Sygn. akt: KIO 878/10

WYROK

z dnia 8 czerwca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 czerwca 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Jana Gutkowskiego prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod
nazwa Jan Gutkowski, Firma Gutkowski, ul. 17-go stycznia 92, 64-100 Leszno w dniu
12 maja 2010 r., w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Wysokie

Mazowieckie, ul. Mickiewicza 1A, 18-200 Wysokie Maz owieckie

przy udziale wykonawcy Konsorcjum Wykonawcow: 1) Firma Bartosz Sp. J., Buj  wicki,
Sobiech (lider); 2) ,MASTER" Emil Borys Sp. |. (partner) oraz 3) ,PLUM" Sp. z o.0.
(partner) z siedziba dla lidera konsorcjum, ul. Sej nenska 7, 15-399 Biatystok
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz czynno $ci  wykluczenia Odwoluj acego z  udzialu
w post epowaniu i odrzucenia jego oferty, jak rownie  z nakazuje powtérzenie czynno $ci

badania i oceny zto Zzonych ofert,

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Wysokie Mazowieckie, ul. Mickiewicza 1A,

18-200 Wysokie Mazowieckie i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 10.000
zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Gmine Wysokie Mazowieckie, ul. Mickiewicza 1A,
18-200 Wysokie Mazowieckie,

2) dokonaé¢ wptaty kwoty 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero
groszy) przez Gmine Wysokie Mazowieckie, ul. Mickiewicza 1A,
18-200 Wysokie Mazowieckie na rzecz Jana Gutkowskiego prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz q pod nazw g Jan Gutkowski, Firma Gutkowski,
ul. 17-go stycznia 92, 64-100 Leszno stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu uiszczonego wpisu.
Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy

wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lom zy.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 8 czerwca 2010 r. w sprawie o sygn . akt: KIO 878/10

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Przebudowa stacji uzdatniania wody w Jabtonce Koscielnej,
Kalinowie Czosnowie i Mazurach wraz z towarzyszgcg infrastrukturg”, zostato wszczete
przez Gmine Wysokie Mazowieckie, ul. Mickiewicza 1A, 18-200 Wysokie Mazowieckie
zwang dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Biuletynie Zaméwien Publicznych Nr 84675-
2010 z dnia 14.04.2010r.

W dniu 07.05.2010 r. faxem Zamawiajgcy poinformowat zgodnie z ustawg z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2007 Nr 223, poz. 1655 z pézn.
zm.) zwanej dalej: ,Pzp” o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Wykonawcow:
1) Firma Bartosz Sp. J., Bujwicki, Sobiech (lider); 2) ,MASTER" Emil Borys Sp. j. (partner)
oraz 3) ,PLUM" Sp. z o.0. (partner) z siedziba dla lidera konsorcjum, ul. Sejnenska 7,
15-399 Bialystok zwane dalej: ,Konsorcjum Bartosz” albo ,Przystepujgcym”. Poinformowat
takze o wykluczeniu z udzialu w postepowaniu, a w konsekwenciji takze odrzuceniu oferty
Jana Gutkowskiego prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag Jan Gutkowski,
Firma Gutkowski, ul. 17-go stycznia 92, 64-100 Leszno zwanej dalej: ,Firma Gutkowski” albo
»=Odwoltujgcym”. Zamawiajacy uznat, ze Odwotujacy nie dopetnit wymogu art. 26 ust. 2b Pzp
i w zwigzku z tym podlega wykluczeniu z postepowania. Zamawiajgcy bowiem pismem
z dnia 30.04.2010 r. wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw: certyfikatéw 1SO
9001 i ISO 14001. Odwotujacy w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego uzupetnit
dokumenty o certyfikaty podwykonawcy: firmy INSTAL KRAKOW S.A. Zamawiajacy wskazat,
ze Odwotujacy winien jeszcze dodatkowo, w oparciu o art. 26 ust. 2b Pzp, zalgczyc
o$wiadczenie INSTALU KRAKOW S.A. o oddaniu do dyspozycji zasob6w na okres
wykonania zamoéwienia dla potwierdzenia, ze Odwotujacy bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamoéwienia. Niezatgczenie takiego os$wiadczenia stalo sie

przyczyng wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucona.

