Sygn. akt: KIO 201/20

WYROK

z dnia 17 lutego 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lutego 2020 roku w Warszawie odwotfania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 stycznia 2020 roku przez
wykonawce: MAX STREICHER S.P.A. z siedzibg w Parmie, Wtochy

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Operatora Gazociggow
Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A., w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Operator
Gazociggow Przesytowych GAZ - SYSTEM S.A. Oddziat w Rembelszczyznie, z siedzibg
w Rembelszczyznie

przy udziale wykonawcéw:

1) wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia - Konsorcjum (1) BUDIMEX
S.A. (Lider), (2) Mostostal Krakow S.A. (Partner), z siedzibg dla Lidera
w Warszawie, zgtaszajgcych przystgpienie po stronie Odwolujacego;

2) IDS-BUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie po stronie
Zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie naruszenia art. 22a ust. 1, 2i4 Pzp oraz art. 7 Pzp w
zakresie oceny zobowigzan udostepniajgcych zasoby ztozonych przez

Przystepujacego IDS - BUD i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci | zamowienia, a takze nakazuje powtdrzenie
procesu badania i oceny ofert, z zastosowaniem procedury przewidzianej w art. 26 ust.

4 ustawy Pzp, w tym wezwanie Przystepujgcego IDS do wyjasnienia dokumentu
zobowigzania podmiotu trzeciego ZRUG do uzyczenia zasobdw celem precyzyjnego
okreslenia sposobu korzystania z udostepnianych zasobdw wiedzy i doswiadczenia.

2. W pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala;

3. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego: Operatora Gazociggow

Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A., w imieniu ktérego postepowanie prowadzi
Operator Gazociggow Przesylowych GAZ - SYSTEM S.A. Oddziat
w Rembelszczyznie, z siedzibg w Rembelszczyznie i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego MAX
STREICHER S.P.A. z siedzibg w Parmie, Wtochy tytulem wpisu od



odwotania;

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego - Operatora Gazociggéow Przesytowych GAZ-
SYSTEM S.A., w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Operator
Gazociggow Przesytowych GAZ - SYSTEM S.A. Oddziat

w Rembelszczyznie, z siedzibg w Rembelszczyznie na rzecz Odwotujgcego
- MAX STREICHER S.P.A. z siedzibg w Parmie, Wiochy kwote

w wysokosci 23 600 zt 00 gr (stownie: dwudziestu trzech tysiecy szeSciuset
zfotych 00/100 groszy) tytutem zwrotu kosztdéw wpisu oraz zastepstwa
procesowego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie, Warszawa-Praga.

Przewodniczacy:
sygn. akt KIO 201/20

UZASADNIENIE

W dniu 31 stycznia 2020 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 ., poz. 1834 ze zmianami) (dalej jako ,Pzp”) odwotanie ztozyt
wykonawca MAX STREICHER S.P.A. z siedzibg w Parmie, Wtochy (dalej jako
,Odwolujacy”).

Postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Budowe miedzysystemowego gazociggu stanowigcego potgczenie
systemow przesytowych Rzeczpospolitej Polskiej i Republiki Litewskiej wraz z infrastrukturg
niezbedng do jego obstugi na terenie wojewddztwa mazowieckiego, podlaskiego
i warminsko- mazurskiego, tj. gazociag Polska-Litwa odcinek pétnocny”, cze$¢ |, prowadzi
Zamawiajacy: Operator Gazociggéw Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A., w imieniu ktérego
postepowanie prowadzi Operator Gazociggéw Przesytowych GAZ - SYSTEM S.A. Oddziat
w Rembelszczyznie, z siedzibg w Nieporecie. Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato
zamieszczone w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej pod numerem
2019/S 171-418536.

Odwotanie wniesiono wobec czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcych na:

- wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez IDS - BUD S.A. (dalej jako
,IDS”) w zakresie czesci |,

- zaniechaniu wykluczenia IDS z postepowania, mimo iz wykonawca ten nie wykazat, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, wzglednie na zaniechaniu odrzucenia jego oferty
jako niezgodnej z SIWZ,

o czym Odwolujgcy dowiedziat sie dnia 21 stycznia 2020 r., z pisma Zamawiajgcego
przestanego za posrednictwem platformy elektroniczne;.

Zaskarzonym czynnos$ci Zamawiajgcego zarzucono naruszenie:

- naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22a ust. 1, 24 Pzp oraz art. 7 Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia IDS z postepowania mimo, iz wykonawca ten nie wykazat
spetnienia warunku udziatu dotyczgcego posiadania wymaganych przez Zamawiajgcego
zdolnosci technicznych i zawodowych, wobec niewykazania realnosci udostepnienia tych
zasobow przez podmioty, na zasobach ktérego IDS polega, ubiegajac sie o przedmiotowe
zamoOwienie,

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty IDS jako
niezgodnej z SIWZ w sytuaciji, gdy z treSci zobowigzania podmiotu trzeciego zatgczonego do
oferty IDS wynika, ze Wykonawca nie zamierza zrealizowa¢ catoSci zamdwienia z udziatem



cztonkéw personelu wymaganego zapisami OPZ.
Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez IDS;

- przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, a w ramach tej czynnosci nakazanie
Zamawiajacemu wykluczenia IDS z postgpowania i odrzucenia jego oferty.

Odwotujgcy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych
przepisow Pzp interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia doznaje uszczerbku. Obecnie
oferta Odwotujgcego, z wynikiem 93,75 punktu, jest sklasyfikowana na drugiej pozycii listy
rankingowej, za ofertg IDS, ktora otrzymata, mimo wyzszej ceny ofertowej, 94,00 punktu.
Skutkiem zaskarzonych czynnosci Zamawiajgcego jest wiec pozbawienie Odwoltujgcego
mozliwosci realizacji zaméwienia, gdy Odwotujgcy ztozyt oferte sporzadzong w sposoéb
prawidtowy, i ktora bedzie stanowita dla Zamawiajgcego ,oferte najkorzystniejszg”. W razie
uwzglednienia odwotania Odwotujgcy mogtby uzyska¢ zamoéwienie. Szkoda obejmuje co
najmniej utrate planowanych do uzyskania przez Odwotujgcego w wyniku realizacji
zamowienia zyskow.

Termin do wniesienia odwotania zostat zachowany. Kopia odwotania zostata
prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujacy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na
rachunek UZP.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazat, ze przedmiotem zamdwienia jest budowa
miedzysystemowego gazociggu stanowigcego potgczenie systemow przesytowych
Rzeczpospolitej Polskiej i Republiki Litewskiej wraz z infrastrukturg niezbedng do jego
obstugi na terenie wojewddztwa mazowieckiego, podlaskiego i warminsko-mazurskiego,
tj. gazocigg Polska-Litwa odcinek potnocny (pkt lll. 1. SIWZ). Zadanie nr 1 obejmuje odcinek
od ZZU Rudka Skroda do ZZUP Konopki o dtugo$ci 60,643 km (od km 0 do km 60,643).
Potaczenie rur skladajgcych sie na budowany gazociag ma nastapic¢ - w przewazajgcej
mierze - metodg spawania automatycznego. Uwzgledniajgc te okoliczno$¢, Zamawiajacy
wprowadzit nastepujace warunki udziatu w postepowaniu:

~Wiedza i doswiadczenie — pkt IX.5 SIWZ:

W okresie ostatnich dziesigciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie zrealizowali co najmniej jedno
zamowienie polegajace na budowie rurociggu do przesytu paliw ptynnych lub gazowych
0 nastepujgcych parametrach spetnionych tgcznie:

a) o dlugosci co najmniej: 12 km dla Czescinr 1 (...),

b) o maksymalnym ci$nieniu roboczym MOP, w rozumieniu rozporzadzenia Ministra
Gospodarki z dnia 26 kwietnia 2013 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny
odpowiadac sieci gazowe i ich usytuowanie (Dz. U. z 2013 r., poz. 640), co najmniej 6,3

MPa,
c) o $rednicy co najmniej DN 500,

d) z rur stalowych w gatunku co najmniej L485 zgodnie z wymaganiami normy PN-EN
ISO 3183 (lub EN10208-2) lub X70 zgodnie z wymaganiami normy API5L,

e) ktérego czes¢ liniowa byta spawana w sposéb zmechanizowany.
Technologia - pkt IX.6 SIWZ:

Posiadajg zatwierdzong technologie spawania zmechanizowanego i montazowego, zgodnie
z wymaganiami normy PN-EN ISO 15614-1. Technologia spawania zmechanizowanego

i montazowego winna dotyczy¢ wykonania ztgcza doczotowego rur ze stali w gatunku co
najmniej L485 zgodnie z wymaganiami normy PN-EN ISO 3183 (lub EN10208-2) lub X70
zgodnie z wymaganiami normy API5L. Ztgcza probne (egzaminacyjne) winny by¢ wykonane
na rurach o srednicy co najmniej DN 700 o grubosci Scianki 17,5 mm.

