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WYROK
z dnia 15 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2015 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Przedsigbiorstwo
Budownictwa Gorniczego i Energetycznego ,EGBUD” Sp. z 0.0. w Bogatyni, Europejski
Holding Energetyczny Sp. z 0.0. w Warszawie oraz w dniu 28 grudnia 2015 r. przez
wykonawce Control Process EPC1 Sp. z 0.0. w Krakowie w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Tarnowskie Wodociggi Sp. z 0.0. w Tarnowie

przy udziale wykonawcy Control Process EPC1 Sp. z 0.0. w Krakowie zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 2792/15 po
stronie zamawiajgcego oraz wykonawcy Inzynieria Rzeszéw S.A. w Rzeszowie
zgtaszajgcego swoje przystgpienia do postgpowania odwotawczego w sprawach o sygn. akt:
KIO 2792/15 i KIO 2843/15 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotania;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia Przedsiebiorstwo Budownictwa Gérniczego i Energetycznego ,EGBUD” Sp. z
0.0. w Bogatyni, Europejski Holding Energetyczny Sp. z 0.0. w Warszawie oraz wykonawce
Control Process EPC1 Sp. z 0.0. w Krakowie i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 40.000 zt 00 gr (stownie: czterdzieSci tysiecy zfotych zero groszy), w
tym kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziesScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Przedsigbiorstwo
Budownictwa Gérniczego i Energetycznego ,EGBUD” Sp. z 0.0. w Bogatyni, Europejski

Holding Energetyczny Sp. z 0.0. w Warszawie oraz kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Control Process EPC1
Sp. z 0.0. w Krakowie tytulem wpiséw od odwotan;

2.1. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
Przedsigbiorstwo Budownictwa Gorniczego i Energetycznego ,EGBUD” Sp. z 0.0. w
Bogatyni, Europejski Holding Energetyczny Sp. z 0.0. w Warszawie na rzecz zamawiajgcego
Tarnowskie Wodociggi Sp. z 0.0. w Tarnowie kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione w
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

2.2. zasadza od wykonawcy Control Process EPC1 Sp. z 0.0. w Krakowie na rzecz
zamawiajgcego Tarnowskie Wodociagi Sp. z 0.0. w Tarnowie kwote 3.600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$¢set ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione w z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy: ...........ccovevueninnnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Tarnowskie Wodociagi Sp. z 0.0. w Tarnowie - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”
postepowanie o udzielenie zamoéwienia, ktérego przedmiotem jest rozbudowa i przebudowa
obiektow czesci osadowej na ternie oczyszczalni Sciekédw w Tarnowie. Ogtoszenie o
zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 18 kwietnia 2015 r.
pod numerem 2015/S 076-134988. Warto$§¢ zamédwienia jest wieksza niz kwota wskazana w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przesfaniem przez zamawiajacego 16 grudnia 2015 r. informacji o
wyniku postepowania odwotania wniesli 23 grudnia 2015 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy
sie 0 udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Budownictwa Gérniczego i Energetycznego
,EGBUD” Sp. z 0.0. w Bogatyni, Europejski Holding Energetyczny Sp. z 0.0. w Warszawie,
dalej réowniez jako ,Konsorcjum EGBUD” oraz 28 grudnia 2015 r. wykonawca Control
Process EPC1 Sp. z 0.0. w Krakowie. Zachowany zostat obowigzek przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotanie wniesione przez Konsorcjum EGBUD (KIO 2972/15):

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2, art. 24 ust. 2 pkt.
2-4, art. 26 ust. 3, art. 7 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 Pzp przez ich nieprawidtowe zastosowanie
lub zaniechanie ich zastosowania skutkiem czego oferta odwotujgcego zostata odrzucona, a
on sam zostat wykluczony, podczas gdy oferta odwotujacego powinna zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg. Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktérg ztozyta Inzyniera Rzeszéw S.A. w Rzeszowie, uniewaznienia
czynnosci wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia oferty odwotujgcego oraz o powtdrzenie
czynnosci badania ofert, z uwzglednieniem oferty odwotujgcego oraz dokonanie jej wyboru
jako oferty najkorzystniejszej. Wniost réwniez o przeprowadzenie dowoddw z dokumentoéw
zatgczonych do odwotania oraz ztozonych na rozprawie i 0 obcigzenie zamawiajgcego
kosztami postepowania.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy wykluczyt z postepowania
Konsorcjum EGBUD uznajgc, iz nie potwierdzito ono spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia okreslonego w pkt. 3 Rozdziatu X1.2
Czesci | Specyfikacii istotnych warunkdéw zamowienia (Instrukcja dla Wykonawcow), dalej
jako ,SIWZ’. Zarzucit, ze w pkt 3 Rozdziatu XI.2 Czesci | SIWZ nie zostat sformutowany
warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy wiedzy i doswiadczenia, lecz wymog
przedmiotowy odnoszgcy sie do oferowanego przedmiotu zamowienia.

Odwolujgcy powotat, ze w pkt 3 Rozdziatu XI.2 Czesci | SIWZ zamawiajgcy okreslit
wymagania dla kluczowych elementéw przedsiewziecia w nastepujgcy sposob:

,Gtowny proces technologiczny i instalacja hydrolizy termicznej i dezintegracji oferowana
przez Wykonawce musi posiada¢ minimum dwie referencje Swiadczace, ze technologia i
instalacja zostaly zainstalowana i przekazana do eksploataciji w co najmniej dwéch réznych
projektach, o wydajnosci minimum 5 000 Mg s.m./r dla kazdego z projekidw. Instalacje te
muszg pracowac w sposéb ciggly na osadach $ciekowych w oczyszczalniach $ciekow we
wspotpracy z komorami fermentacji projektowanymi dla mezofilowej fermentacji osadow
Sciekowych.

- Instalacja kogeneracyjna oferowana przez Wykonawce musi posiada¢ minimum dwie
referencje $wiadczace, ze instalacja zostata zainstalowana i przekazana do eksploatacji w co
najmniej dwoch réznych projektach. Instalacje te muszg pracowa¢ w sposaéb ciggly na
biogazie pochodzacym z fermentacji mezofilowej osadéw Sciekowych osiggajac sprawnosc¢
wytwarzania energii elektrycznej na poziomi minimum 40%.

- Instalacja wiréwek koncowych oferowana przez Wykonawce musi posiada¢ minimum dwie
referencje $wiadczace, ze instalacja zostata zainstalowana i przekazana do eksploatacji w co
najmniej dwoch réznych projektach. Instalacje te muszg pracowaé w sposéb ciagly na
osadach $ciekowych w oczyszczalniach $ciekow poddanych fermentaciji mezofilowej
osiagajac sprawnos¢ odwadniania na poziomie minimum 31% s.m."

W takiej sytuacji zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust 2 pkt 4 Pzp, bowiem przywotany
przez niego pkt 3 Rozdziatu XI.2 Czesci | SIWZ nie okreslat jakiegokolwiek warunku udziatu



w postepowaniu, zatem odwotujgcy nie mégt w odniesieniu do tego wymogu dopuscic¢ sie
nieudokumentowania spetnienia tego warunku.

