Sygn. akt:  KIO 1795/14

WYROK

z dnia 16 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 sierpnia 2014 r.
przez wykonawce: Green Operator sp. z 0.0. w Warszawie (02-761), ul. Cypryjska 2G
w  postepowaniu  prowadzonym  przez zamawiajgcego: Gmine  Drohiczyn,

ul. Kraszewskiego 5, 17-312 Drohiczyn

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2.  kosztami postepowania obcigza wykonawce: Green Operator sp. z 0.0. w Warszawie
i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Green
Operator sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 1795/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Zaprojektowanie, wybudowanie | operowanie nadbuzanskiej
szerokopasmowej sieci dystrybucyjnej’ zostato wszczete przez Gmine Drohiczyn, zwang
dalej Zamawiajgcym. Ustalona przez Zamawiajgcego warto$¢ zamowienia przekraczata
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 wust. 8 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pézn.
zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie o zamédwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej (2014/S 072-123305) w dniu 11 kwietnia 2014 r.

W dniu 4 sierpnia 2014 r. odwotanie wniést wykonawca: Green Operator sp. z o.0.

w Warszawie, zwany dalej Odwotujgcym. Zarzucat on Zamawiajgcemu:

1. ,haruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 pzp poprzez nieprawidtowe uznanie, iz w postepowaniu
nie ztozono oferty niepodlegajgcej odrzuceniu;

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z uznaniem, ze tresci oferty Odwotujgcego
jest sprzeczna z trescig specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia,

3. naruszenie 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust.4 pzp poprzez nieprawidtowe uznanie,
iz wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania, a tym samym oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu;

4. naruszenie art. 7 ust. 1 pzp poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania
0 udzielenie zamowienia w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow;

5. naruszenie art. 7 ust.3 pzp poprzez zaniechanie udzielenia zamowienia wykonawcy

wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.”

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania, czynnosci wykluczenia go z udziatu
w postepowaniu oraz czynno$ci odrzucenia ztozonej przez niego oferty, a nastepnie
dokonanie ponownej oceny ofert oraz wyboru oferty ztozonej przez Odwotujacego
jako najkorzystniejszej.



Sktad orzekajacy lzby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie zebranego materiatu

dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk stron, lzba ustalita i zwazyia,

co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujacemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamdbwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materialtu dowodowego dokumenty przekazane przez
Zamawiajgcego i potwierdzone za zgodnos¢ =z oryginatem, a takze dokumenty

przedstawione przez Odwotujgcego wraz z odwotaniem.

Majgc na celu ocene zasadnosci zarzutdow podnoszonych w odwotaniu, Izba ustalita,
ze Zamawiajgcy w pkt 9 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ) opisat warunki
udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw,
w tym m.in. w pkt 9.2.2 SIWZ dookreslit on warunki dotyczace posiadania wiedzy i
doswiadczenia, zas w pkt 9.2.4 SIWZ warunki dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zamoéwienia. W ramach drugiego z przywotanych warunkéw wymagat on
od wykonawcoéw, aby ci wykazali mu fakt dysponowania jedenastoma rodzajami r6znych
ekspertow, w tym m.in. oznaczong jako ,ekspert 1 — Kierownik Projektu” co najmniej jedng
osobg posiadajgcg ,co najmniej 3-letnie do$wiadczenie w kierowaniu lub zarzgdzaniu
realizacjg co najmniej 2 projektow inwestycyjnych w zakresie budowy Ilub przebudowy
obiektow liniowych w rozumieniu art.3 pkt.3a ustawy Prawo budowlane, o wartosci
min 20.000.000 zt brutto kazdy’.