Zamawiajgcy dopuszcza normy rownowazne do wskazanych powyzej.

Zamawiajacy ,spawanie w sposob zmechanizowany” definiuje jako realizacje spawania
obwodowego z zastosowaniem centrownika wewnetrznego, w ktorej gtowica automatu
spawalniczego, spawajgcego zfgcze doczotowe rur rurociggu porusza sie po prowadnicy
zamontowanej na spawane;j rurze.



Zamawiajacy ,spawanie w sposdb montazowy” definiuje jako realizacje spawania
obwodowego z zastosowaniem centrownika zewnetrznego, w ktérej ztgcze jest wykonywane
recznie.

Sprzet — pkt IX.7 SIWZ

Dysponujg lub beda dysponowaé nastepujgcymi urzadzeniami w celu realizacji zamowienia:
1) czotdwkami spawalniczymi do zmechanizowanego spawania obwodowego rur
o Srednicy DN 700, w ilosci co najmniej: 2 szt. dla Czescinr 1; (...)

2) zespotami ukladkowymi w ilosci co najmniej: 2 szt. dl Czesci nr 17.

Zgodnie z art. 22 ust. 1a Pzp, Zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu
w sposo6b umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia.
Okolicznos¢, iz Zamawiajgcy stawia wskazane warunki, z ktérych kazdy zwigzany jest
z wiedzg, doswiadczeniem, technologig lub sprzetem koniecznymi do wykonania
automatycznego spawania, potwierdza, ze to wiasnie posiadanie tych zasobow - zasobow
zwigzanych z tym zakresem robét opisanym OPZ - przesgdza o zdolnosci wykonawcy do

nalezytego wykonania zamowienia.
Zamawiajacy w pkt IX. 10 SIWZ wymagat dodatkowo, by wykonawcy wykazali, ze:

»Dysponujg lub bedg dysponowa¢ osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia, ktére bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia, posiadajgcymi niezbedne do jego wykonania
kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie, w tym: (...)".

IDS w ztozonej ofercie wskazat, ze powotane powyzej warunki spetni, w oparciu
0 zasoby tzw. podmiotéw trzecich, tj. ,ZRUG” sp. z 0.0. (ZRUG) oraz ROMGOS G. Sp. z 0.0.
(ROMGOS). Z tresci zobowigzan (uzupetnionych w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp) tych
podmiotéw do udostepnienia IDS zasobow niezbednych do realizacji zaméwienia wynika, ze:

ZRUG

a) ZRUG udostepnit IDS swojg zdolnos¢ zawodowg - wiedze i doSwiadczenie zdobyte
podczas realizacji zamowienia pn.: Budowa Gazociggu DN700 Szczecin - Lwéwek, Etap |
Gazocigg DN 700 Szczecin - Gorzéw Wielkopolski, Etap Il Gazocigg DN 700 Gorzow
Wielkopolski - Lwowek.

ZRUG dodatkowo oswiadczyt takze, iz:

b) sposéb wykorzystania naszych zasob6w przy wykonywaniu przedmiotowego
Zamébwienia: udziat w realizacji zamowienia poprzez wykonanie czesci robét budowlano-
montazowych w zakresie budowy gazociggu DN 700 Polska-Litwa odcinek p6tnocny - Czes¢
nr 1 - Zadanie nr 1 od ZZU Rudka Skrada do ZZUP Konopki o dtugo$ci 60,643 km

(od km 0 do km 60,643);

c) zakres i okres udziatu nas przy wykonywaniu przedmiotowego Zamoéwienia:

wykonanie czesci rob6t budowlano-montazowych w zakresie budowy gazociagu (...), ktére
beda realizowane od poczatku do kohca terminu realizacji zamowienia, na podstawie umowy
0 podwykonawstwo.

Jednocze$nie oSwiadczono, iz w odniesieniu do udostepnianych zdolnosci, na ktorych
polega Wykonawca w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu
(dotyczy wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych i/lub doswiadczenia), zrealizowane bedg
roboty budowlane w nastepujgcym zakresie: budowa gazociagu (...), ktérych wskazane
zdolnosci dotycza.

Zdaniem Odwolujgcego z oswiadczenia ZRUG wynika wprawdzie, ze wskazany
podmiot ma zosta¢ podwykonawcg IDS i ma wykona¢ ,czes¢” robét budowlano-
montazowych w zakresie budowy gazociggu, jednak zobowigzanie ZRUG nie precyzuje,

0 jaka doktadnie czeSc¢ robét chodzi. Oswiadczenie to, poza kilkukrotnym powieleniem
stwierdzenia o wykonaniu czesci robét i powtérzeniem nazwy zamowienia - powiela jedynie
treS¢ przepisu art. 22a ust. 4 Pzp. Brak informacji w zobowigzaniu odno$nie do zakresu
robot, jakie wykona¢ ma ZRUG, uniemozliwia Zamawiajgcemu ocene, czy ZRUG istotnie
wykona wszystkie te roboty, do realizaciji ktérych wiedza i doSwiadczenie opisane warunkiem
udziatlu w postepowaniu sg wymagane. Brak mozliwo$ci dokonania przez Zamawiajgcego
takiej oceny, wyklucza mozliwos¢ przyjecia, ze IDS w sposob prawidiowy wykazato, iz
spetnia warunek udziatu w postepowaniu.

Whiosek ten jest tym bardziej zasady w ocenie Odwotujgcego, jesli uwzgledni sie



tre§¢ zobowigzania ROMGOS.
ROMGOS

Po pierwsze, ROMGOS udostepnit IDS ,kwalifikacje techniczne nabyte podczas
wykonywania spawania zmechanizowanego oraz montazowego potwierdzone posiadaniem
odpowiednich technologii spawania (WPQR) zgodnie z wymaganiami normy PN-EN ISO
15614-1, spetniajgcych warunek w przedmiotowym postepowaniu”. Znamienne pozostaje, ze
ROMGOS w zobowigzaniu podkresla, ze przedmiotem udostepnienia nie jest ,technologia
spawania” jako taka, lecz kwalifikacje techniczne, a wigc umiejetno$ci zdobyte przy
wykonywaniu spawania, ktorych fakt posiadania potwierdza wiasnie ,zatwierdzona
technologia”.

ROMGOS oswiadczyt dodatkowo, ze:

,Sposob wykorzystania naszych zasobow przy wykonywaniu przedmiotowego Zaméwienia -
udziat w realizacji cze$ci zamowienia budowy gazociggu Polska-Litwa odcinek potocny,
Cze$¢ 1 - Zadanie nr 1 od ZZU Rudka Skroda do ZZUP Konopki o dtugosci 60,643 km

(od km 0 do km 60,643) w szczegdInosci przy wykonywaniu prac spawalniczych.

zakres i okres udziatu nas przy wykonywaniu przedmiotowego Zaméwienia - wykonanie
czesci zamowienia budowy gazociggu Polska-Litwa odcinek potnocny, (...) przy
wykorzystaniu zatwierdzonej technologii spawania przy pracach spawalniczych w okresie od
poczatku do konca terminu realizacji zamoéwienia”.