W dalszym ciggu powotat odwotujacy, ze w informacji o wyniku postepowania z dnia
16 grudnia 2015 r. zamawiajgcy wskazat, iz instalacje wykazywane przez Odwotujgcego, tj.
w Walencji, w Gravesmuhlen oraz w tancucie nie spetiajg wymogow z pkt 3 Rozdziatu X|.2
Czesci I SIWZi tak:
-w Walencji:

(1) instalacja hydrolizy nie pracuje w oczyszczalni $ciekow we wspotpracy z komorami
fermentacji mezofilowe;;
(2) wskazana instalacja nie pracuje na osadach $ciekowych - z zatgczonej przez Wykonawce
listy referencyjnej wynika, ze instalaciji jest dedykowana do obrobki pior, ewentualnie
Swinskiej szczeciny.
- w Gravesmuhlen:
(1) instalacja hydrolizy termicznej i dezintegracji zainstalowana w zaktadzie nie pracuje w
sposob ciggly - instalacja ta zostata dopiero niedawno przejeta przez uzytkownika i do tej
pory nie jest w ciggtej eksploatacii. Nie sg jeszcze dostepne ostateczne wyniki jej
funkcjonowania, gdyz kontynuowany jest etap préb i dziatan tej instalaciji, ktéra faktycznie ma
charakter pilotazowy;
(2) instalacja ta nie spetnia minimalnych wymagan co do wydajnosci - z Informacji
dotyczacych tego obiektu wynika, ze jego wydajnos¢ to ok 1.500 Mg suchej masy na rok
przy wydajnosci minimum 5.000 Mg na rok okre$lonej dla obiektow referencyjnych.
- w tancucie:
(1) instalacja hydrolizy termicznej i dezintegracji nie pracuje w sposéb ciagty;
(2) instalacja ta nie spetnia minimalnych wymagan co do wydajnosci - z informacji
dotyczacych tego obiektu wynika, ze jego wydajnos¢ to ok. 1.500 Mg suchej masy na rok
przy wydajnosci minimum 5.000 Mg na rok okre$lonej dla obiektow referencyjnych.”

Odwolujgcy zwrocit uwage, iz zamawiajgcy w postanowieniach SIWZ nie ustanowit
wymogu, aby instalacje wykazywane przez wykonawcow zgodnie z pkt 3 Rozdziatu XI.2
Czesci | SIWZ spetniaty wymoég pracy ciagtej, czy tez wymabg wspbtpracy z komorami
fermentaciji projektowanymi dla mezofilowej fermentacji osadéw $ciekowych. W ocenie
odwolujacego wymog wspotpracy instalacji z komorami fermentacji projektowanymi dla
mezofilowej fermentami osadéw Ssciekowych oraz wymég pracy w sposob ciggly nie dotyczy
obiektéw wykazanych w referencjach, gdyz o referencjach (i wymogach co do instalaciji
wskazanych w referencjach jest mowa w zdaniu pierwszym. Zdanie drugie z kolei dotyczy
nie obiektéw z referencji, ale instalacji oferowanych. Wyraznie jest bowiem mowa w tym
zdaniu, ze instalacje te muszg pracowac w sposob ciggly na osadach Sciekowych w
oczyszczalniach sciekow we wspotpracy z komorami fermentacji projektowanymi dla
mezofilowej fermentacji osadoéw Sciekowych.

W konsekwenciji odwotujgcy uznat, ze nie mozna przyjgc, iz wykonawca miat
przedstawi¢ referencije, ktore obrazowaé miaty prace ciagglg instalacji czy tez wspoitprace z
komorami fermentacji projektowanymi dla mezofilowej fermentaciji osadéw $ciekowych.

Odwolujgcy podnidst, ze nie bardzo wiadomo dlaczego zamawiajgcy sformutowat
zastrzezenie wobec instalacji w Walencji, gdyz w pkt 3 Rozdziatu X1.2 Czesci | SIWZ nie
ustanowit zakazu przeznaczenia instalacji do obrobki pior i Swinskiej szczeciny.

Zarzucit, ze zamawiajgcy catkowicie bezpodstawnie wykluczyt odwotujgcego na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Wskazat, ze zamawiajacy nie wykazat jakie informacje
istotne dla postepowania ztozone przez Konsorcjum EGBUD miatyby by¢ nieprawdziwe.
Informacje dotyczace obiektow referencyjnych przedstawionych przez odwotujgcego, sa
sprzeczne z informacjami, ktére podat odwotujgcy w swojej ofercie, ale nie oznacza to, ze
informacje sg nieprawdziwe tylko dlatego, ze réznig sie od informacji posiadanych przez
zamawiajgcego. Zdaniem odwotujgcego nie wystepujg pozostate warunki zastosowania tego
przepisu

Niezasadne jest takze zdaniem odwotujacego wykluczenie go na podstawie art. 24
ust 2 pkt 2 Pzp. Wskazana podstawa prawna nie moze znalez¢ zastosowania w sprawie, a
to ze wzgledu na fakt, iz odwotujgcy nie byt obowigzany przedtuza¢ waznosci swojego
wadium. Zgodnie bowiem z postanowieniami art. 46 ust 1 Pzp zamawiajgcy powinien
zwr6ci¢ wadium odwotujgcemu po pierwotnym wyborze oferty najkorzystniejszej (oferty



Inzynierii Rzeszéw S.A.) z 6 lipca 2015 r. Zamawiajgcy wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z
przepisdw prawa, nie dokonat zwrotu gwarancji wadialnej odwotujgcemu, a odwotujgcy
podtrzymywat wazno$¢ swojego wadium catkowicie dobrowolnie.

W odniesieniu do wykluczenia z postepowania w zwigzku z niewykazaniem spetnienia
warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia odwotujgcy wywiodt, ze sam zamawiajgcy
wskazat, iz zaniechat wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw na
potwierdzenie tego warunku w trybie art. 26 ust 3 Pzp z uwagi na zachodzgce (rzekomo)
podstawy od odrzucenia oferty oraz inne podstawy do wykluczenia odwotujgcego z
postepowania. Odwotujgcy podniost, ze prawidiowo wykazat spetnienie warunku udziatu
dotyczacego wiedzy i doSwiadczenia, a gdy przedtozone dokumenty nie dokumentowaty
tego w sposéb wystarczajgcy to zamawiajgcy winien wezwac odwotujgcego do ich
uzupetniania w trybie art. 26 ust 3 Pzp. Wywodzit, Zze zaden przepis prawa nie wymaga, aby
podmiot trzeci udostepniajacy swe zasoby w trakcie realizacji zamdwienia dziatat wylgcznie
jako podwykonawca.

Control Process EPC1 Sp. z 0.0. w Krakowie oraz Inzynieria Rzeszow S.A. w
Rzeszowie zglosity swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii
przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wniesli o oddalenie odwotania.

