Sygn. akt KIO 1359/15
WYROK
z dnia 13 lipca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lipca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego 26
czerwca 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

przez wykonawce: IDS-BUD S.A z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Przebudowa Stacji Pomp
Kanatowych ,Marymont” przy ul. Klaudyny 18b w Warszawie (nr postepowania
00337/WK/PW/PRO-JRP-T1/B/2015)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociaggéw

i Kanalizacji w m. st. Warszawie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy: HYDRO-MARKO sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Jarocinie —
zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu — Miejskiemu Przedsiebiorstwu
Wodociggow i Kanalizacji w m. st. Warszawie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, a w ramach powtérzonych
czynnosci — wykluczenie z postepowania HYDRO-MARKO sp. z o0.0. sp. k.

z siedzibg w Jarocinie, z uwagi na niewykazanie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia opisanego w pkt 5.1.1.
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie mozliwosci polegania
na wiedzy i do$wiadczeniu Hydromel-3 sp. z 0.0. z siedzibg w Gorzowie
Wielkopolskim

2. Oddala odwotanie w pozostalym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego — Miejskie Przedsiebiorstwo
Wodociagoéw i Kanalizacji w m. st. Warszawie sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie i:
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3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego
—IDS-BUD S.A z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od zamawiajacego — Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociagow
i Kanalizacji w m. st. Warszawie sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz
odwolujacego — IDS-BUD S.A z siedziba w Warszawie kwote 20000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) — stanowiacg koszty
postepowania odwotawczego z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania.

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 pdZn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccocvmeimrimnnmnnnnnannnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji w m. st.
Warszawie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych {t .j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.;



dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”’} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zaméwienia pn. Przebudowa Stacji Pomp Kanatowych ,Marymont” przy
ul. Klaudyny 18b w Warszawie (nr postepowania 00337/WK/PW/PRO-JRP-T1/B/2015).
Ogtoszenie o tym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2015/S_049-084545 z 11 marca 2015r., z tym Zze 6 marca 2015 .
Zamawiajacy przestat to ogtoszenie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej, a takze
zamies$cit ogtoszenie o zamowieniu w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej
{www.mpwik.com.pl}, na ktérej udostepnit rowniez specyfikacje istotnych warunkow
zamowienia {dalej réwniez: ,specyfikacja’, ,SIWZ’ lub ,s.i.w.z.”}
Warto$¢ tego zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

17 czerwca 2015 r. Zamawiajacy przestat wykonawcom faksem oraz drogg
elektroniczng zawiadomienie o rozstrzygnieciu postgpowania — wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez HYDRO-MARKO sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg
w Jarocinie {dalej rowniez: ,Hydro-Marko” lub ,Hydro Marko sp. k.”}.

23 czerwca 2015 r. Odwotujgcy — IDS-BUD S.A. z siedzibg w Warszawie wniost

w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymog

przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od zaniechania wykluczenia powyzszego

wykonawcy.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp

{lista zarzutow}:

1. Art. 24 ust. 3 oraz art. 24 ust. 4 — przez zaniechanie wykluczenia Hydro-Marko i tym
samym zaniechanie uznania jego oferty za odrzucong, pomimo ze ztozyt nieprawdziwe
informacje majgce wptyw na wynik postepowania.

2. {ewentualnie} Art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 4 — przez zaniechanie wykluczenia
Hydro-Marko i tym samym zaniechanie uznania jego oferty za odrzucong, pomimo ze
nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

3. Art. 26 ust. 2b w zw. z art. art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 4 — przez btedne uznanie,
ze Hydro-Marko udowodnit, ze bedzie dysponowat zasobami udostepnionymi przez
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Zaktad Budowlany ,Hydromel-3" sp. z 0.0. z siedzibg w Gorzowie Wielkopolskim {dalej
réwniez: ,Hydromel-3”, ewentualnie poprzez btedne uznanie, ze Hydro-Marko bedzie
realnie dysponowat zasobami udostepnionymi przez ten podmiot.
4. Art. 7 ust. 3 — przez wybor jako najkorzystniejszej oferty Hydro-Marko, ktéry zostat
wybrany niezgodnie z przepisami ustawy pzp.
5. Art. 7 ust. 1 i innych przepisow ustawy pzp wymienionych w treSci odwotfania — przez
bezzasadny wybér jako najkorzystniejszej oferty Hydro-Marko.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia decyzji o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Hydro-Marko.
2. Przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert.
3. Wykluczenia Hydro-Marko i uznania jego oferty za odrzucong w zwigzku ze ztozeniem
nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postepowania.
4. {ewentualnie} Wykluczenia Hydro-Marko i uznania jego oferty za odrzucong w zwigzku z
niewykazaniem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Odwotujgcy sprecyzowat powyzsze zarzuty przez podanie nastepujgcych
okolicznosci prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.
{okolicznosci wspdine}
Z odwotania wynikajg nastepujace okolicznosci faktyczne dotyczace
dotychczasowego przebiegu postepowania o udzielenie zamowienia:
Zgodnie z SIWZ o udzielenie zamdwienia ubiegac sie mogg wykonawcy, ktorzy
w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzonej dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie wykonali co najmniej 1 robote
budowlang polegajaca na budowie lub przebudowie modernizacji przepompowni $ciekdéw
0 wydajnosci co najmniej 9 000 m 3 /h, o wartosci roboty budowlanej powyzej 9 min zt netto
{pkt 5.1.1 czesci | SIWZ — instrukciji dla wykonawcow}.



