Sygn. akt: KIO 804/15

WYROK

z dnia 4 maja 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 4 maja 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 kwietnia 2015 r. przez wykonawce -
Przedsigbiorstwo Ustugowo - Produkcyjno - Handlowe "OTECH" Sp. z o.o., ul.
Dukielska 83, 38-300 Gorlice, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Gmina
Charsznica - Urzagd Gminy w Charsznicy, ul. Kolejowa 20, 32-250 Charsznica,

przy udziale wykonawcy Skorut Systemy Solarne sp. z 0.0. z siedzibg w Myslenicach
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsigbiorstwo Ustugowo -
Produkcyjno - Handlowe "OTECH" Sp. z 0.0. z siedzibg w Gorlicach i zalicza w
poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Przedsigbiorstwo Ustugowo-
Produkcyjno-Handlowe "OTECH" Sp. z 0.0. z siedzibg w Gorlicach tytutem wpisu
od odwotania.



2.1. zasadza od wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjno-
Handlowe "OTECH" Sp. z o.0. z siedzibg w Gorlicach na rzecz Gminy
Charsznica - Urzad Gminy w Charsznicy kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 804/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Charsznica Ul. Kolejowa 20 32-250 Charsznica prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego pn.:
,Wykonanie instalacji fotowoltaiczno-kogeneracyjnej dla Oczyszczalni Sciekéw w Miechowie-
Charsznicy” Zamdwienie zostato ogtoszone w Biuletynie Zamdwien Publicznych Numer

ogtoszenia: 52614 - 2015; data zamieszczenia: 10.03.2015 : www.charsznica.pl

Odwotujacy: Przedsiebiorstwo Ustugowo Produkcyjno Handlowe ,OTECH” Sp. z 0.0. Gorlice
wnidst odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego dotyczacej odrzucenia oferty Odwotujacego
w ramach postepowania o zaméwienie publiczne.

Postanowieniu Zamawiajgcego zarzuca naruszenie art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt. 4, 89 ust.
1 pkt. 5, art. 26 ust. 3-4 pzp

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow pzp interes Odwotujacego w
uzyskaniu zamoéwienia doznat uszczerbku. Dziatania Zamawiajgcego uniemozliwiajg
uzyskanie przez Odwotujgcego zamowienia. Poprzez czynnosci Zamawiajgcego pozbawiono
Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamdwienia. Zamawiajgcy doreczyt Odwotujacemu
informacje o odrzuceniu oferty w dniu 15.04.2015 r. Odwotujgcy ztozyt odwotanie w dn.
20.04.2015r., tj. dochowat terminu wymaganego w art. 182 ust. 2 pzp.

Whnosi 0 uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego i powtérzenie czynnosci oceny i badania ofert, w tym
wezwanie odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

Wymogiem siwz byto posiadanie wiedzy i doswiadczenia w wykonaniu co najmniej 1 roboty
budowlanej w okresie 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, wykonania nalezycie,
zgodnie ze sztukg budowlang oraz prawidtowo minimum jednego zamowienia polegajacego
na wykonaniu instalacji fotowoltaicznej o mocy min. 85 kW.

Odwotujgcy posiada doswiadczenie w realizacji podobnych inwestycji na terenie potudniowej
i centralnej Polski, jak roboty z zakresu wykonawstwa instalacji solarnych (opartych o panele
stoneczne). Instalacje te sg wykonywane wielobranzowo tj. branza budowlana, instalacyjna i
elektryczne — analogicznie jak w przypadku niniejszego zamoOwienia na panele

fotowoltaiczne, a wiec jego wiedza i doswiadczenie w tym zakresie jest duza. Zaréwno
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instalacje paneli fotowoltaicznych jak i instalacje solarne sg wykonywane w podobny sposo6b
(instalowane na konstrukcjach stalowych lub aluminiowych, sposéb mechanicznego ich
montazu jest analogiczny). Rdznice wynikajg dopiero na etapie podtgczania instalacji czy to
spos6b hydraulicznych czy elektryczny. Doswiadczenie w realizacji rob6t zwigzanych z
panelami stonecznymi potwierdza strona internetowa odwotujgcego. Zamawiajacy réwniez
zna profil firmy, gdyz odwotujgcy wykonywat u niego inne zaméwienie.

Firma MS-Technology, z ktérg wspotpracuje odwotujgcy i ktéra zobowigzata sie do
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia dla potrzeb przedmiotowego zamdwienia wykonywata
instalacje fotowoltaiczne spetniajace warunki siwz Rozdziat V pkt 1 ust. 2, na dowdd czego
przedstawiono w ofercie referencje. Zobowigzanie okresla zakres, sposéb wykorzystania i
okres udziatu podmiotu udostepniajgcego zasob, a forma doradztwa, jakg bedzie stuzyt
podmiot udostepniajgcy przy jednoczesnym duzym doswiadczeniu odwotujgcego w zakresie
realizacji instalacji kolektorow stonecznych, jest wystarczajgca.