W pkt 10.1.9 SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze ,Jezeli Wykonawca, wykazujgc spetnianie
warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust.1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotow
na zasadach okreslonych w art.26 ust2 b ustawy, a podmioty te beda braly udziat
w realizacji cze$ci zamdwienia, zamawiajgcy zgda od wykonawcy przedstawienia
w odniesieniu do tych podmiotow dokumentow wymienionych w pkt.10.1.1 -
10.1.8 niniejszej SIWZ”, tj. oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia oraz

odpowiednich odpiséw, zaswiadczen i informacji z wtasciwych rejestréw.

Zgodnie z pkt 10.2.3 SIWZ, dla umozliwienia Zamawiajgcemu weryfikacji warunku opisanego
w pkt. 9.2.4 SIWZ wykonawcy zostali zobowigzani m.in. do ztozenia wraz z ofertg wykazu
0s0b, ktérego wzor stanowit zatgcznik nr 6 do SIWZ.



W punktach 10.2.6 i 10.2.7 Zamawiajgcy zawart postanowienia odnoszgce sie do zasad,
na ktorych wykonawcy przy wykazywaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia mogli powotywac sie na potencjat podmiotow trzecich:
,10.2.6Zgodnie z art. 26 ust.2b ustawy pzp Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia
lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru
prawnego fgczacych go z nimi stosunkow. Wykonawca, w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢c Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotow (1j. w formie oryginatu, podpisane przez osobe
uprawniong do reprezentowania podmiotu) do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.
10.2.7 Jezeli Wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw, o ktorych mowa w art.22
ust.1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okre$lonych
w art.26 ust.2b ustawy, zamawiajgcy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotow w stopniu niezbednym dla nalezytego
wykonania zamowienia oraz oceny, czy stosunek fgczgcy wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow, Zzgda przedstawienia
nastepujacych dokumentow:
a) w przypadku polegania na zasobach innych podmiotow, w zakresie warunkow,
0 ktorych mowa w art.22 ust.1 pkt 4 ustawy i opisanych przez Zamawiajgcego
w pkt. 9.2.5 niniejszej SIWZ — dokumentow, o ktorych mowa w pkt 10.2.4
ppkta)ib).
b) w kazdym przypadku — dokumentow dotyczgcych w szczegdlnosci:
I. zakresu dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu,
ii. sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce,
przy wykonywaniu zamowienia,
fil. charakteru stosunku, jaki bedzie fgczyt wykonawce <z innym
podmiotem,
iv. zakresu | oOKresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu

zamowienia.”

Zgodnie z pkt 10.5.1 SIWZ wykonawcy zostali zobowigzani przestawi¢ wraz z ofertg ,Karty
katalogowe wszystkich urzgdzen aktywnych wymienionych w zatgczniku nr 8 do SIWZ'.

Jedynym wykonawcg, ktory ztozyt Zamawiajacemu w odpowiednim terminie swojg oferte,
byt Odwotujgcy.



Przedstawit on wraz ze swojg ofertag wymagane w SIWZ wykazy (rob6t budowlanych,
gtébwnych dostaw i ustug oraz osob), w ktérych wskazat, ze polega on na wiedzy i
doswiadczeniu oraz osobach zdolnych do wykonania zaméwienia innych podmiotow.
Do wykazéw zatgczyt zobowigzania podmiotéw, na ktérych potencjat sie powotywat. Ztozyt
rowniez sporzadzone w jezyku angielskim karty katalogowe urzadzen aktywnych.

Pismem z dnia 30 lipca 2014 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia
sporzadzonych we wiasciwej formie kart katalogowych (kopia potwierdzona za zgodnos$¢
z oryginatem) wraz z ttumaczeniem na jezyk polski. W piSmie tym wezwat on réwniez
Odwotujgcego do wyjasnienia i uzupetnienia dokumentéw odnoszacych sie do podmiotéw
udostepniajgcych wykonawcy swdéj potencjal, a w szczegélnosci do przedstawienia
dokumentow, z ktérych wynikatoby, ze powotane udostepnienie potencjatu ma charakter
realny. W odniesieniu do wskazanej w wykazie oséb jako ekspert nr 1 osoby, Zamawiajgcy
stwierdzit, iz wykazane zostato doswiadczenie 35-ciomiesieczne, podczas gdy zgodnie
z warunkiem okres wykazywanego doswiadczenia powinien wynosi¢ co najmniej
36 miesiecy. Majac to na uwadze wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia réwniez wykazu
osOb w tym zakresie.