Dla wykazania spetniania powyzszego warunku Hydro-Marko postuzyt sie listem
referencyjnym wystawionym na rzecz P.T.H.U. Hydro-Marko M. P. z Jarocina, ktéry to
podmiot udostepnit Hydro-Marko zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia, ktdre nabyt
realizujgc inwestycje pn. ,Ochrona przeciwpowodziowa obszaru zlewni Kanatu Siedleckiego
- Etap I.

W poprzednim odwotaniu z 8 maja 2015 r. Odwotujgcy podniést, ze warto$¢ robot
budowlanych wykonanych w ramach powyzszej inwestycji, a polegajacych na budowie
wyfacznie pompowni nie wynosita wymaganych 9 min ztotych netto.

Wyrokiem z 21 maja 2015 r. (sygn. akt KIO 950/15) Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie
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Hydro-Marko na podstawie art. 26 ust. 3 pzp do uzupetnienia o$wiadczen lub dokumentéw
celem potwierdzenia spetniania powyzszego warunku udziatu w postepowaniu.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 2 czerwca 2015 r. (pismo o sygnaturze
PZL/DZAWPO/3710/00337/15/GG/4067 ) do takiego uzupetienia, Hydro-Marko przedtozyt
wykaz wykonanych robét budowlanych, w ktérym na potwierdzenie spetniania powyzszego
warunku wskazat inwestycje pn. ,Urad lll— odbudowa-modernizacja przepompowni
melioracyjnej”, o wartosci robét budowlanych 18.291.322,97 zt (w tym wartoSci
przepompowni $ciekow powyzej 9.000.000,00 zt netto), zrealizowang przez Zaktad
Budowlany Hydromel-3 sp. z 0.0. z siedzibg w Gorzowie Wielkopolskim.

Z zatgczonego zobowigzania wynika, ze przekazanie wiedzy i doswiadczenia przez
ten podmiot nastgpi m.in. poprzez przeszkoleniu pracownikéw biorgcych udziat w inwestycji
przez specjalistow udostepniajgcego, poprzez dostep do wiedzy i doswiadczenia
specjalistow udostepniajgcego, udostepnienie know-how. Udostepniajgcy wskazat réwniez,
ze Hydro-Marko bedzie miat dostep do dokumentacii technicznych i wykonawczych
inwestycji wykonywanych do tej pory przez udostepniajgcego Sam Udostepniajacy bedzie w
sposob ciggly Swiadczyt konsultacje i doradztwo dla Hydro-Marko, a w uzasadnionych
przypadkach Udostepniajgcy przewidziat oddelegowanie pracownika, posiadajgcego wiedze
i dosSwiadczenie nabyte podczas realizacji zamowienia pn. ,Urad Il - odbudowa -
modernizacja przepompowni melioracyjnej", ktéry bedzie nadzorowat te elementy
przedmiotowego zamowienia publicznego, sprawiajace najwiekszg trudnos¢ Wykonawcy
Hydro-Marko.

{ad pkt 1 2 listy zarzutow}

Odwolujgcy podnidst, ze z posiadanej przez niego informacji wynika, ze wartos¢ robot
budowlanych polegajacych na budowie lub przebudowie lub modernizacji przepompowni
Sciekow wykonanych w ramach inwestyciji pn. ,,Urad Il - odbudowa-modernizacja
przepompowni melioracyjnej" wynosi niecate 7 min zt netto.

Zdaniem Odwotujgcego wskazanie przez Hydro-Marko powyzszej Inwestycji, pomimo
ze nie spetnia ona warunku okreslonego w pkt 5.1.1 czesci | SIWZ — instrukciji dla
wykonawcow, mozna uznac za dziatanie $wiadome, majgce wprowadzi¢ Zamawiajgcego
w btgd w celu pozyskania przedmiotowego zamdowienia publicznego. Odwotujgcy stwierdzit,
ze poniewaz z wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 950/15 w sposob jednoznaczny wynika,
ktére roboty mozna uzna¢ za roboty budowlane polegajgce na budowie lub przebudowie lub
modernizacji przepompowni sciekdéw a ktore nie, Hydro-Marko nie moze powolywaé sie
w tym zakresie na niewiedze. Ponadto na jego niekorzy$¢ ma przemawia¢ wskazanie
w uzupetionym wykazie robot, ze przepompownia Sciekdéw stanowita tylko jeden
z elementow Inwestycji ,Urad III". A takze podanie w pierwotnym wykazie nieprawidtowe;j
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warto$ci rob6t budowlanych polegajgcych na budowie tub przebudowie lub modernizacji
przepompowni $ciekow. Z tych wzgledéw wedtug Odwolujgcego nalezy domniemywac,
ze Hydro-Marko nie dotozyt nalezytej staranno$ci wymaganej od profesjonalnego
wykonawcy tego typu ustug i nie zweryfikowal, jaka byta doktadnie warto$¢ robot
budowlanych polegajgcych na budowie lub przebudowie lub modernizacji przepompowni



Sciekow.

