Sygn. akt: KIO 1540/15

WYROK
z dnia 3 sierpnia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lipca 2015 r. przez wykonawce A K.-S.
prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg A K.-S. TRAF LINE ul. Modrzewiowa
1, 43-200 Pszczyna w postepowaniu prowadzonym przez Komunikacyjny Zwigzek
Komunalny Gérnoslaskiego Okregu Przemystowego ul. Barbary 21A, 40-053 Katowice

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Transgor
S.A, Rudpol-OPA Sp. z o.0. ul. Fabryczna 7a, 41-404 Mystowice zglaszajacych
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Komunikacyjnemu Zwigzkowi Komunalnemu
Goérnoslaskiego Okregu Przemystowego ul. Barbary 21A, 40-053 Katowice uniewaznienie
czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej i wykluczenia wykonawcy A. K.-S. prowadzgce;j
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg A. Ko.-S. TRAF LINE ul. Modrzewiowa 1, 43-200
Pszczyna z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz nakazuje powtérzenie
czynno$ci badania i oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Komunikacyjny Zwiazek Komunalny Gérnoslaskiego
Okregu Przemystowego ul. Barbary 21A, 40-053 Katowice i:
2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce A K.-
S. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg A K.-S. TRAF LINE ul.
Modrzewiowa 1, 43-200 Pszczyna tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Komunikacyjnego Zwiazku Komunalnego Gornoslaskiego Okregu
Przemystowego ul. Barbary 21A, 40-053 Katowice na rzecz wykonawcy A K.-S.
prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg A K.-S. TRAF LINE ul.
Modrzewiowa 1, 43-200 Pszczyna kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy sze$¢€set ziotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz zastepstwa
procesowego.

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 Katowicach.

Przewodniczacy: ...........cceeee

Sygn. akt: KIO 1540/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,wykonywanie ustug
autobusowego transportu publicznego na linii komunikacyjnej miejskiej nr 982.” Ogtoszenie o



zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15 maja
2015 r. pod numerem 2015/S 094-170556.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i wykluczenia Odwotujacego z postgpowania oraz uznania
jego oferty za odrzucong, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow
prawa:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp
poprzez btedne ich zastosowanie, tj. przyjecie, iz Odwoltujgcy nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu mimo, iz Odwotujgcy przedstawit dokumenty
(m.in. pisemne zobowigzanie DLA z dnia 18 czerwca 2015 roku) potwierdzajace, iz
spetnia wymagania dotyczgce wiedzy i doswiadczenia postawione w SIWZ, a - w
konsekwenc;ji - bezpodstawne uznanie oferty Odwolujgcego za odrzucona;

2) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne jego zastosowanie, tj. dokonanie wyboru
oferty Przystepujgcego (z ceng na poziomie 12.244.284,00 PLN) podczas, gdy to
oferta Odwotujacego (z ceng na poziomie 10.53. 687,60 PLN) byta najkorzystniejszg
ofertag w postepowaniu;

3) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez btedne jego niezastosowanie, a - w konsekwencji -
zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa
w pkt 6.5a SIWZ lub potwierdzajgcych realne udostepnienie Odwotujgcemu zasobow
w postaci wiedzy i doSwiadczenia;

4) art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez btedne jego niezastosowanie, a - w konsekwenc;ji -
zaniechanie wezwania Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien dotyczacych tresci
zobowigzania DLA z dnia 18 czerwca 2015 roku w przedmiocie udostepnienia
zasobdw w postaci wiedzy i doSwiadczenia.

W tym stanie rzeczy Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania oraz nakazanie ponownej oceny ofert, a takze obcigzenie
Zamawiajgcego kosztami postepowania i zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania. Odwotujgcy zgtosit rowniez zadania

