Sygn. akt: KIO 435/15

WYROK
z dnia 19 marca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 marca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lutego 2015 r. przez wykonawce
Multikonsult Polska sp. z 0.0., ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych

i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa — Oddziat w Katowicach, ul. Mysliwiecka
5, 40-017 Katowice

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamdwienia — konsorcjum
firm w sktadzie: ECMG GmbH, Zelinkgasse 10, 1010 Wieden oraz SGS sp. z o.0.,

ul. Bema 83, 01-233 Warszawa, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w zadaniu nr 2 oraz powtoérzenie czynnosci badania i oceny
ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa — Oddziat
w Katowicach, ul. Mysliwiecka 5, 40-017 Katowice i:
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2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Multikonsult
Polska sp. z 0.0., ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych
i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa — Oddziat w Katowicach,
ul. Mysliwiecka 5, 40-017 Katowice na rzecz Multikonsult Polska sp. z o.0.,
ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy) koszty stanowigca
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia peinomocnika odwotujacego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. 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 Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.ccevevunninreninnin e
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na Zarzgdzanie Kontraktem i petnienie nadzoru dla budowy
autostrady A1 Tuszyn — Pyrzowice realizowanej w ramach inwestycji pn. ,Autostrada A1



wezet Pyrzowice — koniec obwodnicy Czestochowy” przez Skarb Panstwa — Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad — Oddziat w Katowicach (dalej ,zamawiajgcy”)
wykonawca Multiconsult Polska sp. z o. o.(dalej ,odwolujgcy”) w zakresie zadania nr 2
(odcinek H, odcinek I) ztozyt odwotanie od czynno$ci zamawiajgcego, polegajacych na:
1. zaniechaniu wykluczenia z postgpowania konsorcjum firm ECMG GmbH oraz
SGS Polska sp. z 0. o. (dalej ,konsorcjum”),
2. zaniechaniu dokonania czynno$ci wyboru oferty odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejsze;j,
3. wyborze oferty ztozonej przez konsorcjum jako najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907
z pézn. zm.) [dalej ,ustawa Pzp’]:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 91 ust. 1, poprzez wybér oferty konsorcjum jako
najkorzystniejszej, podczas gdy wykonawca ten nie wykazat spetienia warunkow
udziatu w postepowaniu, a co za tym idzie podlega wykluczeniu,

2. art. 91 ust. 1, poprzez wybor — jako najkorzystniejszej — oferty konsorcjum, podczas
gdy najkorzystniejsza oferta niepodlegajaca odrzuceniu ztozona zostata przez
odwotujgcego; w konsekwencji zamawiajgcy zaniechat wyboru oferty odwotujagcego
jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2. dokonania czynno$ci powtdrnego badania ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp odwotujgcy podat, ze zgodnie z pkt 8. 2.1. SIWZ w sytuacji, gdy wykonawca polega na
wiedzy i doswiadczeniu, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub zdolno$ciach
finansowych innych podmiotéw, na zasadach okreslonych w art 26 ust. 2b ustawy Pzp,
zobowigzany jest udowodnic, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamoOwienia oraz ze stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty
dostep do ich zasobdw, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
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tych podmiotéw do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia. Jednocze$nie — podat takze odwotujgcy —
w tresci pkt 8.2.2. SIWZ zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca w celu umozliwienia
zamawiajgcemu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotow
w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny, czy stosunek
taczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow,
przedtozyt stosowne dokumenty, w tym m.in.: dotyczgce sytuacji ekonomicznej i finansowej
podmiotu, ktérego zasobami bedzie dysponowat, zakresu dostepnych wykonawcy zasobow
innego podmiotu, sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, charakteru stosunku,
jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem oraz zakresu i okresu udziatu innego
podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.

Odwolujgcy wskazat, ze z oferty ziozonej przez konsorcjum wynika, ze wykonawca
ten, przy wykonaniu zamowienia bedzie korzystat z zasobow SGS Tecnos S.A. oraz SGS
Czech Republic s.r.o.

Podniost, ze konsorcjum ograniczyto sie do zatgczenia do oferty oSwiadczen
ww. podmiotéw, z ktérych wynika, ze podmioty te zobowigzujg sie udostepni¢ konsorcjum
niezbedne zasoby, tj. wiedze i doswiadczenie, a takze ze nie bedg one braty udziatu
w realizacji zamowienia. Na okolicznos¢, ze konsorcjum przy wykonaniu zamowienia bedzie
korzystat z zasobdéw SGS Tecnos S.A. oraz SGS Czech Republic s. r. 0. odwolujacy powotat
sie na dowod ze zobowigzania SGS Tecnos S.A. z dnia 13 sierpnia 2014 roku oraz
zobowigzania SGS Czech Republic s. r. 0. z dnia 21 sierpnia 2014 roku, stanowigce
zatgcznik do oferty konsorcjum.

Odwolujgcy wskazat, ze stosownie do art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca
polegajgcy na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamoéwienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw,
winien udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji



zamobwienia, w szczegdlnosSci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasobow na potrzeby wykonania
zamowienia.

