Sygn. akt: KIO 2237/13

POSTANOWIENIE
z dnia 03 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Cztonkowie: Justyna Tomkowska

Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 03 pazdziernika 2013 r.
w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
19 wrzesnia 2013 r. przez wykonawce Janusza K. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza po nazwa: AGREGATY PEX — POOL PLUS w Debicy, ul. Metalowcow 35,
39-200 Debica w postepowaniu prowadzonym przez Jednostke Wojskowa 4226, ul. Marsa
110, 04-470 Warszawa

przy udziale wykonawcy Wojskowe Zaktady Inzynieryjne S.A., ul. 15-go Putku Piechoty
»Wilkébw” 3, 08-530 Deblin zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 2237/13 po stronie zamawiajgcego

postanawia:
1. umorzyé postepowanie odwotawcze,

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy Janusza K. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza po nazwa:
AGREGATY PEX — POOL PLUS w Debicy, ul. Metalowcéw 35, 39-200 Debica
kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowiace;j

uiszczony wpis od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907) na niniejsze postanowienie - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:

Cztonek:



Sygn. akt: KIO 2237/13

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Dostawe kontenerowych elektrowni polowych duzej mocy”, zostato
wszczete przez Jednostke Wojskowa 4226, ul. Marsa 110, 04-470 Warszawa zwang dalej:
Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich za numerem 2011/S 128-219770 z dnia 04.07.2013 r.

W dniu 09.09.2013 r. (faxem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej firmy: Wojskowe Zaktady Inzynieryjne S.A., ul. 15-go Putku Piechoty
~Wilkow” 3, 08-530 Deblin zwane dalej: ,Wojskowe Zaktady Inzynieryjne S.A.” albo ,WZI”
albo ,Wykonawca wybrany” albo ,Przystepujacym’. Druga pozycje w rankingu ztozonych
ofert zajeta firma: Janusza K. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza po nazwa:
AGREGATY PEX — POOL PLUS w Debicy, ul. Metalowcow 35, 39-200 Debica zwana dalej:
JAGREGATY PEX — POOL PLUS” albo ,Odwotujgcym’.

W dniu 19.09.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto na podstawie
art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 9
sierpnia 2013 r. poz. 907) zwanej dalej: ,Pzp” odwotanie AGREGATY PEX — POOL PLUS na
w/w czynnosci i zaniechania. Kopia odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu 19.09.2013 r.
(kurierem - wptyw bezposredni do Zamawiajgcego). Stwierdzit, ze w toku postepowania
naruszono nastepujace przepisy:
1. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z 24 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Wojskowych Zaktadéw Inzynieryjnych S.A. mimo, iz Wykonawca ten nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia,
2. art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Wojskowych Zaktadéw Inzynieryjnych S.A., mimo iz
Zamawiajacy byt zobowigzany do odrzucenia oferty wykonawcy podlegajacego wykluczeniu
z powodu niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
3. art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust.1 i 3 Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty Wojskowych
Zaktaddw Inzynieryjnych S.A. i zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego, mimo ze oferta
Odwotujgcego spetnia wszystkie wymogi Zamawiajgcego okreslone w SIWZ i byta ofertg
najkorzystniejsza w swietle kryteribw okreslonych w SIWZ, przy uwzglednieniu okolicznosci,
ze Wojskowe Zaktady Inzynieryjne S.A. powinien by¢ wykluczony a jego oferta uznana za



odrzucong, a tym samym niezastosowanie sie do obowigzku przeprowadzenia postepowania
W sposOGb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji, rdéwnego traktowania
wykonawcOw oraz udzielenia zamoOwienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami Pzp.
Na tej podstawie wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;,
2. dokonania powtornej czynnosci badania i oceny ofert,
3. wykluczenia Wykonawcy Wojskowych Zaktadow Inzynieryjnych S.A. z siedzibg w Deblinie
z powodu niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i odrzucenia ztozonej przez niego
oferty lub uznania jego oferty za odrzucona,
4. dokonania powtérnej czynnosci wyboru i wybrania oferty Odwotujacego jako
najkorzystniejszej, oraz
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw wnioskowanych w tresci odwotania,
zasgdzenie kosztow postepowania, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedtug
norm przepisanych lub wedtug spisu kosztéw w sytuacji jego ztozenia na rozprawie.

Odwotujacy zarzucit, ze Zamawiajacy dokonat wyboru oferty Wykonawcy, ktéry nie
spetnit warunkow udziatu w postepowaniu i winien zosta¢ wykluczony a jego oferta uznana
za odrzucona, wzglednie odrzucona na mocy art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp jako oferta wykonawcy
wykluczonego z postepowania o udzielenie zaméwienia. Jednoczesnie Zamawiajgcy winien
dokona¢ wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
w postepowaniu. Odwotujacy zarzucit, ze Wykonawca wybrany nie spetnity warunkow
udziatu w postepowaniu, tj. warunku wiedzy i doswiadczenia.