ewentualne: 1) nakazania Zamawiajagcemu wezwania Odwolujgcego do uzupetnienia
dokumentow, o ktérych mowa w pkt 6.5a SIWZ oraz potwierdzajgcych realne udostepnienie
Odwolujgcemu przez DLA zasobdw w postaci wiedzy i doSwiadczenia oraz dokonanie
ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu; 2) nakazania Zamawiajgcemu wezwania
Odwolujgcego do udzielenia wyjasnien dotyczacych tresci zobowigzania DLA z dnia 18
czerwca 2015 roku w przedmiocie udostepnienia zasobow w postaci wiedzy i doSwiadczenia
oraz dokonania ponownej oceny ofert zilozonych w postepowaniu.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy naruszyt
art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez
btedne ich zastosowanie, tj. przyjecie, iz Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu mimo, iz Odwolujgcy przedstawit dokumenty potwierdzajace, ze
spetnia wymagania dotyczace wiedzy i doswiadczenia postawione w SIWZ, a - w
konsekwenciji - bezpodstawne uznat oferte Odwotujgcego za odrzucong. Odwotujacy
zarzucit, ze Zamawiajacy btednie przyjat, iz Odwotujacy nie przedstawit dokumentéw, o
ktérych mowa w pkt 6.5a SIWZ, tj. potwierdzajgcych: a/ sposob wykorzystania zasobow
innego podmiotu przez Wykonawce przy realizacji zamoéwienia; oraz b/ zakres i okres udziatu
innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze Zamawiajgcy pominat, iz wymog z pkt 6.5a SIWZ jest
konsekwencjg reguly wskazanej w § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 12 lutego 2013 roku w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane (dale;j:
,rozporzadzenie”), na gruncie ktérego nie ma zadnych watpliwosci co do tego, iz informacje
w nim wskazane mogg wynika¢ z pisemnego zobowigzania, o ktébrym mowa w art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp. Tak wiec, jednym z dokumentéw, o ktdrych mowa w § 1 ust. 6 pkt 2
rozporzadzenia i w pkt 6.5a SIWZ jest pisemne zobowigzanie DLA z dnia 18 czerwca 2015
roku do udostepnienia Odwolujgcemu zasobéw w postaci niezbednej wiedzy i
dos$wiadczenia.



Zamawiajacy pominat, zdaniem Odwotujgcego, ze z treSci tego oSwiadczenia wynika
zaréwno sposbb wykorzystania zasobdw DLA przez Odwotujacego, jak i zakres oraz okres
udziatu DLA przy wykonywaniu zamoéwienia. W zobowigzaniu DLA wprost wskazano
bowiem, ze DLA bedzie udzielat Odwotujgcemu, a ten bedzie korzystat z wszelkiego rodzaju
konsultacji niezbednych do prawidtowego wykonania zaméwienia, DLA bedzie sprawowat
nadzor nad wykonaniem zamowienia, przeszkoli kadre Odwotujgcego. Nadto, DLA wyraznie
zobowigzato sie do przekazania know-how, jak rowniez do uczestnictwa w spotkaniach z
Odwolujgcym, na ktérych bedg omawiane problemy zwigzane z realizacjg zamoéwienia.

Odwolujgcy uwaza, iz tak istotny poziom szczegoétowosci zobowigzania DLA jest

wystarczajgcy dla wykazania zaréwno sposobu wykorzystania zasobow, jak i zakresu oraz
udziatu DLA przy wykonywaniu zaméwienia.

Dalej Odwotujacy podat, ze Zamawiajgcy pomija, iz w zobowigzaniu DLA wskazano
konkretne czynnosci, ktére DLA zobowigzato sie wykonac na rzecz Odwolujgcego przy
realizacji zamdwienia, a wiec zaréwno zakres udziatu DLA w realizacji zamoéwienia, jak i
sposoOb wykorzystania zasobu wiedzy i doSwiadczenia DLA przez Odwotujacego.

Po pierwsze, jesli DLA zobowigzata sie do udzielania konsultacji, niezbednych do
prawidtowego wykonania zamoéwienia (zakres udziatu DLA), to zdaniem Odwotujgcego,
zyskat on prawo domagania si¢ udzielenia konsultacji we wszystkich problemach
zwigzanych z realizacjg zamdwienia i prawo do skorzystania z wiedzy i doSwiadczen
przekazanych przez DLA w ramach tych konsultacji (sposob wykorzystania zasobu przez
Odwotujgcego).

Po drugie, jesli DLA zobowigzata sie pemi¢ nadzér nad wykonaniem zamoéwienia
(zakres udziatu DLA), to Odwotujgcy przyjat na siebie obowigzek wykonania wiadczych
zgdan DLA w zakresie realizacji zamowienia (sposdb wykorzystania zasobu przez
Odwolujgcego).

Po trzecie, jesli DLA zobowigzata sie do przeszkolenia kadry Odwotujgcego (zakres
udziatu DLA), to Odwotujgcy zyskat prawo domagania sie przeprowadzenia szkolen, a wiec
prawo do przejecia wszelkiej wiedzy, ktéra bedzie przekazana przez DLA w trakcie
planowanych szkolen i zastosowania jej przy realizacji zamowienia (spos6b wykorzystania
zasobu przez Odwotujgcego).

Po czwarte, jesli DLA zobowigzata sie do przekazania Odwotujgcemu know-how
(zakres udziatu DLA), to Odwotujgcy zyskat prawo domagania sie od DLA przekazania
wszelkiej wiedzy, ktéra bedzie niezbedna do realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci - z
uwagi na charakter zamowienia - wszelkich schematéw organizacyjnych, niezbednych przy
obstudze linii autobusowej.

Po pigte, jesli DLA zobowigzata sie do uczestnictwa w spotkaniach z Odwotujgcym,
celem omawiania problemow zwigzanych z realizacjg zamdwienia, to Odwotujacy zyskat
prawo domagania sie od DLA réwniez bezposredniej formy konsultaciji.