Pismem z dnia 7 sierpnia 2014 r. Odwotujacy odpowiedziat na powotane wezwanie.
Oswiadczyt, iz przedstawia w zatgczeniu karty katalogowe sporzadzone w jezyku polskim
poswiadczone za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce. Stangt na stanowisku,
iz nie jest konieczne w Swietle obowigzujgcych przepiséw, aby podmiot udostepniajagcy mu
swoje zasoby uczestniczyt w realizacji zamoOwienia w charakterze podwykonawcy.
Jednoczesnie przedstawit Zamawiajgcemu porozumienia z poszczegOlnymi podmiotami,
na ktérych potencjat w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia powotat sie
w uzupetnionych wykazach (robét budowlanych, gtéwnych dostaw i ustug). Z powotanym
pismem ziozyt rowniez Zamawiajgcemu uzupetniony wykaz oséb, z ktérego, jak oswiadczyt
.wynika, ze wykonawca bezposrednio dysponuje wymienionymi w wykazie osobami,
na podstawie umow cywilnoprawnych’. Wykaz ten opatrzony byt datg 8 sierpnia 2014 r.
W tym samym wykazie, w odniesieniu do osoby wskazanej do petnienia funkcji ,ekspert 1 —
kierownik projektu” Odwotujgcy przywotat, obok pierwotnie wskazanych, trzy nowe prace
majgce potwierdza¢ doswiadczenie wykazywanej osoby.

Pismem z dnia 14 sierpnia 2014 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do jednoznacznego
przesgdzenia, czy podmioty trzecie, na ktérych potencjat sie powotat, bedg braty udziat
w realizacji zamowienia. Zgdat réwniez od Odwotujgcego wyjasnienia na jakiej podstawie
dysponowat on osobami wskazanymi do petnienia funkcji eksperta 9 i 11 na dzien sktadania
ofert.



Odwotujgcy, w odpowiedzi na powotane wezwanie, w pismie z dnia 20 sierpnia 2014 r.
wyjasnit, ze udziat podmiotédw trzecich bedzie polegat na doradztwie i konsultacjach,
co wynika z tresci przedstawionych Zamawiajgcemu porozumien. Oswiadczyt tez, ze tresc
ujawniona w wykazie oséb uzupetnionym w toku postepowania o udzielenie zamdwienia

byta aktualna takze na dzieh sktadania ofert.

Zamawiajgcy uznat przedstawione mu wyjasnienia za niewystarczajgce, a przedstawione
dokumenty i oswiadczenia za niepotwierdzajgce spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania
odpowiednimi osobami. Ponadto uznat, iz Odwotujgcy nie przedstawit sporzgdzonych
w odpowiedniej formie dokumentdéw potwierdzajgcych zgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ,

stad ztozona przez niego oferta winna zosta¢ odrzucona.
Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst odwotanie.

W pierwszej kolejnosci twierdzit on, przedstawit w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia
karty katalogowe sporzgdzone w jezyku polskim poswiadczone za zgodno$¢ z oryginatem,
czym uczynit zados¢ wymaganiom okreslonym w SIWZ, stad odrzucenie ztozonej

przez niego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp byto bezzasadne.

Podtrzymat stanowisko wyrazone w pismach kierowanych do Zamawiajgcego w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia, zgodnie z ktérym nie jest konieczne w Swietle
obowigzujacych przepiséw, aby podmiot udostepniajgcy mu swoje zasoby uczestniczyt
w realizacji zamdwienia w charakterze podwykonawcy. Twierdzit on, iz z przedstawionych
Zamawiajgcemu dokumentow i oswiadczen, w szczegdlnosci z uzupetnionych porozumien
z podmiotami trzecimi, wynika w sposOb dostateczny, ze spetnione zostaty wszystkie
przestanki skutecznego powotania sie na potencjat podmiotéw trzecich przy wykazywaniu
warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia.