Odwotanie wniesione przez Control Process EPC1 Sp. z 0.0. w Krakowie (KIO
2843/15):

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 24 ust. 2. pkt 4 Pzp przez bezpodstawne wykluczenie odwotujgcego z postepowania, a
w konsekwenciji, naruszenie art, 24 ust. 4 Pzp rzez bezpodstawne uznanie oferty
odwotujgcego za odrzucong;

- art. 26. ust. 4 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien;

- art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp przez uznanie, iz ztozone przez odwotujgcego
na wezwanie zamawiajgcego dokumenty nie potwierdzajg spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu najpdzniej na dzien, w ktorym uptynat termin ztozenia oferty;

- art. 26 ust, 3 Pzp przez; brak wezwania odwotujgcego do uzupetnienia oferty przez ztozenie
petnomocnictwa dla pana P.L.;

- art. 91 ust. 1 Pzp przez wybor oferty, kidra nie jest ofertg najkorzystniejsza.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego oraz czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, ewentualnie nakazanie wezwania odwotujgcego do ztozenia
odpowiednich wyjasnien w oparciu o art. 26 ust. 4 Pzp oraz dokonanie ponownego badania i
oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotujgcy stwierdzit, ze wykluczenie odwotujgcego z uwagi na brak
wykazania spetienia warunku udziatu odnoszacego sie do wiedzy i doSwiadczenia nastgpito
dlatego, iz z wykazu robét budowlanych jaki zostat ztozony przez odwotujgcego w
odpowiedzi na wezwanie do uzupetienia nie mozna ustali¢, iz okolicznosci przedstawione
przez odwotujgcego w uzupetnieniu byly aktualne na dzien 08.06.2015r. tj. na dzien uptywu
terminu skfadania ofert. Odwolujgcy zwrocit uwage, ze na mocy o$wiadczenia ztozonego
przez TSK Electronica Y Electricidad S.A z siedzibg w Gijon, odwotujgcy dysponowat
zasobami w postaci wiedzy i doswiadczenia, juz od dnia 29.05.2015r., w tym bowiem dniu
podpisane zostato zobowigzanie do udostepnienia zasobdw. Z samego wykazu wynika
natomiast, ze poszczegodlne zamowienia referencyjne wykonywane byly w okresach:
06.2008 - 11.2010, 07.2010 - 11.2012, 06.2013 - 05.2015. Nie ma wigc watpliwosci, iz z
dokumentow ztozonych Zamawiajgcemu wprost wynika, iz odwotujgcy wykazat, ze
dysponowat wiasciwym doswiadczeniem i wiedzg na dzien wczesnigjszy niz dzien uptywu
terminu skiadania ofert.

Podniost odwotujacy, ze zamawiajgcy w pismie z 16.12.2015r. wadliwie uznat, ze
odwotujgcy nie wykazat realnego dysponowania udostepnianymi mu zasobami ze wzgledu

na nieprecyzyjng i niepetng tre$¢ oswiadczenia o udostepnieniu zasobéw. Wskazat, ze tres¢
oswiadczenia wyraznie wskazuje, jakie zasoby zostaty udostepnione tj. wiedza i



doswiadczenie i okre$lony zostat ich zakres stosownie do wymogdw jakie zamawiajgcy
okreslit w SIWZ. Na dowdd, iz udostepniajgcy zasoby dysponuje stosownym
do$wiadczeniem ztozony zostat wykaz rob6t budowlanych wraz z referencjami, ktére
potwierdzajg, ze istotnie doSwiadczenie posiadane przez TSK Electronica Y Electricidad S.A
z siedzibg w Gijon odpowiada wymaganiom zamawiajgcego. Z dokumentow tych
rozpatrywanych tgcznie bezsprzecznie wynika, w jakim zakresie wiedza i doSwiadczenie
zostang odwotujgcemu udostepnione.

Za bezpodstawne uznat odwotujgcy poglady zamawiajgcego co do charakteru stosunku, jaki
ma tgczy¢ odwotujgcego z udostepniajgcym zasoby, gdyz zostato to okreSlone wyraznie w
tre$ci oSwiadczenia o udostepnieniu zasobdw tgcznie z wyszczegdinieniem podstawowych
obowigzkéw jakie bedzie realizowat udostepniajgcy zasoby. Zamawiajgcy otrzymat wiec
wszystkie niezbedne informacje. Odwolujgcy wskazat w ofercie, iz zasadniczg czes¢
zamobwienia zamierza powierzy¢ podwykonawcy, ktérym jest spotka matka odwotujgcego -
Control Process S.A. (zwana dalej: ,CPSA”). CPSA jest podmiotem majgcym bogate
do$wiadczenie w realizacji podobnych inwestycji, co ma znaczenie z punktu widzenia
zapotrzebowania odwotujgcego na charakter wsparcia udzielanego mu przez
udostepniajgcego zasoby. Odwotujacy, korzystajgc z podwykonawstwa CPSA, nie bedzie
musiat opiera¢ sie na TSK Electrénica Y Electricidad S.A jako podwykonawcy. Biorgc pod
uwage wtasne do$wiadczenie CPSA, dla odwotujgcego wystarczajgcym bedzie oparcie sie
na udostepniajgcym zasoby w mniejszym stopniu tj. poprzez uzyskanie dostepu do jego
wiedzy i doswiadczenia na zasadzie konsultacji, ustug doradczych, opinii, nadzoru itp.

W nastepstwie odwotujgcy nie zgodzit z zamawiajagcym, ze byt zobowigzany ztozyé
dokumenty podmiotowe dla podmiotu udostepniajacego zasoby wskazane w rozdziale XlI
pkt H.5) SIWZ. Postanowienie to przewiduje bowiem, ze jezeli wykonawca wykazujgc
spetnienie warunkow, o ktérych mowa w pkt C i D polega na zasobach innych podmiotow
zobowigzany jest wykazac, ze w stosunku do tych podmiotow brak jest podstaw do
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia poprzez zfozenie razem z ofertg
dokumentéw wymienionych w pkt A.3) oraz pkt od B. 1) do B.5) dotyczgcych kazdego z tych
podmiotéw, o ile te podmioty bedg braty udziat w realizacji cze$ci zamowienia. Zdaniem
odwotujgcego, zgodnie z powyzszym postanowieniem, jedynie w przypadku, gdy
udostepniajgcy zasoby miatby by¢ podwykonawcg odwotujgcego, zaktualizowatby sie
obowigzek ztozenia stosownych dokumentow podmiotowych. Natomiast nie ma takiego
obowigzku w przypadku, gdy udostepniajgcy zasoby nie bedzie realizowat zadnej czesci
zamoOwienia.

Ponadto odwotujgcy podniost, ze gdyby zatem uznac¢ hipotetycznie, ze dla podmiotu
uzyczajgcego zasoby wiedzy i doswiadczenia konieczne bylo ztozenie dokumentow
okreslonych w pkt A.3) oraz pkt od B.I) do B.5) SIWZ, to nalezy wskazac, iz oSwiadczenie o
niepodleganiu wykluczeniu oraz odpis z wiasciwego rejestru zostat dla podmiotu TSK
Electronica Y Electricidad S.A. ztozony, a przediozenie pozostatych dokumentéw
okreslonych w pkt B.2) - B.5) rozdziatu Xl SIWZ nie jest mozliwe, bowiem w kraju siedziby
tego podmiotu dokumenty takie z oczywistych wzgledoéw nie istnieja.

Odwolujgcy zakwestionowat tez stanowisko zamawiajgcego odnos$nie potwierdzenia
za zgodnos¢ z oryginatem kopii wskazanych dokumentow. Podkreslit, ze umocowany
przedstawiciel wykonawcy ztozyt na wskazanych dokumentach swoj podpis. Oczywistym
jest, ze uczynit to w jakims celu, a dokument nie pochodzit od odwotujgcego, tylko od
pomiotu trzeciego zatem mozna domniemywac, iz celem odwolujacego bylo uwierzytelnienie
tego dokumentu.

