswiadczenia i
zobowigzania oraz porozumienie z czterema podmiotami trzecimi majacymi udostepnic
swoje zasoby. Zauwazyt, ze dowody w postepowaniu mozna sktada¢ do zamkniecia
rozprawy. Zakwestionowat twierdzenie zamawiajgcego o wyzszym stopniu skomplikowania
budowy sieci PCV w poréwnaniu z wykonanymi rur kamionkowych. Stwierdzit, ze nie
przewiduje korzystania z wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego na odlegto$¢ lecz na

miejscu wykonania w zaleznosci od zaistniatych potrzeb.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania. Wskazat na tres¢ Instrukcji dla
wykonawcow, w ktérej okreslit warunki udzialu w postepowaniu, ktére musza spetniac

wykonawcy w zakresie posiadania wymaganej wiedzy i doswiadczenia. Wskazat na
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dopuszczenie mozliwosci powotania sie na potencjat podmiotéw trzecich zgodnie z art. 26
ust. 2b ustawy pzp oraz przewidziane w pkt 10.5 IDW wymagania ztozenia przez wykonawce
polegajacego na zasobach podmiotéw trzecich, w celu oceny, czy wykonawca bedzie
dysponowat zasobami w stopniu niezbednym do nalezytego wykonania zamdwienia oraz
oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep
do ich zasobdéw, dokumentéw dotyczacych w szczegolnosci zakresu zasobdw, sposobu
wykorzystania, charakteru stosunku wykonawcy z podmiotem trzecim, zakresu i okresu
udziatu innego przy wykonywaniu zamoéwienia stosownie do § 1 ust. 6 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw /.../..
Zamawiajacy zauwazyt, ze wykonawca w takiej sytuacji byt zobowigzany udowodni¢, iz
dysponuje zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia. Zamawiajacy udostepni | wzér
zobowigzania podmiotu udostepniajacego zasoby stanowigcy zat. Nr 4a do IDW.

Odwotujacy w ofercie powotat sie wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego (dwa
podmioty), a wskutek wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp odwotujgcy w piSmie z
17.10.2013 r. przedstawit uzupetniony wykaz rob6t, w ktérym powotat sie na kolejne zasoby
podmiotu trzeciego w zakresie wiedzy i doswiadczenia (dwa podmioty).

Wymienione cztery podmioty ztozyty oswiadczenie na wzorze nr 4a pod nazwag ,pisemne
zobowigzanie innego podmiotu/innych podmiotéw do udostepnienia zasoboéw niezbednych
do wykonania zamowienia”.

Ztozone zobowigzania wskazujg bardzo ogdlnie na udostepnienie zasobu w zakresie
.Roboty w zakresie sieci kanalizacyjnej’, w sposdb ,konsultant-doradca” na podstawie
porozumienia, w zakresie kanalizacja sanitarna i okresie zgodnie z warunkami kontraktu.
Zamawiajacy pismem z 24.10.2013 r. wezwat do udzielenia wyjasnien i ztozenia
dokumentdéw potwierdzajacych, czy wskazane podmioty bedq braty udziat w realizacji czesci
zamowienia, w celu oceny czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami podmiotu — wiedzg
i doswiadczeniem w stopniu niezbednym do nalezytego wykonania zamdwienia i czy
stosunek taczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobow.

W razie pozytywnej odpowiedzi zamawiajacy wezwat wykonawce na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy pzp do ztozenia prawidtowo sporzgdzonych zobowigzahn do udostepnienia zasobow
niezbednych do wykonania zamdwienia, z ktérych bedzie wynikato w jakim zakresie, w jaki
sposOb i na podstawie jakiego stosunku tgczacego wykonawce z podmiotem trzecim
zostanie udostepniona wiedza i doswiadczenie podczas realizacji zaméwienia.

Wykonawca w odpowiedzi z 29.10.2013 r. stwierdzit, ze podmioty udostepniajg zasoby w
postaci wiedzy i doswiadczenia, co wynika z zapisu: ,0éwiadczamy, ze: zobowigzuje sie do
udostepnienia wykonawcy zasobéw w stopniu niezbednym do nalezytego wykonania
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zamoéwienia i gwarantuje/my rzeczywisty dostep do tych zasobéw”. To udostepnienie ma
wynika¢ z zapisu o sposobie wykorzystania zasobdw z tresci ,Konsultant — doradca”.