W odniesieniu do osoby wskazanej do petnienia funkcji eksperta 1 Odwotujacy twierdzit,
co wyrazit dobitniej w toku rozprawy przed lzba, iz juz z tresci pierwotnego wykazu oséb
wynikato, ze osoba ta legitymuje sie odpowiednim okresem doswiadczenia. Jego zdaniem
dla ustalenia okresu doswiadczenia koniecznym bylo zsumowanie wykazywanego czasu

pracy na kazdej z wykazywanych robot.

W odniesieniu do 0s6b wskazanych do petnienia funkcji eksperta 9 i 11 Odwotujgcy uwazat,
Ze z przedstawione przez niego dokumenty i oswiadczenia potwierdzajg fakt dysponowania
wykazywanymi osobami w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert.



Uwzgledniajgc te okolicznosci, Odwotujgcy twierdzit, iz nie bylo réwniez podstaw
do wykluczenia go z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Tym samym

Zamawiajgcy nie byt wladny uniewazni¢ prowadzonego przez siebie postepowania.

Izba, kierujgc sie przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujgcego rozpoznata w granicach zarzutow w nim zawartych i popieranych w toku

postepowania odwotawczego

Sktad orzekajacy lzby, uwzgledniajagc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych kognicji Izby, doszedt
do przekonania, iz niektére ze sformutowanych przez Odwotujgcego zarzutéw nie znajduja
oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie,

jako takie, nie zastuguje na uwzglednienie.

Zdaniem lzby zostato w toku postepowania odwotawczego wykazane, iz Zamawiajgcy
w sposOb nieznajdujgcy uzasadnienia w tresci SIWZ uznat, ze przedstawione przez
Odwotujgcego  karty  katalogowe urzgdzen  aktywnych zostaly przedstawione

w nieodpowiedniej formie.

Obowigzek przedstawienia powotanych kart zostat ustanowiony w pkt 10.5.1 SIWZ. Zgodnie
z pkt 10.6.4 SIWZ ,dokumenty wymienione w Rozdziale 10 sq sktadane w oryginale lub kopii
poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce”. W pkt 10.6.3 SIWZ
postanowiono zas, ze ,dokumenty sporzgdzone w jezyku obcym sg sktadane
wraz z tlumaczeniem na jezyk polski’. Z tego ostatniego zapisu wynika,
ze tylko gdy przedstawiane zamawiajgcemu dokumenty sg sporzadzone w jezyku obcym,
nalezy je ztozy¢ wraz z ttumaczeniem na jezyk polski. Nie sposéb jednak z niego wywodzi¢,
ze jezeli w obrocie funkcjonujg réwnolegle dokumenty o tej samej tresci,
przy czym sporzadzone w roznych jezykach, to obowigzkiem wykonawcy jest przedstawi¢
w odpowiedniej formie dokument sporzgdzony w jezyku obcym, a wraz z nim dokument
o tej samej tresci sporzgdzony w jezyku polskim i ten ostatni traktowac jako ttumaczenie tego
pierwszego. Zgodnie z wyjasnieniami Odwotujgcego z dnia 7 sierpnia 2014 r.
(podtrzymanymi w odwotaniu, a takze w toku rozprawy przed lIzbg) w odpowiedzi
na wezwanie do ztozenia kopii kart ztozonych wraz z ofertg poswiadczonych za zgodnosé
z oryginatem ztozyt on karty sporzadzone w jezyku polskim poswiadczone za zgodnos$c
z oryginatem, stagd nie byto juz koniecznym przedstawianie kopii kart sporzadzonych
w jezyku angielskim poswiadczonych za zgodnos¢ z oryginatem. W toku postepowania
odwotawczego Zamawiajgcy nie wykazat, aby nie byto podstaw dla przyjecia,
ze przedstawione przez Odwotujacego karty katalogowe nie mogly zosta¢ uznane