Zwtaszcza ostatnie z przywotanych oSwiadczen potwierdza, ze ROMGOS bedzie
wykonywat cze$¢ zamébwienia przy wykorzystaniu zatwierdzonej technologii spawania przy
pracach spawalniczych, co nalezy rozumie¢ jako zobowigzanie do wykonania tej czesci prac,
ktéra wymaga posiadania zatwierdzonej technologii spawania. OPZ wymaga, by cato$¢ prac
spawalniczych opisanych dokumentacjg techniczng byta wykonywana zatwierdzong
technologig (pkt 6.18 OPZ).

Juz to oSwiadczenie wskazuje na istnienie sprzeczno$ci pomiedzy zobowigzaniami
ZRUG i ROMGOS. ROMGOS ma wykona¢ w $wietle swojego oSwiadczenia catos¢ prac
zwigzanych ze spawaniem gazociggu (prace wymagajgce wykorzystania zatwierdzonej
technologii), gdy tymczasem wymagane do wykonania tych prac przez Zamawiajgcego
zdolnosci w postaci wiedzy i doswiadczenia ma ZRUG.

Po drugie, ROMGOS udostepnia IDS réwniez sprzet niezbedny do wykonania
spawania automatycznego gazociggu - 2 czotéwki spawalnicze i 2 zespoty uktadkowe.

ROMGOS w obu przypadkach w zobowigzaniu podkresla, ze jego zakres udziatu
w realizacji zamowienia bedzie polegat na ,wykonanie czesci rob6t budowlano-montazowych
przy pomocy udostepnionych urzadzen przez okres od poczatku do korica terminu realizacji
zamowienia”. Z tego wynika, ze ROMGOS zamierza wykonywac te roboty budowlane,
ktérych wykonanie wymaga uzycia sprzetu opisanego w warunku - a wiec roboty polegajgce
na spawaniu i uktadaniu gazociggu. Sa to wiec roboty wymagajgce posiadania wiedzy
i dodwiadczenia, do ktérych odnosi sie warunek udziatu w postepowaniu, ktére posiada
ZRUG, nie ROMGOS.

Po trzecie, ROMGOS udostepnia IDS prawie caty personel niezbedny do realizaciji
zamowienia (z wytgczeniem jednej osoby), do ktérego odnoszg sie warunki udziatu
w postepowaniu, w tym kierownika projektu, kierownika budowy, kierownika robot
technologicznych i kierownika nadzoru robét spawalniczych. W tym przypadku ROMGOS
dodatkowo o$wiadcza:

,Sposob wykorzystania naszych zasobow przy wykonywaniu przedmiotowego Zamowienia:

udziat w realizacji zmowienia poprzez wykonanie czesci robét budowlano-montazowych
w ramach ktérego zostang wykorzystane kwalifikacje i doswiadczenie osob w/w

w zobowigzaniu, przy budowie gazociggu Polska-Litwa odcinek pétnocny, Czes¢ 1 (...).”
Odnotowania wymaga, ze zgodnie z OPZ:

- Wykonawca jest zobowigzany w okresie obowigzywania umowy do zapewnienia

wykonywania czynno$ci zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamoéwienia przez osoby

wskazane w zatgczniku do oferty ,Potencjat kadrowy” (pkt 11.1 OPZ2),

- Personel przewidziany do realizacji inwestycji w osobach Kierownik Projektu, Kierownika

budowy (...) nie moze by¢ zaangazowany w zadng inna dziatalnoS¢ i bedzie $wiadczyt ustugi
wytgcznie na rzecz przedmiotowej inwestycji (pkt 11.2 OP2Z).



Skoro ROMGOS ma - w Swietle ztozonego przez siebie oswiadczenia - wykonywaé
tylko czes¢ robét budowlano - montazowych skfadajgcych sie na zaméwienie i tylko
w ramach tej czesci robot bedg wykorzystywane kwalifikacje i doSwiadczenie os6b objetych
zobowigzaniem ROMGOS, to wykonawca IDS tym samym nie dysponuje personelem
wymaganym warunkiem udziatu w postepowaniu, w zakresie w jakim zgodnie z zapisami
OPZ bedzie wymagany ich udziat w realizacji zamoéwienia. Osoby te, w tym w szczegolnosci
kierownik projektu i kierownik robét, muszg zgodnie z OPZ uczestniczy¢ w catosci
realizowanych robét i za calo$¢ realizowanych robét odpowiadajg, nie jest wiec
wystarczajgce uczestnictwo tych osdb wytgcznie w wykonywaniu robét przez jednego
z podwykonawcow.

Powyzsza okolicznos¢ zdaniem Odwotujgcego Swiadczy o niezgodnosci tresci oferty
zlozonej przez IDS, ktérej to elementem pozostaje zobowigzanie ROMGOS, z SIWZ
(z wymogami odnoszgcymi sie do personelu opisanymi w pkt 11 OPZ). Niezgodno$¢ ta ma
charakter nieusuwalny i jako taka winna skutkowaé odrzuceniem oferty IDS. Wzglednie,
przyja¢ nalezatoby, ze takze w tym przypadku IDS nie wykazat, ze w sposéb realny
dysponuje personelem niezbednym do realizacji zamoéwienia, okreslonym warunkami udziatu
w postepowaniu, j., ze ,uzyczony” mu przez podmiot trzeci personel faktycznie bedzie
wykonywat zadania, jakie naktada na niego SIWZ, w petnym zakresie.

Jedynie na marginesie Odwotujgcy dodal, ze cato$ciowa analiza zobowigzania
ROMGOS moze sugerowac takze alternatywng opcje, ze tre$¢ oswiadczenia dotyczgcego
personelu byta podyktowana tym, iz mimo deklaracji o ,cze$ciowym” wykonaniu zamoéwienia,
ROMGOS w porozumieniu z IDS zamierza wykonaé¢ catos¢ zamowienia. Jednak w takiej
sytuaciji, IDS winien zosta¢ wykluczony z postepowania, bowiem jedynie w sposéb
iluzoryczny wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu odnoszacego sie do
posiadania wiedzy i doswiadczenia. ,No$nikiem” wiedzy i doSwiadczenia jest bowiem
w Swietle osSwiadczen IDS ZRUG, ktéry wobec oswiadczeh ROMGOS nie bedzie albo w
ogole wykonywat robét sktadajgcych sie na przedmiot zaméwienia, albo bedzie wykonywat
tak matg ich ,cze$¢”, Zze trudno mowic o realnym udostepnieniu posiadanych przez ten
podmiot zasobdéw na rzecz IDS.

Jak wskazata Izba w wyroku z dnia 9 listopada 2017r., sygn. akt KIO 2245/17: ,Uzyte
w art. 22a ust. 4 p.z.p. sformutowanie ,podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi”
jest pojeciem wezszym od udziatu tych podmiotéw w realizacji zamoéwienia. Udziat
w realizacji zamowienia moze przybra¢ rozmaite formy zaangazowania podmiotu trzeciego,
moze realizowac sie w postaci doradztwa, konsultacji, nadzoru, uczestniczenia przy
wykonywaniu okre$lonych czynnosci, etc. Natomiast wymaog zrealizowania czesci
zamoOwienia, z ktorymi wigze sie udostepniany zaséb, nalezy rozumie¢ tako obowigzek
faktycznego zrealizowania cze$ci zamoéwienia w charakterze podwykonawcy lub wspolnie
z wykonawca.