W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ” w Rozdz. V
dotyczacym warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny
spetnienia warunkow w pkt 1.2. w zakresie warunku wiedzy i doswiadczenia, Zamawiajacy
wskazat, ze: ,uzna spetnienie tego warunku, jezeli wykonawca w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy -
w tym okresie wykonat, a w przypadku S$wiadczen okresowych Ilub ciggtych rowniez
wykonuje, minimum 1 (jedna) dostawe, odpowiadajgcg swoim rodzajem dostawie

Stanowigcej przedmiot zamdwienia z podaniem wartosci, przedmiotu, dat wykonania

i podmiotow, na rzecz ktérych zostaty wykonane. Wykonawca obowigzany jest do
zatgczenia dowodow potwierdzajgcych, ze te dostawy zostaty wykonane Ilub sq
wykonywane nalezycie, np. po$wiadczenie. W odniesieniu do nadal wykonywanych dostaw
okresowych lub ciggtych poswiadczenie to powinno by¢ wydane nie wczesniej niz na 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert. Jezeli z uzasadnionych przyczyn,
0 obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac po$wiadczenia, o ktorym

mowa powyZzej, zamawiajgcy uzna, ze wystarczajgcym dowodem jest oSwiadczenie



wykonawcy.

Warto$¢ kazdej pojedynczej dostawy winna by¢ nie mniejsza niz 2.100.000 zt.

UWAGA:

W przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych, wartos¢ wykonywanej dostawy do dnia
wydania pos$wiadczenia nalezytego wykonania, musi by¢ wystarczajgca do wykazania
spetniania warunku udziatu. W przypadku sktadania oferty na wiele zadan majg
zastosowanie zapisy akapitu powyzej.

Za dostawy tego samego rodzaju zamawiajgcy uzna dostawy przedmiotdw o przeznaczeniu

i funkcji tozsamej z przedmiotem zamowienia.”

W odpowiedzi na pytania wykonawcow zadane w toku postepowania, Zamawiajacy
dwukrotnie (w odpowiedzi z dn. 22.07.2013 r., i z dn. 29.07.2013 r,) wskazat, ze: ,Warunki

udziatu w postepowaniu nalezy rozumie¢ literalnie z uwzglednieniem zawodowego

charakteru konkretnego przedmiotu zamdéwienia.”.

Na potwierdzenie powyzszego warunku Wykonawca wybrany w wykazie dostaw
stanowigcym zatgcznik nr 10 wskazaty na ,Dostawe Kontenerowych Stacji Oczyszczania
Wody KSW-12” wykonywang na podstawie umowy z dnia 30.04.2013 r. dla zamawiajgcego
Inspektoratu Uzbrojenia w Warszawie na kwote 5.380.000 zt z terminem wykonania 29
listopada 2013 roku, zatgczajac oswiadczenie WZI o realizacji takiej umowy. Przy czym nie
wskazat jaka cze$¢ tej umowy i na jakg kwote zostata rzeczywiscie nalezycie zrealizowana.
Powyzsza dostawa zostata zakwestionowana przez Zamawiajacego, ktéry uznat, ze WZI nie
spetnito i nie wykazato warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
bowiem Zamawiajacy w sposOb wyrazny i jednoznaczny stwierdzit, iz warunek bedzie
uznany za spetniony, jesli wykonawca wykaze dostawy przedmiotow 0 przeznaczeniu
i funkcji tozsamej z przedmiotem zamdéwienia, ktérym to jest dostawa kontenerowych
elektrowni polowych duzej mocy. W konsekwencji, uznajac, ze wskazana dostawa
i zatgczone dokumenty nie potwierdzajg spetnienia warunkéw, Zamawiajacy wezwat WZ| do
uzupetnienia dokumentédw potwierdzajacych spetnienie warunku wiedzy i doswiadczenia
oraz dokumentdéw potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie. W odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajacego, WZI przedstawity (1) referencje wykonania dostawy Kontenerowych Stacji
Oczyszczania Wody KSW-12 wystawione przez Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie, oraz
(2) zobowigzanie do wspotpracy firmy PPHU HORUS-ENERGIA Sp. z 0.0. w Sulejowku
wraz z referencjami.

Po przedtozeniu w/w dokumentéw Zamawiajacy nieprawidtowo dokonat oceny
badania ofert i bezpodstawnie uznat, ze WZI spetnity warunki udziatu w postepowaniu, a tym
samym zaniechat wykluczenia WZI jako podmiotu niespetniajgcego warunkéw udziatu i tym
samym niezdolnego do wykonania przedmiotu zaméwienia. Z informacji dotyczacej

rozstrzygniecia nie wynika, na ktérej ze wskazanych dostaw dla wykazania doswiadczenia,



opart sie Zamawiajgcy uznajac warunek za spetniony. Niezaleznie jednak od tego,
Odwotujacy wskazuje, ze zadna ze wskazanych dostaw nie moze potwierdzaé spetnienia
warunku wiedzy i doswiadczenia. (Zataczyt jako dowody: SIWZ wraz z zatgcznikiem nr 4,
wezwanie z dnia 28.08.2013r., pismo WZI z dnia 29.08.2013r. wraz z zatgcznikami,
zawiadomienie o wynikach z dnia 09.09.2013 r., Protokdét nr 3 z dnia 9.09.2013 r.,
Wyjasnienia tresci SIWZ z dn. 22.07.2013r., wyjasnienia tresci SIWZ z dn. 29.07.2013 r. na
okolicznosci wskazane powyzej)