za sporzgdzone w jezyku polskim. Nie wykazat tym samym, Ze przedstawiona
przez Odwotujgcego polska wersja kart katalogowych powinna zosta¢ uznana jedynie
za ttumaczenie dokumentu sporzgdzonego w jezyku angielskim. Majac to na uwadze Izba
uznata, iz w tych okolicznosciach nie zostato udowodnione, aby istniaty podstawy do zadania
od Odwotujgcego przedstawienia Zamawiajgcemu kopii kart katalogowych sporzgdzonych
w jezyku angielskim poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem. To za$ uzasadniato
przekonanie, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy
Pzp okazat sie zasadny.

Roéwniez za zasadny uznata Izba zarzut bezpodstawnego przesadzenia
przez Zamawiajgcego, iz przedstawione przez Odwotujgcego dokumenty i oswiadczenia
nie potwierdzajg w sposéb dostateczny istnienia po stronie Odwotujgcego prawa
do powotywania sie na potencjat podmiotéw trzecich. Zgodnie z uzasadnieniem decyzji
o wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia powodem
wykluczenia Odwotujgcego byto powziete przez Zamawiajgcego przekonanie, iz podmiot
udostepniajacy wykonawcy swdj potencjat uczestniczyé musi w realizacji czesci zamowienia

w charakterze podwykonawcy.

Oceniajgc zasadnos¢ twierdzen Odwotujgcego o braku mozliwosci uznania, ze nie wykazat
on rzeczywistego dysponowanie zasobami podmiotéw trzecich w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, lzba uwzglednita to, iz ustawodawca w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp dopuscit
mozliwo$¢, aby wykonawca polegat m.in. na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Pamietaé nalezy,
ze w takiej sytuacji wykonawca zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajagc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamoéwienia. Z przepisem tym koresponduje regulacja zawarta w § 1 ust. 6 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw,
jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢é
sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231), zwanego dalej rozporzgdzeniem w sprawie
dokumentoéw. Zgodnie z powotanym przepisem, gdy wykonawca w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu polega na zasobach innych podmiotéw
na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, zamawiajgcy, w celu oceny,
czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym
dla nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny, czy stosunek faczacy wykonawce



z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw, moze zgdac
w szczegolnosci:
— zakresu dostepnych wykonawcy zasobdéw innego podmiotu,
— sposobu  wykorzystania zasobédw innego podmiotu, przez wykonawce,
przy wykonywaniu zaméwienia,
— charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,

— zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia.

Sktad orzekajgcy Izby podziela w odniesieniu do powotanych przepiséw ich interpretacje
zawartg w orzeczeniu lzby wydanym w sprawie KIO 2182/13, gdzie Izba stwierdzita
co nastepuje: ,stwierdzic nalezy na wyrazny kierunek ustawodawcy wskazany tymi
przepisami, aby w trakcie oceny spetniania warunkdow wiedzy i do$wiadczenia dokonywac
oceny realnosci udostepnienia potencjatu podmiotu trzeciego wykonawcy na potrzeby
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, poprzez odpowiednie wykazanie rzeczywistej
mozliwo$ci wykorzystania tego potencjatu w trakcie realizacji przedmiotu zamowienia.
Podkre$lenia wymaga natomiast okoliczno$c, iz ani przepisy ustawy Pzp, ani tez przepisy
przywotanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow nie wskazujg na bezwzgledny
obowigzek podwykonawstwa podmiotu trzeciego w odniesieniu do catos$ci przedmiotu
zamowienia, czy chocby jego czesci, rowniez w sytuacji udostepniania zasobu wiedzy i
doswiadczenia w celu wykazania realno$ci udostepnienia tego potencjatu. Niewatpliwie
ta forma wykorzystania potencjatu podmiotu trzeciego w trakcie realizacji zamdowienia
w sposob najbardziej petny wskazuje na faktyczne uzycie potencjatu podmiotu trzeciego,
nie moze byc¢ ona jednak traktowana jako bezwzglednie obowigzujgca. W kazdym przypadku
bowiem nalezy dokona¢ oceny, czy dla realnosci wykorzystania udostepnianego
przez podmiot trzeci potencjatu, konieczny jest faktyczny udziat podmiotu w realizacji czeSci
czy tez catosci zamdwienia czy wystarczajgca bedzie inna forma wykorzystania danego
potencjatu przy realizacji przedmiotu zamowienia. Nie mozna wykluczy¢ w tym wzgledzie,
Ze udostepnienie i faktyczne wykorzystanie potencjatu wiedzy i doswiadczenia bedzie
odbywato sie réwniez poprzez np. roznego rodzaju konsultacje, czy doradztwo w trakcie
realizacji przedmiotu umowy w sprawie zamowienia publicznego $wiadczone przez podmiot