W przypadku, gdyby zarzut ztozenia nieprawdziwych informacji majgcych wplyw
na wynik postepowania nie bylby wystarczajgcy, zdaniem Odwotujgcego Hydro-Marko
powinien zostac¢ wykluczony z postepowania w zwigzku z niewykazaniem spetiania
powyzszego warunku udziatu w postepowaniu, gdyz w tym zakresie byt on juz wzywany
do uzupetnien w trybie art. 26 ust. 3 pzp.

{ad pkt 3 listy zarzutow}

Odwolujgcy zarzucit, ze nie doszto do realnego przekazania zasobdéw w postaci
wiedzy i doswiadczenia, gdyz Hydromel-3 oswiadczyt, Zze przekazanie wiedzy
i doswiadczenia nastagpi w drodze konsultacji i szkolen, dostepu do wiedzy i doSwiadczenia
specjalistow, udostepnienia know-how oraz dokumentéw technicznych. Natomiast zdaniem
Odwolujgcego w przedmiotowym stanie faktycznym jedynym sposobem skutecznego
przekazania wiedzy i doswiadczenia jest udziat Hydromel-3 przy realizacji przedmiotowego
zamowienia publicznego w charakterze podwykonawcy. W opinii Odwotujgcego zostato to
potwierdzone w wyrokach Izby z: 5 stycznia 2015 r. (sygn. akt KIO 2685/15) i 27 marca
2015r. (sygn. akt KIO 491/15).

Co istotne wedlug Odwotujgcego préba przekazania wiedzy i doSwiadczenia
na zasadzie konsultacji moze by¢ dziataniem celowym i wynika¢ z uznania przez Hydro-
Marko, ze w przypadku transferu wiedzy i doSwiadczenia w oparciu o podwykonawstwo
nowego podmiotu trzeciego, dosztoby do zmiany tresci oferty. W opinii Odwotujgcego jest to
préba obejscia zakazu wynikajgcego z art. 87 ust. 1 pzp, gdyz Hydro-Marko potwierdzit w ten
Sposob, ze nie zamierza juz korzysta¢ z zasobdw udostepnionych przez firme P.T.H.U.
Hydro-Marko M. P. i dokonat zmiany tresci oferty, poniewaz w obecnej sytuaciji z tabeli
znajdujacej sie w pkt 8 formularza oferty winna zosta¢ wykreslona firma P.T.H.U. Hydro-
Marko M. P. .

Pismem z 30 czerwca 2015 r. Zamawiajacy poinformowat Izbe, ze 29 czerwca 2015r.
przestat wykonawcom drogg elektroniczng kopie odwotania.

2 lipca 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto w formie pisemnej
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez
HYDRO-MARKO sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Jarocinie.
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Wobec dokonania zgloszenie w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania (zgodnie z art.
185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskuteczno$ci przystgpienia,
co do ktorego nie zgtoszono réwniez opozycji.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Zamawiajacy nie uznat zarzutéw odwotania.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Odwolujgcy podirzymat dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajgcy wniost o oddalenie
odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Odwotujacego, Zamawiajacego

i Przystepujacego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez
biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, zgtoszeniu
przystapienia, piSmie Przystepujacego z 8 lipca 2015 r., a takze wyrazone ustnie
na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zart. 179 ust. 1 pzp wynika, Ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja
do whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.



W ocenie Izby Odwotujacy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, w ktorym ztozyt oferte sklasyfikowang na drugiej pozyciji. Tym samym
Odwolujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepiséw ustawy pzp dotyczgcymi zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego,
co uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zaméwienia, na co mégtby
w przeciwnym razie liczyc.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci istotne dla sprawy:

W odwotaniu adekwatnie zaprezentowano warunek udziatu w postepowaniu
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wynikajacy z pkt 5.1.1 s.i.w.z. (czesci | — stanowigcej instrukcje dla wykonawcow), a takze
sposob jego wykazania przez Hydro-Marko, zaréwno wedtug stanu przed, jak i po wezwaniu
do uzupetnienia dokumentow.

Uzupetniajaco w stosunku do odwotania ustalono, co nastepuije.