W dniu 12.05.2010 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) na podstawie art. 180
Pzp, Firma Gutkowski wniosta odwotanie na wybdr oferty najkorzystniejszej oraz na jej
bezprawne wykluczenie z udziatlu w postepowaniu oraz odrzucenie oferty. Kopie odwofania
Zamawiajacy otrzymat w dniu 11.05.2010 r. (faxem).

Wskazal, ze przedstawione nizej czynnosci podjete przez Zamawiajagcego dokonane
zostaly z naruszeniem przepiséw Pzp i postanowieh Specyfikacji Istotnych Warunkow

Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ". W szczegolnosci naruszajg dyspozycje 24 ust. 2 pkt 4,



art. 24 ust. 4 i art. 26 ust. 2b Pzp, a takze postanowienie Rozdz. Il pkt 4 lit b SIWZ,

w spos6b majacy istotny wptyw na wynik postepowania.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajacemu bezprawne dokonanie:

* wykluczenia Odwolujgcego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong;
* wyboru oferty Przystepujacego jako najkorzystniejsze;j.
Odwotujacy wnosi o wydanie wyroku nakazujgcego Zamawiajgcemu:
» dokonania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
» dokonania uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
i uznania jego oferty za odrzuconag;
» dokonania ponownego badania ofert;
» dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Art. 26 ust. 2b Pzp stanowi, ze jezeli Wykonawca bedzie polega¢ na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
go z nimi stosunkoéw, to jest zobowigzany udowodni¢ Zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw
na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia.

Certyfikat systemu zarzadzania jakoscig 1SO 9001, jak i 1SO 14001 nie nalezg do
dokumentéw potwierdzajacych wiedze i doswiadczenie, potencjat techniczny, dysponowanie
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, czy zdolnosci finansowe innych podmiotow.

Certyfikaty najbardziej moznaby odnies¢ do zakresu pojeciowego wiedzy
i doswiadczenia, ale tak nie jest. Zamawiajacy w Rozdz. Il pkt 4 lit b SIWZ stwierdzit, ze: ,0
zamowienie mogg sie ubiega¢ Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce:

b) posiadania wiedzy i doswiadczenia - tj. zrealizowali w okresie ostatnich pieciu lat, a jezeli
okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej trzy zamoéwienia
na roboty budowlane, zwigzane z przebudowg, budowg stacji uzdatniania wody,
odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig (min. 700 000,00 zt kazda) robotom
budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia, z podaniem ich wartosci oraz daty
i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentéw potwierdzajgcych, ze roboty zostaty
wykonane nalezycie". W zakres znaczeniowy posiadania wiedzy i doswiadczenia,
Zamawiajacy zaliczyt wykonanie okreslonych robo6t, a dokumentami potwierdzajgcymi
posiadanie wiedzy i doswiadczenia majg by¢ dokumenty potwierdzajgce, ze roboty te
zostaly nalezycie wykonane. Najczesciej sg to referencje lub protokoly odbioru robat.
Certyfikaty nie nalezg do tego typu dokumentow.

Zamawiajacy nie zadat od wykonawcéw podawania nazw i adresow

podwykonawcéw, ktérzy bedg uczestniczyli w wykonaniu zaméwienia. W zatgczniku nr 5 do
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oferty: ,Informacja o zakresie robo6t powierzonym podwykonawcom”, Zamawiajacy zadat
podania nastepujacych danych: Rodzaj rob6t i Warto$¢ powierzonej czesci zadania (w tys.
zl). Odwolujacy te informacje Zamawiajacemu wraz z ofertg podal. Zamawiajacy wykluczyt
Odwotujacego z postepowania z powodu niedostarczenia dokumentu, do ktérego zatgczenia
Odwotujacy nie byt zobowigzany. Zamawiajacy w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw
takze nie napisat, ze bedzie oczekiwat oswiadczenia lub innej formy pisemnego

zobowigzania podwykonawcy, o ktérych pisze w zawiadomieniu.

Zamawiajgcy do chwili otwarcia posiedzenia z udziatem stron nie udzielit odpowiedzi

na odwotanie.