Odwolujgcy nie zgodzit z zamawiajgcym, iz uzupetnienie wykazu os6b w odniesieniu
do przedstawiciela wykonawcy w dniu 31.08.2015r. przesadza o tym, iz od tego dnia dopiero
odwolujacy dysponuje wskazang osobg. Wyjasnit, ze omytkowo pominagt osobe
przedstawiciela wykonawcy w wykazie oséb ziozonych wraz z ofertg, stad konieczne stato
sie uzupetnienie tego wykazu. Ponowny dokument ,wykaz oséb” zostat sporzgdzony w dniu
31.08.2015r. i dlatego opatrzony zostat datg biezaca. Zamawiajgcy nie moze zmuszac
przedsiebiorcy do poswiadczania nieprawdy i antydatowania dokumentu. Ztozony na
wezwanie zamawiajgcego wykaz osob nie precyzuje daty, od kitérej odwotujgcy dysponuje
okreslonymi osobami stgd wtasciwe bylo wezwanie odwotujgcego do ztozenia w tym
wzgledzie wyjasnien, czego zamawiajgcy poniechat. Nie jest prawidlowg praktykg
wymaganie od wykonawcéw, by z uwagi na formalistyczng interpretacje przepisow Pzp,
antydatowali oni sktadane przez siebie dokumenty.



Odwolujgcy zajat rowniez stanowisko wobec brakéw wskazanych przez
zamawiajgcego w informacji o wykluczeniu odwotujgcego, do uzupetnienia ktorych
odwotujacy nie byt wzywany przez zamawiajgcego z uwagi na pozostate podstawy do
wykluczenia.

W odniesieniu do zobowigzania CPSA do udostepnienia odwotujgcemu zasobow
finansowych zarzucit, ze wyktadnia prezentowana przez zamawiajgcego jest w istocie
wyktadnig contra legem, gdyz zamawiajacy kwestionuje dokument oswiadczenia o
zobowigzaniu sie do udostepnienia zasobdw, pomimo tego, ze ustawa w art. 26 ust. 2b
wyraznie przewiduje, iz taki wtasnie dokument jest w zupetnosci wystarczajgcy do
udowodnienia zamawiajgcemu, iz dany wykonawca bedzie dysponowat okreslonymi
zasobami. Zdaniem odwotujgcego zobowigzanie takie mozna przyréwna¢ do umowy

przedwstepnej, natomiast szczegdlowe warunki udostepnienia zasobu zostang okreslone w
umowie zawartej pomiedzy udostepniajgcym, a odwoltujgcym, o ile skorzystanie z
udostepnianych zasobow okaze sie konieczne. Nie ma zatem zadnych podstaw do
kwestionowania pewnosci ztozonego dokumentu, bowiem z jego tresci wynika konkretne i
rzeczywiste zobowigzanie.

Odnosnie petlnomocnictwa pana P.L. odwolujgcy wskazat, iz zgodnie ze stanowiskiem
zamawiajgcego winno ono podlega¢ uzupetnieniu, czego zamawiajgcy w sposob
nieprawidtowy zaniechat z uwagi na pozostate nieprawidtowe czynnosci dokonane w
postepowaniu.

Inzynieria Rzeszow S.A. w Rzeszowie zglosita przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek
przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwolujgcemu. Przystepujacy wniost o
oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas
ktérej zamawiajacy i przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska, a zamawiajgcy
wnosit o oddalenie obu odwotan.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie wniesione przez Konsorcjum EGBUD (KIO 2972/15):

Odwolanie podlega oddaleniu, gdyz odwolujgcy nie wykazat przestanek wymaganych
przez art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwolujgcy bedacy wykonawca, ktéry ubiega sie o0 zamoéwienie w badanym
postepowaniu ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, jednak skutkiem zarzucanych
zamawiajgcemu naruszen przepiséw ustawy nie moze on ponies¢ szkody.

Konkluzja ta wynika z poréwnania informacji o wykluczeniu odwotujgcego z
postepowania, przywotanej przez odwotujgcego w uzasadnieniu odwotania zgodnie z
rzeczywistym stanem rzeczy, z treScig zarzutéw odwotania. Izba zwazyta, ze zamawiajgcy
dokonat wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, a
odwotujacy nie objat zarzutami odwotania wszystkich podstaw faktycznych czynno$ci
zamawiajagcego, pomingt bowiem wymagania zamawiajgcego dotyczgce wydajnosci.
Zamawiajacy zarzucit, ze instalacje w Gravensmuhlen i Lafncucie nie spetniajg wymagania
wydajnosci minimum 5 000 Mg s.m./r. Wymaganie to powinno byé spetnione dla kazdego z
projektow referencyjnych, a jego podmiotowy (odnoszacy sie do wiedzy i doswiadczenia

wykonawcy) charakter nie byt kwestionowany. Poniewaz zamawiajgcy wymagat
przedstawienia co najmniej dwoch réznych projektéw, a wymaganie dotyczgce wydajnosci
nie bylo zdaniem zamawiajgcego spetnione w dwdch z nich, jesli odwotujgcy chciat
zachowa¢ status wykonawcy w postepowaniu, a tym samym szanse na podpisanie umowy z
zamawiajgcym, powinien podnie$¢ zarzut wobec takiego ustalenia zamawiajgcego.

Zarzutu w postepowaniu odwotawczym nie tworzy bowiem — jak chciatby odwotujgcy -
wylacznie wskazanie podstawy prawnej oraz kwestionowanej czynnosci zamawiajgcego.
Niezbedng osnowg zarzutu wynikajgcg wprost z art. 180 ust. 3 Pzp stanowig bowiem
okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania.

Zarzut, ze instalacje w Gravensmubhlen i tancucie nie spetniajg wymagania dotyczgcego



pracy ciagtej, a instalacja w Walenciji pracuje wytgcznie na piérach i $winskiej szczecinie, to inne
zarzuty niz nie spefnianie przez instalacje w Gravensmuhlen i Lancucie wymagania dotyczacego
wydajnosci, a tylko dwa pierwsze zostaty podniesione w odwotaniu.

Poniewaz brak spetniania wymagania dotyczacego wydajno$ci byt jedng z podstaw
wykluczenia odwotujgcego, to niezaleznie od oceny wszystkich zarzutéw podniesionych w
odwotaniu, czynno$¢ wykluczenia odwotujgcego — w tym zakresie, w jakim nie wniést wobec niegj
odwolania — pozostaje w mocy. Odwotanie wobec czynno$ci wykluczenia wnies¢ mozna
wytgcznie w terminie prekluzyjnym, okreslonym w art. 182 ust. 1 Pzp, a skoro termin ten uptynat,
czynno$¢ wykluczenia odwotujgcego z postepowania nie moze zostaé juz wzruszona.
Wykazywanie przez odwotujgcego dopiero na rozprawie, ze wymagania dotyczgce wydajnosci
zostato spetione jest spéznione, gdyz zarzut ten nie moze by¢ rozpoznany z powodu zakazu
wynikajgcego z art. 192 ust. 7 Pzp.