Odwotujgc sie do orzecznictwa, podniost ze zobowigzanie podmiotu trzeciego do
udostepnienia wykonawcy zasobdw powinno by¢ nie tylko stanowcze i jednoznaczne co do
tredci, ale musi takze okresla¢ szczegdlowo zakres i rodzaj zasobdéw oddanych do dyspozyciji
oraz forme ich udostepnienia (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 listopada 2011 roku
w sprawie o sygn. KIO 2234/11).

Podniést nadto, ze przekazanie potencjatu musi mie¢ charakter faktyczny,
pozwalajacy na realne wykorzystanie wiedzy i doSwiadczenia w toku realizacji zamowienia,
wobec czego ztozenie ogbdlnego o$wiadczenia, bez jednoczesnego wykazania, w jaki sposob
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udostepnienie wiedzy i doswiadczenia nastapi, jest z calg pewnoscia niewystarczajgce do
stwierdzenia, ze wykonawca wykazat spetnienie warunkdéw zamaoéwienia (odwotat sie do
wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku, sygn. Xll Ga 315/11, wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z 12 sierpnia 2011 roku, sygn. KIO 1640/11).

Podkreslit, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej konsekwentnie wyrazany
jest poglad, ze jesli ztozone wraz z ofertg zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do
dyspozycji wykonawcy odpowiedniego zasobu wymaga podjecia zabiegow interpretacyjnych
w celu ustalenia jego formy oraz zakresu udostepnienia, to nie sposob uznaé ze wykonawca
udowodnit zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamébwienia, a takze ze udowodnienie dysponowania zasobem nalezgcym do podmiotu
trzeciego, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie polega na wyczerpaniu stanu
formalnego, polegajgcego na ztozeniu w poczet dokumentacji postepowania o udzielenie
zamédwienia publicznego, dokumentu tytulowanego "zobowigzanie" powielajgcego w swej
tresci brzmienie przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp lub innego podobnego dokumentu, ale
udowodnienie zamawiajgcemu, ze wykonawca na podstawie tego udostepnienia uzyska
odpowiedni potencjat, w wyniku ktérego spetni on warunki udziatu w postepowaniu (odwotat
sie do uchwaly Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 lipca 2014 roku, KIO/KU 65/14).

Odwolujgcy podnidst, ze w przedmiotowej sprawie konsorcjum, powotujgc sie w toku
postepowania na zasoby podmiotu trzeciego nie udowodnito zamawiajgcemu w wymagany
sposob, ze bedzie dysponowato tymi zasobami w toku realizacji zamowienia, poniewaz
z dokumentéw ztozonych przez konsorcjum nie wynika rodzaj i zakres udostepnionych
zasobow, czy forma i sposob ich udostepnienia — zdaniem odwotujgcego dokumenty te majg
charakter dalece ogdlnikowy i pozostawiajg jedynie w sferze domystéw kwestie potencjatu,
ktéry zostanie realnie i faktycznie udostepniony.

Podat, ze w treSci zobowigzania z dnia 13 sierpnia 2014 roku SGS Tecnos S.A.
,Zobowigzat sie odda¢ niezbedne zasoby zgodnie z art. 26 ust. 2b p.z.p ” oraz ,podpisac
umowe z SGS Polska sp. z 0. 0. na ustugi konsultingowe, regulujgcg zasady realizaciji
zobowigzan wynikajgcych z niniejszego zobowigzania”. Natomiast zgodnie z analogicznym
dokumentem pochodzgcym od SGS Czech Republic s. r. 0. z dnia 21 sierpnia 2014 roku,
spotka ta zobowigzata sie ,przekaza¢ zasoby udzielajgc petnego wsparcia merytorycznego
poprzez petnienie ustugi konsultingowej”.

Odwolujgcy stanat na stanowisku, ze jakiekolwiek zabiegi interpretacyjne odnoszgce
sie do treSci ww. dokumentow nie sg w stanie da¢ odpowiedzi na najbardziej nawet
podstawowe pytania tzn. jaki ma by¢ zakres i rodzaj udostepnionych zasobéw oraz w jaki
sposob zasoby te majg by¢ udostepniane. Co wiecej — zdaniem odwotujgcego — cytowane
dokumenty, postugujac sie tak enigmatycznymi i wieloznacznymi sformutowaniami jak
»udzielanie petnego wsparcia merytorycznego", czy ,zobowigzuje sie oddac niezbedne
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zasoby”, nie dajg jakichkolwiek wskazoéwek w tym zakresie — dokumenty te nie okreslajg
nawet zasobdw, z ktérych bedzie moglo korzystaé konsorcjum przy realizacji przedmiotu
zamobwienia.

Jak wyjasnito konsorcjum — podat odwotujacy — w pi$mie do zamawiajgcego z dnia
12 stycznia 2015 roku SGS Tecnos S.A. oraz SGS Czech Republic s.r.o. bedg braty udziat
w realizacji zamowienia, poprzez ,$wiadczenie ustug konsultingowych w zakresie
konkretnych problemoéw zwigzanych z branzowym nadzorem inwestorskim i roszczeniami”.