Zamawiajgcy w dniu 12.05.2010 r. wezwat faxem w trybie art. 185 ust.l Pzp
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 14.05.2010 r. (faxem) Konsorcjum Bartosz zglosito przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania
w catosci. Kopia zgloszenia zostala przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.
Odwolujacy w jego ocenie naruszyt art. 24 ust 2 pkt 4, oraz art. 26 ust 2b Pzp. SIWZ
szczegOlowo okresla przedmiot zamowienia. Dodatkowo szczegolowy zakres prac
stanowigcych przedmiot zamowienia okreslajg zatgczniki:

» Specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robaét,

* Projekt wykonawczy,

* Przedmiary robdét.

W pkt 3.2 SIWZ jest zapis: Wykonawcy powotujacy sie przy wykazywaniu spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu na potencjat innych podmiotéw, ktore beda braty udziat
w realizacji czesci zamodwienia, przedkladajg takze dokumenty dotyczace tego podmiotu
w zakresie wymaganym dla Wykonawcy, okreslonym w pkt 3.2 a, b, c. {j.:

a) Oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia (art. 24 ust 1)

b) Aktualny odpis z wlasciwego rejestru

c) Aktualne zaswiadczenie witasciwego naczelnika Urzedu Skarbowego oraz wiasciwego
oddzialu ZUS potwierdzajgcych, ze Wykonawca nie zalega z optacaniem podatkow, optat
oraz skfadek na ubezpieczenie zdrowotne lub spoleczne.

Odwotujacy dotgczajac certyfikaty 1ISO 9001 i ISO 14001 firmy INSTAL Krakéw S.A
powinien dotgczy¢ dokumenty dotyczace tego podmiotu (pkt 3.2 a, b, ¢ SIWZ), oraz dotaczy¢
pisemne zobowigzanie tego podmiotu do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw
na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia (art. 26 ust. 2b).

W pkt 1 D SIWZ wskazano, iz: W przypadku zastosowania urzgdzen rownowaznych

Wykonawca powinien dotgczy¢ oswiadczenie ze wskazaniem lokalizacji urzgdzen wraz
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z danymi teleadresowymi Uzytkownika, Zze zaproponowane w ofercie urzgdzenia pracujg
prawidtowo na co najmniej 5 stacjach uzdatniania wody”. Odwolujgcy przedstawit w ofercie
tylko tabele urzadzen rownowaznych. Brak jest os$wiadczenia potwierdzajacego ze
wymienione urzadzenia prawidtowo pracujg na 5 Stacjach Uzdatniania Wody.

Zatgcznikiem do SIWZ jest projekt techniczny: ,Wizualizacja procesu (SCADA),
Budowa Systemu Wizualizacji Procesu dla Stacji Uzdatniania Wody w Kalinowie Czosnowie,
Jabtonce Koscielnej, Mazurach”. W ofercie Odwotujgcego nie ma zawartej informacji, ze
wyzej wymienione roboty zostaly uwzglednione przy wycenie wyzej wymienionego zadania.
Zas powinny zosta¢ uwzglednione wszystkie roboty wchodzace w zakres przedsiewziecia,
ktére obejmuje projekt wykonawczy oraz specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robot
oraz przedmiary robot zatlgczone do SIWZ (pkt. 7).

W pkt. 3.1 a) SIWZ wskazano, ze Wykonawca w celu potwierdzenia spetnienia
warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz niepodlegania wykluczeniu na podst. art. 24 ust. 1
Pzp powinien dotaczyé: Wykaz wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, robdét budowlanych zwigzanych
Z przebudowg, budowg stacji uzdatniania wody - co najmniej trzech, z podaniem ich wartosci
oraz daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentéw, te roboty te zostaly wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukohczone. We wszystkich
dokumentach potwierdzajgcych (referencjach) ztozonych przez Odwotujacego brak jest
zapisu, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo
ukonczone.

W Swietle powyzszego tres¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ

i zostata stusznie odrzucona przez Zamawiajgcego.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si e z dokumentacj g post @powania o udzielenie
zaméwienia publicznego , w tym w szczegblno $ci SIWZ, wezwaniem Zamawiaj gacego
z dnia 30.04.2010 r., odpowiedzi g Odwotuj acego z dnia 05.05.2010 r. wraz
zalgcznikami, ofert @ Odwotuj acego, odwotaniem, przyst gpieniem do odwotania, po
wystuchaniu o $wiadcze n, jak i stanowisk stron oraz Przyst epujacego zto zonych ustnie
do protokotu w toku rozprawy, w tym odpowiedzi a na odwotlanie Zamawiaj acego,

ustalit i zwa zyt, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajgcy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepiséw ustawy

Z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
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innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej
majg zastosowanie przepisy Pzp w nowym brzmieniu, tj. po dniu wejscia w zycie
wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci sktad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp,
a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadal interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajacy go do ztozenia odwotania.