Wykorzystanie zasobow, o ktérych mowa w art. 22a p.z.p., musi by¢ jednoznaczne
i nie moze by¢ domystem lub domniemaniem. Wykonawca ma obowigzek udowodnienia,
a nie tylko uprawdopodobnienia, ze dysponuje zasobami niezbednymi do realizacji
zamowienia. Wykonawca winien dowodzi¢ wszelkich okolicznosci $wiadczgcych nie tyko
o tym, ze sam fakt udostepnienia zasob6éw formalnie miat miejsce, ale takie okolicznosci
pozwalajgcych stwierdzi¢, ze udostepnienie to jest realne, wystarczajgce i adekwatne dla
oceny spetniania danych warunkéw udziatu w postepowaniu, a wiec czy w ten sposéb
zwieksza szanse wytonienia wiarygodnego wykonawcy dajgcego podwyzszong rekojmie
prawidtowego wykonania zamoéwienia.

Dyspozycja art. 22a ust. 4 p.z.p. wymaga, aby wykonawca powolujgcy sie na zasoby
innego podmiotu udowodnit, ze stosunek tgczgcy wykonawce z tym podmiotem gwarantuje
rzeczywisty dostep do tych zasobow. Dysponowanie zasobami innego podmiotu musi
wynika¢ z przedstawionych dowoddw w sposéb jednoznaczny i nie moze by¢ przedmiotem
dedukcji czy domniemania. Na podstawie dokumentéw przedstawionych w celu
potwierdzenia rzeczywistego dostepu do zasobdw innego podmiotu zamawiajgcy musi mie¢
mozliwos¢ jednoznacznego ustalenia, ze okreslony zaso6b innego podmiotu zostanie realnie
udostepniony” (podobnie KIO w wyroku z dnia 3 wrze$nia 2018 r., sygn. akt KIO 1643/18,
Sad Okregowy we Wroctawiu w wyroku z dnia 14 lipca 2016 r., sygn. akt X Ga 331/16; wyrok
KIO z 10 maja 2016 r., sygn. akt KIO 661/16).

W przedmiotowej sprawie zdaniem Odwolujgcego nie sposob uznaé, ze powyzsze
wymogi zostaly spetnione. Jeden z podmiotow trzecich ma wiedze i doswiadczenie
wymagane do realizacji zaméwienia, w tym wiedze i doswiadczenie w spawaniu gazociggu
metodg zmechanizowang (automatyczng), a drugi z podmiotow dysponuje technologig
i sprzetem potrzebnymi do wykonania spawania metodg zmechanizowang (automatyczna)

i deklaruje, ze wtasnie roboty polegajace na spawaniu gazociggu wykona. Tym samym
podmiot, ktéry ma wymagane wiedze i doswiadczenie nie bedzie wykonywat robot
wymagajgcych tego doswiadczenia (dwa podmioty nie moga réwnoczesnie wykonywac tych



samych robét, a przynajmniej w ich zobowigzaniach brak na to zgody). Powyzsze prowadzi
do wniosku, Zze potgczenie potencjatow Wykonawcy i dwoch podmiotdw trzecich jest
»Sztuczne”, tj. ma stuzy¢ wytgcznie formalnemu spetnieniu warunkéw udziatu

w postepowaniu i nie gwarantuje realizacji przedmiotu zamoéwienia przez podmioty, ktore
faktycznie dysponujg zasobami niezbednymi do jego nalezytego wykonania. Wniosek ten
wynika z tgcznej analizy obu dostarczonych przez IDS zobowigzan.

Podobnie oceni¢ nalezy kwestie dysponowania przez IDS personelem niezbednym
do realizacji zamowienia, jesli bowiem personel ten bedzie wykorzystywany do realizacji
tylko czesci przedmiotu zamowienia, nie sposéb przyjac, ze IDS spetnia wymagania
narzucone zapisami SIWZ.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze IDS juz raz przedstawit nowe zobowigzania podmiotow
trzecich w wykonaniu wezwania z art. 26 ust. 3 Pzp, a co za tym idzie, nie moze obecnie
przedstawi¢ kolejnych zobowigzan podmiotdw trzecich - zobowigzan o tresci odmiennej od
tej, ktdra zostata zawarta w zobowigzaniach dotychczas przekazanych Zamawiajgcemu.
Skoro za$ mowa jest o zakresie zobowigzania podmiotu trzeciego, to zakres tego
zobowigzania nie moze wynika¢ wylgcznie z o$wiadczen wykonawcy. W zwigzku
z powyzszym wezwanie IDS do ziozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, nie wniesie nic
do sprawy. W wyniku takiego wezwania Zamawiajgcy uzyska wytgcznie o$wiadczenie IDS
co do tego, jak wykonawca rozumie zobowigzanie podmiotu trzeciego, natomiast nadal nie
bedzie potwierdzenia ze strony podmiotu trzeciego, ze zobowigzanie o takiej witasnie tresci,
jak twierdzi wykonawca, podmiot ten na siebie przyjat. Procedura z art. 26 ust. 4 Pzp nie
moze przy tym stuzy¢ obejsciu zakazu wzywania wykonawcy do wielokrotnego uzupetnienia
tego samego dokumentu.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnikow postepowania
odwotawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorgc
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, ztozonych w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia ofertach, wyjasnieniach, odwotaniu, a takze wyrazone ustnie
i pisemnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Ustalono, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestfanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba
skierowata odwotanie na rozprawe

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Mozliwos¢ dokonania w sposob nieprawidtowy
czynno$ci badania i oceny ofert, w tym wybor oferty Przystepujacego IDS jako
najkorzystniejszej w prowadzonym postepowaniu, ktéra moze podlega¢ odrzuceniu,
a wykonawca IDS wykluczeniu, pozbawia Odwolujgcego mozliwosci uzyskania zaméwienia,
ktory ztozyt kolejng w rankingu oferte. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne
przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystagpienia ztozyli nastepujacy
wykonawcy:

1) Wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia - Konsorcjum (1) BUDIMEX S.A.

(Lider), (2) Mostostal Krakéw S.A. (Partner), z siedzibg dla Lidera w Warszawie, po
stronie Odwotujgcego

2) IDS-BUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, po stronie Zamawiajgcego
Izba potwierdzita skuteczno$¢ obu przystagpien.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit o jego
oddalenie w calosci jako bezzasadnego.



Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z zapisami SIWZ, wykonawca, ktory ubiega sie
o przedmiotowe zamdwienie powinien wykazac, ze:

(a) w okreslonym okresie zrealizowat co najmniej jedno zamowienie polegajgce na
budowie rurociggu do przesytu paliw ptynnych lub gazowych o wskazanych parametrach
spetnionych tgcznie, ktdrego czes¢ liniowa byta spawana w spos6b zmechanizowany (pkt
IX.5 SIWZ);

(b) posiada zatwierdzong technologie spawania zmechanizowanego i montazowego (pkt
IX.6 SIWZ) oraz

(c) dysponuje lub bedzie dysponowat 2 sztukami czotowek spawalniczych do
zmechanizowanego spawania obwodowego rur o okreslonych parametrach (pkt X.7 SIWZ);

(d) dysponuje lub bedzie dysponowat osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia, ktore
beda uczestniczy¢ w jego wykonywaniu (pkt X.10 SIWZ).

IDS-BUD wykazat spetnienie powyzszych warunkéw przez tzw. podmioty trzecie na
zasadach okre$lonych w art. 22a ust. 1 PZP. Przedstawit w zwigzku z tym:

(a) w zakresie budowy rurociggéow do$wiadczenie i zobowigzanie ZRUG;
(b) w zakresie posiadanej technologii, sprzetu oraz oséb zobowigzanie ROMGOS.