Zdaniem odwolujgcego z powyzszych dokumentdéw wynika nie tylko, ze SGS Tecnos
S. A oraz SGS Czech Republic s.r.o.:

* nie sg zobowigzane do $wiadczenia jakichkolwiek ustug na rzecz konsorcjum (umowy
,Zostang zawarte”),

* nie sg zobowigzane do uzyczenia kompetencji w zakresie realizacji catosci
zamowienia — w tresci zobowigzan mowa jest jedynie o ,konkretnych problemach” —
podkreslit, Ze doswiadczenie wykonawcéw wymagane byto dla realizacji catego
kontraktu, a nie tylko wybranych (i to przez wykonawce) problemoéw,

» domniemana pomoc (nie polegajgca na uczestnictwie w realizacji kontraktu) ma
charakter dorazny, a nie staty,

* uzyczenie nastepuje w drodze blizej nieokreslonych ustug konsultingowych, bez
wskazania ich zakresu, czasu reakcji uzyczajgcego, osdb zobowigzanych do
realnego $wiadczenia ustug, a przede wszystkim sposobu przekazania zasobdéw.

W ocenie odwotujgcego, biorgc pod uwage, ze przedmiotem zamowienia jest
zarzgdzanie kontraktem i petnienie nadzoru nad realizacja robé6t budowlanych, niemozliwym
jest wykonywanie ustug konsultingowych wytgcznie doraznie, bez realnego, statego udziatu
w wykonywaniu zamowienia, poniewaz z samej istoty nadzoru nad inwestycjami
budowlanymi wynika, Ze ma on charakter dalece dynamiczny i wymaga podejmowania
zréznicowanych dziatan w bardzo krétkim czasie, wobec czego wykonywanie konsultingu
odno$nie do konkretnych, wybranych probleméw merytorycznych nalezy uznaé za catkowicie
oderwane od realibw nadzoru nad inwestycjami budowlanymi.

Podat przyktad, w ktérym inspektor nadzoru w ramach inwestycji liniowej (autostrada)
zobligowany bedzie do wziecia udziatu w naradzie koordynacyjnej i wyrazenia swojego
stanowiska w razie sporu pomiedzy podwykonawcami — uzgodnienia takie nastepowaé
muszg dynamicznie, ,na gruncie”, zazwyczaj w krétkim odcinku czasu, co skfania do
postawienia pytania, jak konsorcjum bedzie w takim przypadku korzystato z ,zasobow”

w postaci doradztwa ,konsultingu” podmiotu z siedzibg w Czechach ?

Odwotujgcy podat, ze w doktrynie prawa zamdwien publicznych podkresia sie, ze
celem regulaciji zawartej w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jest umozliwienie wykonawcom
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realizacji zamowienia przy realnym i faktycznym udziale podmiotu trzeciego, z ktérego
zasobow korzystaja.

W ocenie odwotujgcego w niniejszej sprawie, wobec enigmatycznej i wieloznacznej
treSci zobowigzan do udostepnienia zasobdw udzielonych przez SGS Tecnos S. A. oraz
SGS Czech Republic s.r.o. nalezy uznac, ze rzekoma wspétpraca pomiedzy konsorcjum
a ww. spotkami stanowi dziatanie sprzeczne z przepisami, bedgce w istocie szeroko
stosowanym ,udostepnianiem” kompetenciji jedynie na czas oceny ofert, ¢ o uzna¢ nalezy za
szczegolnie szkodliwe dla uczciwosci i przejrzystosci wyboru najkorzystniejszej oferty
i powinny by¢ konsekwentnie zwalczane.

Odwolujgcy podat, ze analogiczny jak w niniejszej sprawie stan faktyczny, z udziatem
tego samego zamawiajgcego byt przedmiotem rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej
w wyroku z dnia 3 grudnia 2014 roku (sygn. KIO 2344/14) — wowczas zamawiajgcy udzielit
zamowienia konsorcjum, ktore przedstawito identyczne jak w niniejszej sprawie
zobowigzania SGS Tecnos S. A. oraz SGS Czech Republic s.r.o. do udostepnienia zasobow.

W uzasadnieniu ww. orzeczenia Krajowa lzba Odwotawcza staneta na stanowisku:
»Z powyzszych dokumentéw, zdaniem Izby, wynika nie tylko, ze SGS Tecnos S.A. oraz SGS
Czech Republic nie sg do niczego konkretnego zobowigzane wzgledem konsorcjum ECMG
(i w ogole wzgledem konsorcjum), ale tez, ze samo konsorcjum zamierza realizowa¢ ustuge
samodzielnie nie majac wymaganego przez zamawiajgcego doswiadczenia, a ustuga
konsultingowa ,bedzie dotyczy¢ wybranych probleméw merytorycznych” czyli konsorcjum
ECMG bedzie sie zwraca¢ po owe konsultacje jedynie, gdy uzna to za stosowne i w takim
zakresie jaki uzna za stosowny albo moze w ogole nie korzystac¢ z owej wiedzy
i doswiadczenia wskazanych przez siebie podmiotéw. Tym samym konsorcjum ECMG
rzeczywiscie nie udowodnito, Ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia wymaganego od przysztego wykonawcy zamowienia.”