Tak wiec, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy btednie uznat, ze z tresci
zobowigzania z dnia 18 czerwca 2015 roku nie wynika zakres i okres udziatu DLA w
realizacji zamowienia oraz sposéb wykorzystania tych zasobow przez Odwotujgcego. Z
treSci tego zobowigzania wynikajg bowiem bardzo konkretne formy udziatu DLA w
wykonaniu zamoéwienia, ktdrym odpowiadajg konkretne formy wykorzystania zasobéw DLA
przez Odwotujgcego przy realizacji zamowienia.

Odwolujgcy zarzucit rbwniez Zamawiajgcemu, iz Zamawiajacy btednie przyjat, ze
Odwolujgcy - poprzez ujecie w zobowigzaniu z dnia 18 czerwca 2015 roku jedynie

slakonicznych” sformutowan - nie udowodnit, iz bedzie realnie dysponowat zasobami DLA.

W pierwszej kolejno$ci Odwotujacy wskazat, iz ustawa Pzp dopuszcza inng forme
uczestnictwa podmiotu udostepniajgcego zasdb w postaci wiedzy i doswiadczenia niz
podwykonawstwo w realizacji zamowienia. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze jest to poglad
powszechnie wyrazany zarébwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie (wyrok KIO z dnia 14
kwietnia 2015 r., sygn. akt: KIO 656/15, LEX nr 1710443).

Nie ma watpliwosci, co do tego, ze ten udziat moze polega¢ na konsultacjach,
szkoleniach, czy doradztwie podczas realizacji zamoéwienia. Jedynie tytutlem przyktadu
nalezy wskazaé, ze w wyroku KIO wprost wskazano, iz zobowigzanie z art. 26 ust. 2b ustaw



Pzp nie jest oSwiadczeniem poprzez ktére podmiot trzeci jest zobowigzany realizowac
zamowienie, ale jest to oswiadczenie o pomocy przy realizacji zaméwienia. Taka jest
wiadciwos¢ instytuciji podmiotu trzeciego - wsparcie podmiotu, ktory nie posiada
doswiadczenia przy realizacji przedmiotu zaméwienia. Pomoc przy realizacji zamowienia
moze mie¢ takze posta¢ udzielenia konsultacji i szkolenia (wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2015
r., sygn. akt: KIO 562/15, LEX nr 1679021; wyrok KIO z dnia 21 stycznia 2015 r., sygn. akt:
KIO 2791/14, LEX nr 1651260; wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2014 r., sygn. akt: KIO 2554/14,
LEX nr 1645364).

Co wiecej, zdaniem Odwolujgcego, taka forma udziatu podmiotu udostepniajgcego
zasobb jest w szczegodlnosci dopuszczalna przy realizacji zamowien, ktdérych specyfika nie
wymaga uczestnictwa podmiotu udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie w wykonywaniu
zamowienia w postaci podwykonawstwa. Odwotujgcy zwrocit uwage, ze KIO wielokrotnie
podkreslata, ze ocena realnosci udostepnienia zasobu podmiotu trzeciego musi by¢
dokonywana z uwzglednieniem okoliczno$ci danego przypadku (danego zamowienia). W
wyroku z dnia 18 grudnia 2014 roku KIO wskazata bowiem, ze w kazdym przypadku nalezy
dokona¢ oceny, czy dla realno$ci wykorzystania udostepnianego przez podmiot trzeci
potencjatu, konieczny jest faktyczny udziat podmiotu w realizacji czesci czy tez catosci
zamoOwienia czy wystarczajgca bedzie inna forma wykorzystania danego potencjatu przy
realizacji przedmiotu zamdéwienia. Nie mozna wykluczyé w tym wzgledzie, ze udostepnienie i
faktyczne wykorzystanie potencjatu wiedzy i doswiadczenia bedzie odbywato sie rowniez
poprzez np. r6znego rodzaju konsultacje, czy doradztwo w trakcie realizacji przedmiotu
umowy w sprawie zaméwienia publicznego, $wiadczone przez podmiot trzeci na rzecz
wykonawcy (wyrok KIO z dnia 18 grudnia, sygn. akt: KIO 2554/14, LEX nr 1645364).

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy podnidst, iz ocena Zamawiajgcego co do
realnosci udostepnienia zasobu przez DLA jest razgco btedna, gdyz zupetnie pomija
konsekwencje prawne, wynikajgce z tresci oSwiadczenia z dnia 18 czerwca 2015 roku.
Zamawiajgcy pominat, ze zobowigzanie z dnia 18 czerwca 2015 roku kreuje pomiedzy
Odwotujgcym i DLA relacje cywilnoprawna, w ramach ktérej kazda ze stron uzyskata

mozliwo$¢ domagania sie od drugiej strony spetniania konkretnych Swiadczen, a - w razie
odmowy ich spetnienia, czy nienalezytego ich spefnienia - powstaje odpowiedzialno$é
kontraktowa.