trzeci na rzecz wykonawcy’. Podobnie Izba w sprawie KIO 2292/13.

Podkreslenia wymaga jednak przy tym fakt, iz to na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania,
ze spetnia on warunki udzialu w postepowaniu, a zatem wykazania réwniez tego,
czy bedzie dysponowat zasobami innych podmiotow w stopniu niezbednym dla nalezytego
wykonania zaméwienia, jak rowniez tego, czy stosunek tgczacy go z tymi podmiotami

gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow.



Jak to zostato przywotane powyzej, w rozpoznawanym przypadku, Zamawiajgcy skorzystat
Z uprawnienia wyptywajgcego z § 1 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw i zawart
w SIWZ w pkt 10.2.7 SIWZ Zzgdanie przedstawienia odpowiednich dokumentéw wskazanych
wyraznie w tresci tegoz przepisu rozporzadzenia. Dlatego tez obowigzkiem Odwotujgcego,
ktéry powotywat sie na potencjat podmiotéw trzecich, byto przedstawienie dokumentdw i
o$wiadczen takiej tresci, aby wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze dysponuje zasobami tych
podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zaméwienia, a takze tego,
ze stosunek tgczacy go z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow.
Obowigzek ten cigzy bowiem na wykonawcy niezaleznie od sposobu planowanego
wykorzystania udostepnianego mu potencjatu, nawet w przypadku wskazanego powyzej
dopuszczenia powotywania sie na ,réznego rodzaju konsultacje, czy doradztwo w trakcie
realizacji przedmiotu umowy w sprawie zamowienia publicznego $wiadczone przez podmiot

trzeci na rzecz wykonawcy’.

Kierujac sie tym przekonaniem lzba uznata, ze nie znajduje potwierdzenia w przepisach
wyrazone przez Zamawiajgcego przekonanie, iz w kazdej sytuacji koniecznym jest,
aby podmiot udostepniajgcy wtasne zasoby wiedzy i doswiadczenia uczestniczyt w realizacji
czesci przedmiotu zaméwienia. Izba w stanowisku Zamawiajgcego nie doszukata sie
podstaw dla uznania, iz w rozpoznawanej sprawie taka partycypacja w realizacji chocby
czesci przedmiotu zamédwienia ze strony podmiotow trzecich byta konieczna.
W ocenie skiadu orzekajgcego, z przedstawionych Izbie dokumentéw wynika,
iz Zamawiajgcy kwestionowat realnos¢ udostepnienia Odwotujgcemu potencjatu podmiotéw
trzecich jedynie na tej podstawie, iz podmioty te nie miaty by¢ podwykonawcami czesci
przedmiotu zaméwienia. Ten wtasnie fakt miat swiadczy¢ i rozstrzyga¢ o braku realnosci
udostepnienia Odwotujgcemu zasoboéw podmiotéw trzecich. Stgd tez wobec uznania
przez lIzbe, iz w rozpoznawanym przypadku podwykonawstwo nie jest jedyng formag
wspotpracy zapewniajgcg nalezyty dostep do udostepnionych Odwotujgcemu zasobéw, Izba
uznata, ze nie potwierdzit sie stawiany przez Zamawiajgcego =zarzut niewykazania
przez Odwotujgcego spetniania warunku dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia.
Innymi stowy Odwotujgcy stusznie zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy
Pzp poprzez uznanie, iz z przywotanych tu powoddw powinien zosta¢ wykluczony z udziatu