Odwolujgcy zwrocit uwage na legalng definicje podwykonawstwa, ktérg mozna
posrednio wyprowadzi¢ z art. 36 ust. 4 i ust. 5 ustawy Pzp, z ktérych wynika, ze za
podwykonawstwo nalezy uzna¢ wykonanie cato$ci lub czesci przedmiotu zaméwienia przez



podmiot inny niz wykonawca. Dodat, Ze przepisy ustawy nie przewidujg natomiast instytuciji
zastepstwa stgd zasadniczo podmiot wykonujacy czes¢ przedmiotu zamdwienia zamiast
wykonawcy nalezy uznaé za podwykonawce (za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej

z dnia 27 czerwca 2013 roku, sygn. KIO 1403/13).

Odwotlujgcy stwierdzit, ze w Swietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jako oczywisty jawi sie
fakt, ze przekazanie innemu podmiotowi wiedzy i doswiadczenia moze odbywac sie
wytacznie przy realnym udziale w realizacji przedmiotu zamowienia — udostepnienie
gtébwnemu wykonawcy przez podmiot trzeci zasobow mozliwe jest tylko na zasadzie
podwykonawstwa (tak m.in. A. Sottysinska, G. Wicik, Dopuszczalno$¢ powotania sie na
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zdolnoéci innych podmiotéw, ,Prawo Zamowien Publicznych™ 2009, nr 4, tak tez: J. Sadowy
+~Warunki udziatu w postepowaniu, opis sposobu oceny spetniania warunkéw oraz dokumenty
potwierdzajgce ich spelnienie, ,Informator Urzedu Zaméwien Publicznych”, 2010 nr 1).

Odwolujgcy stanat na stanowisku, ze w sytuacji gdy przedmiotem udostepnienia
przez podmiot trzeci sg zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym (jak
np. do$wiadczenie), niemozliwe do samodzielnego obrotu, to konieczne jest wykazanie
zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zamoéwienia (uczestnictwo podmiotu
w wykonaniu zaméwienia).

Odwolujgcy podat, ze na gruncie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wedle orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej, w istocie niemozliwym jest udostepnienie okreslonych zasobow
bez faktycznego uczestnictwa w realizacji zamowienia na zasadzie podwykonawstwa.

Tymczasem, wywodzit odwotujgcy, w tresci zobowigzan do udostepnienia zasobow
przez SGS Tecnos S.A. oraz SGS Czech Republic s.r.o. zatgczonych do oferty zastrzezono
wyraznie, ze podmioty te ,nie bedg braty bezposrednio udziatu w realizacji przedmiotowej
umowy jako podwykonawca”, co nalezy uzna¢ za sprzeczne z jednoznacznym stanowiskiem
wyrazonym w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej w tym przedmiocie, zgodnie
z ktérym: ,Jezeli przedmiotem udostepnienia na podstawie art. 26 ust. 2b p.z.p. s3 takie
zasoby jak wiedza i doSwiadczenie wymagane dla realizacji zamowienia, to wskazane
zobowigzanie powinno uwzglednia¢ taki wtasnie charakter, a takze okolicznos¢, ze nie jest
mozliwe przeniesienie czy udostepnienie wiedzy lub doswiadczenia bez osobistego
uczestnictwa podmiotu w realizacji zamdwienia. Zatem w przedktadanym zobowigzaniu
podmiot trzeci powinien wyraznie nawigzywac do uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu
zamowienia. W przeciwnym wypadku nalezatoby uznac, iz podmiot trzeci uzycza swojego
do$wiadczenia tylko dla formalnego wykazania spetnienia warunku, co pozostatoby
w sprzecznosci z celem przepisu art. 26 ust. 2b p.z.p., stanowigcym o mozliwosci postuzenia
sie zasobami podmiotu trzeciego, jednakze w celu realizacji zamowienia (tak: wyroki
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 stycznia 2011 roku, sygn. KIO 2785/10, KIO 2814/10,

z dnia 16 lutego 2011 roku, sygn. KIO 249/2011).

Zwr6cit uwage, ze nawet w przypadku gdy SGS Tecnos S. A. oraz SGS Czech
Republic s.r.o. miaty w przedmiotowym postepowaniu formalnie status podwykonawcow —
bytoby to dziatanie niedopuszczalne jako sprzeczne z literalng trescig SIWZ, poniewaz
w SIWZ zamawiajgcy wskazat istotne ograniczenie w przedmiocie mozliwoSci powierzenia
realizacji zamowienia podwykonawcom, tzn. zgodnie z pkt. 5.5 SIWZ: ,Zamawiajgcy nie
wprowadza zastrzezenia wskazujgcego na obowigzek osobistego wykonania przez
Wykonawce kluczowych czesci zamowienia”. Odwotujacy podat, ze podwykonawstwo
zostato przez zamawiajgcego dopuszczone jedynie w odniesieniu do czeSci zamdwienia,

a z przedstawionego fragmentu SIWZ wynika, ze wykonawca nie moze powierzy¢ wykonania
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zamowienia podwykonawcom w czesci innej niz ,kluczowa” — podwykonawstwo moze
odbywac sie wytgcznie w zakresie kluczowej czesci zamowienia.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z ogding zasadg wyrazong w art. 3ba ustawy Pzp
wykonawca moze powierzy¢é wykonanie catosci zaméwienia podwykonawcy, jednakze
zgodnie z postanowieniami SIWZ w niniejszej sprawie mozliwos¢ taka zostata skutecznie
wytgczona.