Tresc tej relacji obligacyjnej, jak podaje Odwotujgcy, wynika wprost z tresci
zobowigzania z dnia 18 czerwca 2015 roku, ktéra juz na pierwszy rzut oka potwierdza, iz
strony ujely ja w spos6b kompleksowy, tj. gwarantujgcy Odwotujgcemu bezpieczenstwo przy
realizacji czynnosci, co do ktérych Odwotujgcy nie ma samodzielnie nalezytego
do$wiadczenia (taki byt tez bezposredni cel zobowigzania DLA). Z tre$ci zobowigzania z dnia
18 czerwca 2015 roku wynika bowiem, ze Odwotujgcy moze sie domagac¢ od DLA kazdej
formy pomocy w realizacji zamowienia, tj. czy to zwyktego przekazania wiedzy w drodze
konsultaciji, czy tez przekazania zmaterializowanych postaci know-how DLA (np. schematéw
organizacyjnych przedsigbiorstwa komunikacyjnego).

Co wiecej, Zamawiajgcy pomingt, zdaniem Odwotujgcego, ze z tresci zobowigzania z
dnia 18 czerwca 2015 roku wynika bardzo istotny zakres ingerencji DLA w samodzielno$¢
realizacji zamowienia przez DLA. Odwotujgcy podkreslit, ze DLA zobowigzata sie nie tylko do
udzielania samych konsultaciji (tj. surowego doradztwa przy realizacji zaméwienia), lecz
przyjeta na siebie - w relacji z Odwolujgcym - petng odpowiedzialnos¢ za jego nalezyte
wykonanie. DLA zobowigzata sie bowiem do petienia nadzoru nad wykonaniem
zamowienia, co oznacza, ze przyjeta na siebie obowigzek i uzyskata prawo wiadczego
wplywu na sposob realizacji zamoéwienia przez Odwolujacego.

Z drugiej strony, z cywilnoprawnego charakteru relacji pomiedzy DLA i Odwolujgcym,
zdaniem Odwolujgcego wynika, ze DLA ponosi odpowiedzialno$¢ kontraktowg za
nienalezyte sprawowanie nadzoru nad realizacjg zaméwienia, co wymusza na DLA aktywng
dziatalno$¢ w sferze szkolen i konsultacji podczas realizacji zaméwienia. Logiczne jest, ze im
DLA lepiej wykona obowigzki polegajace na szkoleniu, przekazaniu konw-howi
konsultacjach, tym mniejsze prawdopodobienstwo odpowiedzialnosci kontraktowej DLA w
relacji z Odwotujgcym. Oznacza to, iz specyfika relacji wykreowanej pomiedzy Odwotujgcym
i DLA gwarantuje realno$¢ udostepnienia zasobow wiedzy i doswiadczenia DLA.

W ocenie Odwolujacego, z istoty i - wlasciwie odczytanej - treSci nawigzanej przez
Odwolujgcego z DLA relaciji obligacyjnej wynika, iz nie ma ona charakteru pozornego, lecz



stanowi realng gwarancje mozliwosci skorzystania przez Odwotujgcego z zasobow DLA.

Co wiecej, zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy pominat, ze zakres praw i
obowigzkéw przyznanych DLA w ramach relacji z Odwotujgcym stanowi gwarancije rowniez
dla Zamawiajgcego, a polega ona na tym, ze zamowienie bedzie wykonywat wykonawca,
ktéry zobowigzat sie m. in. do realizacji zamoéwienia zgodnie ze wskazéwkami podmiotu,
legitymujacego sie o wiele bogatszym doswiadczeniem niz to, ktére byto wymagane przez
Zamawiajgcego.

W ocenie Odwolujacego, nalezato uwzgledni¢, ze Zamawiajgcy zyskat gwarancje
nalezytej realizacji zamowienia, a cel art. 26 ust. 2b ustawy Pzp zostat wypetiony. Jesli
bowiem sam uznat w $wietle SIWZ, ze DLA spetnia warunek niezbednej wiedzy i
do$wiadczenia, to brak podstaw do twierdzenia, ze zaméwienie nie bedzie nalezycie
realizowane przez wykonawce m. in. nadzorowanego przez podmiot, ktory te warunki
spehia.

Jedynie na marginesie, zdaniem Odwotujgcego, nalezato odnies$¢ sie do zupeinie
nieracjonalnych watpliwosci, podniesionych przez Zamawiajgcego w piSmie uzasadniajgcym
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania. Odwolujgcy podnidst, iz pytania ujete przez
Zamawiajgcego, do kazdej z form udziatu DLA w realizacji zamowienia stanowig wylgcznie
nieudolng prébe uzasadnienia bezpodstawnej czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z
postepowania.