Zgodnie z przywotanym przepisem Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu. Zarzuty powinny byé na tyle skonkretyzowane, aby istniata mozliwos¢
przeprowadzenia postepowania w odpowiednim kierunku oraz by wskazywane przez
skarzgcego wadliwosci postepowania stanowity wtasciwe uzasadnienie postawionych
nastepnie wnioskow (postanowienie Sgdu Najwyzszego z 7 listopada 2006 r., sygn. akt | CZ
84/06, www.sn.pl, data dostepu: 25.01.2016 r.). Kwestia konkretyzacji zarzutéw w odwotaniu
jest doniosta w postepowaniu odwotawczym. Wskazanie konkretnych uchybien zakresla
ramy postepowania odwotawczego i umozliwia to zarbwno zamawiajgcemu jak i uczestnikom
postepowania, odniesienie sie do kwestionowanych przez odwotujgcego czynnosci
zamawiajgcego.

W tej sytuacji nawet w razie potwierdzenia sie wszystkich podniesionych zarzutéw,
odwotujgcy nie moze juz zostac¢ przywrécony do udziatu w postepowaniu i uzyska¢ zaméwienia.
Nie moze wiec ponie$¢ szkody skutkiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.
Czynnos¢ wykluczenia odwotujgcego z powodu braku wykazania przez niego spetniania

warunku wiedzy i doswiadczenia, gdyz inwestycje w Gravensmuhle i Lancucie nie spemiajg
wymagania wydajnosci, pozostaje w mocy i wywiera skutek prawny w postaci utraty przez
odwotujgcego statusu wykonawcy w badanym postepowaniu.

Odwolujacy nie spetnia przestanek art. 179 ust. 1 Pzp, zatem wniesione przez niego
odwotanie podlega oddaleniu bez konieczno$ci merytorycznego rozpoznawania zarzutow
podniesionych przez wykonawce (wyrok Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia 5 maja 2008 r.,
sygn. akt: IX Ga 44/08 w: Zamowienia Publiczne w Orzecznictwie. Zeszyty Orzecznicze.
Zeszyt Nr 4, M. Streciwilk red., teza 219, str. 132).

Odwotanie wniesione przez Control Process EPC1 Sp. z 0.0. w Krakowie (KIO
2843/15):

Izba sformutowata uzasadnienie, ktérego tre$¢ jest taka sama dla wszystkich podmiotow
uczestniczgcych w postepowaniu odwotawczym, jednak z poszanowaniem informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa odwotujgcego. Orzeczenie Izby dotyczy sytuaciji
prawnej wszystkich podmiotéw uczestniczacych w postepowaniu odwotawczym -
zamawiajgcego, ktérego czynno$¢ podlega ocenie, odwoltujgcego, ktdry czynnosé te kwestionuje
oraz przystepujgcego, ktdrego oferta skutkiem uwzglednienia odwotania mogtaby utraci¢ status
najkorzystniejszej. Skoro zatem wyrok dotyczy praw wszystkich uczestnikow postepowania
odwotawczego, to rowniez uzasadnienie powinno by¢ dla nich jednakowe. Istotne jest takze, aby
w razie wniesienia skargi zaden z uczestnikow sporu nie zostat catkowicie pozbawiony
mozliwosci oceny rozstrzygniecia zapadtego w postepowaniu odwotawczym. Konsekwencjg tego
jest sformutowanie wywoddw uzasadnienia w sposob bardziej ogolny niz miatoby to miejsce w
sytuaciji przywotania tresci oswiadczen i dokumentow zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa odwotujgcego.

Izba uwzglednita rowniez, ze wybrane rozwigzanie pozwala na zachowanie spéjnosci
treSci uzasadnienia z ustnymi motywami rozstrzygniecia podawanymi na posiedzeniu, na ktérym
nastepuje ogtoszenie orzeczenia. Posiedzenie takie zgodnie z art. 196 ust. 1 Pzp jest jawne.

Odwolujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Jest wykonawca, ktory zlozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powoduja, ze odwotujgcy moze poniesé
szkode w postaci utraty mozliwo$ci uznania jego oferty za najkorzystniejsza.



Odwotanie podlega oddaleniu, mimo potwierdzenia czesci podniesionych w nim
zarzutow.

Zarzut braku wykazania spetiania warunku wiedzy i doSwiadczenie na dzien, w
ktérym uptywat termin sktadania ofert potwierdzit sig.

Zamawiajgcy wadliwie wykluczyt odwotujgcego z uzasadnieniem, Zze ztozony w
wyniku wezwania do uzupetnienia nosi date przypadajgcg po uptywie terminu sktadania
ofert. Pomingt bowiem zamawiajgcy, ze okolicznos¢ spetniania przez odwotujgcego warunku
udziatu w postepowaniu wynika z innego dokumentu ztozonego w wyniku wezwania —
zobowigzania do udostepnienia zasobow wiedzy i doswiadczenia. Podmiotem, ktéry
zobowigzat sie wobec odwotujgcego do udostepnienia tych zasoboéw byt TSK Electronica Y
Electricidad S.A. w Gijon, ktéry — co nie byto kwestionowane przed Izbg - wykonat roboty
wskazane w wykazie, a prace te spetnialy wymagania zamawiajgcego opisane w SIWZ.
Zobowigzanie nosi date 29 maja 2015 r. i nie zawiera w swojej tredci postanowien
ustalajgcych date zaciggniecia zobowigzania wobec odwotujgcego inng niz data podpisania
dokumentu. Skoro data ta przypada przed uptywem terminu skladania ofert odwotujgcy
wykazat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu na dzien, w ktérym uptywat termin
sktadania ofert.

Zamawiajgcy oceniajac te kwestie btednie skoncentrowat sie wytgcznie na jednym
dokumencie wykazie wykonanych robét. Postepowanie o udzielenie zamaowienia publicznego
stanowi czes$¢ obrotu cywilnoprawnego, a do czynno$ci zamawiajgcego i wykonawcow
podejmowanych w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego, w braku regulaciji
ustawy, z mocy art. 14 Pzp stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego. Zamawiajgcy w toku
wyktadni oswiadczen wykonawcow powinien wigc uwzgledni¢ okolicznosci, w ktérych dane
oswiadczenie zostato ztozone (art. 65 § 1 k.c. w zw. z art. 14 Pzp).

Powotany przepis kodeksu cywilnego odnosi sie do oswiadczen woli, jednak zdaniem
Izby, brak jest podstaw, by wytgczy¢ jego zastosowanie w drodze analogii do w odniesieniu
do dokumentow, sktadanych przez wykonawce wraz z ofertg lub w wyniku wezwania w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp i bedgcych zasadniczo oswiadczeniami wiedzy. Oznacza to, ze
zamawiajacy nie moze pomija¢ okolicznoéci istotnych dla wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu wynikajgcych z pozostatych oSwiadczen i dokumentow ztozonych
przez wykonawce. W okolicznosciach sprawy oznacza to, ze zamawiajgcy w toku oceny
spetniania przez odwotujgcego warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia nie powinien
ignorowac, ze z zobowigzania do udostepnienia zasobéw mozna bez trudu ustali¢, ze
odwotujacy sktadajac oferte spetniat warunek udziatu w postepowaniu.