Inwestycja pn. Urad Il — odbudowa-modernizacja przepompowni melioracyjnej
obejmowata roboty budowlane dotyczgce przepompowni $ciekdéw o wydajnosci 36000 m 3/h
o wartosci powyzej 9 min zt.

W zalgczonym do oferty pisemnym zobowigzaniu z 15 kwietnia 2015 r. P.T.H.U.
Hydro-Marko M. P. o$wiadczyta, Zze udostepnia swojg wiedze i doswiadczenie Hydro-Marko
sp. z 0.0. sp. k. w nastepujgco okreslonym zakresie: przeszkolenie pracownikow biorgcych
udziat w inwestycji przez specjalistow udostepniajgcego {pkt 1)}; dostep do wiedzy
i doswiadczenia specjalistéw udostepniajgcego {pkt 2)}; zapewnienie dostepu do
dokumentac;ji technicznych i wykonawczych inwestycji wykonywanych do tej pory wtym
zakresie przez udostepniajgcego {pkt 3)}; Swiadczenie w sposéb ciggty konsultacii
i doradztwa przez udostepniajgcego {pkt 4)};

Ponadto w dokumencie tym udostepniajgcy osSwiadczyt, Ze bedzie podwykonawcg
czesci robét {pkt 5)} i bedzie brat bezposredni udziat w realizacji przedmiotu zaméwienia.

Jednoczes$nie w pkt lIl.8 formularza ofertowego Wykonawca Hydro-Marko o$wiadczyt,
ze czesc¢ robdt branzy budowlanej i cze$¢ robdt branzy elekirycznej i AKPiA zamierza
powierzy¢ udostepniajgcemu zasoby jako podwykonawcy.

W zioZzonym w wyniku uzupetnienia pisemnym zobowigzaniu z 15 kwietnia 2015 r.
Zaktad Budowlany Hydromel-3 sp. z 0.0. okreslit nastepujgco sposéb udostepnienia wiedzy
i doswiadczenia {lit. b)}: przeszkolenie pracownikéw biorgcych udziat w inwestycji przez
specjalistow udostepniajgcego, w szczegolnosci w zakresie wykonania robét remontowych,
zelbetowych, sanitarnych, technologicznych zwigzanych z montazem pomp, elektrycznych,
AKPIA i zagospodarowania terenu {pkt 1)}; dostep do wiedzy i doSwiadczenia specjalistéw
udostepniajgcego — przekazanie e-maili oraz telefonéw specjalistéw ds. technologii, elektryki
i AKPIiA oraz rob6t konstrukcyjno-budowlanych, z jednoczesnym przekazaniem instrukcji, ze
udostepnienie wiedzy i doswiadczenia dla Wykonawcy ma charakter priorytetowy {pkt 2)};
udostepnienie know-how (wtym: dokumentacji zawierajgcej opis rozwigzan organizacyjnych)
zwigzanej m.in. z zapewnieniem optymalnej organizacji pracy pracownikow Wykonawcy — tj.
odpowiedniego wykorzystania czasu pracy wszystkich dostepnych pracownikéw na danych
stanowiskach, wiedze zwigzang z wymiennoscig pracownikow na poszczegolnych
pozycjach, wiedze zwigzang z optymalizacjg pracy ekspertow— przedstawiciela wykonawcy,
kierownika budowy, kierownika robot sanitarnych, kierownika robét elektrycznych, kierownika
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robot automatyk oraz kierownika robot drogowych {pkt 3)}; dostep do dokumentac;ji
technicznych i wykonawczych inwestycji wykonywanych do tej pory wtym zakresie przez
udostepniajgcego {kolejny pkt 3)}; $wiadczenie w sposob ciggly konsultacji i doradztwa na
temat catosciowej realizacji kontraktu — od jego rozpoczecia, tj. wjaki sposob zorganizowac
roboty oraz rozpoczgc prace, poprzez gtowny etap — obejmujgcy m.in. przebudowe budynku
stacji pomp kanatowych ,Marymont’, przebudowe budynku elektroenergetycznego, az do



konca realizacji zamdwienia, wtym odbudowy wszystkich nawierzchni po robotach
budowlanych {pkt 4)}; w uzasadnionych przypadkach — przewidywane jest oddelegowanie
pracownika, posiadajgcego wiedze i doswiadczenie nabyte podczas realizacji zamowienia
pn. Urad Ill (...) — ktdry bedzie nadzorowat poszczegdine elementy wykonania zamowienia,
ktore wtrakcie realizacji zamowienia bedg sprawiaty najwiekszg trudnos¢ Wykonawcy {pkt
5)}. Dalej dodano, ze ewentualne oddelegowanie pracownika (...) bedzie dokonywane na
zgtoszenie takiej potrzeby przez Wykonawce.