Na wezwanie zamawiajgcego odwotujacy ztozyt szereg dokumentow wyjasniajgcych tresé
oferty zgodnie z art. 26 ust. 3 i 4 pzp.

Zamawiajgcy odrzucit oferte i dokonat wyboru oferty firmy Skorut systemy Solarne. sp. z 0.0.
Podstawg odrzucenia okazato sie¢ wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 4 pzp {j.
niewykazaniem dysponowania potencjatem podmiotu trzeciego i wykorzystaniem go w
trakcie realizacji zamowienia. Odwotujacy nie godzi sie z takim stanowiskiem z uwagi na
tre$¢ zatgczonego do oferty zobowigzania podmiotu trzeciego oraz wyjasnien z 9 kwietnia
2015 r., z pkt 2 wynika, ze udostepniajgcy MS-Technology s.r.o. zobowigzuje sie udzieli¢
odwotujgcemu potencjatu w postaci wiedzy i doswiadczenia w zakresie wykonania instalacji
fotowoltaiczno-kogeneracyjnej dla Oczyszczalni Sciekéw w Miechowie-Charsznicy.

Swoje zdobyte doswiadczenie i wiedze MS-Technology s.r.o. bedzie udzielat w catym
okresie trwania realizacji zaméwienia. Sposobem wykorzystania tego zasobu innymi stowy
udziat w jego realizacji bedzie odbywat sie na zasadzie doradztwa na kazdym etapie
wykonawstwa tj. montaz, podtgczenie, uruchomienie.

W przestanych wyjasnieniach poinformowat dodatkowo Zamawiajacego ze charakter
stosunkow jaki tgczy Odwotujgcego z podmiotem tj. MS-Technology s.r.o. jest umowa know-
how. Umowe tg zawart z MS-Technology s.r.o. w dniu podpisania zobowigzania tj.
23.03.2015 na okolicznos¢ wyboru oferty Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu,
jednakze nie przedtozyt jej Zamawiajacemu uznajgc iz informacje zawarte w zobowigzaniu
jak i wyjasnieniach do oferty w tym zakresie sg wystarczajgce.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia przyjgt do wiadomosci iz istnieje stosunek prawny
taczacy Odwotujgcego z podmiotem udostepniajgcym, jednak zawart watpliwos¢ czy takowa
umowa jest juz zawarta czy dopiero bedzie podpisywana. Zamawiajgcy przyjat negatywne
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rozwigzanie dla Odwotujgcego i pomimo powyzszego wykluczyt oferte Odwotujgcego
zaniechujac zgdania wyjasnienia tej kwestii skoro budzito to jego watpliwosé.

Dziatanie Zamawiajgcego nalezy uznaé¢ za nieuprawnione bo nie majgc ku temu wyraznych
podstaw przyjat negatywne dla Odwotujgcego konsekwencje tj. wykluczyt jego oferte.
Odwotujgcy zwraca uwage, co jest odzwierciedlane w orzecznictwie, iz wolg Wykonawcy
jest ztozenie oferty zgodnej z tresci SIWZ, bowiem celem udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego jest uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Ponadto stwierdza, iz przytoczone w uzasadnieniu wykluczenia stanowisko KIO wyrok z dn.
09.10.2013r.: syg. akt. KIO 2292/13 nie jest analogiczne z przedmiotowym, jak to
przedstawia Zamawiajacy, poniewaz jak stwierdzita wtedy Izba z tresci zobowigzania
podmiotu trzeciego jak i ztozonego do niego wyjasnien nie wynikat chocby zakres i okres
udziatu podmiotu trzeciego czy tez charakter stosunku jaki bedzie tgczy te dwa podmioty w
trakcie realizacji przedmiotu zamowienia.

Podsumowujgc powyzsze kwestie dotyczace wiedzy i doswiadczenia udostepnionego przez
podmiot trzeci stwierdza, ze zobowigzanie oraz wyjasnienia dotyczgce zobowigzania w
sposOb wyczerpujacy informujg Zamawiajgcego, ze Odwotujacy bedzie korzystat przy
realizacji inwestycji z zasobow wiedzy i doswiadczenia MS-Technology s.r.o.

Ponadto oferta Odwotujgcego byta najkorzystniejsza cenowo i w interesie Zamawiajgcego
byto wyjasnienie wszelkich watpliwosci co do jej tresci, aby wydatkowane Srodki byty
racjonalnie.