Pominiecie wynikajacej z treSci zobowigzania daty, od ktorej zasoby wiedzy i doswiadczenia
TSK Electronica Y Electricidad S.A. w Gijon. Byly dostepne odwotujgcemu doprowadzito do
naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Potwierdzenie znalazty réwniez zarzuty zwigzane z tre$cig zobowigzania TSK
Electronica Y Electricidad S.A. w Gijon.

Izba nie zgadza sie z zamawiajgcym, ze treS¢ zobowigzania jest zbyt mato konkretna,
nie pozwala na identyfikacje udostepnionych zasobo6w, nie pozwala na ocene realnosci
udostepnienia zasobu.

Art. 26 ust. 2b Pzp nie wskazuje minimalnej treSci zobowigzania, na podstawie ktorej
zamawiajgcy miatby dokona¢ pozytywnej oceny, ze wykonawca bedzie dysponowat
zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym do nalezytego wykonania zamowienia
oraz, ze stosunek tgczgcy wykonawce z tym podmiotem daje gwarancje rzeczywistego
dostepu do tych zasobdw. Pomoca stuzy § 1 ust. 6 rozporzadzenia prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 lutego 2013 r., w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U. z 2013 r., poz.
1735, dalej jako: ,rozporzgdzenie w sprawie rodzajow dokumentow”) dajgcy zamawiajgcemu
mozliwos¢ zgdania dokumentéw dotyczacych zakresu dostepnych zasobow, sposobu ich
wykorzystania przy wykonaniu zaméwienia, charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt
wykonawce z innym podmiotem oraz zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zaméwienia. Z orzecznictwa natomiast wywodzi sie postulat dokonywania
oceny dokumentu za pomocg ktérego wykonawca chce dowies¢ dysponowania zasobami
niezbednymi do wykonania zamowienia ad casum, w indywidualnych okolicznosciach



danego przypadku.

Izba zwazyta, ze tres¢ zobowigzania TSK Electronica Y Electricidad S.A. w Gijon jest
wystarczajgca dla uznania, ze odwotujgcy bedzie dysponowat zasobami innego podmiotu.
Ponownie nalezy przypomnie¢, ze zamawiajgcy winien dokona¢ oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu z uwzglednieniem wszystkich dokumentéw ztozonych przez
wykonawce.

Wykaz wykonanych rob6t ztozonych wraz z ofertg jasno wskazuje, gdzie TSK Electronica Y
Electricidad S.A. w Gijon wykonat roboty spetniajgce wymagania zamawiajgcego, zatem
wyjasnia jaka wiedza i doSwiadczenie podlegajg udostepnieniu. Z samej tresci zobowigzania
wynika natomiast sposéb ich wykorzystania przy wykonaniu zamdéwienia, charakter
stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem oraz zakres i okres udziatu
innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.

Tre$¢ zobowigzania sformutowana zostata na tyle wyraznie i konkretnie, ze na jego
podstawie odwotujgcy w toku wykonywania umowy moze zwrécic¢ sie do podmiotu
udostepniajgcego zasoby z Zgdaniem wykonania czynnosci wskazanych w tresci
zobowigzania. Tre$¢ zobowigzania moze zatem stac sie podstawg do formutowania
roszczen i nie mozna postawi¢ zarzutu braku konkretno$ci powinno$ci, ktérg przyjmuje na
siebie TSK Electronica Y Electricidad S.A. w Gijon.

Nie podzielono réwniez pogladu zamawiajacego, ze skoro w treSci zobowigzania
odwotano sie do umowy cywilnoprawnej, to obowigzkiem odwotujgcego byto ztozenie tej
umowy, i w takich okolicznosciach zobowigzanie TSK Electronica Y Electricidad S.A. w Gijon
nie moze by¢ wystarczajgcym dowodem dostepnosci zasobdéw tego podmiotu dla
odwotujgcego.

Dostrzec wszak trzeba, ze art. 26 ust. 2b Pzp wskazuje zobowigzanie jako $rodek dowodowy
umozliwiajgcy wykazanie dostepnosci zasobdw innego podmiotu dla wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia. Tym samym zobowigzanie to jest dowodem
wystarczajgcym, o ile — jak w okolicznosciach sporu - posiada dostateczng tresc.

Nie mozna tez poming¢, ze szczegbtowe postanowienia regulujgce wspotprace wykonawcy i
podmiotu udostepniajgcego swe zasoby moga zostaé ustalone dopiero po wyborze
najkorzystniejszej oferty. Wynika to jasno z powotanego rozporzgdzenia stanowigcym o
stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem. Tym samym na etapie
postepowania o udzielenie zamowienia wystarczajgce jest wskazanie tego stosunku, co
odwotujacy uczynit w tresci zobowigzania.

W tym stanie rzeczy zamawiajgcy nie miat podstaw, aby domaga¢ sie od
odwotujgcego ztozenia umowy regulujgcej jego zamierzong wspoiprace z TSK Electronica Y
Electricidad S.A. w Gijon.

Zlozenie umowy z kidrej wynikajg zasady tej wspotpracy na niejawnej czesci
rozprawy nie moze by¢ zatem poczytane — jak chciatby zamawiajgcy — za niedostatki
wykazania dostepnosci zasobdw innego podmiotu w toku postepowania, lecz stanowi dowdéd
potwierdzajgcy prawdziwos¢ tresci zawartych w zobowigzaniu z 29 maja 2015r.

Nie znajduje podstaw rowniez wykluczenie odwotujgcego z tego powodu, ze TSK
Electronica Y Electricidad S.A. w Gijon nie bedzie podwykonawcg odwotujgcego w toku
wykonywania umowy.

Dostrzec bowiem trzeba, ze przepisy ustawy i rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentow nie uzalezniajg mozliwosci powalania sie na zasoby innego podmiotu, od
wykonania cze$ci zamowienia przez ten podmiot nawet w przypadku, gdy przedmiot
zamowienia stanowig roboty budowlane.

Ocena tresci zobowigzania TSK Electronica Y Electricidad S.A. w Gijon. oraz umowy
zawartej miedzy tym podmiotem a odwotujgcym, ztozonej na rozprawie, pozwala na uznanie,
ze zamierzony sposob wspdtpracy odwotujgcego z TSK Electronica Y Electricidad S.A. w
Gijon oraz wiezi jakie miatyby tgczy¢ te podmioty nie dajg podstaw do kwestionowania, ze
odwotujgcy bedzie dysponowat udostepnionymi zasobami w stopniu niezbednym do
nalezytego wykonania zamowienia. Twierdzen przeciwnych zamawiajgcy nie podniost.

W konkluzji Izba stwierdzita, ze wykluczajgc odwotujgcego w zwigzku z treScig
zobowigzania TSK Electronica Y Electricidad S.A. w Gijon oraz planowane;j roli tego
podmiotu w zwigzku z wykonywaniem umowy zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.



Zamawiajgcy nie naruszyt natomiast art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp z powodu nie ztozenia
dokumentow potwierdzajgcych, ze TSK Electronica Y Electricidad S.A. w Gijon nie podlega
wykluczeniu.

Zgodnie z trescig § 3 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jezeli
wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy,
polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a
podmioty te bedg braty udziat w realizacji cze$ci zamowienia, zamawiajgcy moze zadac od
wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w
ust. 1-3. Powotany przepis nie jest jednoznaczny, co powoduje trudnosci interpretacyjne.