Ponadto w dokumencie tym udostepniajgcy oSwiadczyt, Ze nie bedzie podwykonawcg
w rozumieniu art. 2 pkt 9b pzp, a wykonywane przez niego czynno$ci nie bedg wykonywane
bezposrednio dla Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,
ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy pzp o udzielenie zamodwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace: 1) posiadania uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalno$ci lub czynno$ci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich
posiadania; 2) posiadania wiedzy i doSwiadczenia; 3) dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi dom wykonania zamowienia; 4) sytuaciji
ekonomicznej i finansowej. Z art. 22 ust. 3 pzp wynika, ze opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunkow, o ktérych mowa w ust. 1, zamieszcza si¢ w ogtoszeniu 0 zamdwieniu.
W art. 22 ust. 5 zd. 1 pzp zastrzezono, ze warunki, o ktérych mowa w ust. 1, oraz opis
sposobu oceny ich spetniania majg na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania udzielanego zamowienia.

Wedtug art. 26 ust. 2a ustawy pzp wykonawca na zgdanie zamawiajgcego
i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazac, nie pdzniej niz na dzieh
sktadania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pzp.

Z kolei zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub
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zdolnosciach finansowych innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuaciji zobowigzany jest udowodnic
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamodwienia, w
szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia.

W ocenie Izby potwierdzit sie zarzut niewykazania przez Przystepujgcego Hydro-
Marko sp. k., ze bedzie mogt polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu Zaktadu Budowlanego
Hydromel-3 sp. z 0.0., a w konsekwencji Zamawiajacy btednie uznat, ze Przystepujgcy
wykazat spetnienie warunku udziatu dotyczgcego wiedzy i oSwiadczenia, ktérego opis
sposobu oceny zostat zawarty w pkt 5.1.1 czesci | s.i.w.z. W konsekwenciji Przystepujacy
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, gdyz byt juz w tym zakresie wzywany
do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 pzp.

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zasad3 jest, ze o udzielenie
zamowienia publicznego mogg ubiega¢ sie wytacznie tacy wykonawcy, ktorzy posiadajg
stosowng wiedze i doswiadczenie (art. 22 ust. 1 pkt 2 pzp). O tym, jaka wiedza
i doswiadczenie jest w okolicznosciach danego zamowienia niezbedna, aby dawa¢ rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia decyduje zamawiajgcy dokonujac opisu warunku udziatu
w postepowaniu (art. 22 ust. 3 i 5 pzp). W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy
dokonat takiego opisu w pkt 5.1.1 czesci | s.i.w.z. {a takze w ogloszeniu o zamowieniu}.

W art. 26 ust. 2b pzp ustawodawca przesadzit, ze na zasadzie wyjatku
od przywotanej powyzej zasady samodzielnego spetniania przez wykonawce warunkdéw
udziatlu w postepowaniu, wykonawca moze polega¢ m.in. na wiedzy i doswiadczeniu innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw.
Wykonawca w takiej sytuaciji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie



dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotoéw do oddania mu do
dyspozyciji tych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.
Dopetnieniem tej regulacji jest wynikajgca § 6 pkt 2 rozporzadzenia o dokumentach
mozliwos¢ zgdania przez Zamawiajgcego — dla oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat
zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia
oraz oceny, czy stosunek fgczgcy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty
dostep do ich zasobéw — dokumentéw dotyczgcych w szczegdlnosci: a) zakresu dostepnych
wykonawcy zasobdéw innego podmiotu, b) sposobu wykorzystania zasob6éw innego
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podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zaméwienia, c) charakteru stosunku, jaki
bedzie fgczyt wykonawce z innym podmiotem, d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu
przy wykonywaniu zamowienia.

Podkresli¢ nalezy, ze art. 26 ust. 2b ustawy pzp jest wynikiem implementacji do prawa
krajowego art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi {Dz.U. UE L 134 z 30.4.2004, str. 114; dalej rowniez ,dyrektywa klasyczna”
lub ,dyrektywa 2004/18/WE”}. W my$| przywotanych przepiséw prawa unijnego wykonawca
moze w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamowienia, polegac
na zdolno$ciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tagczacych go z nimi
powigzan. Musi on w takiej sytuacji udowodni¢ instytucji zamawiajacej, iz bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami np. przedstawiajgc w tym celu stosowne zobowigzane takich
podmiotow.