Podniost, ze ze zobowigzan do udostepnienia zasobow ztozonych przez SGS Tecnos
S.A. oraz SGS Czech Republic s.r.o. nie wynika, ze beda one uczestniczy¢ w realizaciji



zamobwienia co do czesci kluczowej; przeciwnie — tres¢ tych zobowigzan, w ktérych mowa
0 ,wsparciu przez petnienie ustugi konsultingowej’, wskazuje jednoznacznie, ze udziat
podmiotéw trzecich ograniczytby sie ewentualnie, jedynie do cze$ci zamowienia, ktdrej
niewatpliwie nie mozna uznac za ,kluczowg”.

Odwolujgcy podsumowat, Zze przystepujgcy winien zosta¢ wykluczony
z przedmiotowego postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp odwolujgcy wskazat,
ze wobec zaistnienia przestanek wykluczenia przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp, a takze przestanek odrzucenia oferty ziozonej przez przystepujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferte najkorzystniejsza, stosownie to tresci
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp ztozyt odwolujgcy, ktérego oferta winna zosta¢ wybrana
w przedmiotowym postepowaniu przez zamawiajgcego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego poste powania o udzielenie
zamdwienia publicznego, przedtozonej Izbie przez zamawiajacego w kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przy pismie z dnia 11 marca 2015r.,
Odpowiedzi Zamawiajgcego na odwofanie z dnia 16 marca 2015 r., Pisma
procesowego odwofujacego z dnia 17 marca 2015 r., a takze stanowisk stron
i przystepujacego, zaprezentowanych w toku rozprawy sktad orzekajacy Izby ustalit
i zwazyl, co nastepuije.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zamawiajgcy w zakresie wiedzy i doSwiadczenia zazadat (dla zadania numer 2)
wykazania sie przez wykonawcow kilkoma ustugami polegajgcymi na petnieniu nadzoru nad
realizacjg opisanych zadar/ rob6t.

Zgodnie z pkt 8.2.1. SIWZ w sytuacji, gdy wykonawca polega na wiedzy
i doswiadczeniu, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych
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innych podmiotdéw, na zasadach okresSlonych w art 26 ust 2b ustawy Pzp, zobowigzany jest
udowodni¢, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia w stopniu
niezbednym dla nalezytego wykonania zamdwienia oraz ze stosunek fgczgcy wykonawce

z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania do dyspozycii
wykonawcy niezbednych zasoboéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia.

Zgodnie za$ z pkt. 8.2.2.2) SIWZ zamawiajgcy zazgdat, aby wykonawca w celu
umozliwienia zamawiajgcemu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych
podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zaméwienia oraz oceny, czy
stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobow, przedtozyt stosowne dokumenty, w tym w szczegolnosci: zakresu dostepnych
wykonawcy zasobdw innego podmiotu, sposobu wykorzystania zasobdw innego podmiotu
przy wykonywaniu zamowienia, charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym
podmiotem oraz zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia.

Przystepujacy to wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia —
konsorcjum firm w sktadzie: ECMG GmbH z Wiednia (lider) oraz SGS Polska Sp. z o.0.

z Warszawy (partner).

W Formularzu ofertowym w pkt. 7 przystepujgcy oswiadczyt, iz zamowienie zrealizuje
nie samodzielnie, ale przy udziale podwykonawcow w zakresie: ,nadzoér inwestorski” oraz
,dziatania promocyjne”.

W pkt. 8 Formularza ofertowego przystepujgcy oswiadczyt nadto: ,podmioty
udostepniajgce zasoby nie bedg podwykonawcami, nie bedg braty bezposrednio udziatu
w realizacji przedmiotu zaméwienia”.

Wraz z ofertg przystepujacy ztozyt zobowigzania dwéch podmiotéw, na zasoby
ktérych powotat sie w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia, tj. SGS Tecnos S.A. oraz SGS Czech Republic s.r.o.

Pierwszy z podmiotéw zobowigzat sie: ,oddac¢ niezbedne zasoby tj. wiedze
i doswiadczenie zgodnie z art. 26 ust. 2b Ustawy Prawo Zamowien Publicznych do



dyspozycji SGS Polska Sp. z 0.0. (...), ha okres niezbedny do wykonania przez SGS Polska
Sp. z 0.0. wyzej wymienionego zaméwienia” oraz do ,podpisania umowy z SGS Polska

Sp. z 0.0. na ustugi konsultingowe regulujgcej zasady realizacji zobowigzan wynikajgcej

Z niniejszego zobowigzania. Okres realizacji ustugi konsultingowej realizowanej przez

SGS Tecnos S.A. nie bedzie krotszy niz czas realizacji ustugi przez SGS Polska Sp. z o.0.
Firma SGS Tecnos S.A. nie bedzie bra¢ bezposrednio udziatu w realizacji przedmiotowej
umowy jako podwykonawca. SGS Tecnos S.A. nie bedzie strong umowy zawartej pomigdzy
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SGS Polska Sp. z 0.0. a Zamawiajagcym”.