W zataczonych porozumieniach pomiedzy Korzystajagcym a Udostepniajagcym przywotano
przedmiot zaméwienia /nazwe/ oraz potwierdzenie, ze Udostepniajacy dysponuje
odpowiednimi zasobami wiedzy i doswiadczenia niezbednymi dla prawidtowego wykonania
zamowienia publicznego. W porozumieniu stwierdzono takze, ze jego przedmiotem jest
Swiadczenie ustug konsultingowo-doradczych przy ewentualnej realizacji przez
Korzystajagcego zamowienia w okresie ewentualnego realizowania ww zamowienia
publicznego. W ramach porozumienia Udostepniajacy zobowigzat sie do biezacej
wspotpracy z pracownikami Korzystajagcego w przedmiocie udostepnienia zarébwno wiedzy
jak i doswiadczenia.

W ocenie zamawiajgcego odwotujacy nie wykazat w sposob nalezyty, ze realizujac
zamoéwienie bedzie dysponowat w sposéb rzeczywisty i faktyczny wiedza i doswiadczeniem
podmiotow, kitérych oswiadczenia przediozyt. Réwniez przedstawione porozumienia nie sg
dowodem na rzeczywiste przekazanie zasobow podmiotéw trzecich w postaci wiedzy i
doswiadczenia. W opinii zamawiajgcego przekazanie potencjatu przez innych podmiot musi
mie¢ charakter rzeczywisty, faktyczny, pozwalajacy na realne wykorzystanie wiedzy i
doswiadczenia w toku realizacji zamowienia. Ztozenie ogolnego oswiadczenia podmiotu
udostepniajacego zasoby, jak rdéwniez ogo6lnego porozumienia o $wiadczeniu ustug
konsultingowo-doradczych przez blizej nieokreslone osoby (§ 1 ust. 2 pkt 1 i 2
porozumienia), o nieznanych kwalifikacjach i doswiadczeniu zawodowym, ktére majg petni¢
jedynie funkcje konsultanta i doradcy i nie bedg bezposrednio uczestniczy¢ w wykonaniu
zamoOwieni oraz nie beda odpowiedzialne za kierowanie robotami budowlanymi podczas
realizacji zaméwienia jest niewystarczajace do stwierdzenia, ze odwotujacy skutecznie
wykazat spetnienie warunku udzialu w postepowaniu — zwlaszcza w przypadku
udostepnienia zasobdéw niematerialnych i niemogacych by¢ przedmiotem samodzielnego
obrotu, a do takich nalezy wiedza i doswiadczenia.

Fakt realnego przekazania potencjatu przez podmiot trzeci nie moze byé przez
zamawiajgcego domniemywany na podstawie og6tu dokumentéw ofertowych, ciezar dowodu
jest natozony w tym zakresie na wykonawce, ktéry musi udowodni¢, ze faktycznie bedzie
dysponowat zasobami.

Zamawiajacy stwierdzit, ze w sytuacji udostepniania omawianych zasobdw, podmiot trzeci
powinien bra¢ udziat w wykonaniu (co do zasady jako podwykonawca). Wskazat, ze
doswiadczenie nie stanowi dobra materialnego, czy tez niematerialnego, ktére moze byc

przedmiotem samodzielnego obrotu. Jako sktadnik przedsiebiorstwa w znaczeniu
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przedmiotowym dzieli byt prawny przedsiebiorstwa i dla udostepnienia doswiadczenia
niezbedne jest jednoczesne udostepnienie przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy wskazat na specjalistyczny zakres robét do wykonania i ryzyko ewentualnych
bteddéw w toku realizacji. Stwierdzit, ze nie jest dopuszczalna sytuacja zastgpienia wykazania
postawionego warunku innym, czyli tak, jak ma to miejsce w odniesieniu do argumentacji
odwotujacego — zaangazowanie blizej nieokreslonych os6b miatoby by¢ substytutem
wymaganej wiedzy i doswiadczenia.

Powotat orzecznictwo Izby w spornym zakresie — KIO 160/12, 790/10, 953/13.