W ocenie Izby z przywotanych przepiséw dyrektywy klasycznej wynika,
ze prawodawca unijny przewidziat dalej idgce obostrzenia, anizeli wynikajgce li tylko
z literalnej wyktadni art. 26 ust. 2 b ustawy pzp, dla mozliwosci powotania sie wykonawcy
na zasoby podmiotoéw trzecich. Zgodnie z prawem unijnym mozliwo$¢ powotania sie
wykonawcy na zasoby podmiotu trzeciego nie jest nieograniczona dla kazdego
postepowania i kazdego wykonawcy, gdyz dopuszczalna jest w ,stosownych sytuacjach”
i ,w przypadku konkretnego zamowienia”. Z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE
w zakresie mozliwosci powotywania sie przez wykonawce na zasoby podmiotow trzecich
wynika, ze powotanie si¢ na korzystanie z zasobdw podmiotu trzeciego musi mie¢ charakter
rzeczywisty i mozliwe jest w stosownych sytuacjach. Innymi stowy, zamawiajacy musi
upewnic sie, ze wykonawca faktycznie ma do swojej dyspozycji zasoby tych podmiotow
potrzebne do wykonania zaméwienia, a w konsekwenciji, czy jest to ,stosowna sytuacja”,
o ktorej mowa w przepisach dyrektywy. Takie odwotanie sie do zewnetrznych Srodkow
podlega jednak pewnym warunkom. Zgodnie z trescig art. 23 dyrektywy 92/50, podmiot
zamawiajgcy ma obowigzek zweryfikowania czy ustugodawca jest odpowiedni, w oparciu
o okreslone kryteria. Weryfikacja ta ma w szczegdlno$ci na celu umoZliwienie podmiotowi
zZamawiajgcemu upewnienia sie, ze zwycieski oferent bedzie naprawde mogt wykorzystywac
wszelkie wskazane przez niego zasoby przez caly czas wykonywania zamowenia. (...)
Przepisy dyrektywy 92/50 dopuszczajg wykazanie przez ustugodawce, ze spetnia on
ekonomiczne, finansowe i techniczne kryteria udziatu w postepowaniu o zamowenie
publiczne na ustugi poprzez oparcie sie na sytuacji innych podmiotéw, niezaleznie
od prawnego charakteru powigzan z tymi podmiotami, pod warunkiem ze moze wykazac,
iz ma faktycznie do swej dyspozycji zasoby tych podmiotéw potrzebne do wykonania
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zamdwienia {wyrok z 2 grudnia 1999 r. w sprawie C-176/98 Holst ltalia SpA przeciwko
Comune di Cagliari}. Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym przez Trybunat w tym orzeczeniu
ciezar wykazania, ze wykonawca faktycznie moze korzysta¢ przy wykonywaniu zaméwienia
z udostepnionych mu zasobow obcigza wykonawce, ktéry na takie udostepnienie sie
powoluje: Jesli celem wykazania swej sytuacji finansowej, ekonomicznej i technicznej po to
by zostac dopuszczonym do przetargu spotka wskazuje zasoby podmiotéw lub
przedsigbiorstw z ktérymi jest bezpo$rednio lub posrednio powigzana, niezaleZznie od



charakteru takich powigzan, spétka musi wykazac, ze faktycznie moze korzystac z zasobow
tych podmiotow lub przedsiebiorstw, ktore nie nalezg do niej samej a sg niezbedne do
wykonania zamowienia.

Reasumujac, z uwagi na charakter instytuciji uregulowanej w art. 26 ust. 2b, ktéra
stanowi odzwierciedlenie w krajowym porzgadku prawnym instytucji uregulowane;j
w dyrektywie 2004/18/WE, szczegdlnie istotne jest, aby wykonawca powotujgcy sie
na zasoby podmiotu trzeciego wykazat, Ze takie udostepnienie ma rzeczywisty charakter,
a nie stuzy tylko do formalnego wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