Odnosnie referencji wykonania dostawy Kontenerowych Stacji Oczyszczania Wody
KSW-12: Stwierdzit, ze nie sposob uznaé, aby w swietle wymogbéw Zamawiajacego
okreslonych w SIWZ, wskazanie dostawy i referencje przediozone przez WZI na dostawe
Kontenerowych Stacji Oczyszczania Wody KSW-12 mogty wykazaé spetnienie warunku
wiedzy i doswiadczenia. Dostawa wskazana przez Zamawiajgcego w punkcie 1.2. SIWZ
miata rodzajem odpowiada¢ dostawie stanowiacej przedmiot zamowienia, ktérym jest
dostawa kontenerowych elektrowni polowych a nie dostawa kontenerowych stacji
oczyszczania wody KSW-12. Sam Zamawiajacy zakwestionowat pierwszg wskazang
dostawe dotyczacg réwniez kontenerowej stacji oczyszczania wody, wskazujac, ze nie
zachodzi tozsamos¢ przeznaczenia i funkcji z przedmiotem zaméwienia. Rowniez
w przypadku dostawy wskazanej w pismie z dnia 29.08.2013 roku i dotyczacej kontenerowe;j
stacji oczyszczania wody (czyli majacej taki sam przedmiot zaméwienia), nie mozna mowié
o tozsamosci zrealizowanej dostawy z przedmiotem zamoéwienia (kontenerowg elektrownig
potowa duzej mocy), ani 0 tozsamosci przeznaczenia i sprawowanej funkcji, co wiecej nie
mozna nawet mowi¢ o podobienstwie obu przedmiotéw zaméwienia. Kontenerowa
elektrownia potowa to inaczej agregaty pradotworcze zamontowane w kontenerach, ktére
stanowig dla agregatéw ostone przed warunkami atmosferycznymi oraz stanowig platforme
do transportu. Catos¢ oparta jest w gtéwnej mierze na specjalnie dobranych i doposazonych
agregatach pradotwoérczych i stuzy do wytwarzania pradu w warunkach polowych. Natomiast
kontenerowa stacja oczyszczania wody to zesp6t pomp filtrow, zbiornikéw na wode brudng
i uzdatniona, ktorego funkcjg i przeznaczeniem jest oczyszczanie wody. Nie ma nic
wspolnego z wytwarzaniem pradu do zasilania odbiornikow zewnetrznych. Kontenerowa
stacja oczyszczania wody nie stuzy do wytwarzania pradu. (Zataczyt dowody: dokumentacja
techniczna stanowiaca zatacznik nr 1 do SIWZ, zeznania $wiadka Andrzeja M.a, wezwanie
na adres Odwotujacego, zeznania $wiadka Zenona B.a, wezwanie na adres Odwotujacego,
zeznania $wiadka Mariusza M., wezwanie na adres Odwotujacego, na okoliczno$¢
réznic pomiedzy w/w przedmiotami zamodwienia, braku tozsamosci w/w przedmiotéw
zamoOwienia, roznych funkcji i przeznaczenia w/w; dokumentacja techniczna dot. przetargu,
w  ktorym  zawarto umowe nr  |U/244/VI-  27/UZ/NEG/DOS/K/2011-2012/257
w zakresie 2 kompletéw kontenerowej stacji oczyszczania wody - dowdd z opinii biegtego



inzyniera na okolicznos¢ poréwnania przeznaczenia i funkcji kontenerowej stacji
oczyszczania wody oraz kontenerowej elektrowni potowej - oba powyzsze dowody
zgtaszane na wypadek zaprzeczenia powyzszym zarzutom Odwotujgcego i uznania przez
Wysoka Izbe za niewystarczajgce zarzutow Odwotujgcego oraz zeznan swiadka).

Dostawa kontenerowych elektrowni polowych duzej mocy wymaga doswiadczenia
w wykonaniu takiego przedmiotu zamowienia, a Zamawiajacy korzystajac z przystugujacych
mu uprawnien w zakresie okreslenia warunkow, postawit warunek wiedzy i doswiadczenia
majacy na celu wstepne zweryfikowanie wykonawcow witasnie w zakresie takiego
przedmiotu zaméwienia. Skoro WZI nie posiadajg takiego doswiadczenia i nie mogty tego
wykazac, powinny zosta¢ wykluczone z postepowania z uwagi na niespetnienie warunkow
udziatu. Tym samym, nie mozna przyja¢ z uwagi na przeznaczenie obu w/w przedmiotéw
zamOwienia, spetniane przez nich funkcje a tym samym technologie ich wykonania,
potrzebne zasoby techniczne, wiedze i doswiadczenie, aby podmiot ktéry wykazuje sie
dostawag kontenerowych stacji oczyszczania wody mogt wykaza¢ sie doswiadczeniem
w dostawie kontenerowych elektrowni polowych duzej mocy. W konsekwencji, wskazanie
powyzszej dostawy przez WZI nie moze by¢ uznane za spetnienie warunku udziatu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Odnosnie zobowigzania do wspotpracy firmy PPHU HORUS - ENERGIA Sp. z o.0.
w Sulejowku: Réwniez druga ze wskazanych dostaw nie moze by¢ podstawg do uznania
spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia przez WZI. Dla wykazania spetnienia warunku
wiedzy i doswiadczenia, WZI| przedtozyto o$wiadczenie PPHU HORUS-ENERGIA sp. z 0.0.
w Sulejowku (dalej: PPHU HORUS - ENERGIA), z ktérego wynika, ze PPHU HORUS -
ENERGIA zobowigzuje sie do oddania do dyspozycji WZI niezbednych zasobéw na czas
realizacji w/w zamowienia w zakresie wiedzy, doswiadczenia oraz potencjatu technicznego
i 0sOb zdolnych do wykonania zaméwienia. Jednoczesnie z o$wiadczenia wynika, ze zasady
wspotpracy pomiedzy PPHU HORUS - ENERGIA a WZ| zostang uregulowane w stosowne;j
umowie zawartej pomiedzy Wykonawcg a Wspébtpracownikiem po uzyskaniu przez
Wykonawce zaméwienia. WZI przedtozyty réwniez referencje wystawione dla PPHU
HORUS-ENERGIA na dostawe gazowego zespotu pradotworczego typu HE-KE-CG1540-
GZ w kontenerowej zabudowie wyciszajacej. Zamawiajacy odnoszac sie do mozliwosci
wykonawcy w zakresie polegania na zasobach podmiotoéw trzecich wskazat, ze Wykonawcy
mogq polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw - zgodnie z art. 26
ust 2b. W wymienionych przypadkach, Wykonawcy zobowigzani sg do przedstawienia
pisemnego zobowigzania innych podmiotéw poswiadczajacego, ze: ,Wykonawcy bedq
dysponowali zasobami tych podmiotéw w_stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania

zamowienia oraz oceny. czy stosunek faczgacy wykonawcdw z tymi podmiotami gwarantuje




rzeczywisty dostep do ich zasobow. (Rozdziat VI pkt 5.4., str. 5 SIWZ) oraz

Uwaga:!

Jezeli Wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkow dotyczgcych wiedzy i doswiadczenia,
potencjatu technicznego, o0séb zdolnych do wykonania zamoéwienia oraz zdolnosci
finansowych polega na zasobach innych podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26 ust.
2b ustawy PZP zobowigzany jest oprocz oswiadczen i dokumentow wymienionych w pkt.

2.1-2.2 _udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamowienia, w szczegdlno$ci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania
Z nich przy wykonaniu zamdwienia.
W celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami Innych podmiotéw w stopniu
niezbednym dla nalezytego wykonania zamdwienia oraz oceny, czy stosunek fgczacy
wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow, Zamawiajgcy
Zgda:
1) w przypadku warunku, o ktérym mowa w pkt. 2.2. - dokumentu, o ktorym mowa w pkt
2.2.1.
2) o$wiadczenia wykonawcy okreslajgcego:
a) zakres dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu,
b) sposob wykorzystania zasobdw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia,
C) charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,
d) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.”.

Mimo powyzszych okolicznosci, w swietle ktérych WZI nie spetnity warunku wiedzy
i doswiadczenia, bowiem nie wykazaty sie wiasnym doswiadczeniem, ani nie wykazaty sie
doswiadczeniem podmiotu, ktéry bratby udziat w realizacji zaméwienia (w ofercie WZI
wskazat, ze przedmiot zaméwienia wykona w sposdb samodzielny bez udziatu
podwykonawcow), ani nie oparty sie na zasobie wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego
w sposo6b skuteczny i zgodny z ustawa.

WZI powotato sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego, ktéry nie bedzie brat udziatu
w realizacji zamoOwienia, a tym samym nie moze w sposéb realny i rzeczywisty udostepnic¢
zasobu w postaci do$wiadczenia. PPHU HORUS - ENERGIA nigdy nie zostat wskazany
jako podwykonawca, a WZI sktadajac oferte zobowigzaty sie do samodzielnego wykonania
zamOwienia, co na tym etapie nie moze zosta¢ zmienione, bowiem stanowitoby istotng
zmiane tresci oferty, niedopuszczalng po ztozeniu oferty. W konsekwencji, PPHU HORUS -
ENERGIA nie moze bra¢ udziatu jako podwykonawca w wykonaniu zaméwienia.

Powyzsza kwestia jest istotna, bowiem przesadza o braku spetnienia warunku
w postaci wiedzy i doswiadczenia. Odwotujacy wskazuje, na jednolita w tym zakresie linie



orzecznicza KIO oraz jednoznaczne przepisy Pzp, z ktérych wynika, ze wprawdzie
wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamdéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw, jednakze w takiej
sytuacji jest on zobowigzany udowodni¢, ze bedzie dysponowat w sposob realny
i rzeczywisty odpowiednimi zasobami. W tym zakresie na wykonawcy powotujgcym sie na
zasoby podmiotu trzeciego spoczywa obowigzek udowodnienia, ze bedzie dysponowat tymi
zasobami, w szczegllnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie takiego
podmiotu do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zamoOwienia, ale jednoczesnie wraz z innymi wymaganymi przez
Zamawiajgcego dokumentami. W Swietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz odwotanie sie
przez wykonawce do zasobéw podmiotu trzeciego musi mie¢ charakter rzeczywisty w tym
znaczeniu, ze zasoby te beda wykorzystywane przy wykonaniu zaméwienia. Powyzsze
wynika z jednoznacznego brzmienia art. 26 ust. 2b Pzp. Tak wiec nalezy stwierdzi¢, iz
w swietle postanowienh art. 26 ust. 2b Pzp, nie jest dopuszczalne powotanie sie na zasoby
podmiotu trzeciego, jezeli zasoby te nie bedg wykorzystane przy wykonaniu zaméwienia.