Po pierwsze, Zamawiajgcy miat rzekomo watpliwosci, jakich konsultacji, w jakim celu
i kiedy DLA bedzie udziela¢, przy czym zapomniat wskaza¢, ze w zobowigzaniu z dnia 18
czerwca 2015 roku wprost mowa ,,0 wszelkiego rodzaju konsultacjach, niezbednych do
prawidfowego wykonania zamdwienia’, co ma gwarantowa¢ dostep do wiedzy i
do$wiadczenia DLA w kazdej sytuacji wskazanej przez Odwotujgcego. Odwolujgcy
podkreslit, iz obowigzek te zostat celowo ujety w sposéb szeroki, by go niepotrzebnie nie
ograniczac, celem zagwarantowania sobie realnej pomocy DLA w kazdej sytuacji, w ktorej
Odwolujgcy uzna, ze jest ona konieczna dla nalezytej realizacji zaméwienia.

Po drugie, Zamawiajacy zarzucit, ze ,nadzér nad realizacjg Zamdwienia spramuje
Zamawiajgcy, a hie podmiot trzeci”, pomijajgc, ze nadzér, o ktérym mowa w zobowigzaniu z
dnia 18 czerwca 2015 roku bedzie wykonywany obok nadzoru zamawiajgcego, tj. w ramach
relacji pomiedzy Odwotujgcym i DLA. Nalezy uwzglednic¢, iz sprawowanie przez podmiot
udostepniajacy zasoby nadzoru nad prawidtowg realizacjg zaméwienia jest jak najbardziej
dopuszczalng formg udziatu tego podmiotu w realizacji zamowienia, gwarantujacg
bezpieczenstwo zaréwno Odwotujgcemu, jak i Zamawiajgcemu. Oczywiste bowiem jest, iz w
sytuacji, gdy nadzér (oprécz nadzoru Zamawiajgcego) sprawuje podmiot udostepniajacy
wiedze i doSwiadczenie, to istnieje mniejsze prawdopodobienstwo tego, Ze zamowienie
zostanie zrealizowane w sposob nienalezyty.

Po trzecie, Zamawiajacy zarzucit, ze przeszkolenie powinno mie¢ miejsce przed
rozpoczeciem realizacji zamdwienia, a - nadto, ze trudno sobie - zdaniem Zamawiajgcego -
wyobrazic¢, aby podmiot trzeci szkolit kadre w trakcie realizacji zaméwienia. Zamawiajgcy
pominat jednak przy tym, iz z zobowigzania z dnia 18 czerwca 2015 roku nie wynika, ze
szkolenia bedg prowadzone podczas realizacji zamowienia. Wrecz przeciwnie, w
zobowigzaniu uzyto czasu przesziego, co potwierdza, iz szkolenia bedg przeprowadzone
przed rozpoczeciem wykonywania zamoéwienia. Nadto, Odwotujgcy podkreslit, ze pewne

czynno$ci DLA majg by¢é wykonane przed rozpoczeciem realizacji zamoéwienia z uwagi na
fakt, ze stanowig przygotowanie Odwotujgcego do jego nalezytego wykonania i nalezy je
uznac¢ za forme udziatu DLA w realizacji zaméwienia.

Po czwarte, Zamawiajgcy zarzucit, iz w zobowigzaniu z dnia 18 czerwca 2015 roku
nie wskazano, na czym ma polega¢ przekazanie know-how DLA, pomijajac, iz chodzi tu o
wszelkie informacje techniczne i organizacyjne, ktére majg znaczenie przy nalezytym
wykonywaniu zaméwienia. Odwotujacy podkreslit, ze celowo wykorzystano sformutowanie
Know-how’, by ujgé zobowigzanie DLA w sposob jak najszerszy, tj. gwarantujacy jak
najwieksze bezpieczenstwo Odwolujgcemu i Zamawiajgcemu.

Po piagte, Zamawiajacy zarzucit wreszcie, ze DLA zobowigzat sie uczestniczy¢
okresowo w spotkaniach z Odwotujgcym, a tego typu spotkania nie sg przedmiotem



zamoéwienia. Pominat jednak, ze spotkania te sg jednym z wielu $rodkéw zmierzajgcych do
nalezytego wykonywania przez Odwotujgcego obowigzkéw w ramach realizacji zamowienia.
Stad, stanowig element udziatu DLA w realizacji zamowienia.

Zdaniem Odwolujgcego, z powyzszego wprost wynika, ze ,watpliwosci”
Zamawiajgcego nie dos¢, ze nie znajdujg oparcia w tre$ci zobowigzania z dnia 18 czerwca
2015 roku, to po prostu nie sg racjonalne, przez co nalezy je uznac¢ wylgcznie za pozorng
przyczyne wykluczenia Odwotujgcego z postgpowania.