O ile za oczywiste, gdyz wynikajgce wprost z tresci art. 65 § 1 kc nalezy uznaé
stanowisko, Ze oSwiadczenie woli nalezy tak ttumaczyc¢, jak tego wymagajg ze wzgledu
na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspétzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje. Nalezy mie¢ na uwadze specyficzng sytuacje i konstrukcje wynikajgcg z tego,
ze stronami stosunku, co do ktérego ustawa pzp nie naktada zadnych wymogoéw formalnych,
jest wykonawca oraz podmiot trzeci dysponujgcy okreslonym potencjatem, natomiast z mocy
art. 26 ust. 2b pzp. ocena, czy wykonawca udowodnit mozliwo$é dysponowania potencjatem
osoby trzeciej, zostata powierzona zamawiajgcemu niebedgcemu ani strong tego stosunku,
ani uczestnikiem jakichkolwiek porozumien w tej kwestii. Dlatego tez wykonawca winien na
ogdinych zasadach udowodni¢ zamawiajgcemu mozliwo$¢ dysponowania opisanym
w przepisie potencjatem umozliwiajgcym mu zrealizowanie zamowienia w sytuaciji, gdy to on
zostanie wybrany do jego wykonania. W takiej sytuacji bardzo rzadko zastosowanie bedzie
znajdowat subiektywny wzorzec wykiadni, z tej prostej przyczyny, ze oswiadczenie woli jest
sktadane przez podmiot trzeci wykonawcy, a nie zamawiajgcemu, ktéry ocenia powstate
w jego wyniku uprawnienia wykonawcy do dysponowania potencjatem sktadajgcego
to oSwiadczenie. Prowadzi to do wniosku, ze zamawiajgcy winien mie¢ mozliwos¢
obiektywnej oceny o$wiadczenia osoby trzeciej deklarujgcej wykonawcy korzystanie
z wiasnego potencjatu. Konsekwencjg powyzszego jest rowniez mozliwo$é dokonania takiej
oceny o$wiadczenia podmiotu trzeciego przez Izbe {por. uzasadnienie wyroku Sgdu
Okregowego w Katowicach z 24 marca 2011 r. (sygn. akt XIX Ga 92/11); LEX nr 1089019}.
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Izba z nastepujgcych powodoéw uznata, ze zobowigzanie Hydromel-3 nie jest
wystarczajgce dla stwierdzenia, ze Przystepujgcy bedzie mégt przy wykonywaniu
przedmiotowego zamoéwienia w sposob rzeczywisty polega¢ na wiedzy i doSwiadczeniu tego
podmiotu zdobytego przy realizacji inwestycji Urad lIl.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Przystepujacy nie ujawnit Zamawiajgcemu
w toku postepowania o udzielenie zamdowienia, rowniez w toku ponowionych czynnosci,
zadnej whasnej wiedzy i doSwiadczenia wyniktej ze zrealizowania budowy, przebudowy lub
modernizacji przepompowni sciekdw o wydajnosci co najmniej 9 tys. m 3 /h. Dopiero w toku
postepowania odwotawczego Przystepujgcy podnidst, ze problemem byto dla niego jedynie
wykazanie robét o wymaganej przez Zamawiajgcego warto$ci, gdyz tzw. grupa Hydro-Marko
wykonata wymienione w tresci pisma z 8 lipca 2015 r. inwestycje odpowiadajgce rodzajowi
wymaganego w tym postepowaniu doswiadczenia (dodatkowo Przystepujacy zgtosit wniosek
o przeprowadzenie dowodu z listy referencyjnej wazniejszych inwestycji zrealizowanych
przez tzw. grupe Hydro-Marko). Przystepujacy nawet w ten sp6zniony sposéb niczego nie
wykazat, gdyz na podstawie tych pism nie sposéb stwierdzic, ktéry z przedsiebiorcow z tzw.
grupy Hydro-Marko zrealizowat poszczegdlne inwestycje. Wydaje sie to celowym zabiegiem
Przystepujacego, ktéry w swojej argumentacji bezpodstawnie zaczat traktowac jako wiasne
wiedze i doSwiadczenie P.T.H.U. Hydro-Marko M. P., czyli swojego podwykonawcy,
na ktérego zasoby w tym zakresie powotywat sie pierwotnie. W istocie zatem w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia Zamawiajgcemu mogto zosta¢ co najwyzej
wykazane, ze sposréd przedsiebiorcédw wchodzgcych w sktad tzw. grupy Hydro-Marko ten
inny niz Przystepujgcy podmiot posiada wiedze i doswiadczenie nabyte przy realizaciji
inwestycji pn. Ochrona przecinpowodziowa obszaru w zlewni Kanatu Siedlickiego — Etap I.

Izba wzigta pod uwage, ze dla wykazania Zamawiajgcemu rzeczywistej mozliwosci
polegania na tych zasobach podmiotu z tej samej grupy kapitatowej sam Przystepujacy uznat
za konieczny bezposredni udziat P.T.H.U. Hydro-Marko M. P. w wykonywaniu zaméwienia w
charakterze podwykonawcy. Oznacza to, ze dla prawidtowego wykonania robét objetych



przedmiotem zamowienia Przystepujgcy uznawat za niewystarczajgce przekazanie wiedzy i
do$wiadczenia w drodze konsultacji, doradztwa, przekazania dokumentacii itp. po$rednich
form wsparcia. Mato wiarygodne jest zatem wykazywanie aktualnie przez Przystepujacego,
ze bedzie mégt realnie polega¢ na wiedzy i doSwiadczeniu przedsiebiorcy budowlanego
spoza swojej grupy kapitatowej, z ktérym bedzie wigzata go jedynie nieodptatna umowa o
wspotpracy. W tym kontek$cie podnoszenie przez Odwolujgcego na rozprawie, ze w Swietle
orzecznictwa lzby wykazanie realno$ci udostepnienia wiedzy i dodwiadczenia nie zawsze
musi sprowadzac¢ sie do podwykonawstwa podmiotu trzeciego, nalezy uznaé za
bezprzedmiotowe dla tej sprawy.
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Niczego istotnego nie wnosi rozbudowanie opiséw dotyczgcych posrednich form
wsparcia, ktére majg watpliwg moc dowodowa. W szczegdlnosci nic konkretnego nie wynika
z okreslenia, ze sposobem udostepnienia wiedzy i doSwiadczenia bedzie dostep do wiedzy
i doswiadczenia, co ma rzekomo zapewnia¢ przekazanie adreséw e-mail i nr telefonéw blizej
niesprecyzowanych specjalistéw Hydromel-3. Jest to nic innego jak okreslenie formy
prowadzenia konsultacji i doradztwa, cho¢ zostato wymienione w osobnym punkcie.
Enigmatycznie i nieprzekonujaco okreslono przekazanie know-how, co ma sie sprowadzac
do przekazania blizej niesprecyzowanej dokumentacji dotyczgcej opis rozwigzan

tudziez dokumentacji technicznych i inwestycji organizacyjnych, wykonawczych
zrealizowanych dotychczas przez Hydromel-3.