W zakresie dopuszczalnosci powotywania sie na doswiadczenie (referencije)
podmiotow trzecich nalezy skonstatowac, iz powotanie sie przez wykonawce na
doswiadczenie podmiotu trzeciego i posiadane przez niego referencje bedzie dopuszczalne
wytacznie w sytuacji, gdy ten podmiot trzeci bedzie brat udziat w wykonaniu zaméwienia (co
do zasady jako podwykonawca). Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, iz doswiadczenie nie
stanowi dobra materialnego, czy tez niematerialnego, kiére moze by¢ przedmiotem
samodzielnego obrotu. Doswiadczenie stanowi bowiem skladnik przedsiebiorstwa
w znaczeniu przedmiotowym i dzieli byt prawny takiego przedsiebiorstwa (arg. z art. 551
i art. 552 k.c.). Nie jest zatem mozliwe udostepnienie doswiadczenia bez jednoczesnego
udostepnienia przedsiebiorstwa, z ktérym to doswiadczenie jest zwigzane i bez
jednoczesnego udziatu tego przedsiebiorstwa w wykonaniu przedmiotu zamowienia.

Co wiecej, w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy celem dokonania oceny, czy
wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zamdwienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobbw, zazadat oswiadczenia
wykonawcy okreslajacego: (a) zakres dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu,
(b) sposdb wykorzystania zasobdéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamoéwienia, (c) charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem oraz
(d) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia. Wykonawca nie
przedtozyt takiego o$wiadczenia, w szczegdlnosci nie wskazat na zadne z w/w

i wymaganych okolicznosci. Zataczyt jedynie ogdlnikowe i enigmatyczne zobowigzanie



wskazujace na oddanie zasobdw, z ktdrego jednoznacznie wynika, ze zasady wspétpracy
zostang dopiero uregulowane w stosownej umowie, a z ktérego w zaden sposo6b nie mozna
wywies¢, ze WZI beda dysponowaty jakimkolwiek zasobem w sposéb realny i rzeczywisty.
W konsekwenciji, takie oswiadczenia wskazuje na uzyczenie referencji, a nie na uzyczenie
i oddanie do realnej dyspozycji zasobu w postaci wiedzy i doswiadczenia. Powyzsza
argumentacja znajduje rowniez potwierdzenie w wyrokach lzby, ktéra stwierdza, ze:

wyrok KIO z dnia 08.05.2013 r., sygn. akt: KIO 953/13: W przypadku korzystania przez

wykonawce z mozliwosci powotania sie na zasoby innego podmiotu, obowigzek wykazania

przez wykonawce spetniania warunku udziatu w postepowaniu zostat wzmocniony, poprzez
obowigzek udowodnienia, ze wykonawca bedzie dysponowat w sposéb realny odpowiednimi
umiejetnosciami, ktére wyraza¢ sie muszg wykonywaniem czesci przedmiotu zaméwienia
przez podmiot udostepniajacy zasoby, co powinno zosta¢ w zobowigzaniu do udostepnienia
wiedzy i doswiadczenia przez podmiot udostepniajacy wyrazone. W uzasadnieniu wyroku,
KIO wprost wskazuje: ,Wiedze teoretyczng mozna przekaza¢ w postaci szkolen, porad,
konsultacji ale ,doswiadczenie” jest inng kategoriq pojeciowq: obejmuje umigjetno$ci
praktyczne, nabywane w sposob empiryczny w zakresie danego zagadnienia. Aby te
empiryczng wiedze uzyskac, konieczny jest osobisty udziat w wykonywaniu przedsiewziec,
a zatem nie mozna naby¢ doswiadczenia w procesie konsultacji czy doradztwa. Podkreslic
nalezy, ze odwofanie sie przez wykonawce do zasobow podmiotu trzeciego musi miec
charakter rzeczywisty w tym znaczeniu, ze dane zasoby bedq wykorzystywane przy
wykonaniu zamowienia. Nalezy mie¢ na uwadze, iz doswiadczenie nie stanowi dobra, ktére
moze by¢ przedmiotem samodzielnego obrotu. Doswiadczenie stanowi sktadnik
przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym i dzieli byt prawny takiego przedsiebiorstwa
(arg. z art. 55[1] i art. 55[2] k.c.). Nie jest zatem mozliwe udostepnienie do$wiadczenia bez
jednoczesnego udostepnienia przedsiebiorstwa, z ktérym to do$wiadczenie jest zwigzane.
Z tych tez wzgledow dla wykazania dysponowania zasobami podmiotu trzeciego przy ocenie
spetniania warunkéw wiedzy i doswiadczenia niezbedne jest powotanie sie na udziat
podmiotu trzeciego w wykonaniu zamowienia. Jak wynika z brzmienia art. 26 ust. 2b, przepis
ten pozostawia woli i decyzji wykonawcy i podmiotu trzeciego okre$lenie charakteru
prawnego wzajemnych stosunkow ich tgczgcych. Wykonawca, zgodnie z art. 26 ust. 2b
P.z.p., musi jednak udowodni¢ zamawiajgcemu, ze podmiot udostepniajgcy dany zasob
rzeczywiscie go posiada, oraz ze jego udostepnienie nastapi w sposob realny na rzecz
wykonawcy ubiegajgcemu sie 0 zamowienie - na czas i w celu realizacji tego zamdwienia.
Podkreslic nalezy, ze w przypadku korzystania przez wykonawce z mozliwosci powotania sie
na zasoby innego podmiotu, obowigzek wykazania przez wykonawce spetniania warunku
udziatu w postepowaniu zostat wzmocniony, poprzez obowigzek udowodnienia (por.