Drugi z podmiotéw zobowigzat sie: ,odda¢ niezbedne zasoby tj. wiedze
i doswiadczenie zgodnie z art. 26 ust. 2b Ustawy Prawo Zaméwieh Publicznych do
dyspozycji SGS Polska Sp. z 0.0. (...) na okres niezbedny do wykonania przez SGS Polska
Sp. z 0.0. wyzej wymienionego zamoéwienia” oraz oswiadczyt, ze ,przekaze w/w zasoby
udzielajgc petnego wsparcia merytorycznego poprzez petnienie ustugi konsultingowej na
rzecz SGS Polska Sp. z 0.0. dotyczacej — wydawania opinii oraz statego doradztwa
dotyczacych realizacji przedmiotowej ustugi”. Podmiot — SGS Czech Republic s.r.o. —
zobowigzat sie takze do ,podpisania umowy z SGS Polska Sp. z 0.0. na ustugi
konsultingowe regulujacej zasady realizacji zobowigzan wynikajgcych z niniejszego
zobowigzania. Okres realizacji ustugi konsultingowej realizowanej prze SGS Czech Republic,
s.r.0. nie bedzie krétszy niz czas realizacji ustugi przez SGS Polska Sp. z 0.0. przedmiotu
zamoOwienia na rzecz Zamawiajgcego. Firma SGS Czech Republic, s.r.o. nie bedzie bra¢
bezposrednio udziatu w realizacji przedmiotowej umowy jako podwykonawca. SGS Czech
Republic, s.r.o. nie bedzie wykonywa¢ w zastepstwie SGS Polska Sp. z 0.0. czynnosci
przypisanych jako Wykonawcy w umowie z Zamawiajgcym”.

W Wykazie wykonanych ustug przystepujacy ujat —w czesci A — wylgcznie ustugi
zrealizowane przez podmioty udostepniajace zasoby wiedzy i doswiadczenia, zas w czesci B
— jedng zrealizowang przez SGS Polska Sp. z 0.0., ktéra stanowita sktadowg zgdanej przez
zamawiajgcego ustugi polegajgcej na petnieniu nadzoru nad realizacjg robét o wartoSci co
najmniej 150 min PLN brutto (zarzadzanie kontraktem budowa obiektéw mostowych
o obcigzeniu dla klasy Ai dt. przesta 30m lub dt. obiektu powyzej 50m).

Zamawiajacy dwukrotnie — pismami z dnia: 7 i 29 stycznia 2015 r. — zwracat sie do
przystepujacego, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, z wezwaniem do ztozenia
wyjasnien co do zobowigzan podmiotéw trzecich udostepniajacych przystepujacemu swoje
zasoby wiedzy i doswiadczenia.

Dwukrotnie takze — pismami z dnia 12 stycznia 2015 . i 4 lutego 2015 . —
przystepujacy sktadat wyjasnienia co do ww. zobowigzan.

W pi$mie z dnia 7 stycznia 2015 r. zamawiajgcy zazadat wyjasnien, wskazujgc ze
w Formularzu ofertowym w pkt. 8: ,wpisano adnotacje: ,nie dotyczy — podmioty
udostepniajgce zasoby nie bedg podwykonawcami, nie bedg braty udziatu w realizaciji
przedmiotu zamowienia”, a nadto nie zatagczono do oferty oswiadczenia o braku podstaw do
wykluczenia w okoliczno$ciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp w odniesieniu do
podmiotéw, na zasobach, ktérych przystepujacy polega, wykazujac spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu, a ktore to podmioty bedg braty udziat w realizacji czesci
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zamowienia. Zamawiajgcy wskazat nadto, ze ,dla wykazania dysponowania odpowiednimi
zasobami podmiotu trzeciego przy ocenie spetnienia warunkow wiedzy i doswiadczenia
niezbedne jest powotanie sie na udziat (bezposredni lub posredni) podmiotu trzeciego
w wykonywaniu czesci udzielanego zamoéwienia. Tym samym o$wiadczenie, ze podmiot
trzeci nie bedzie brat udziatu w realizacji cze$ci zamowienia nie znajduje zastosowania
w zakresie udostepnienia wykonawcy wiedzy i doswiadczenia”.

Zazadat ztozenia wyjasnien, ,jaki jest faktycznie zakres udziatu podmiotu trzeciego
przy wykonywaniu zamowienia w odniesieniu do zasobdw dotyczacych wiedzy
i doswiadczenia w jakim zakresie i w jaki sposob nastapi wsparcie, doradztwo oraz ustugi
konsultingowe o ktérych mowa w pisemnych zobowigzaniach podmiotéw trzecich”.



Sktadajgc wyjasnienia, w pismie z dnia 12 stycznia 2015 r., przystepujgcy potwierdzit,
ze podmioty udostepniajgce mu zasoby wiedzy i doswiadczenia nie bedg podwykonawcami,
wskazujgc jednoczesnie iz bedg one bra¢ udziat w realizacji przedmiotowego zaméwienia,
tj. zgodnie ze ztozonym zobowigzaniem bedg realizowac¢ ustugi konsultingowe. Wyjasnit, Zze
»podmioty bedg braty rzeczywisty udziat w realizacji zadania poprzez $wiadczenie ustug
konsultingowych w zakresie konkretnych problemoéw zwigzanych z branzowym nadzorem
inwestorskim i roszczeniami”. Przystepujacy ztozyt takze oswiadczenie o braku podstaw do
wykluczenia zgodnie z art. 24 ust. 1 ustawy Pzp w odniesieniu do podmiotow
udostepniajgcych zasoby.