W Swietle powyzszego Zamawiajgcemu nalezy nakaza¢ powtérzenie czynnosci wyboru
oferty, w tym wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej
oferty.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnidst o
oddalenie odwotania. W pisemnym stanowisku wskazat, ze zamawiajgcy prawidtowo ocenit,
iz odwotujgcy nie wykazat realnego udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia.
Wskazat na tres¢ art. 26 ust. 2b ustawy pzp, kidéry wymaga stosowania tgcznie z
postanowieniami § 1 ust. 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow

dokumentow /.../ w obowigzujgcym brzmieniu.
W toku rozprawy strony przedstawity stanowiska.

Odwotujacy wskazat na tresc zobowigzania podmiotu trzeciego
ti. MS Technology ze Stowacji, z referencjami dla tego podmiotu. Przypomniat tres¢
wezwania zamawiajgcego z dnia 7 kwietnia 2015 r. i swojg odpowiedz z dnia 9 kwietnia
2015 r. Zauwazyt, ze zamawiajacy w swojej decyzji wskazuje na brak wiedzy co do zawarcia
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umowy know-how z podmiotem trzecim, jednakze nie Zzgdat w tym zakresie wyjasnien.
W rzeczywistosci umowe taka zawarto w dniu podpisania zobowigzania. Stwierdzit,
ze w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej - powotanym przez zamawiajgcego
(sygn. akt KIO 2292/13) - oceniano skutecznos$¢ zobowigzania o znaczgco lakonicznej tresci.
Podkreslit swoje wtasne doswiadczenie w branzach budowlanych, cieplnej i elektrycznej,
tj. odnoszgcych sie do przedmiotu zamowienia. Zauwazyt, ze charakter instalacji solarnych,
jak i fotowoltaicznych jest podobny, a twierdzenie o unikatowosci tego ostatniego jest
nieuzasadnione. Biorgc pod uwage wiasne doswiadczenie stwierdzit, ze dla realizacji
przedmiotu zamoOwienia wystarczajgce jest skorzystanie z doradztwa podmiotu, ktdry
wskazat, jako udostepniajgcy zasoby i ktéry ztozyt stosowne zobowigzanie. Przypomniat,
ze ztozyt oferte najkorzystniejszg cenowo.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania. Zauwazyt, ze przedmiot inwestycji ma
nadal w Polsce charakter nowatorski. Podkreslit wymog realnego udostepniania zasobow
przez podmiot trzeci. Na poparcie stanowiska wskazat na orzecznictwo lzby (KU 50/14,
792/14, 953/13, 1247/13). Podkreslit, iz ciezar dowodu - o rzeczywistym dysponowaniu
zasobami - obcigza wykonawce, ktory na takie dysponowanie powotuje sie. Zdaniem
zamawiajgcego dokumenty w ofercie, jak i ztozone na wezwanie, nie potwierdzajg spetnienia
warunku wiedzy i doswiadczenia odwotujgcego. Zauwazyt, ze na wezwanie - w zakresie
okreslonym w pkt 2 pisma - wykonawca nie przedtozyt zadnych dokumentéw (za wyjgtkiem
referencji, o ktérych jednak mowa byta w pkt 1 pisma). Stwierdzit, iz nie byto podstaw
faktycznych i prawnych do kolejnego wzywania wykonawcy o ztozenie okreslonych
dokumentow lub  wyjasnien. Wskazuja na konieczno$¢ przestrzegania -
w toku postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego - wymogéw prawnych,
jak i technicznych, jak réwniez potrzeby pewnosci co do uzyskania zaktadanych efektéw

ekonomicznych.

Po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, bioragc pod uwage stanowiska przedstawione
na pismie i do protokotu rozprawy, a takze tres¢ oferty odwotujgcego i ztozone przez niego

wyjasnienia na wezwanie zamawiajacego, Krajowa lzba Odwotawcza zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Niesporne jest miedzy stronami, ze
odwotujacy sie wykonawca nie dysponuje wlasnym wymaganym doswiadczeniem w zakresie
realizacji inwestycji opisanej w pkt V.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw doswiadczenia. W
zwigzku z powyzszym skorzystat z mozliwosci wynikajgcej z przepisu art. 26 ust. 2b ustawy
pzp i przedstawit dokument w postaci zobowigzania podmiotu trzeciego o udostepnieniu
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wykonawcy zasobdéw. Jak wynika z tresci zobowigzania podmiotu trzeciego deklaruje on, w
przypadku wyboru PUPH OTECH sp. z 0.0. Gorlice na wykonawce w/w zadania bra¢ udziat
W jego realizacji na zasadzie doradztwa.