Dopuszczalnos¢ powotania sie na zdolno$ci innych podmiotow, Aleksandra Softysinska,



Grzegorz Wicik, kwartalnik, Prawo zamdwien publicznych 2009/4 str. 10-34), ze wykonawca
bedzie dysponowat w sposob realny odpowiednimi umiejetnosciami, ktore wyrazac sie
muszg wykonywaniem cze$ci przedmiotu zamowienia przez podmiot udostepniajgcy zasoby,
co powinno zosta¢ w zobowigzaniu do udostepnienia wiedzy i do$wiadczenia przez podmiot
udostepniajagcy wyrazone (patrz Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich
z dnia 20 grudnia 1999 r. Sprawa C-176/98 Hoist Italia SpA przeciwko Comune di Cagliari,
przy udziale Ruhrwasser AG International Water Management).”.

-wyrok KIO z dnia 10.10.2012 r., sygn. akt: KIO 2081/12, KIO 2028/12: Sposbb
wykazania dysponowania odpowiednim potencjatem zalezy od specyfiki danego zamdéwienia

oraz rodzaju warunku, w zakresie ktérego wykonawca odwotuje sie do potencjatu podmiotu
trzeciego. | tak w przypadku wykazywania spetniania warunku udziatu z powotaniem sie na
zasoby podmiotéw trzecich dotyczacego sytuacji finansowej, potencjatu technicznego (np.
sprzetu) czy os6b zdolnych do realizacji zaméwienia (potencjat kadrowy) koniecznosé
udowodnienia dysponowania tymi zasobami niekoniecznie musi wigza¢ sie z udziatem
podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia. Stosunek wykonawcy z podmiotem trzecim
moze ogranicza¢ sie do zobowigzania natury finansowej (np. udzielenia wykonawcy
pozyczki), oddania w dzierzawe niezbednego sprzetu czy udostepnienia pracownika. Dla
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i z punktu widzenia zapewnienia
gwarancji prawidtowego wykonania zamdwienia powyzsze mozna uzna¢ za wystarczajagce
bez koniecznosci uczestnictwa w realizacji czesci zamdwienia. Réwnoczesnie jednak
w odniesieniu do zasobu w postaci wiedzy i doswiadczenia z uwagi na specyfike zamowienia
dla wykazania dysponowania zasobem konieczne moze jednak okaza¢ sie uczestnictwo
podmiotu trzeciego przy realizacji zaméwienia, bo tylko ono zapewnia realnosc
udostepnienia i gwarantuje nalezyte wykonanie zaméwienia przez podmiot, ktéry
samodzielnie wymaganego doswiadczenia nie posiada.

wyrok KIO z dnia 08.03.2011 r., sygn. akt: KIO 356/11: O$wiadczenie o braku

zamiaru powierzenia realizacji czesci zamoOwienia  podwykonawcy przesadza

o niemozliwosci uczestnictwa podmiotu udostepniajacego zasoby w wykonaniu umowy
poprzez podwykonawstwo. Udostepnienie zasobdw niezbednych do realizacji zaméwienia,
zwtaszcza zasobow nierozerwalnie zwigzanych z podmiotem udostepniajacym (a do takich
nalezy wiedza i do$wiadczenie), musi taczy¢ sie z okreslonym zaangazowaniem podmiotu
udostepniajacego w realizacie umowy. Co do zasady zaangazowanie to moze przybraé
roznorakie formy, w tym réwniez przekazania know-how, konsultacje, doradztwo, co nie jest
tozsame z udziatem w realizacji zamowienia sensu stricto. To, jaka forma udostepnienia
zasobow jest wystarczajaca i zagwarantuje faktyczne przekazanie potencjatu niezbednego
do realizacji zamdwienia, powinno by¢ oceniane w odniesieniu do konkretnego zamowienia,

jego ztozonosci i specyfiki oraz zakresu i specyfiki udostepnianych zasobdéw. Dopuszczenie



mozliwosci wykazania dysponowania zasobami innego podmiotu poprzez ztozenie
zobowigzania niezawierajgcego elementéw potwierdzajacych faktyczne przekazanie tych
zasobdéw, prowadzitoby do dopuszczenia do udzialu w postepowaniu wykonawcéw
niedysponujacych zasobami niezbednymi do realizaciji.