W pidmie z dnia 29 stycznia 2015 r. zamawiajacy zazgdat wyjasnien: ,czy i jak
wykonawca utozy swojg wspotprace z podmiotem trzecim w sposoéb, ktdry zapewni realne
przekazanie wiedzy i doSwiadczenia bez podwykonawstwa w sensie Scistym. Udostepnienie
zasobéw niezbednych do realizacji, zwlaszcza zasobdw nierozerwalnie zwigzanych
z podmiotem udostepniajgcym (a do takich nalezy wiedza i doswiadczenie), musi faczyc¢ sie
z okreslonym zaangazowaniem podmiotu udostepniajgcego w realizacje umowy”.

Skfadajgc wyjasnienia, w piSmie z dnia 4 lutego 2015 r., przystepujacy zastrzegt, ze
zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Po zapoznaniu si¢ z wyjasnieniami przystepujgcego zawartymi w pi$mie z dnia
4 |lutego 2015 r. sktad orzekajacy Izby ustalit, Ze nie nawigzywaty one w zadnym stopniu do
zadeklarowanego przez przystepujgcego w Formularzu ofertowym w pkt. 8 udziatu
w realizacji przedmiotu zaméwienia podwykonawcéw (podmiotdw innych iz podmioty
udostepniajgce zasob wiedzy i doswiadczenia przystepujgcemu) w czesci ,nadzor
inwestorski”, a nadto wykraczaty poza ustugi konsultingowe, ktére podmioty trzecie wskazaty
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w swoich zobowigzaniach — strona druga wyjasnien, tiret drugi (od stowa: ,Statego”).

Skiad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuije.

Zarzut wyboru oferty ztozonej przez przystepujgcego jako najkorzystniejszej
w zadaniu nr 2 z naruszniem ustawy Pzp potwierdzit sie.

Zadna ze stron, jak i przystepujgcy nie kwestionowali, ze celem regulacji zawartej
w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jest umozliwienie wykonawcom realizacji zamowienia przy
realnym i faktycznym udziale podmiotu trzeciego, z ktérego zasobow korzystajg.

Uwzgledniajgc — jako konieczny — realny udziat podmiotéw udostepniajgcych
przystepujacemu swoje zasoby wiedzy i doswiadczenia w celu wykazania spetniania
warunku, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze przystepujacy nie wykazat spetniania warunku co
do zgdanej przez zamawiajgcego wiedzy i oSwiadczenia, co w konsekwencji oznacza, ze
zamawiajacy nie byt uprawniony do wyboru oferty ztozonej przez przystepujgcego jako
najkorzystniejsze;.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby udostepnienie przystepujgcemu zasobow wiedzy
i dosSwiadczenia przez podmioty trzecie, tj. SGS Tecnos S.A. i SGC Czech Republic s.r.o. nie
moze zosta¢ zakwalifikowane jako realne ze wzgledu na ujetg trescig oferty przystepujacego
formute realizacji przedmiotu zaméwienia.

Z zestawienia oSwiadczen zawartych w pkt. 7 i w pkt. 8 Formularza ofertowego
przystepujacego wynika, ze przewidziana przez przystepujacego formuta realizacji
przedmiotu zamowienia opiera sie na wykonaniu zaméwienia w czesci ,nadzo6r inwestorski”
oraz ,dziatania promocyjne” przez podwykonawcow, ktérymi nie beda jednak udostepniajace
przystepujacemu zasoby wiedzy i doswiadczenia podmioty, tj. SGS Tecnos S.A. i SGC
Czech Republic s.r.o.

Abstrahujgc od tego, czy ,ustugi nadzoru” i ,dziatania promocyjne” wyczerpujg zakres
koniecznych do wykonania przedmiotu zamowienia czynno$ci (przedmiot zamowienia zostat
okreslony przez zamawiajgcego jako zarzadzanie kontraktem i petnienie nadzoru
inwestorskiego nad realizacja robot dla wskazanych kontraktéw), czy tez stanowig ,jedynie”
jego czesci, to niewatpliwie ,nadzor inwestorski” stanowi kluczowg czes¢é zaméwienia (choé



zamawiajacy postugujac sie w postanowieniu 5.5. SIWZ sformutowaniem ,kluczowych czesci
zamobwienia” czegsci tych nie zdefiniowat) — wskazuje na to zaréwno struktura Formularza
cenowego, w ramach ktorej wynagrodzenie ekspertéw kluczowych to wynagrodzenie
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gtéwnych inspektoréw nadzoru, jak i — przede wszystkim — sformutowany przez
zamawiajacego w pkt. 7.2.2) [zadanie 2] — wymog wykazanie sig przez wykonawce
ubiegajgcego sie o to zamdwienie publiczne wiedzg i doSwiadczeniem w postaci wykonania
ustug polegajacych na petnieniu nadzoru nad realizacjg kilku zadan/robét.

Wobec przyjecia przez przystepujgcego formuly realizacji zamoéwienia w kluczowej
czesci — nadzoru inwestorskiego przez podwykonawcéw, koniecznym byto wykazanie przez
przystepujacego realnego charakteru udostepnienia przez podmioty trzecie ich zasobdw
wiedzy i doSwiadczenia w takiej wkasnie formule.