Kwestia, czy podmiot udostepniajgcy zasoby jest zobowigzany do ztozenia
dokumentow potwierdzajacych, ze nie podlega on wykluczeniu z postepowania o udzielenie
zamowienia w kazdym przypadku uczestnictwa w wykonaniu zamowienia, czy tylko wtedy,
gdy wykonuje on czesS¢ zamédwienia jako podwykonawca, jest roznie postrzegana w
orzecznictwie.

Z tego wzgledu nalezato w pierwszej kolejnosci ustali¢, jak zamawiajgcy i wykonawcy
rozumieli tres§¢ Rozdziatu Xll H.5 SIWZ powielajgcg przywotane postanowienia ust. 4 § 3
rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentéw.

W tej mierze Izba uwzglednita, ze kwestionowana rozpoznawanym odwotaniem
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, jest trzecim rozstrzygnieciem postepowania.
Zamawiajgcy wybrat po raz pierwszy oferte najkorzystniejszg (oferte przystepujacego —
Inzynieria Rzeszow S.A.) dokonujgc wyboru najkorzystniejszej oferty w dniu 6 lipca 2015 .
Pismem z tej daty poinformowat réwniez, ze wykluczyt odwotujgcego z postepowania z
powodu nie ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze podmiot udostepniajacy swe zasoby
nie podlega wykluczeniu. W odwotaniu wniesionym 16 lipca 2015 r. odwotujgcy domagat sie
dokonania przez zamawiajgcego wezwania do uzupetnienie tych dokumentéw zgodnie z art.
26 ust. 3 Pzp, co wynika z tresci zawartych na str. 11 i 15 uzasadnienia wyroku Krajowej

Izby Odwotawczej z 31 lipca 2015 r. sygn. akt KIO 1505/15, KIO 1517/15, KIO 1518/15.
Orzeczeniem tym Izba uwzglednita zarzut zaniechania zamawiajgcego wezwania
odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych, ze podmiot udostepniajgcy
zasoby nie podlega wykluczeniu z postepowania.

Zamawiajacy wykonat wyrok Izby i wezwat odwotujgcego do ztozenia dokumentéw
potwierdzajgcych, ze TSK Electronica Y Electricidad S.A. w Gijon nie podlega wykluczeniu.
W odpowiedzi odwoltujgcy uzupetnit jedynie oSwiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu, co
jest niesporne.

W tym stanie sprawy zamawiajacy prawidtowo wykluczyt odwoltujgcego na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Nieztozenie dokumentdw potwierdzajgcych, ze podmiot, na ktdérego
zasoby w postaci wiedzy i doSwiadczenia powotuje sie wykonawca uczestniczacy w
postepowaniu, nie podlega wykluczeniu, oznacza, ze wykonawca ten nie wykazat spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Nie ma przy tym znaczenia, ze w Krolestwie Hiszpanii nie wydaje sie wszystkich
dokumentéw zgdanych przez zamawiajgcego. W tej sytuacii § 4 ust. 3 rozporzadzenia w
sprawie rodzajow dokumentéw przewiduje obowigzek ztozenia oSwiadczen zastepczych, a
stosowne regulacje zamawiajgcy zamiescit w Rozdziale Xll E.3 SIWZ. Odwotujacy
zobowigzany byt wie¢ do ztozenia prawidlowych dokumentoéw i moze wiec zastaniac sie
nieznajomos$ciag prawa.

Dostrzec trzeba, ze zobowigzanie TSK Electronica Y Electricidad S.A. w Gijon do
udostepnienia odwotujgcemu swoich zasobow nosi date 29 maja 2015 ., a z jego tresci
wynika, ze podmiot ten nie bedzie podwykonawcg odwotujgcego. Te okolicznosci byty znane
odwotujgcemu przed pierwszym wyborem najkorzystniejszej oferty z 6 lipca 2015 r., zatem
odwolujacy — jesli uwazat, ze jego zdaniem obowigzek ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia podmiotu udostepniajgcego swe zasoby,
dotyczy wytgcznie sytuacji, gdy podmiot ten bedzie jednoczesnie podwykonawcg — powinien
w odwotaniu wobec wykluczenia go z postepowania (pismem z 6 lipca 2015 r.) podnies¢
zarzut braku podstaw do zgdania od niego tych dokumentéw. Podniesienie w odwotaniu z 16
lipca 2015 r. jedynie zarzutu zaniechania wezwania do ich zlozenia oznacza, ze odwolujacy
uwazat, ze jest zobowigzany do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze podmiot
udostepniajagcy swe zasoby nie podlega wykluczeniu, niezaleznie od sposobu uczestnictwa
tego podmiotu w wykonaniu zamowienia. Tym samym zmiana poglagdu prawnego przez
odwolujgcego nie moze odnie$¢ zaktadanego skutku. Obowigzujgca w postepowaniu



wyktadnia § 3 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie rodzajoéw dokumentow zostata dokonana w
orzeczeniu z 31 lipca 2015 r. i Izba — w sktadzie rozpoznajgcym niniejsze odwotanie — jest
nig zwigzana.

Nie podzielono pogladu zamawiajgcego, ze brak adnotacji ,za zgodnos¢ z
oryginatem” uniemozliwia uznanie, ze dokumenty ztozone przez odwotujacego potwierdzajg
nalezyte wykonanie zamowien, a tym samym spetnienie warunku wiedzy i dosSwiadczenia.
Izba zwazyta, ze kwestionowane dokumenty zostaty ztozone w formie kopii, opatrzonych
wiasnorecznym podpisem osoby upowaznionej do reprezentaciji wykonawcy. Osoba ta na
podstawie petnomocnictwa ztozonego zamawiajgcemu byta upowazniona m.in. do
potwierdzania za zgodnos¢ z oryginatem dokumentéw ztozonych w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, co nie byto kwestionowane przez zamawiajagcego. Kompletnos¢
dokumentéw nie budzi watpliwosci.

Rozporzgdzenie w sprawie rodzajéw dokumentéw stanowi § 7 ust. 1, ze dokumenty i
oswiadczenia mogg skladane zamawiajgcemu przez wykonawcoéw bgdz oryginale, badz w
formie kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce. Skoro dokumenty
poswiadczajgce nalezyte wykonanie zaméwienia zostaty ztozone w formie kopii opatrzonej
podpisem przez osobe umocowang do potwierdzenia dokumentéw za zgodnos¢ z
oryginatem brak jest podstaw do uznania, ze ztoZzone zostaty w wadliwej formie. Zaden
przepis ustawy, a ani rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw nie wymaga ztozenia
od osoby po$wiadczajgcej dokumenty o$wiadczenia o tresci ,poswiadczam za zgodno$¢ z
oryginatem”.

W tej sytuacji zamawiajgcy wykluczajgc odwotujgcego z powodu braku przywotanej adnotacii
naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Izba zgodzita sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, ze odwolujacy nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcym dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia nie p6zniej niz w dniu, w ktérym uptywat termin skladania ofert.

Odwolujgcy ztozyt wykaz osoéb, w ktérym nie wskazat nie wykazat osoby bedacej
Przedstawicielem Wykonawcy, zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do usuniecia tego braku,
a wykaz ztozony w uzupetnieniu nosi date po uptywie terminu sktadania ofert. Powotane
okolicznos$ci nie sg sporne. Nie jest tez sporne, Zze z treSci wykazu nie wynika, czy osoba
wskazana jako Przedstawiciel Wykonawcy byta w dyspozycji odwotujgcego nie pozniej niz w
dniu, w ktorym uptywat termin sktadania ofert.