Wyrok KIO z dnia 29.08.2011 r., sygn. akt: KIO 1771/11:

Zamawiajacy prowadzac postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego winien udzieli¢

zamoéwienia wykonawcy zdolnemu do realizacji tegoz zamoéwienia. Weryfikacja zdolnosci
wykonawcy dokonywana jest na podstawie przedtozonych przez wykonawce wraz z ofertg
dokumentdéw zadanych przez Zamawiajacego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu i przez niego szczegotowo okreslonych. Aby skutek w postaci
skutecznej weryfikacji wykonawcow mégt zosta¢ osiggniety "wymagania® stawiane
wykonawcom muszg by¢é skonkretyzowane. Mozliwos¢ skorzystania z zasobu podmiotu
trzeciego w zakresie wiedzy i doswiadczenia w odniesieniu do przedmiotu zamoOwienia
wigza¢ musiata sie z wykazaniem podwykonawstwa, czyli uczestniczenia w realizacji
przedmiotu zamowienia. Dysponowanie udostepnionymi przez podmiot trzeci zasobami
musi by¢ jednoznaczne, nie moze by¢ przedmiotem domystéw Zamawiajacego.
Zobowigzanie podmiotu trzeciego winno wyraza¢ w sposéb wyrazny i jednoznaczny wole
udzielenia wykonawcy ubiegajacemu sie o udzielenie zaméwienia odpowiedniego zasobu -
wskazywac jego rodzaj, czas udzielenia, a takze inne istotne okolicznosci, w tym wynikajace
ze specyfiki tego zasobu.
Wyrok KIO z dnia 16.03.2011 r., sygn. akt: KIO 424/11:

W Swietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wykonawca powotujacy sie na zasoby innych

podmiotéw, moze wykaza¢ dysponowanie nimi w szczegdlnosci poprzez ztozenie
zobowigzania podmiotéw do oddania mu do dyspozycji tych zasobéw na okres korzystania
z nich przy wykonywaniu zamdéwienia. Przepis ten nie okresla minimalnej tresci takiego
zobowigzania, niemniej jednak wynika z niego konieczno$¢ udowodnienia zamawiajacemu,
ze wykonawca bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia. Nalezy
zatem uznaé, ze skoro musi to by¢ zobowigzanie do realnego przekazania, potaczonego
z okreslong formg zaangazowania w wykonanie zamoOwienia, to forma ta winna zosta¢
okre$lona juz w tresci tego zobowigzania. Nie jest zatem wystarczajgce ogdlnikowe
odwotanie sie do udostepnienia zasobdéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia, o ile z jego
tresci nie da sie wywies¢, jaki bedzie ustalony przez strony faktyczny udziat podmiotu
trzeciego w odniesieniu do realizacji zamowienia. Brak szczeg6towych wymagan nie
oznacza bowiem catkowitej dowolnosci wykonawcy i przyjecia przez niego, iz osSwiadczenie
powtarzajgce tres¢ art. 26 ust. 2b Pzp jest wystarczajace dla udowodnienia dysponowania
potencjatem niezbednym do realizacji zamowienia. Jezeli zatem w tresci zobowigzania brak

jest jednoznacznej informacji 0 zaangazowaniu podmiotu udzielajgcego doswiadczenia
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w realizacje zamowienia i sposobu korzystania w trakcie jego realizacji z udostepnionych
zasobow, w ocenie Izby, zamawiajacy jest uprawniony do uznania, iz wykonawca polegajacy
na zasobach innego podmiotu, ktéry przedktada tego typu zobowigzanie do udostepnienia
wiedzy i doswiadczenia, nie udowodnit dysponowania odpowiednim zasobem i nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Z powyzszego w sposob jednoznaczny wynika, ze dysponowanie zasobem w postaci
doswiadczenia musi sie wigza¢ z uczestnictwem w wykonaniu zaméwienia, ktérego forma
jest w sposéb bezposredni i konkretny uwarunkowana przedmiotem i specyfikg zamowienia.
W niniejszej sprawie przedmiot zamowienia - tj. dostawa kontenerowych elektrowni
polowych duzej mocy wymaga doswiadczenia na kazdym etapie jego wykonania, co
w praktyce uniemozliwia jakakolwiek forme udziatu w wykonaniu poza wykonawstwem
przedmiotu zamowienia (podwykonawstwem). Kontenerowa elektrownia potowa to inaczej
agregaty pradotworcze (na ktére WZI nie posiada referencji) zamontowane w kontenerach,
ktére stanowig dla agregatéow ostone przed warunkami atmosferycznymi oraz stanowig
platforme do transportu. Cato$é oparta jest w gtdwnej mierze na specjalnie dobranych
i doposazonych agregatach pradotwérczych i stuzy do wytwarzania pragdu w warunkach
polowych. Agregaty pradotwércze odpowiednio dobrane i przygotowane majg spetniac
bardzo rygorystyczne wymagania pracy w skrajnych warunkach temperaturowych, ij.
w zakresie od -30 do +50 °C. Dobranie agregatédw, ich konfiguracja, potaczenie dla
zapewnienia prawidtowego dziatania, wydajnosci i pracy we wskazanych warunkach
wymaga doswiadczenia na kazdym etapie realizacji zaméwienia. Co jest nastepnie
potwierdzone procedurg odbioru, w tym przeprowadzeniem préb okreslonych w umowie,
wymaganiach technicznych. Przy dostawie takiego przedmiotu zamowienia, o takim stopniu
skomplikowania i zaawansowania technologicznego nie mozna wyobrazi¢ sobie
udostepnienia doswiadczenia bez udziatu w wykonaniu przedmiotu zaméwienia na kazdym
z etapéw wykonania. Przedmiot zaméwienia wymaga zaréwno wysokiej i specjalistycznej
wiedzy jak i posiadania doswiadczenia, a zatem umiejetnosci praktycznych i empirycznej
w jego skonstruowaniu. (Zataczone dowody: dokumentacja techniczna stanowigca zatacznik
nr 1 do SIWZ, zeznania $wiadka Andrzeja M.a, zeznania $wiadka Zenona B.a, zeznania
swiadka Mariusza M., na okolicznos¢ tresci przedmiotu zaméwienia, stopnia skomplikowania
wykonania i wymaganego doswiadczenia, sposobu udostepnienia doswiadczenia dla
wykonania przedmiotu zaméwienia, dowdd z opinii biegtego z zakresu inzynierii na
okolicznos¢  zakresu prac przy dostawie kontenerowej elektrowni  polowej
i wymaganego doswiadczenia, stopnia skomplikowania i zaawansowania technologicznego -
zgtaszany na wypadek zaprzeczenia powyzszym zarzutom Odwotujgcego i uznania przez
Wysokg Izbe za niewystarczajace dowdd z zeznan swiadkéw). Powyzsze, oznacza, ze tylko