Zauwazyt, ze sama deklaracja udzielenia wiedzy i doswiadczenia bez wykazania udziatu w
realizacji zamdwienia jako podwykonawca lub na innej podstawie, jak rowniez uzyczenie
jedynie dokumentu w postaci referenciji, sg niewystarczajace

Zamawiajacy stwierdzit, ze tylko dokument obrazujacy okreslone relacje miedzy wykonawcg
a podmiotem udostepniajagcym zasoby pozwala na ocene, ze wykonawca znalazt sie w
konkretnej pozycji wobec innego podmiotu, ze ten podmiot jest w okreslonym zakresie i
czasie zobowigzany wobec wykonawcy do okreslonego realnego swiadczenia.

Zamawiajacy ocenit, ze przedstawione przez odwotujgcego porozumienia nie wskazujg na
realne i faktyczne udostepnienie zasobu podmiotu trzeciego.

Zauwazyt takze, ze doswiadczenie mozna zdoby¢ tylko poprzez wtasnoreczne wykonywanie
czegos, a nawet najlepsze szkolenie, doradztwo, konsultacja, instrukcja, wykonane przez
najbardziej doswiadczonego cztowieka, nie da koniecznego doswiadczenia osobie, ktorej te
rady sa przekazywane. Nie ma mozliwosci przekazania doswiadczenia na odlegtosé.
Zamawiajacy wskazat, ze nie narzucit wykonawcom konkretnego stosunku prawnego (np.
podwykonawstwa), w jakim powinno nastapi¢ udostepnienie zasobéw podmiotu trzeciego.
Uznat, ze ztozone dokumenty nie wskazujg, w jaki realny sposéb osoby (o0 nieznanym
wyksztatceniu i doswiadczeniu) z przedstawionych podmiotéw przekaza odwotujgcemu
nabyte doswiadczenie, nie uczestniczac w realizacji zamoOwienia i nie ponoszac
odpowiedzialnosci za wiasne doradztwo. Zauwazyt takze, ze udostepnienie zasobdéw
powinno dotyczy¢ sytuacji wyjatkowej (zgodnie z dyrektywa klasyczng ,stosownej sytuacji”).
W ocenie zamawiajgcego odwotujacy nie udowodnit, ze bedzie dysponowat w sposéb realny
i faktyczny potencjatem podmiotu trzeciego w zakresie zasobu wiedzy i doswiadczenia przez
czas wykonywania zaméwienia.

W toku rozprawy poddat w watpliwosc realno$¢ udostepnienia wiedzy i doswiadczenia przez
podmiot trzeci w ramach doraznych wizyt. Ponownie uznat dokumenty podmiotdéw trzecich
przedstawione przez odwotujgcego za blankietowe. Ze wzgledu na rodzaj przedmiotu
zamoéwienia uznat za konieczny udziat podmiotu udostepniajacego w realizacji czesci

zamowienia.
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Stwierdzit, ze cztery nowe oswiadczenia ztozone na rozprawie przez odwotujgcego sa
sp6znione, a zamawiajacy powinien byt je uzyska¢ na etapie wyjasnienia i uzupetnienia
dokumentdéw przed dokonaniem wyboru oferty. Podtrzymat stanowisko o braku mozliwosci
przekazania doswiadczenia na odlegtos¢ (str. 9 odpowiedzi na odwotanie). Stwierdzit, ze
deklaracja wykonawcy, iz na budowie beda funkcjonowac¢ cztery firmy doradcze moze
spowodowac chaos w procesie realizacji przedmiotu umowy.

Przystepujacy wniést o oddalenie odwotania. Wskazat na rozumienie pojecia
doswiadczenia. Powotat wyrok Izby o sygn. KIO 1895/12 i tre$¢ przepis art. 22 oraz 26 ust.
2b) ustawy Pzp. Zauwazyt, ze we wiasnej ofercie rowniez powotat sie na zasoby podmiotu
trzeciego w zakresie wiedzy i doswiadczenia tego podmiotu z tym, ze zadeklarowat, iz
podmiot ten bedzie brat udziat w realizacji umowy w charakterze podwykonawcy. Podzielit w
petni stanowisko zamawiajacego, w tym co do niedopuszczalnosci uwzglednienia