Zdaniem Izby, Odwotujacy, ktérego oferta zostata odrzucona i nie podlegata
klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, tj. ceny (100%), w przypadku uwzglednienia
odwotania i powtorzenia czynnosci badania i oceny ztozonych ofert z uwzglednieniem jego
oferty, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Sktad orzekajacy Izby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginalem, w tym
w szczegOlnosci z postanowien SIWZ, wezwania Zamawiajgcego z dnia 30.04.2010 r.,
odpowiedzi Odwotujacego z dnia 05.05.2010 r. wraz zatgcznikami, tj. certyfikatem ISO 9001
oraz 1SO 14001, oferty Odwotujacego, odwotania, przystgpienia do odwotania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skitad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oswiadczenia stron i Przystepujgcego ztozone na pismie w ramach
$rodkéw ochrony prawnej oraz ustnie do protokotu, w tym odpowiedzig na odwotanie
Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do podniesionego w tresci odwotania zarzutu stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 2 b oraz art.
24 ust. 4 Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z udziatlu w postepowaniu i odrzucenie
jego oferty i wybor oferty najkorzystniejszej z pominieciem oferty Odwotujacego z uwagi na

nie dopetnieniem wymogu art. 26 ust. 2 b Pzp, I1zba uznata za zasadny.

Skiad orzekajacy I1zby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie zarzutu:

W Rozdz. Il w pkt 1 D lit a SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze: ,(...) dopuszcza
zastosowanie wyrobdw réwnowaznych pod warunkiem spetniania przez nie parametrow
réwnowaznosci okreslonych w dokumentacji i specyfikacji technicznej wykonania i odbioru
robét. Ciezar udowodnienia ze material jest réwnowazny w stosunku do wymogu
okre$lonego przez Zamawiajgcego spoczywa na skladajgcym oferte. W tym celu
Wykonawca jest zobowigzany przedstawi¢ karty katalogowe z rysunkami i opisami
technicznymi oraz atesty PZH urzgdzerr zamiennych, aby Zamawiajgcy moégt ocenic

réwnowaznos$¢ tych urzgdzen. Urzgdzenia rownowazne winny by¢ wczesniej zastosowane



i pracowac prawidtowo w nie mniej jak 5 stacjach uzdatniania wody. Informacje te nalezy
przedstawi¢c w formie oSwiadczenia ze wskazaniem lokalizacji urzgdzen wraz z danymi
teleadresowymi Uzytkownika (Zamawiajgcego) stacji uzdatniania wody. Poza wymienionymi
dokumentami do oferty nalezy zalgczyc¢ takze certyfikaty potwierdzajgce spetnienie przez
producenta odpowiednich norm jakosciowych takich jak: 1ISO 9001 i ISO 14001". Z kolei
w Rozdz. 11l pkt 4: ,Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkow” lit. b i c) Zamawiajacy okreslit, ze: ,O zamoOwienie mogg sie
ubiega¢ Wykonawcy, ktorzy spelniajg warunki dotyczgce: (.....) b) posiadania wiedzy
i doswiadczenia - tj. zrealizowali w okresie ostatnich pieciu lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej trzy zamdwienia na roboty budowlane,
zZwigzane z przebudowg, budowg stacji uzdatniania wody, odpowiadajgcych swoim rodzajem
i wartoscig (min. 700 000,00 zt kazda) robotom budowlanym stanowigcym przedmiot
zamOwienia, z podaniem ich warto$ci oraz daty i miejsca wykonania oraz zalgczeniem
dokumentéw potwierdzajgcych, ze roboty zostaly wykonane nalezycie, c¢) dysponowania
odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia —
tj. co najmniej po 1 osobie posiadajgcej uprawnienia budowlane w specjalnosci budowlanej,
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen wodociggowych i kanalizacyjnych oraz
instalacji elektrycznych, lub zgodnie z art. 26 ust. 2 b Pzp przedstawig pisemne
zobowigzanie innych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow
kadrowych na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia”. W ramach pkt 3.1 ppkt
4 Rozdz. lll SIWZ Zamawiajacy ustalit koniecznos¢ zatgczenia do oferty danych dotyczacych
zakresu prac powierzonych podwykonawcom (jesli oferent przewiduje zatrudnienie
podwykonawcow) - zatgcznik nr 5 do SIWZ. Zas w ppkt 5 konieczno$¢ zatgczenia do oferty
kserokopii aprobat technicznych lub deklaracji zgodnosci na przewidziane do zastosowania
urzadzenia technologiczne takie jak filtry, certyfikat potwierdzajacy spetnienie przez
producenta odpowiednich norm jakosciowych takich jak: ISO 9001 i ISO 14001 odnoszacy
sie do kwestii certyfikatow w potwierdzajacych spetnianie przez producenta odpowiednich
norm jakosciowych takich jak 1ISO 9001 i ISO 14001.