W zakresie zobowigzania ZRUG Zamawiajgcy wskazat, ze ZRUG posiada wymagane
zapisami SIWZ doswiadczenie w realizacji budowy rurociggu o okreslonych parametrach.
Ponadto, z tre$ci zobowigzania ZRUG do udostepnienia zasobow wynika jednoznacznie, ze
w odniesieniu do do$wiadczenia, na ktérym polega IDS-BUD w celu wykazania spetiania
warunkéw udziatu ZRUG zobowigzuje sie do realizacji robét budowlanych w nastepujgcym
zakresie: budowy gazociggu DN 700 Polska-Litwa odcinek pdtnocny, CzeS¢ nr 1 — Zadanie
nr 1 od ZZU Rudka Skroda do ZZUP Konopki o dtugosci 60,643 km (od km O do km 60,643),
ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

W ocenie Zamawiajgcego nie ulega watpliwosci, ze wskazane zdolnosci dotyczg
doswiadczenia w realizacji budowy rurociggdw w zakresie, ktéry zostat postawiony w ramach
warunkéw udziatu w postepowaniu odnoszgcym sie do doswiadczenia. Ze zobowigzania
ZRUG rowniez jednoznacznie wynika, ze zaangazowanie ZRUG w realizacje budowy
gazociggu bedzie miato miejsce w formule podwykonawstwa.

Tym samym, oczywistym jest dla Zamawiajgcego, ze w sytuacji w ktorej IDS-BUD
(nieposiadajacy samodzielnie wymaganego doSwiadczenia) uzyskatby zamowienie, jego
faktyczna realizacja odbywatby sie z udziatem ZRUG jako podwykonawcy w zakresie
dotyczacym budowy gazociggu, tak jak zostato to okre$lone w ramach warunku
dos$wiadczenia.

W ocenie Zamawiajacego sam fakt, ze w zobowigzaniu ZRUG pojawia sig zapis
mowigcy o tym, ze ZRUG wezmie udziat w realizacji zamdwienia poprzez wykonanie czesci
robé6t budowlano-montazowych, nie moze by¢ interpretowany w oderwaniu od catej tresci
zobowigzania. Nie bedzie zatem tak - zdaniem Zamawiajgcego - ze zaangazowanie ZRUG
bedzie miato charakter wycinkowy/ograniczony do blizej nieokreslonej czesci robot
budowlanych, ale obejmie cato$¢ prac w tym zakresie.

Kwestia ta bedzie réwniez uregulowana w Umowie; w jej Artykule 8.
PODWYKONAWCY w pkt. 1 ma zosta¢ wskazany zakres prac, ktére Wykonawca zamierza
powierzy¢ Podwykonawcy w postaci Robot lub czesci Inwestycji. W sytuacji, gdyby okazato
sie, ze zamowienie zostanie udzielone IDS-BUD, zakres ten w przypadku ZRUG
obejmowatby roboty budowlane w zakresie budowy gazociggu DN 700 Polska-Litwa odcinek
poinocny, Czes¢ nr 1 — Zadanie nr 1 od ZZU Rudka Skroda do ZZUP Konopki o dtugosci
60,643 km (od km O do km 60,643), zgodnie z o$wiadczeniem tego podmiotu zawartym
w zobowigzaniu.

Nie jest tak - jak stara sie dowodzi¢ Odwotujgcy - ze Zamawiajgcy nie wie, jaki ma
by¢ zakres prac, ktory bedzie realizowany przez ZRUG. Tym samym udostepnienie przez
ZRUG na rzecz IDS-BUD do$wiadczenia jest realne, rzeczywiste i potwierdza w petni
warunek udziatu w postepowaniu ustalony przez Zamawiajgcego w zakresie posiadanego
doswiadczenia.

Zamawiajacy celowo oddzielit samo doswiadczenie w realizacji robot w zakresie
budowy gazociggdéw do przesytu paliw ptynnych od zdolnosci technicznych w postaci
posiadania odpowiedniej technologii spawania oraz czotéwek spawalniczych, jak rowniez
0s0b o okreslonych kwalifikacjach.



Inaczej méwigc, podmiot, ktéry posiada stosowne do$wiadczenie w budowie
rurociggow nie musi dysponowaé¢ wskazang technologig spawania, sprzetem lub osobami.
Ma to na celu umozliwienie udziatu w postepowaniu mozliwie szerokiego kregu
wykonawcéw, poniewaz potgczenie wszystkich wymogdw, w szczegdlnosci dodwiadczenia
w realizacji rurociggdw w okreslonej technologii spawania (co mogto stanowi¢ warunek
w zakresie doswiadczenia), bytoby - w ocenie Zamawiajgcego - nadmierne i
nieproporcjonalne w stosunku do przedmiotu zamowienia. Nie ma przy tym przeszkdd, aby
warunki te spetniat jeden podmiot.

Zdaniem Zamawiajgcego mozliwa jest prawidlowa realizacja zamdéwienia w modelu,
w ktérym z jednej strony bedziemy mieli podmiot dysponujgcy doswiadczeniem w budowie
rurociggow (i ktéry bedzie realizowat prace w tym zakresie), z drugiej za$ inny podmiot
dysponujgcy okreslong technologig spawania, sprzetem i osobami 0 wymaganych
kwalifikacjach, ktéry udostepni ja wykonawcy na potrzeby realizowanych przez niego robét.

Inaczej méwigc, ZRUG - zgodnie z zobowigzaniem - bedzie realizowat roboty
budowlane, w nastepujgcym zakresie: budowy gazociggu DN 700 Polska-Litwa odcinek
poinocny, Czes¢ nr 1 — Zadanie nr 1 od ZZU Rudka Skroda do ZUP Konopki o dlugosci
60,643 km (od km O do km 60,643), ktore bedg realizowane od poczatku do konca terminu
realizacji zamowienia, na podstawie umowy o podwykonawstwo.

ROMGOS zas$ - rowniez zgodnie z wtasnym zobowigzaniem - bedzie wykonywat
cze$¢ zamowienia budowy gazociggu Polska-Litwa odcinek pétnocny, Cze$¢ 1 — Zadanie nr
1 od ZZU Rudka Skroda do ZZUP Konopki o dlugosci 60,643 km (od km 0 do km 60,643)
przy wykorzystaniu zatwierdzonej technologii spawania przy pracach spawalniczych
w okresie od poczatku do konca terminu realizacji zaméwienia.

Co do zobowigzania ROMGOS, Zamawiajgcy wskazat, ze w tresci zobowigzania
ROMGOS jednoznacznie wskazano, ze podmiot ten udostepnia zgodnie z pkt. IX.6. SIWZ
zatwierdzong technologie spawania zmechanizowanego i montazowego. Zdaniem
Zamawiajgcego odpowiada to catkowicie warunkowi udziatu w postepowaniu wskazanemu
w pkt. X.6 SIWZ

Inng kwestia jest zakres i sposdb udostepnienia tego zasobu.

Odwolujgcy zdaje sie zupetnie pomija¢ uksztattowanie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy celowo oddzielit samo do$swiadczenie w realizacji robo6t
w zakresie budowy gazociggéw do przesytu paliw ptynnych od zdolnosci technicznych
w postaci posiadania odpowiedniej technologii spawania oraz czotéwek spawalniczych, jak
réwniez os6b o okreslonych kwalifikacjach.

Nie ma zatem w ocenie Zamawiajgcego jakichkolwiek przeszkod, aby model realizacji
przedmiotowego zamowienia wygladat - w pewnym uproszeniu - tak, ze jeden podmiot
(tu: ZRUG) prowadzi prace dotyczace budowy rurociggu z wytgczeniem prac spawalniczych,
ktére realizuje inny podmiot (tu: ROMGOS), wykorzystujgc witasny sprzet (czotowki
spawalnicze). R6znica w zaangazowaniu ZRUG i ROMGOS (w kwestii dotyczacej
technologii spawania i wymaganego sprzetu) sprowadza sie do tego, ze o ile ZRUG bedzie
zaangazowany w cato$¢ zadania budowy (z wytgczeniem prac spawalniczych), to ROMGOS
bedzie uczestniczyt w realizacji tego zamowienia jedynie w $cisle okreslonym zakresie
dotyczacym prac spawalniczych.

Zamawiajacy za orzecznictwem Trybunatem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
podniést, ze o ile oferent musi udowodnic¢, ze rzeczywiscie dysponuje zasobami tych
podmiotow, ktére to zasoby nie stanowig jego wiasnosci, a sg niezbedne do wykonania
odnosnego zaméwienia, to jednak ma on swobode wyboru, po pierwsze, charakteru
prawnego powigzan, ktére zamierza ustanowi¢ z innymi podmiotami, na ktorych
zdolnosciach polega w celu wykonania tego zamowienia, i po drugie srodka dowodowego na
wykazanie istnienia tych powigzan.