dokumentow ztozonych na rozprawie przez odwotujacego wobec przekroczenia terminu.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpoznaniu sprawy na rozprawie z udziatem stron
oraz uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego ustalita, ze
Zamawiajacy w postanowieniach SIWZ wskazat na dopuszczalnos$é postuzenia sie zasobami
podmiotu trzeciego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
zgodnie z postanowieniami art. 26 ust. 2b ustawy pzp przez zacytowanie tego przepisu.
Ponadto w pkt 10.5 Instrukcji dla wykonawcéw wskazano, iz przy wykazywaniu spetniania
warunkoéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy pzp w oparciu o zasoby innych
podmiotéw, zamawiajacy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami
innych podmiotéw w stopniu niezbednym do nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny,
czy stosunek taczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobow nalezy ztozy¢ dokumenty dotyczace szczegdlnosci: zakresu dostepnych
wykonawcy zasobow innego podmiotu, sposobu wykorzystania zasobdw innego podmiotu,
przez wykonawce przy wykonywaniu zamdwienia, charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt
wykonawce z innym podmiotem oraz zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zamowienia. Powotane powyzej postanowienia sg tozsame z trescig § 1 ust. 6
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw /.../ Dz. U. poz. 231.
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Niesporne jest, ze Odwotujacy w ofercie powotat sie na wiedze i doswiadczenie podmiotu
trzeciego (dwa podmioty), a wskutek wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp przedstawit
uzupetniony wykaz rob6t, w ktérym powotat sie na kolejne zasoby podmiotu trzeciego w
zakresie wiedzy i doswiadczenia (dwa podmioty).
Wymienione cztery podmioty ztozyly oswiadczenie na wzorze nr 4a siwz pod nazwg
Jpisemne zobowigzanie innego podmiotu/innych podmiotéw do udostepnienia zasobdéw
niezbednych do wykonania zamdéwienia”.
Ztozone zobowigzania wskazujg na udostepnienie zasobu w zakresie ,Roboty w zakresie
sieci kanalizacyjnej”, w sposob ,konsultant-doradca” na podstawie porozumienia, w zakresie
kanalizacja sanitarna i okresie zgodnie z warunkami kontraktu.
W kolejnym piSmie wykonawca stwierdzit, ze podmioty udostepniajg zasoby w postaci
wiedzy i doswiadczenia, co wynika z zapisu: ,oswiadczamy, Ze: zobowigzuje sie do
udostepnienia wykonawcy zasobéw w stopniu niezbednym do nalezytego wykonania
zamoéwienia i gwarantuje/my rzeczywisty dostep do tych zasob6w”. To udostepnienie ma
wynikac z zapisu 0 sposobie wykorzystania zasobdéw z tresci ,Konsultant — doradca”.
W zatgczonych porozumieniach pomiedzy Korzystajacym a Udostepniajacym przywotano
przedmiot zamoéwienia /nazwe/ oraz potwierdzenie, ze Udostepniajacy dysponuje
odpowiednimi zasobami wiedzy i doswiadczenia niezbednymi dla prawidtowego wykonania
zamoéwienia publicznego. W porozumieniu stwierdzono takze, ze jego przedmiotem jest
Swiadczenie ustug konsultingowo-doradczych przy ewentualnej realizacji przez
Korzystajagcego zamowienia w okresie ewentualnego realizowania ww zamowienia
publicznego. W ramach porozumienia Udostepniajacy zobowigzat sie do biezacej
wspotpracy z pracownikami Korzystajagcego w przedmiocie udostepnienia zarobwno wiedzy
jak i doswiadczenia.