Odwotujacy na str. 119 oferty przedstawit tabele z urzadzeniami réwnowaznymi
i zgodnie z odpowiedzig na odwotania udzielong przez Zamawianego na rozprawie, uznat on
koniecznos¢ wezwania go do uzupehienia certyfikat potwierdzajgcy spetnienie przez
producenta odpowiednich norm jakosciowych takich jak: ISO 9001 i ISO 14001, co uczynit
30.04.2010 r. Pomimo uzupetienia w dniu 05.05.2010 r., Zamawiajacy podtrzymat na
rozprawie uzasadnienia wykluczenia Odwolujgcego z udzialu w postepowaniu i odrzucenia
jego oferty, gdyz winien on na wezwanie o uzupetnienie przedtozy¢ rowniez oswiadczenia,
tzn. ,zobowigzania” zgodnie z art. 26 ust 2b zd. drugie Pzp, gdyz de facto bedzie korzystat
z zasobOw podmiotu trzeciego, tj. INSTAL KRAKOW SA.



Zamawiajgcy wskazal, ze w SIWZ nie zadal przediozenia zobowigzania do
udostepnienia podmiotu trzeciego. Wyjasnit rowniez, ze fakt wskazania w art. 26 ust 2b Pzp
czyli wprost w ustawie koniecznosci przediozenia takiego zobowigzania powoduje, iz nie ma
koniecznosci odniesienia sie do tej kwestii w SIWZ. W ocenie Zamawiajgcego Odwotujacy
w tym stanie rzeczy nie udowodnit réwnowaznos¢ oferowanych urzadzen tj. spetnienia
odpowiednich norm jakosciowych, gdyz producentem tych urzadzen bedzie podmiot trzeci,
a nie Odwotujacy.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, 1zba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, lzba uznata za istotne aby wskaza¢, ze wbrew stanowisku
Zamawiajgcego, nie jest wystarczajgcg okolicznoscig, iz z art. 26 ust. 2 b Pzp
,Z0bowigzanie” wynika wprost z jego tresci. W ocenie Izby konieczne jest, aby wymadg
udowodnienia faktu dysponowania zasobami na wypadek korzystania z pomocy innych
podmiotéw powinien by¢é wyraznie okreslony przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu lub SIWZ.
Art. 26 ust. 2a stanowi, bowiem ze Wykonawca czyni to: ,(..) na Zgdanie zamawiajgcego
i w zakresie przez niego wskazanym (....)". Nie mozna bowiem domniemywaé, ze istniejg
jeszcze inne warunki, nie podane w ogloszeniu, czy tez SIWZ. W konsekwencji opisujac
warunki udzialu w postepowaniu zamawiajgcy powinien zastrzec, ze gdy Wykonawca
zamierza polega¢ na zdolnosciach podmiotow trzecich, musi udowodni¢, w drodze
wybranych przez siebie srodkéw dowodowych, fakt dysponowania takimi zasobami na czas
realizacji zamoéwienia. Na zasadzie analogii nalezy wskazac, ze rowniez obowigzek ztozenia
oswiadczenie o spetnianiu warunkow o ktérych mowa w art. 22 ust.1 Pzp mimo, ze wynika
bezposrednio z art. 44 Pzp wymaga stosownego wskazania w ogtoszeniu o zamowieniu oraz
SIWZ. Dodatkowo, Izba zauwaza, ze zgodnie z art. 26 ust.1 12 w zw. z art.. 26 ust. 2 b Pzp,
Zamawiajacy jest zobowigzany do zgdania od Wykonawcow dokumentow potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu powyzej ,progéw unijnych”, czyli dowoddw
stosownie do tresci art. 26 ust. 2 b Pzp i jedynie uprawniony do takiego zachowania

W postepowaniu ponizej ,progéw unijnych”.