W zestawieniu z podwykonawstwem okreslonych zakresow robét przez podmiot
dysponujacy wiedzg i dodwiadczeniem za nierealng uznac nalezy prébe przekazania wiedzy
i doSwiadczenia uzyskanej przez zespét ludzi przy wykonywaniu robét budowlanych
opisanych w warunku obowigzujgcym w tym postepowaniu za posrednictwem jednego, blizej
niesprecyzowanego pracownika, ktéry ad hoc miatby jedynie nadzorowac elementy
zamowienia, ktére bedg sprawiaty najwiekszg trudnos¢ Przystepujgcemu. Warto zauwazyc,
ze w takim zakresie, w jakim podmiot trzeci jest podwykonawcg nie tyle nastepuje przelanie
jego wiedzy i doswiadczenia na wykonawce, co po prostu wykonywanie okreslonej czesci
zamoOwienia przez podmiot, ktéry ma wymagang wiedze i doswiadczenie w tym zakresie.

Uwzgledniajgc specyfike przedmiotowego zamowienia, skomplikowany charakter
robot, nie sposéb uznac, ze rzeczywisty dostep do zasobéw podmiotu trzeciego, tj. wiedzy
i dosSwiadczenia w budowie, przebudowie lub modernizacji przepompowni $ciekéw o skali
okreslonej wydajno$cig przepompowni i wartosci rob6t, mégtby sprowadzac sie wytagcznie
do doradztwa, konsultacji czy wsparcia merytorycznego w zakresie wykonania robét
budowlanych objetych przedmiotowym zaméwieniem. Zdaniem Izby, aby mozna byto méwi¢
w realiach przedmiotowego postepowania o rzeczywistym poleganiu na zasobach
Hydromel-3, podmiot ten musiatby bra¢ bezposrednio udziat w realizacji odpowiedniej czesci
zamowienia w charakterze podwykonawcy. W ocenie Izby takie formy udostepnienia
potencjatu wiedzy i doswiadczenia, jak doradztwo, konsultacje czy wsparcia merytoryczne
przy realizacji tego zamowienia, nie mogg prowadzi¢ do wniosku, ze Przystepujacy
powolujgcy sie na zasoby tego podmiotu trzeciego dysponuje tymi zasobami w stopniu
niezbednym do nalezytego wykonania przedmiotowego zamowienia. Tym samym nie mozna
byto uznac¢, ze Przystepujacy wykazat spetnianie warunku w zakresie wiedzy
i doswiadczenia powotujac sie na potencjat Hydromel-3.

Natomiast za bezzasadne Izba uznata zarzuty dotyczace zaniechania przez
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Zamawiajgcego wykluczenia z postepowania Przystepujacego z tego powodu, ze sama
inwestycja Urad lll nie odpowiada opisowi wspomnianego warunku udziatu dotyczgcego
wiedzy i doswiadczenia pod wzgledem zadeklarowanej przez Przystepujacego
w uzupetionym wykazie wartosci robét, ktéra miataby stanowi¢ nieprawdziwg informacje,
ewentualnie przesgdzaé¢ o niewykazaniu warunku z powodu zbyt niskiej rzeczywistej
wartosci robot.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy dokonat przeliczenia wartosci robét tej inwestycii



wedtug arbitralnie przyjetego przez siebie kryterium, co zaprezentowat w analizie ztozonej
na rozprawie. W ocenie lzby w szczegdlnosci Odwotujgcy sztucznie wylaczyt spod zakresu
robét dotyczgcych odbudowy-modernizacji przepompowni melioracyjnej Urad Il niektére
roboty dotyczgce modernizacji uktadu pompowo-tlocznego przepompowni, roboty dotyczace
wlotu i wylotu przepompowni czy przebudowe urzgdzen elektrycznych przepompowni, cho¢
sam nie zaprzeczal na rozprawie, ze byly one niezbedne dla zapewnienia funkcjonowania
tej przepompowni.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp ustawy Prawo zamdwien publicznych w powyzej opisanym zakresie
miato wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamoéwienia,
wobec czego — dziatajgc na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1, 2i ust. 3 pkt 1 tej ustawy —
orzekia, jak w pkt 1 sentenciji, jednocze$nie w pozostatym zakresie orzekajac o oddaleniu
odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zaliczajagc do tych
kosztdéw uiszczony przez Odwotujgcego wpis — zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Ponadto obcigzono kosztami tego postepowania
Zamawiajgcego, od ktorego — zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia — zasgdzono
na rzecz Odwotujgcego kwote odpowiadajgca wysokoSci uiszczonego wpisu.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvimeimrinenennnnnnnnnens
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