Odwotujgcy z tresci zobowigzania ROMGOS, w szczegdélnosci z informacii, ze
podmiot bedzie brat udziat w realizacji cze$ci zamoéwienia poprzez wykonanie robot
budowlano-montazowych budowy gazociggu
(a) przy wykorzystaniu zatwierdzonej technologii spawania przy pracach spawalniczych,
(b) przy pomocy udostepnionego sprzetu tj. dwéch zespotow uktadkowych,

(c) w ramach ktérego zostang wykorzystane kwalifikacje i doswiadczenie osob
w okresie od poczatku do konca terminu realizacji zamowienia, wywodzi, ze realizacja tych

prac wymaga wiedzy i doswiadczenia, a przeciez w tym zakresie (szczegolnie
do$wiadczenia) warunek zostat spetniony przez ZRUG.



Ponownie Zamawiajgcy podkreslit, ze od poczatku intencjg Zamawiajgcego byto takie
uksztattowanie warunkow udziatu w postepowaniu, aby mogt w nim wystartowa¢ mozliwie
szeroki krgg podmiotow.

Tymczasem Odwolujgcy zdaje sie w pewnym sensie wymuszaé na Zamawiajgcym
zupetnie odmienny model. Zmierza on bowiem w rzeczywisto$ci do tego, ze w sytuacji, gdy
dany wykonawca wykazuje spetienie warunkéw udziatu w postepowaniu przez tzw.
podmioty trzecie, to jedynym dopuszczalnym sposobem ich spetnienia jest sytuacja, w ktorej
zaréwno do$swiadczenie w budowie rurociggow, jak i okreslona technologia spawania, sprzet
oraz osoby o okreslonych kwalifikacjach pochodzg (sg udostepniane) przez jeden podmiot.
Wiaénie takiej sytuacji Zamawiajgcy chciat unikng¢ uznajac, ze bedzie to zbytnio ograniczato
konkurencje (cho¢ taki model réwniez jest dopuszczalny).

W ocenie Zamawiajgcego Odwotujacy nie bierze pod uwage tego, Ze organizacja
prac dotyczacych realizacji rurociggu nalezy do wykonawcy (tu: IDS-BUD). Oczywiscie,
w niektorych elementach ta swoboda jest ograniczona, np. w zwigzku z udziatem
w postepowaniu (i realizacji zamowienia) tzw. podmiotéw trzecich. Jednak nawet w takim
przypadku, to od wykonawcy bedzie zalezato takie utozenie prac i obowigzkéw, aby wymogi
wynikajgce z SIWZ, PZP i umowy zostaly zachowane. Nic nie stoi na przeszkodzie, aby
prace dotyczace realizacji robét w zakresie budowy rurociggu realizowat faktycznie ZRUG
(jako podwykonawca IDS-BUD) w zakresie posiadanego doswiadczenia. W zakresie,
w ktérym ZRUG nie posiada odpowiednich kompetenciji (lub, ktore to kompetencje zostaty
wykazane na etapie postepowania przez inny podmiot), prace te beda realizowane przez
ROMGOS. W tym kontek$cie udziat ROMGOS w realizacji zamdwienia bedzie ograniczony
do prac spawalniczych wykonywanych w technologii, ktérg posiada ROMGOS.

Réwniez w kontekscie osdb o okreslonych kwalifikacjach, ich udziat w realizacji
zamowienia bedzie sie odbywat w ramach wspétpracy z IDS-BUD i ZRUG poprzez ich
bezposrednie zaangazowanie zgodnie z posiadanymi kwalifikacjami na wskazane pozycije.

Podsumowujac, w ocenie Zamawiajgcego nie jest tak jak probuje dowodzi¢
Odwotujgcy, ze w ramach realizacji zamdwienia miatoby doj$¢ do swoistego podziatu
zakresu zamowienia na dwie (niejako niezalezne) czesci (fragmenty) rurociggu pomiedzy
dwa podmioty trzecie, tj. ZRUG i ROMGOS. Jak wynika z przedstawionej przez IDS-BUD
dokumentacji, w szczegolnosci odpowiednich zobowigzan ZRUG i ROMGOS, kazdy z tych
pomiotow zostanie zaangazowany do realizacji zamdwienia w zakresie posiadanych
i wykazanych w postepowaniu zdolnosci.

Biorac pod uwage stanowiska Stron i Uczestnikow postepowania oraz ustalenia
wiasne poczynione na podstawie przekazanej dokumentaciji i ztozonych dowodoéw, Izba
uznata, ze odwotanie w cze$ci zastugiwato na uwzglednienie.

Odwolujgcy i Zamawiajgcy w ztozonych pismach procesowych prawidtowo przywofali
brzmienie ustalonych w SIWZ warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Z dokumentacji postepowania wynika, ze Zamawiajgcy stosujac art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp w odniesieniu do zobowigzan przedstawionych przez Przystepujgcego IDS,
w przypadku zobowigzania ZRUG wskazal, ze nie wynika z niego co w rzeczywistosci
zostato udostepnione w ramach posiadanej zdolno$ci zawodowej przez podmiot trzeci. Tres¢
zobowigzania zawiera wytgcznie powielong tre§¢ warunku. Wskazany w zobowigzaniu
zakres musi by¢ okreslony w sposoéb precyzyjny. W uzupetnieniu Przystepujacy IDS miat
konkretnie wskazac¢ zakres dostepnych Wykonawcy zasobdw, sposdb wykorzystania
zasobow przy wykonywaniu zamoéwienia oraz czy podmiot, na zdolnosciach ktérego
Przystepujacy polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu, zrealizuje roboty
budowlane, ktérych wskazane zdolno$ci dotyczg. Podobnie uksztattowano tre§¢ wezwania
co do zobowigzania ROMGOS.

Odpowiadajgc na wezwanie Przystepujgcy IDS wskazat, ze zobowigzanie podmiotu
ZRUG odnosi sie co w rzeczywistosci zostato do dnia sktadania ofert udostepnione
w ramach posiadanej zdolnosci zawodowej przez ZRUG, a takze, ze zobowigzanie
ROMGOS wskazujgce co w rzeczywistosci zostato do dnia sktadania ofert udostepnione
w ramach posiadanej zdolnosci technicznej przez ten podmiot (dotyczy technologii spawania
zmechanizowanego i montazowego). IDS ztozyt rowniez nowe zobowigzania. W przypadku
zobowigzania ZRUG jako zakres udostepnianych zasobdw wskazano na doSwiadczenie
zdobyte podczas zadania podanego w zobowigzaniu, spetniajgcego wymogi co do
parametrow inwestycji okreslonych w warunku. W przypadku sposobu wykorzystania zasobu



podano - udziat w realizacji zamowienia poprzez wykonanie czesci robét budowlano-
montazowych w zakresie budowy gazociggu bedgcego przedmiotem zamowienia,

a odno$nie do zakresu i okres udziatu przy wykonywaniu przedmiotowego zamdwienia
wskazano na wykonanie czesci robét budowlano-montazowych w zakresie budowy
gazociagu, ktore bedg realizowane od poczatku do konca terminu realizacji zamoéwienia, na
podstawie umowy o podwykonawstwo. Jednoczesnie ZRUG o$wiadczyt, ze odniesieniu do
zdolnosci, na ktérych polega Wykonawca w celu wykazania spetniania warunkow udziatu

w postepowaniu (dotyczy wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych i/lub doswiadczenia),
zrealizuje roboty budowlane w zakresie budowy gazociagu, ktérych wskazane zdolnosci
dotycza.