Po drugie, zgodnie z art. 26 ust. 2 b Pzp Wykonawca moze polega¢ na wiedzy
i doswiadczeniu (art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp), potencjale technicznym (art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp),
osobach zdolnych do wykonania zaméwienia (art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp) lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw (art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp) niezaleznie od charakteru prawnego
taczacego go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢
Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia,
w szczegOlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy

wykonywaniu zamowienia. Z powyzszego wynika, ze uprawnienie Wykonawcow do opierania
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sie na potencjale podmiotéw trzecich przy wykazywaniu spetniania warunkéw dotyczy
jedynie niektorych sposrod wymienionych w art. 22 ust. 1 Pzp warunkéw udziatu
w postepowaniu o charakterze podmiotowym. Uprawnie nie to nie obejmuje warunku
posiadania uprawnien oraz warunku potencjalu ekonomicznego. W tym zakresie
Zamawiajagcy moze wymaga¢ wykazania sie spetnienia powyzej wskazanych dwoch
warunkow bezposrednio od Wykonawcy. Zgodnie z § 1 ust. 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U.
Nr 226, poz. 1817) zwanego dalej: ,Rozporzgdzeniem w sprawie rodzajéw dokumentow”
jezeli Wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust.1 Pzp,
a podmioty te bedg braly udziat w realizacji czesci zamowienia (warunek sine qua non),
Zamawiajacy moze zada¢ od Wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotow
dokumentéw wymienionych w 8 2 niniejszego rozporzadzenia, czyli dokumentow
stanowigcych o braku podstaw do wykluczenia z postepowania w okolicznosciach, o ktorych
mowa w art. 24 ust.1 Pzp. Natomiast, weryfikacja warunku z art. 22 ust.1 pkt 1 Pzp ma
miejsce przez dokument z 8 1 ust.l pkt 1 Rozporzadzenia w sprawie dokumentow.
Weryfikacja warunku z art. 22 ust.1 pkt 2, nastepuje odpowiednio w oparciu o § 1 ust.1 pkt 2
i 3 niniejszego rozporzadzenia. Z kolei weryfikacja potencjatu technicznego to § 1 ust.1 pkt 4
i 5. Osob zdolnych do wykonania zaméwienia to § 1 ust.1 pkt 6 i 7. Za$ weryfikacja zdolnosci
finansowej nastepuje w oparciu 0 8 1 ust.1 pkt 9, zas potencjatu ekonomicznego w oparciu

0 8 1 ust.1 pkt 8 i 10 niniejszego rozporzadzenia.

Po trzecie, z analizy art. 26 ust. 2 b Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 zd. 2 pkt 2 oraz 8§ 5 ust.
1 pkt 2-5 Pzp wynika, ze art. 26 ust. 2 b Pzp stanowi o warunkach udzialu w postepowaniu
o charakterze podmiotowym i nie obejmuje kategorii wymagan Zamawiajgcego w stosunku
do oferowanych dostaw, ustug lub robét budowlanych, potocznie zwanych warunkami
0 charakterze przedmiotowymi z uwagi ha to, ze potwierdzajg witasciwosci przedmiotu
zamdwienia. Nalezy takze wskazac¢ na réznice w dyrektywie 2004/18/WE (art. 48 ust. 2 li c,
d, f, h), ktéra zalicza odmiennie niz w przepisach krajowych, do potencjalu technicznego
srodki zastosowane w celu zapewnienia jakosci, $rodki zarzadzania srodowiskiem oraz
zaplecze naukowo-badawcze.

W przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajacy uznat, ze skoro Wykonawca
zalgczyt certyfikaty ISO 9001 i I1SO 14001 na podmiot trzeci, czyli producentem
zaoferowanych urzadzen jest podmiot inny niz Wykonawca sktadajacy oferte, to konieczne
jest przedtozenie stosownego ,zobowigzania” z art. 26 ust. 2 b Pzp. W ocenie Izby powyzsze
stanowisko Zamawiajgcego jest bledne. Abstrahujac bowiem od kwestii, czy w odniesieniu

do kategorii wymagan Zamawiajgcego w stosunku do oferowanych dostaw, ustug lub robot
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budowlanych mozna wykazywac¢ sie potencjalem podmiotéw trzecich, co dopuszcza
dyrektywa europejska i prounijna wykladania prawa. Izba zauwaza, ze Zamawiajacy nie
zawart takiego obostrzenia w ogtoszeniu lub SIWZ stwierdzajac jedynie, ze wymagane jest
przediozenie certyfikatu potwierdzajacego spetnienie przez producenta odpowiednich norm
jakosciowych. Bez znaczenia dla Zamawiajgcego byto, czy owym producentem bedzie
Wykonaweca, czy podmiot trzeci, w tym wypadku podwykonawca. Wykonawca zobowigzat
sie, ze dostarczy przedmiot zamowienia podmiotu trzeciego (tj. podwykonawcy) i spetnia on
wymagania jakosciowe postawione przez Zamawiajgcego. W tym zakresie, tj. certyfikatow
ISO 9001 i ISO 14001, abstarhujac od ich charakteru, nalezy takze wskazac¢, ze
Zamawiajacy nie zawart w ogtoszeniu lub SIWZ wymogu udowodnienia faktu dysponowania
zasobami na wypadek korzystania z pomocy innych podmiotoéw, uczynit to tylko
w odniesieniu do warunku z Rozdz. Il pkt 4 lit. ¢ SIWZ. Jest to tym bardziej istotne, ze
przedmiotowe postepowanie jest postepowaniem ponizej ,progébw unijnych” i zadanie z art.
26 ust. 2 Pzp, a w konsekwencji z art. 26 ust. 2 a i 2b ma charakter fakultatywny.
W konsekwenciji, jak i z uwagi na to, ze ,zobowigzanie” odnosi sie wylgcznie do warunkéw
podmiotowych, zadanie stosownego os$wiadczenia w tym zakresie, z tego tytulu jest

nieuzasadnione.

Po czwarte, brak ograniczenia w ogtoszeniu Ilub SIWZ, co do zakresu
podwykonawstwa, zalgczenie stosownego zalacznika nr 5 do SIWZ zawierajacego dane
dotyczgce zakresu prac powierzonych podwykonawcom, dopuszczalnos¢ wykazywania sie
przez Wykonawce w takim stanie faktycznym dokumentami jakosciowymi podwykonawcy
(podobnie wyrok KIO z dnia 16.07.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 832/09), jak réwniez
okolicznos¢ tego rodzaju, ze z podwykonawstwem tgczy sie oddanie do dyspozycji zasobéw
jako element Swiadczenia polegajacego na podwykonaniu czesci zamoOwienia i nie ma ono
waloru oddzielnego zachowania sie dtuznika i nie musi by¢ jako takie wskazane w tresci
pisemnego zobowigzania, takze uzasadnia stanowisko przedstawione w przedmiotowym
orzeczeniu przez Izbe. Samo bowiem zaciggniecie przez podwykonawce zobowigzania do
wykonania czesci zaméwienia wystarczy, aby przyjaé, ze podwykonawca zobowigzat sie, iz
udostepni niezbedne zasoby (A. Sottysinska, G. Wicik: ,Dopuszczalno$¢ powolywania sie ha
zdolnos¢ innych podmiotéw”, Kwartalnik PZP, Nr 4 (23)/2009, str. 16, 26). Odwotujacy
jednoznacznie potwierdzit w odwotaniu, jak i na rozprawie, ze podwykonawcg
w przedmiotowym postepowaniu jest INSTAL KRAKOW S.A., ktérego certyfikaty przediozyt
Zamawiajgcemu w dniu 05.05.2010 .

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Izba nie odnosita sie do zarzutow Przystepujacego w odniesieniu do oferty

Odwolujgcego wykraczajgcych poza zakres zarzutéw Odwotujgcego i podstawe czynnosci
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Zamawiajgcego bedacg podstawg $rodka ochrony prawnej, zgodnie bowiem z art. 192 ust 7

Pzp, Izba nie moze orzekac¢ co do zarzutéw ktére nie byly zawarte w odwotaniu.

W tym stanie rzeczy, l1zba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 i 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.
9 oraz art. 192 ust. 10 Pzp, a takze w oparciu 0 8 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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