Podnies¢ nalezy, ze oba podmioty trzecie — SGS Tecnos S.A. i SGC Czech Republic
s.r.o. — zobowigzaty sie odda¢ niezbedne zasoby wiedzy i doswiadczenia do dyspozycji SGS
Polska sp. z 0.0, tj. cztonka konsorcjum przystepujgcego wykonawcy.

W sytuacji, gdy to nie sam wykonawca miatby sprawowaé nadzor inwestorski, ale
miatby nadzér ten sprawowac poprzez podwykonawcow (ktérych wiedzy i dosSwiadczenia
zamawiajgcy nawet nie zna) to — w ocenie sktadu orzekajgcego Izby — dla wykazania
realnego charakteru udostepnienia przez podmioty trzecie ich wiedzy zasobdw
i doswiadczenia koniecznym byto wykazanie przez przystepujgcego, jak wymagat tego
zamawiajacy postanowieniem pkt. 8.2.2.2) lit. b oraz lit. d SIWZ, sposobu wykorzystania
zasobow tych podmiotow oraz zakresu ich udziatu przez pryzmat udziatu podwykonawcow,
czego w ztozonych przez przystepujacego dokumentach wraz z ofertg, a nawet sktadanych
na wezwanie zamawiajgcego wyjasnieniach nie sposob sie doszukac — nie nawigzujg one do
udziatu innych podmiotéw — podwykonawcow.

Dostrzezenia przy tym wymaga, ze podmioty trzecie zobowigzaty sie do oddania
niezbednych zasobdw wiedzy i doswiadczenia wzgledem czionka konsorcjum wykonawcy
przystepujacego, nie za$ wzgledem innych podmiotéw w tym podwykonawcow
przystepujacego wykorzystania wobec czego wykazanie zamawiajgcemu sposobu
udostepnionych zasobdw jest nie mniej nieodzowne jak wykazanie samego sposobu
udostepnienia tych zasobdw przez podmioty trzecie.

Skiad orzekajacy Izby stanagt takze na stanowisku, ze ewentualne zwracanie sie przez
przystepujacego do podmiotdéw trzecich, na podstawie ztozonych przez nie wraz z ofertg
przystepujacego zobowigzan, o udzielenie konsultacji w sytuaciji, gdy przystepujacy uzna to
za stosowne i w takim zakresie, jaki uzna za stosowny (co miatoby miejsce, jak nalezatoby
domniemywac ze wzgledu na udziat podwykonawcow, w sytuacji uznania potrzeby
skorzystania z konsultacji przez podwykonawce lub podwykonawcéw), tj. przez wykonawce
ktéry nie wykazat w zakresie nadzoru zadnego znaczgcego witasnego doSwiadczenia
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(jedynie sktadowg zadanej przez zamawiajgcego ustugi) oznacza w istocie, ze przystepujacy
nie jest w stanie realnie skorzysta¢ z zasobu wiedzy i doswiadczenia podmiotow trzecich.

Uwzgledniajgc powyzsze skiad orzekajgcy Izby uznat, ze przystepujacy nie wykazat
spetniania warunku udziatu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, totez wybor ztozonej przez
przystepujacego oferty jako najkorzystniejszej byt niedopuszczalny.

Zarzut zaniechania wykluczenia przystepujgcego z udziatu w postepowaniu
w zadaniu nr 2 z naruszeniem ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Pomimo uznania, ze przystepujgcy nie wykazat spetniania warunku udziatu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia, poprzez ztozone wyjasnienia sktad orzekajacy Izby nie
uznat zarzutu zaniechania wykluczenia przystepujgcego z udziatu w postepowaniu w zadaniu
nr 2, poniewaz przystepujgcy nie zostat dotychczas wezwany do uzupetnienia dokumentow
na potwierdzenie spetnienia warunku wiedzy i doSwiadczenia, co stanowi obowigzek
zamawiajgcego wynikajacy z przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (bez wzgledu na to, na ile



prawdopodobnym jest wykazanie spetniania warunku przez przystepujacego w Swietle
oswiadczen zawartych w pkt. 7 i 8 Formularza ofertowego oraz dotychczasowych wyjasnien
przystepujacego), a ,jedynie” byt wzywany do sktadania wyjasnien.

Podkreslenia wymaga, ze oba ,rodzaje wezwan” stanowig odrebny sposob
konwalidacji oferty wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zarzut zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w zadaniu
nr 2 nie potwierdzit sie.

Wobec tego, ze sktad orzekajgcy izby nie uznat zasadnosci zarzutu wykluczenia
przystepujacego z udziatu w postepowaniu w zadaniu nr 2 wobec tego, ze zamawiajgcy nie
wykonat dotychczas obowigzku wezwania przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw na
potwierdzenie spetnienia warunku wiedzy i doSwiadczenia, sktad orzekajacy Izby uznat, ze
nie potwierdzit sie takze zarzut zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej — wybor oferty odwotujgcego bytby w tym stanie rzeczy co najmniej
przedwczesny.

Wobec potwierdzenia sie pierwszego z zarzutow skiad orzekajacy lzby orzekt jak
w sentencji, uwzgledniajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt 1 lit. a oraz § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238).

PrzewodniczacCy: ........ccocvevimninnnini e e

KIO435/15 16