w postepowaniu.

Stwierdzone przez Izbe naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp nie mogty
jednak zostaé ocenione za majgce wptyw na wynik postepowania, a tym samym
za przemawiajace za uwzglednieniem odwotania jako takiego. Nie potwierdzity sie bowiem
zarzuty bezpodstawnego wykluczenia Odwotujgcego z uwagi na niewykazanie przez niego



spetniania warunku dotyczgcego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia. To z kolei pozwolito Izbie uzna¢, iz brak bylo podstaw do przyjecia,
ze Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie o udzielenie zamoéwienia dopuscit sie

naruszenia przepiséw ustawy Pzp.

W odniesieniu do uzupetnionego wykazu oséb, lzba uznata, iz zasadnie podnosit
Zamawiajgcy, ze z jego tresci nie wynika, ze osobami wskazanymi do petnienia funkcji
ekspertéow 9 i 11 Odwotujacy dysponowat w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert.
A na ten dzien, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp powinny potwierdza¢ stan uzupetnianie
dokumenty. Przedstawiony w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wykaz oséb
opatrzony jest datg 8 sierpnia 2014 r. Termin skfadania ofert, zgodnie z protokotem
postepowania, uptyngt w dniu 30 czerwca 2014 r. Jak twierdzit Odwotujacy, fakt,
iz dysponowat on powotanymi osobami na podstawie wskazanej w uzupetnionym wykazie
(podstawie innej niz w wykazie pierwotnym — tam te same osoby miaty zosta¢ udostepnione
Odwotujgcemu przez podmiot trzeci) w dacie okreslonej przepisem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
wynikaé miat z tego, iz w obu wykazach (tak pierwotnym, jak i uzupetnionym) wskazane
zostaly te same osoby w kontekscie ekspertéw 9 i 11. Zdawat sie on nie dostrzegac tego,
ze w kazdym z wykazow wskazat na inng podstawe dysponowania powotanymi osobami,
a z uzupetnionego wykazu, ani tez pisma, z ktérym zostat on Zamawiajgcemu ztozony,
nie wynika, ze tenze uzupetniony wykaz potwierdza stan na dzien, w ktérym uptynat termin
sktadania ofert. Tak poczynione ustalenia pozwolity Izbie uzna¢, iz nie zostato w toku
postepowania odwotawczego wykazane, ze Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia przepiséw

ustawy Pzp w omowionym tu zakresie.

Takze w odniesieniu do oceny przedstawionych Zamawiajgcemu dokumentow i oswiadczenh
odnoszacych sie do osoby wskazanej do petnienia funkcji eksperta 1 lzba podzielita
stanowisko Zamawiajgcego. Jak sam to przyznat w toku rozprawy przed lzbg Odwotujacy
prace opisujgce doswiadczenie eksperta 1, o ktére zostata wzbogacona tres¢ wykazu
uzupetnionego w poréwnaniu do wykazu ziozonego pierwotnie, zostaty tam przywotane
jedynie informacyjnie. Stat on na stanowisku, iz wystarczajacym byto doswiadczenie
powotanej osoby wskazane w wykazie zataczonym do oferty (pierwotnym). W pkt 9.2.4 SIWZ
Zamawiajgcy wymagat, aby osoba wskazana do petnienia funkcji eksperta 1 legitymowata
sie co najmniej 3-letnim doswiadczeniem pracy na okreslonych stanowiskach. Z wykazu
oséb ztozonego wraz z ofertg Odwotujgcego wynika, ze wskazywana w tym charakterze
osoba nabyta doswiadczenie w okresie od pazdziernika 2009 r. do sierpnia 2012 r. Jak ustalit
Zamawiajgcy zsumowanie liczby miesiecy w tym okresie czasu pozwala ustali¢,

ze wykazano jedynie 35 miesiecy doswiadczenia, tym samym jest to zbyt krotki okres,