Odwolujgcy zarzucit, ze Zamawiajgcy pominal, iz specyfika zamowienia pozwala na
to, by DLA uczestniczyt w jego realizacji w formach uczestnictwa wskazanych w
zobowigzaniu z dnia 18 czerwca 2015 roku, a nie wytacznie jako podwykonawca
Odwolujgcego.

Odwolujgcy podkreslit, iz zaréwno wsparcie intelektualne, jak i materialne (w postaci
przekazania wiedzy i doSwiadczenia czy know-howw formach wskazanych w zobowigzaniu
z dnia 18 czerwca 2015 roku) ma istotne znaczenie przy wykonywaniu czynnosci, ktore
Odwolujgcy bedzie musiat podjgé przy realizacji zamoéwienia. Tak wiec, zdaniem
Odwolujgcego, specyfika zamoéwienia powoduje, Ze transfer wiedzy i doswiadczenia moze
nastgpic nie tylko w formie podwykonawstwa, lecz réwniez w innych formach uczestnictwa
podmiotu udostepniajgcego zasdb w realizacji zamowienia, w szczegdlnosci w drodze
konsultacji, nadzoru, szkolen, czy przekazania know-how podmiotu udostepniajagcego
zasoby. Takie formy uczestnictwa w realizacji zamdwienia gwarantujg - uwzgledniajgc
specyfike zamdwienia - realng mozliwos¢ przekazania niezbednej wiedzy i doSwiadczenia
podmiotu udostepniajgcego zasoby.

W ocenie Odwolujacego, Zamawiajgcy pomingt, ze specyfika zamowienia nie
wymaga, by DLA byta podwykonawcg Odwolujgcego, gdyz przedmiotem zaméwienia sg
czynno$ci o matym stopniu skomplikowania faktycznego. Zamowienie obejmuje bowiem
wytgcznie ,wykonywanie ustug autobusowego transportu publicznego na linii komunikacyjnej
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miejskiej nr 982’ 1j. obstuge linii autobusowej przy pomocy os6b i sprzetu Odwotujgcego.
Czynnosci te - same w sobie - nie wymagajg zadnej szczegolnej wiedzy i doswiadczenia.
Zasoby te sg natomiast niezbedne wylacznie podczas procesu przygotowania i organizaciji
obstugi linii autobusowej i ewentualnie korygowania btedéw organizacyjnych podczas
realizacji zamoéwienia. Zdaniem Odwotujgcego, specyfika zamowienia pozwala na uzyskanie
przez Odwotujgcego niezbednej wiedzy i doswiadczenie w inny sposob, niz wytgcznie
poprzez podwykonawstwo DLA w wykonywaniu zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit réwniez naruszenie przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez btedne jego zastosowanie, tj. dokonanie wyboru oferty Konsorcjum (z ceng na
poziomie: 12.244.284,00 PLN), podczas, gdy to oferta Odwotujgcego (z ceng na poziomie:
10.539.687,60 PLN) byta najkorzystniejszg ofertg w postepowaniu. Zarzut ten jest
konsekwencjg naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, gdyz gdyby
przepis ten nie zostat przez Zamawiajgcego naruszony, to oferta Odwotujgcego bytaby ofertg
najkorzystniejszg i ona powinna by¢ wybrana przez Zamawiajgcego.

Jedynie z ostroznosci procesowej (na wypadek, gdyby KIO nie uwzglednita zarzutu
naruszenia art. 24 ust.. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp, czemu Odwotlujacy co do zasady przeczy), Odwotujacy zarzucit rowniez naruszenie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez btedne jego niezastosowanie, a - w konsekwenciji -
zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
udostepnienie Odwotujgcemu zasobdw w postaci wiedzy i doswiadczenia.

Odwolujgcy podnidst, iz jesli Zamawiajgcy uznat, ze dokumenty dotgczone przez
Odwolujgcego nie sg wystarczajgce, by przyjg¢, ze DLA udostepnit Odwotujgcemu zasoby w
postaci wiedzy i doswiadczenia, to Zamawiajgcy miat - zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp -
obowigzek wezwa¢ Odwotujgcego do uzupetnienia tych dokumentow.

Odwolujgcy podkreslit, ze nigdy nie byt wzywany do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych, ze DLA udostepnit mu zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia, wobec
czego Zamawiajgcy miat obowigzek zastosowac art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i wystosowaé
odpowiednie wezwania, a nie wyklucza¢ Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy podkreslit, iz Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego wytgcznie do
uzupetnienia wykazu ustug, zgodnie z Zatgcznikiem nr 2 do SIWZ oraz dowodow



potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie. Nigdy nie skierowat natomiast do Odwotujgcego -
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - wezwania do uzupetiania pisemnego zobowigzania
podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw w postaci wiedzy i doSwiadczenia, czy
dokumentow, o ktérych mowa w pkt 6.5a SIWZ.
Odwolujgcy podat, ze KIO stoi na stanowisku, iz wezwanie do uzupetienia
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dokumentdéw powinno by¢ precyzyjne, a brak precyzji zamawiajacego w tym zakresie nie
moze obcigza¢ wykonawcy. Jedynie tytutem przyktadu Odwolujgcy wskazat, iz w wyroku z
dnia 26 lutego 2015 roku, sygn. akt: KIO 277/15, Izba przyjeta, ze procedura przewidziana w
art. 26 ust 3 ustawy Pzp zezwala na jednokrotne wzywanie wykonawcy do uzupetniania tego
samego dokumentu, za$ skutek nieuzupetnienia dokumentdéw w postaci wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu jest daleko idgcy. Konieczno$¢ precyzyjnego i
jednoznacznego zgdania obcigza zamawiajgcego, zas brak precyzji po jego stronie nie moze
powodowac¢ negatywnych skutkéw prawnych dla wykonawcy.

Tymczasem, w wyroku z dnia 20 lutego 2015 roku KIO wskazata, ze wezwanie do
uzupetnienia dokumentdéw moze mie¢ miejsce tylko jeden raz (chociaz wprost nie wynika to z
tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp) w odniesieniu do tego samego dokumentu. Ponowione
wezwanie do uzupetnienia dokumentéw - w przypadku nieprecyzyjnego lub nieprawidtowego
pierwszego wezwania nie stanowi wezwania drugiego, lecz nadal jest pierwsze , gdyz tylko
takie wezwanie odzwierciedla prawidtowe zastosowanie sie zamawiajgcego do obowigzku
wynikajgcego z art. 26 ust 3 ustawy Pzp (wyrok KIO z dnia 20 lutego 2015 r., sygn. akt: KIO
213/15; wyrok KIO z dnia 2 lipca 2014 r., sygn. akt: KIO 1208/14; wyrok KIO z dnia 6 marca
2014 r., sygn. akt: KIO 340/14).

Réwniez z ostroznosci procesowej, (na wypadek, gdyby KIO nie uwzglednita zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp, czemu Odwotujacy co do zasady przeczy), Odwotujacy zarzucit, iz Zamawiajacy
naruszyt art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie, a - w konsekwenc;ji -
zaniechanie wezwania Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien dotyczacych tresci
zobowigzania DLA z dnia 18 czerwca 2015 roku w przedmiocie udostepnienia zasobow w
postaci wiedzy i doswiadczenia.

Odwolujgcy podnidst, iz z uzasadnienia czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z
postepowania wynika, ze Zamawiajgcy miat watpliwosci, co do tresci zobowigzania z dnia 18
czerwca 2015 roku. Abstrahujac juz od tego, czy byly one obiektywnie uzasadnione (czemu
Odwolujgcy, co do zasady przeczy) Odwolujgcy wskazat, ze jesli Zamawiajgcy uznat, ze
tre§¢ zobowigzania DLA wywotuje jakiekolwiek watpliwosci (co do zakresu udziatu DLAw
wykonaniu zamowienia, czy tez, co do sposobu skorzystania z tych zasoboéw przez
Odwolujgcego, czy - w koncu - co do rzeczywisto$ci udostepnienia zasobow), to
Zamawiajgcy winien zastosowac art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, a wiec wezwa¢ Odwotujgcego do
udzielenia wyjasnien, co do tresci tego dokumentu.

Odwolujgcy wskazat, iz w uchwale z dnia 2 lipca 2013 roku, sygn. akt: KIO/KU 59/13
Izba przychylita sie do stanowiska Prezesa UZP, zgodnie z ktdrym zamawiajacy, jesli tylko
ma jakiekolwiek watpliwosci, co do treSci pisemnego zobowigzania do udostepniania
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zasobow, to ma obowigzek wezwac¢ Wykonawce do udzielenia wyjasnien w trybie art. 26 ust.
4 ustawy Pzp. Prezes UZP wprost wskazat bowiem, ze ,w sytuacji, gdy z przedstawionych
przez wykonawce dokumentow [tu: z zobowigzania do udostepnienia zasobow - przyp.
wiasne] nie wynika wprost spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy ma
obowigzek wezwac wykonawce do wyjasnienia tresci dokumentow, a zaniechanie wtym
Zakresie stanow naruszenie art. 26 ust. 4 PZP”.

Zamawiajgcy odpowiedzi na odwotanie nie ztozyt.

Natomiast Przystepujacy zaprezentowat swoje stanowisko w pismie procesowym z
dnia 31 lipca 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:
W rozdziale 3. pkt 3.1 SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze ,przedmiotem zamowienia jest



wykonywanie ustug autobusowego transportu publicznego na linii komunikacji miejskiej nr
982 zgodnie z rozktadami jazdy, na zasadach okreslonych w Zatgczniku nr 4 do SIWZ —
Wzor umowy”.