Oceniajac powyzsze lzba stwierdza, ze Odwotujgcy w dostateczny sposéb wykazat
spetnianie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia przy

uwzglednieniu do$wiadczenia podmiotu trzeciego.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp stanowi wprost o0 mozliwosci wykorzystania przez
wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie mu zamdéwienia m.in. wiedzy i do$wiadczenia
innych podmiotdw i to niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw.
W takiej sytuacji wykonawca powinien udowodni¢ zamawiajacemu, ze bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegélnosci przedstawiajac w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw

na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia.
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Tres¢ przepisu wskazuje, ze ustawodawca dopuscit takze mozliwo$¢ powotywania sie w
postepowaniu przez wykonawce - w ramach spetniania warunkéw udzialu w tym
postepowaniu - na wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego. Pomimo tej okolicznosci, iz
faktycznie wiedza i doswiadczenie stanowig skfadniki przedsiebiorstwa i nie powinny by¢
przedmiotem samodzielnego obrotu niezaleznie od przedsigbiorstwa, ustawodawca dat
wykonawcom prawo powotywania sie w postepowaniu o zamoOwienie publiczne na ich
wiedze i doswiadczenie. Przepis art. 26 ust. 2b zdanie pierwsze ustawy Pzp wyraznie tez
uniezaleznia prawo powotywania sie na te wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego od
rodzaju stosunku taczacego wykonawce z podmiotem trzecim. Podstawe powotywania sie na
doswiadczenie podmiotéw trzecich stanowi konieczno$¢ udowodnienia zamawiajacemu
mozliwosci dysponowania przez wykonawce tymi zasobami, ktére sg niezbedne do realizaciji
zamoéwienia. Jako szczegolny przykiad takiego dowodu ustawa Pzp wskazuje na pisemne
zobowigzanie podmiotu trzeciego. Istotne w tym zakresie jest zatem to, aby podmiot trzeci

ztozyt pisemne oswiadczenie, zawierajgce okreslone zobowigzanie tego podmiotu.

Problem stanowiacy przedmiot rozstrzygniecia w niniejszej sprawie odnosi sie do
zakresu zobowigzania zawartego w oswiadczeniach i porozumieniach ztozonych przez
wykonawce. Stanowigc o zasobach i wskazujgc na mozliwos¢ postugiwania sie wiedzg i
doswiadczeniem, potencjatem technicznym, osobami zdolnymi do wykonania zamowienia,
czy zdolnoscig finansowga podmiotu trzeciego, ustawodawca dopuscit mozliwosc
postugiwania sie wiedzg i doswiadczeniem podmiotu trzeciego nabytg przy wykonywaniu
zadan. Nalezy zauwazy¢, ze jak wyzej wskazano, rowniez w postanowieniach siwz
zamawiajacy oczekuje potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu wtasnie w
zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia. Odnoszac to ustalenie do uprawnien
wykonawcy wynikajacych z art. 26 ust. 2b mozna stwierdzi¢, ze zasoby te w postaci wiedzy i
doswiadczenia jakiego$ przedsigbiorstwa moga by¢é wykorzystane przez wykonawce w
ramach potwierdzenia spetniania podmiotowego warunku udziatu w postepowaniu, jesli w
okresie realizacji zamoOwienia, ktérego dotyczy postepowanie, konieczne okaze sie

korzystanie z tego do$wiadczenia przy wykonywaniu zamdwienia.

Uwzgledniajac powyzsze |zba stwierdzita, ze przedtozone w niniejszym postepowaniu
przez Odwotujacego zobowigzanie podmiotu trzeciego, na ktérego doswiadczenie
Odwotujacy powotywat sie w ramach spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, jest
wystarczajgce dla potwierdzenia spetniania tychze warunkéw przez Odwotujgcego.
Odwotujacy w dostateczny spos6b, a nawet wprost przewidziany w art. 26 ust. 2b ustawy
oraz przepisach rozporzadzenia PRM w sprawie rodzajéw dokumentow /.../ udowodnit, ze
wskazane podmioty oddadzg mu swojg wiedze i doswiadczenie do dyspozycji w okresie
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realizacji zamoéwienia. O powyzszym Swiadczy tres¢ ztozonych porozumien, w ktorych

podmioty udostepniajace zobowigzaty sie do okreslonych swiadczen.

W Swietle powyzszego Izba stwierdzita w niniejszej sprawie naruszenie w

postepowaniu przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy.

Izba uznata, ze stwierdzone naruszenie przepisow ustawy Pzp ma wptyw na wynik
postepowania, tj. wybor oferty najkorzystniejszej, tym samym w swietle art. 192 ust. 2 ustawy
Pzp postanowita odwotanie uwzglednic.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

oraz ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego zgodnie z art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Przewodniczacy:
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