poprzez uczestnictwo w wykonaniu przedmiotu zamdwienia, mozliwe jest zapewnienie
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rzeczywistego udostepnienia zasobu doswiadczenia i wiedzy. W przypadku WZI, ktére nie
posiadajg doswiadczenia w dostawie kontenerowych elektrowni polowych, bowiem nie
wykonywalty takiego przedmiotu zamowienia nie mozna uznaé za wystarczajgce postuzenie
sie oswiadczeniem o udzieleniu zasobow w sposob nie tylko blizej nieokreslony, ale
w sposOb wytaczajacy udziat w realizacji zaméwienia w formie wykonawstwa lub
podwykonawstwa. Przyjecie odmiennego zatozenia prowadzitoby do naruszenia
podstawowej zasady prawa zaméwien publicznych i udzielenia zaméwienia podmiotowi
niezdolnemu (niespetniajgcemu warunku udziatu w postepowaniu) do realizacji przedmiotu
zamdwienia, cO oznacza zaprzeczenie zasadzie réwnego traktowania wykonawcow.
Podsumowujac, skoro WZI nie wykazato warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
warunku wiedzy i doswiadczenia, Zamawiajacy - dokujac prawidtowego badania ofert,
winien wykluczy¢ WZI jako Wykonawce nie spetniajagcego warunkéw udziatu, a jego oferte
uzna¢ za odrzucong, wzglednie odrzuci¢ oferte na zasadzie art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp,
a nastepnie winien dokona¢ wyboru sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu wybierajac
oferte Odwotujacego jako najkorzystniejszg wedtug kryterium ustalonego przez
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w dniu 19.09.2013 r. wezwat (faxem) w trybie art. 185 ust.1 Pzp
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia wudzialu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 20.09.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Wojskowe Zaktady
Inzynieryjne S.A. zgtosity przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajacego wnoszac o0 oddalenie odwotania. Kopia zgtoszenia zostata przekazana

Zamawiajagcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 26.09.2013 r. (faxem), a w dniu 30.09.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa
KIO), Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie
art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktdérej uwzglednit w catosci odwotanie. Kopia
zostata przekazana Odwotujacemu i Przystepujacemu.

W dniu 30.09.2013 r. (faxem) Prezes KIO wezwat Wojskowe Zaktady Inzynieryjne
S.A. na podstawie § 13 ust. 2 pkt 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
22.03.2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U.
z 2010 r.,, Nr 48, poz. 280 i Dz. U. z 2013 r. poz. 232) do zlozenia oswiadczenia

w przedmiocie wniesienia sprzeciwu, w terminie 3 dni.

W dniu 03.10.2013 r. (faxem) Przystepujacy po stronie Zamawiajacy poinformowat
w odpowiedzi na wezwanie z dnia 30.09.2013 r., iz nie wnosi, w trybie art. 186 ust. 3-5 Pzp,

sprzeciwu wobec uwzglednienia odwotanie w catosci przez Zamawiajgcego.
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Wobec ustalenia, ze Zamawiajacy uwzglednit w cato$ci zarzuty przedstawione
w odwotaniu zgodnie z zgdaniem Odwotujacego, a Przystepujacy po stronie Zamawiajacego
nie wnidst sprzeciwu, Izba — dziatajac na podstawie art. 186 ust. 3 oraz art. 192 ust. 1 zd. 2
Pzp — umorzyta postepowanie, uznajac, iz zachodza przestanki do wydania postanowienia

w przedmiocie umorzeniu postepowania odwotawczego.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzglednita, iz z mocy art.
186 ust. 6 pkt 2 lit. b Pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczesnie nakazujac
dokonanie zwrotu Odwotujacemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 2
lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Zgodnie z § 13 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan (Dz. U. z 2010 Nr
48, poz. 280 i Dz. U. z 2013 r. poz. 232) - postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym.
W oparciu 0 § 32 ww. rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan, ogtoszenie postanowienia
konczacego postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu niejawnym nastepuje
przez wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogtoszen w siedzibie Krajowej Izby
Odwotawczej, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie internetowej Urzedu
Zamowien Publicznych. Odpis postanowienia przesyta sie stronom i uczestnikom
postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:

Czionek:
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