Zgodzi¢ sie trzeba z odwotujgcym, Ze dokumenty sktadane w wyniku wezwania do
uzupetnienia moga by¢ opatrzone datg pdzniejszg niz termin sktadania ofert, w tym réwniez
datg przypadajgca po dacie wezwania zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Nie budzi
jednak watpliwosci, Zze warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ spetnione na dzien, w
ktérym uptywat termin sktadnia ofert. Wymaga tego art. 26 ust. 2a Pzp.

Skoro z tresci wykazu nie wynika data, od ktérej osoba wskazana jako Przedstawiciel
Wykonawcy, byta w dyspozycji odwotujgcego, Izba poddata ocenie inne dokumenty ztozone
zamawiajgcemu przez odwotujgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia. Analiza
ich tresci nie pozwolita na potwierdzenie spetniania warunku dotyczacego oséb nie pozniej
niz na dzien, w ktérym uplywat termin skiadnia ofert.

Wprawdzie z umowy ztozonej na rozprawie wynika, ze dla wykonania przedmiotu
zamowienia TSK Electronica Y Electricidad S.A. w Gijon przekaze réwniez swoich
pracownikow, jednak osoby te nie zostaty wskazane z imienia i nazwiska.

Wobec braku dowodow na twierdzenie przeciwne Izba uznata zatem, ze odwotujacy
nie wykazat, ze dysponowat osobami niezbednymi do wykonania zaméwienia nie pdzniej niz
w dniu, w ktérym uptywat termin skfadania ofert i wykluczajgc odwotujgcego z tej przyczyny
zamawiajacy nie naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Umowa przedwstepna ztozona na niejawnej czesci rozprawy przez odwotujgcego nie
zmienia zaprezentowanej oceny. W postepowaniu odwotawczym Izba ocenia czynno$é lub
zaniechania zamawiajgcego w stanie rzeczy istniejgcym w dacie dokonania tej czynnoSci.
Na dzien wykluczenia zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw, by uzna¢, ze warunek
dysponowania osobg na stanowisko Przedstawiciela Wykonawcy zostat przez odwoltujacego
wykazany nie pozniej niz na dzien, w ktorym uptywat termin skfadania ofert.

Zamawiajacy nie naruszyt rowniez art. 26 ust. 4 Pzp. Wprawdzie brzmienie tego



przepisu jest kategoryczne, ale wyjasniaC mozna wytgcznie tresci, ktére zostaty zawarte w
oswiadczeniu lub dokumencie, i ktdre nie sg jednoznaczne. Art. 26 ust. 4 Pzp nie moze by¢
jednak stosowany w celu uzupetnienia brakujgcych informacji, ktérych udzielenie jest
obowigzkiem wykonawcy. Temu celowi stuzy art. 26 ust. 3 Pzp, z ktérego zamawiajacy w
odniesieniu do wykazu os6b juz skorzystat.

Izba uznata, Ze odwotujgcy wykazat warunek dotyczacy sytuaciji ekonomicznej i
finansowej.

Zamawiajgcy kwestionujgc mozliwos¢ powotania sie na zdolnos¢ kredytowg innego
podmiotu, podnosit jedynie, Ze skoro w treSci zobowigzania zostato wskazane, ze
udostepnienie tych zasobow nastagpi na podstawie umowy cywilnoprawnej, a sami
zobowigzanie jest dokumentem niewystarczajgcym.

W tej kwestii Izba podtrzymuje argumentacje dotyczaca wykazania warunku wiedzy i
doswiadczenia wskazang powyzej. Zobowigzanie, ktérego tre$¢ w pozostatym zakresie nie
byta kwestionowana przez zamawiajgcego, jest dokumentem wystarczajgcym dla wykazania,
ze zasoby innego podmiotu bedg dostepne odwotujgcemu na potrzeby wykonania
zamowienia. Zamawiajgcy pominat réwniez istotng okolicznos¢, ze podmiotem

udostepniajgcym swe zasoby bedzie spétka Scisle powigzana z odwotujgcym pod wzgledem
kapitatowym i zainteresowana w wykonaniu zamowienia. W tej sytuaciji stosunki istniejagce
miedzy odwotujgcym, a wykonawcg udostepniajgcym swe zasoby uzasadniajg dodatkowo
mozliwo$¢ powotania sig na zasoby ekonomiczne i finansowe innego podmiotu.

W odniesieniu do uzupetnienia petnomocnictwa dla osoby, ktdra ztozyta oSwiadczenie
w sprawie listy podmiotow wchodzgcych z odwotujgcym w skiad jednej grupy kapitatowej,
Izba dostrzegta, ze zamawiajgcy dokonat juz takiego wezwania. W odpowiedzi otrzymat od
odwotujgcego petnomocnictwo dla osoby, ktdra ztozyta to oSwiadczenie, jednak z datg
pbzniejszg, niz data osSwiadczenia.

W ocenie zamawiajgcego zawartego w informac;ji o wykluczeniu odwotujgcego,
nalezy w tej sytuacji skierowa¢ ponowne wezwanie, tym razem do uzupetnienia listy
podmiotéw wchodzgcych w sktad grupy kapitatowej podpisanej przez osobe upowazniong.

Izba nie zgadza sie z tym twierdzeniem. Dostrzec bowiem nalezy, ze sama lista
podmiotéw zostata ztozona i nie zawierata btedéw. Tym samym nie zachodzg niezbedne,
wynikajgce z art. 26 ust. 3 Pzp, przestanki wezwania do uzupetnienia dokumentu. Art. 26
ust. 3 Pzp ma charakter wyjgtku od ogolnej reguly, ze wykonawca sktada niezbedne
oswiadczenia i dokumenty wraz z ofertg i nie moze by¢ wyktadany rozszerzajgco.
Brakujacym dokumentem byto petnomocnictwo dla osoby, ktdra podpisata liste. Zamawiajgcy
wezwat do uzupetnienia petnomocnictwa, a wezwanie to nie przyniosto zaktadanego skutku.

Ponowne wezwanie do uzupetnienia pelnomocnictwa jest niedopuszczalne. Zgodnie z
pogladem wypracowanym w orzecznictwie wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp w
odniesieniu do tej samej kwestii ma charakter jednokrotny i nie moze by¢ ponawiane bez
obrazy art. 7 ust. 1 Pzp.

Odwolujgcy nie ziozyt listy podmiotéw wchodzgcych w skiad grupy kapitatowej, zatem
podlega wykluczeniu na podstawie art. 24b ust. 3 Pzp.

Izba rozstrzygneta odwotanie w oparciu o dowody z dokumentéw znajdujgcych sie w
oryginalnej dokumentacji postepowania okazanych przez zamawiajgcego na rozprawie
(kopie w aktach sprawy) oraz pozostatych dokumentow wymienionych w uzasadnieniu
zfozonych na rozprawie.

Dokumenty nie wymienione w uzasadnieniu nie zostaty zaliczone do materiatu dowodowego
z powodu braku znaczenia dla rozstrzygniecia zarzutéw odwotania.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1
sentenciji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3.600 zt od kazdego odwotania,
zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w
sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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