Zamawiajgcy pismem z dnia 7 kwietnia 2015 r. wezwat na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy
pzp wykonawce m. in. do ztozenia dokumentow dotyczgcych w szczegdlnosci: ,a/ zakresu
dostepnych wykonawcy zasobéw innego podmiotu, b/ sposobu wykorzystania zasobdw
innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu, ¢/ charakteru stosunku, jaki bedzie
taczyt wykonawce z innym podmiotem, d/ zakresu i okresu udziatu innego podmiotu, ktory
udostepnita zasoby dla Wykonawcy.” W odpowiedzi nie otrzymat zadnego z zadanych
dokumentdéw, lecz wyjasnienie opierajgce sie na tresci zobowigzania ztozonego z ofertg z
stwierdzeniem, Zze wiedza i doswiadczenie bedg udzielane przez caty okres realizacji
zamoOwienia poprzez m.in. przeszkolenie specjalistéw, jak réwniez doradzanie na kazdym
etapie realizacji inwestyciji, oparciu 0 umowe know-how.

W ocenie sktadu orzekajgcego zamawiajgcy nie otrzymat wystarczajgcych informacji, w jaki
spos6b doradztwo deklarowane w zobowigzaniu bedzie wykonywane i w jaki sposéb wiedza
i doswiadczenie zostanie przekazana wykonawcy podczas wykonywania przedmiotu
zamoOwienia. Izba zauwaza, ze z tresci przedtozonego zobowigzania powinno wynikac, w jaki
sposob podmiot bedzie udostepniat posiadang wiedze i doswiadczenie. Na podstawie takiej
tresci mozna dokonac oceny , czy rzeczywiscie nastgpi realne udostepnienie wskazanych
zasobow. Zamawiajgcy musi znac tresc tgczacego podmiot trzeci i Odwotujgcego stosunku
zobowigzaniowego, wynikajgcych z niego praw i obowigzkéw, aby moéc dokonaé analizy czy
sposbb jego uksztattowania umozliwi Odwotujgcemu rzeczywiste korzystanie z zasobdw
podmiotu trzeciego. W przeciwnym wypadku poleganie na zasobach innego podmiotu
mogtoby zasadnie by¢ ocenione jako iluzoryczne. Wydaje sie uzasadniony wniosek w
ustalonych okoliczno$ciach, ze w istocie zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia majg by¢
wykorzystane tylko w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Potwierdza to, w ocenie Izby, brak jednoznacznego i jasnego okreslenie zakresu dostepnych
zasobow oraz sposobu ich wykorzystania. Izba wzieta takze pod uwage fakt, ze odwotujgcy
nie przedstawit umowy cywilnoprawnej, ktéra zostata opisana jako umowa o charakterze
know-how ani zamawiajgcemu ani w toku postepowania dowodowego przed Izbg. Nalezy
zatem zauwazyé, ze to na wykonawcy spoczywa ciezar udowodnienia rzeczywistych
mozliwosci korzystania z udostepnianych zasobow, a zamawiajgcy nie ma obowigzku
dokonywania czynnosci kolejnych wezwan do ztozenia dokumentéw i wyjasnien w trybie art.
26 ust. 3 i4 ustawy pzp. Wykazujgc spetnianie warunkédw udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia Odwotujgcy opart sie, co jest niesporne, na zasobach
innego podmiotu, a przedmiotem sporu byta kwestia skutecznosci powotania sie na te
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zasoby. Natomiast ewentualne dysponowanie przez Odwotujgcego doswiadczeniem
wiasnym w realizacji innych zadan, deklarowanym w tresci odwotania i na rozprawie, nie jest
okolicznoscig pozwalajgcg wykazac¢ niezasadnos¢ decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania.

Wobec stwierdzenia, ze Odwotujacy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, réwniez z uwzglednieniem procedury
uzupetniania dokumentow decyzja o odrzuceniu oferty wykonawcy i wykluczeniu go z
postepowania byta uzasadniona. W tym miejscu nalezy jednak zauwazy¢, ze prawidtowg
podstawg prawng czynnosci zamawiajgcego byt art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 24 ust. 4 ustawy
pzp, nie zas, jak wskazano w rozstrzygnieciu o wyniku postepowania art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy. Powyzsze stwierdzenie pozostaje jednak bez wptywu na wynik postepowania.

W Swietle powyzszego orzeczono, jak w sentencji w oparciu o art. 192 ust. 1 i 2 ustawy pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .....c.cociiiiiiiiiiiiiiiiininn.