Zgodnie z treScig art. 22a ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze w celu potwierdzenia
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu
do konkretnego zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw prawnych. Z ust. 2 przywotanego
przepisu wynika, ze wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych
podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamodwienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasobow na potrzeby realizaciji
zamoéwienia. Natomiast ust. 4 przepisu stanowi, ze w odniesieniu do warunkéw dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy moga polegac na
zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do
realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

Izba podziela i przyjmuje za wiasne stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 7 lipca 2017 roku (sygn. akt KIO 1299/17), w ktérym stwierdzono, ze
~Przepisy te stanowig implementacje do prawa krajowego przepisu art. 63 ust. 1 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. L 94 z 28.3.2014, s. 65). Przepis ten
stanowi, ze w odniesieniu do kryteriow dotyczgcych sytuacji ekonomicznej i finansowej,
okreslonych zgodnie z art. 58 ust. 3, oraz kryteriébw dotyczacych zdolnosci technicznej
i zawodowej, okreslonych zgodnie z art. 58 ust. 4, wykonawca moze, w stosownych
przypadkach oraz w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, polega¢ na zdolno$ci innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi powigzan.

W odniesieniu do kryteriow dotyczgcych wyksztatcenia i kwalifikacji zawodowych,
okreslonych w zatgczniku Xll czes¢ Il lit. f), lub dotyczgcych stosownego doswiadczenia
zawodowego, wykonawcy mogg jednak polega¢ na zdolnosSci innych podmiotow tylko wtedy,
gdy te ostatnie zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, odnos$nie do ktorych takie zdolnosci
sg niezbedne. W przypadku gdy wykonawca chce polega¢ na zdolnosci innych podmiotow,
musi udowodni¢ instytucji zamawiajgcej, ze bedzie dysponowat niezbednymi zasobami,
przedstawiajgc na przyktad w tym celu stosowne zobowigzanie takich podmiotow.

Zww. przepisdw wynika zatem prawo wykonawcy, do powotania sie - celem wykazania
warunkéw udziatu w postepowaniu - na zasoby podmiotow trzecich. Dostrzezenia przy tym
wymaga, ze w przypadku m.in. zasobu wiedzy i do$wiadczenia - prawodawca unijny

i ustawodawca krajowy wprowadzili pewne daleko idgce ograniczenia. Mianowicie
dopuszczalno$¢ polegania na m.in. takim zasobie zostata uzalezniona od tego, czy podmiot
trzeci zrealizuje roboty budowlane i ustugi do realizaciji ktérych zasob jest potrzebny.
Powyzsze oznacza obowigzek zapewnienia podwykonawstwa podmiotu trzeciego, ktére
powinno by¢ nie tylko zadeklarowane ale i egzekwowane w trakcie wykonywania roboty czy
ustugi. Cel wprowadzenia tych regulacji byt oczywisty, mianowicie ograniczenie zjawiska
handlu referencjami. Przepisy te stuzg takze zapewnieniu zamawiajgcemu, ze udostepniony
przez podmiot trzeci zaséb rzeczywiscie i realnie zostanie wykorzystany w trakcie realizacji
zamowienia. Z przepisow tych wynika ponadto, ze konieczno$¢ zrealizowania przez podmiot
trzeci ustugi lub roboty budowlanej jako podwykonawca dotyczy tej czesci przedmiotu
zamowienia, do realizacji ktorej byt wymagany udostepniany zasoéb.”

Istotg sporu w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym jest odpowiedz na
pytanie, czy Przystepujgcy powotujgc sie na zasoby podmiotu trzeciego ZRUG w ramach
warunku wiedzy i doswiadczenia, gdzie Zamawiajgcy wymagat zrealizowania jednego

zamowienia polegajgcego na budowie rurociggu (...), ktérego czes¢ liniowa spawana byta
w spos6b zmechanizowany, wskazawszy w zobowigzaniu, ze podmiot udostepniajgcy
wykonywat bedzie czes¢ robot budowlano-montazowych w zakresie budowy gazociagu
bedacego przedmiotem zamdwienia, nastepnie zas wskazawszy w zobowigzaniu innego
podmiotu - ROMGOS na wykonywanie prac spawalniczych w okreslonej technologii,
udowodnit, ze udostepnienie zasobdw nosi cechy realnosci, a ZRUG bedzie uczestniczyt
w wykonywaniu prac w takim zakresie, jak udostepniono zasob potwierdzajgcy posiadanie



wymaganego doswiadczenia.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie, ze
Zamawiajacy oddzielit ustalajgc warunki udziatu w postepowaniu samo do$wiadczenie
w realizacji rob6t w zakresie budowy gazociggdéw do przesytu paliw ptynnych od zdolnoSci
technicznych w postaci posiadania odpowiedniej technologii spawania oraz czotowek
spawalniczych, jak réwniez oséb o okreslonych kwalifikacjach i mozliwe bylo spefnienie tych
warunkéw w sposob roztgczny. Okolicznosci tej nie kwestionowat rowniez sam Odwotujgcy
(vide: protokét z rozprawy). Z odwotania nie mozna takze wyczytac, ze Odwolujgcy wiaze ze
sobg warunki posiadania doswiadczenia i dysponowania okre$long technologia.

Dostrzezenia wymaga, ze w przypadku jednak korzystania z zasobow podmiotoéw
trzecich przy wykonywaniu rob6t budowlanych, podmioty te muszg realizowac¢ w toku
wykonywania zaméwienia roboty budowlane, do realizaciji ktdrych ich zdolnoéci sg
wymagane.

Izba zgadza sie z Odwolujgcym, ze tgczna analiza ztozonych zobowigzan podmiotow
udostepniajgcych IDS zasoby (cho¢ udostepnienie to nastepuje w zakresie dwdch réznych
warunkéw udziatu) moze budzi¢ watpliwosci co do sposobu wykorzystania zasobdw przy
wykonywaniu zaméwienia przy udziale ZRUG.

Tym niemniej Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze okolicznosc ta nie
moze podlegac dalszym wyjasnieniom przez Zamawiajgcego przy zastosowaniu art. 26 ust.
4 ustawy Pzp. Zgdanie wykluczenia Przystepujgcego IDS z powodu braku spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu nalezy uzna¢ za przedwczesne. W tym przypadku Izba
podkresla, ze nie jest zwigzana zadaniami zawartymi w tresci odwotania a jedynie zarzutami
zawartymi w odwotaniu, co wynika z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp.

Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy wzywajac IDS do uzupetnienia zobowigzan
jednoznacznie w wezwaniu podkreslat, ze zakres udostepnienia wskazany w zobowigzaniu
budzi jego watpliwosci. Zamawiajgcy nie odnosit si¢ w wezwaniu w zadnej mierze do
sposobu wykorzystania zasobow przy wykonywaniu zaméwienia. W ocenie sktadu nie
mozna réwniez na tym etapie jednoznacznie przesadzic¢, ze w sposobie wykonywania
przysztego zamowienia okreslonym w zobowigzaniu przez podmiot trzeci jako ,wykonanie
robét budowlano-montazowych” nie ujeto prac zwigzanych ze spawaniem, w takim zakresie
jak wymagat tego warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy posiadania odpowiedniego
do$wiadczenia zawodowego. Sformutowanie ,roboty budowlano-montazowe” jest pojeciem
szerokim, w ramach robét o takim charakterze moze by¢ wykonywany szereg ro6znych
czynnosci. Co jednoczesnie nie wyklucza, ze roboty spawalnicze w okreslonej technologii
w ramach udostepnienia zdolno$ci technicznej wymaganej w innym warunku udziatu
w postepowaniu moze wykonywaé inny podmiot udostepniajgcy odrebnie wiasne zasoby,
to jest firma ROMGOS. W zobowigzaniu ROMGOS jednoznacznie bowiem powigzano
wykonywanie prac spawalniczych z wykorzystaniem zatwierdzonej technologii spawania
w okresie od poczatku do konca terminu realizacji zamowienia. Sam Odwotujacy nie
przeczyt, ze mozliwe jest takie przekazanie zdolnosci technicznych.