10



aby mozna byto uznaé warunek opisany w pkt 9.2.4 SIWZ za spetniony. W ocenie |zby
zawarty w powotanym zapisie SIWZ zwrot ,,co najmnief’ oznacza niezbicie, iz wykazywany
okres doswiadczenia zawodowego musiat by¢ przynajmniej rowny okresowi wskazanemu
w opisie warunku, a na pewno nie mégt by¢ od niego krotszy. Izba uznata, iz Zamawiajgcy
prawidtowo ocenit dokumenty przedstawione przez Odwotujgcego uznajac, iz wykonawca
ten nie ztozyt mu dowoddw, ktére potwierdzatyby spetnianie przez niego powotanego
warunku. Zasadnie przyjat, iz brak jest podstaw do wliczania po wielokro¢ tego samego
okresu w przypadku, gdy osoba ta petnita obowigzki objete warunkiem u r6znych
pracodawcow lub przy realizacji roznych robdt. Okresu doswiadczenia zawodowego,
podobnie jak stazu pracy, nie mozna bowiem liczy¢é poprzez dodawanie do siebie
naktadajgcych sie na siebie okreséw jego nabywania. W kontekscie zapiséw SIWZ, istotny
w ocenie Izby w rozpatrywanym przypadku jest rzeczywisty, kalendarzowy czas nabywania
doswiadczenia zawodowego. Twierdzenia te znajdujg odzwierciedlenie w tresci
pkt 9.2.4 SIWZ.

Podkre$lenia przy tym wymaga roéwniez to, iz z uwagi na fakt skorzystania
przez Zamawiajacego z mozliwosci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia wykazu oséb
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie stwierdzonych przez Zamawiajgcego
brakéw, Izba nie byta wtadna nakaza¢ Zamawiajgcemu ponowienia wezwania w trybie

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Nadmieni¢ réwniez nalezy, iz na dokonang przez lIzbe ocene prawidtowosci dziatan
Zamawiajgcego nie mogta wptyng¢ tre$¢ przedstawionego wraz z odwotaniem oswiadczenia
osoby wskazanej do petnienia funkcji eksperta 1 i wyptywajacy z tegoz oswiadczenia fakt
legitymowania sie przez te osobe doswiadczeniem dtuzszym niz wynika to z przestawionych
Zamawiajgcemu wykazéw oséb. Tres¢ powotanego oswiadczenia nie byta znana
Zamawiajgcemu w dniu, w ktérym rozstrzygat on o koniecznosci wykluczenia Odwotujacego
Z udziatu w postepowaniu, a jak wynika to z art. 26 ust. 2a ustawy Pzp to na wykonawcy
cigzy obowigzek wykazania na Zzgdanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego
wskazanym, nie pdézniej niz na dzien sktadania ofert, spetniania warunkéw, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, i braku podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania
warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Nie zostatlo wykazane,
aby dokumenty przedstawione w odpowiednich terminach, w omawianym tu zakresie
pozwalaty w swej tresci podjgé Zamawiajgcemu odmienne, niz tego dokonat, rozstrzygniecie.
A podejmowanie uzupetnienia tych dokumentéw i o$wiadczen na etapie postepowania
odwotawczego ocenione zosta¢ musiato za dziatanie spdoznione i niedopuszczalne w Swietle

przepiséw ustawy Pzp.
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Bioragc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...,
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