Izba uwaza, ze kwestia okreslenia sposobu wykorzystania zasobdw w toku realizacii
zamowienia przez ZRUG moze zosta¢ dodatkowo przez Zamawiajgcego wyjasniona.
Niewatpliwie bowiem warunkiem udziatu byto miedzy innymi posiadanie do$wiadczenia
w zakresie spawania w sposob zmechanizowany. Odwotujgcy nie kwestionowat, ze ZRUG
takiego doswiadczenia nie posiada, ze wskazane zadanie referencyjne nie odpowiada
zakresowo tresci ustalonego warunku. Wielokrotnie podczas rozprawy Odwotujgcy
podkreslit, ze kwestionuje on sam sposéb wykorzystania zasobow w toku realizacji
zamowienia wynikajgcy z tresci zobowigzania. Ponownie sktad orzekajagcy podkresia, ze
jezeli Wykonawca - IDS polega na zasobach podmiotu trzeciego, poniewaz sam
wymaganego doswiadczenia zawodowego i wiedzy nie posiada, to podmiot taki musi
w przypadku zaméwien na roboty budowlane uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia w taki
zakresie, jak zasoby udostepnit. W przedmiotowym przypadku winny to by¢ réwniez
elementy zwigzane z spawaniem w sposéb zmechanizowany czesci liniowej rurociggu, bez
wzgledu na zastosowang technologie, bowiem do tej ta cze$¢ warunku udziatu sie nie
odnosita. Tylko bowiem wéwczas mozna bytoby uznaé, iz udostepnienie zasobéw jest
realne, wystarczajgce i adekwatne dla oceny spetniania danych warunkéw udziatu
w postepowaniu, a nie miato jedynie wymiar czysto formainy.

W zobowigzaniu ZRUG okreslono natomiast, ze podmiot ten bedzie realizowat roboty
budowlane w zakresie budowy gazociggu, ktérych udostepniane zasoby dotycza, od
poczatku do konca terminu realizacji zamoéwienia, na podstawie umowy o podwykonawstwo.
W tym elemencie zobowigzania okreslono wiec czasookres korzystania z zasobéw ZRUG,
natomiast jak stusznie wskazat na rozprawie Przystepujacy, wybér sposobu w jaki
Wykonawca korzystat bedzie z udostepnionych mu zasobéw w toku realizacji zamoéwienia,
nalezy do sfery decyzji Wykonawcy, stosownie od potrzeb inwestycji i mozliwosci



Wykonawcy. Tym samym Przystepujacy w tej czesci zobowigzania sprostat wymaganiom
wykazania, ze podmiot trzeci bedzie realizowat ustugi w zakresie, w jakim udostepnit swoje
zasoby IDS co do czasu i przedmiotu warunku. Zabrakto jednak w tresci zobowigzania
odniesienia sie do wszystkich elementéw wymaganego poziomu do$wiadczenia w realizaciji
inwestycji o podanych w warunku parametrach i cechach, co powinno przetozy¢ sie na udziat
podmiotu udostepniajgcego zasoby w realizacji prac o okreslonym charakterze na danym
kontrakcie.

Reasumujgc, Izba uznata, ze zastosowanie dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp miatoby charakter przedwczesny i nie uwzglednita zarzutu naruszenia wskazanego
przepisu. Mozliwe jest zastosowanie procedury wyjasniajagcej co do treSci zobowigzania
ZRUG, w szczegolnosci w zakresie sposobu wykorzystania udostepnianych zasobdw
i ponowienie procesu badania i oceny ofert przy uwzglednieniu tresci uzyskanych wyjasnien.

Izba uznata za niezasadny i nieudowodniony zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp co do braku dysponowania personelem wymaganym zapisami SIWZ - OPZ,
gdzie byt wymagany udziat w realizacji zamoéwienia. Zamawiajgcy wymagat réwniez,
by w okresie obowigzywania umowy delegowany personel wykonywat czynnosci zwigzane
z realizacjg przedmiotu zamowienia na zasadzie wylgcznosci (dotyczy Kierownika Projektu,
Kierownika budowy).

Przede wszystkim podkreslenia wymaga, ze warunek dysponowania odpowiednim
personelem byt odrebnym wymaganiem ustalonym zapisami SIWZ.

Przystepujacy IDS powotat sie przy spetnieniu opisanych wymagan na potencjat
podmiotu trzeciego - zobowigzanie ROMGOS. Wskazano osoby do petnienia nastepujacych
funkciji: Kierownik Projektu, Kierownik Budowy, Kierownik Robét Technologicznych,
Kierownik Nadzoru Robét Spawalniczych, Specjalista ds. BHP, Specjalista ds. systemu
zapewnienia jakosci.

Z zobowigzania ROMGOS wynika, ze osoby te bedg uczestniczy¢ w wykonaniu
~Zamowienia”, posiadajg niezbedne do jego wykonania kwalifikacje zawodowe
i doswiadczenie. Zaznaczono w zobowigzaniu, ze sposobem wykorzystania zasobu bedzie
udziat w realizacji zméwienia poprzez wykonanie czesci robot budowlano-montazowych
w ramach ktérego zostang wykorzystane kwalifikacje i doSwiadczenie os6b w/w
w zobowigzaniu, przy budowie gazociggu przez okres od poczatku do konca terminu
realizacji zamowienia tj. budowy gazociggu.

Poddajgc analizie tre$¢ przedstawionego zobowigzania lzba nie dopatrzyta sie w jego
treSci niezgodnosci z zapisami SIWZ. Odwolujgcy doswiadczenia wskazanych oséb nie
kwestionowat. W zobowigzaniu o$wiadczono, Ze osoby bedg dostepne od poczatku do
konca terminu realizacji zamowienia, dodatkowo okreslajgc ten moment jako ,budowa
gazociggu”. Wskazano, ze osoby bedg braty udziat przy wykonywaniu ,Zamoéwienia”,
stosowanie do posiadanych kwalifikacji i doswiadczenia. Izbie trudno wyobrazi¢ sobie jak
bardziej szczegdtowo mozna byto okresli¢ zakres, sposéb i czas dysponowania wymaganym
zasobem.

W ocenie sktadu wszelkie wymagane SIWZ przestanki zostaly w przediozonym
zobowigzaniu ujete i przedstawione. Co wiecej zauwazenia wymaga, ze potencjat kadrowy
odnosi sie do petnienia gtéwnych, kluczowych roli w procesie budowlanym, a udziat takich
0s0b sitg rzeczy odnosi¢ sie musi do catego okresu realizacji zamowienia. Odwotujgcy nie
wskazat z czego wywodzi, w znaczeniu z ktérych punktéw zobowigzania, ze udziat personelu
kluczowego bedzie ograniczony do pewnych tylko robét. Wyrazenie uzyte w zobowigzaniu
~wykonanie czesci robét budowlano-montazowych” odnosi sie do charakteru wykonywanych
robo6t budowlanych, nie zas do sposobu udziatu wskazanego personelu w realizaciji
zamodwienia i wykonywania przez te osoby czynnosci - rob6t budowlano-montazowych.
Przeciez udziat wskazanych oséb nie bedzie ograniczat sie do wykonania robét budowlano-
montazowych, poniewaz nie taka jest rola przypisana dla kierownika budowy i kierownikéw
robo6t w procesie budowlanym.

Stanowisko Odwotujgcego jest tym bym bardziej niezrozumiate, ze sam Odwotujgcy
twierdzit, ze poszczegoélne warunki nie muszg by¢ spetnione fgcznie, w sensie przez jeden
podmiot. Izba nie widzi problemu, Ze roboty budowlane wykonywat bedzie podmiot
udostepniajgcy wiedze i doswiadczenie, natomiast personel kluczowy - nadzorujacy
przebieg prac pochodzit bedzie od innego wykonawcy, w tym przypadku ROMGOS.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba na
podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z ust. 2 Pzp orzekta jak w sentenciji



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 972), w tym
w szczegolnosci § 5 ust. 4 oraz § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodniczacy:
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