Zamawiajgcy postanowit, ze: ,O udzielenie zamoéwienia moze ubiega¢ sie
wykonawca, ktory (...) ,naleZycie wykonat lub wykonuje w okresie ostatnich trzech lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym
okresie, ustugi w zakresie przewozow regularnych zgodnie z ustawg z dnia 6 wze$nia 2001
r. o transporcie drogowym (Dz. U. z 2013 r. poz. 1414, z p6zn. zm.) o fgcznej wartosci
nie mniejszej niz 4.000.000 zt netto wtym okresie” (rozdziat 5 pkt 5.1 ppkt 2 SIWZ).

Zamawiajacy wskazat (rozdziat 6 SIWZ), ze wykonawca powinien ztozy¢ wraz z ofertg
nastepujgce dokumenty i oswiadczenia, m.in.: (...)

,0.3. Wykaz wykonanych lub wykonywanych ustug w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym
okresie, w zakresie przewozow regularnych o tgcznej wartosci nie mniejszej niz 4 000 000 zt
netto, zgodnie z Zatgcznikiem nr 2 do SIWZ, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczone dowody
czy ustugi te zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.
Dowodami, o ktérych mowa wpkt. 6.3. SIWZ sa:
1)poswiadczenie, z tym ze w odniesieniu do nadal wykonywanych ustug
pos$wiadczenie powinno by¢ wydane nie wezesniej niz na 3 miesigce przed
uptywem terminu sktadania ofert,
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2)oswiadczenie Wykonawcy — jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym
charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ poswiadczenia, o ktérym mowa
wpkt. 6.3.a. ppkt. 1). (...)
6.5. Dowody, o ktérych mowa wart. 26 ust. 2b ustawy Pzp, jeZzeli Wykonawca polega
na zasobach innych podmiotéw. W przypadku, gdy dowodem takim bedzie zobowigzanie
innego podmiotu, powinno by¢ ono ztoZzone w oryginale.
Dokument dotyczacy:

sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez Wykonawce, przy —

wykonywaniu zamowienia,

Zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia, jezeli —

Wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, polega

na zasobach wiedzy i do$wiadczenia innych podmiotow na zasadach okres$lonych

wart. 26 ust. 2b ustawy Pzp.”

Odwolujgcy wraz z ofertg nie przedtozyt rzeczonego Wykazu.

W zwigzku z powyzszym, pismem z dnia 25 czerwca 2015 r. Zamawiajacy wezwat
Odwolujgcego, w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do przediozenia: ,,Wykazu
wykonanych lub wykonywanych ustug w okresie ostatnich trzech lat przed upfywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy — wtym okresie, w
zakresie przewozow regularnych o fgcznej wartosci nie mniejszej niz 4 000 000 zt netto,
zgodnie z Zatgcznikiem nr 2 do SIWZ, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane, oraz dowodéw czy ustugi
te zostaty wykonane lub sg wykonywane naleZycie (patrz pkt 6.3 oraz 6.3.a SIWZ).”

W uzasadnieniu wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Z treSci oferty Wykonawcy
(spis tresci) wynika, ze do oferty wformie zatgcznika dotgczono wykaz ustug. Jednakze
wsréd wszystkich zatgcznikéw dotfgczonych do oferty brak ww. dokumentu, a takze dowodow
potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie.”

W odpowiedzi (pismo z dnia 6 lipca 2015 r.) Odwotujacy przedtozyt zgdany Wykaz
wraz ze ,zobowigzaniem do udostepnienia zasobow niezbednych do realizacji zamowienia w
postaci wiedzy i doswiadczenia przez caty okres realizacji zamowienia przez Wykonawce.”

Z dokumentu Zobowigzanie do udostepnienia zasobow w trybie art. 26 ust. 2b
Ustawy Prawo zamoéwien publicznych wynika, ze ,,dotyczy zamdwienia publicznego
prowadzonego wtrybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest:
wkonywanie ustug autobusowego transportu publicznego na linii komunikacji miejskiej nr
982’, znak sprawy: ZP/PO/22/PZ/25/15, prowadzonego przez Komunikacyjny Zwigzek
Komunalny Gornoslgskiego Okregu Przemystowego, zwanego dalej ,Zamowieniem”.”

Tre$¢ rzeczonego zobowigzania jest nastepujgca: ,,Dolnoslgskie Linie Autobusowe



Spbtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu (...) na podstawie art. 26
13

ust. 2b Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, zobowigzuje sie do
udostepnienia na rzecz TRAF-LINE A. K. — S. z siedzibg w Pszczynie (...), zasobow
niezbednych do realizacji Zamowienia, w postaci wiedzy i do$Swiadczenia, przez caly okres
realizacji Zamdwienia przez Wykonawce. Dolnoslgskie Linie Autobusowe Sp. z 0.0. bedzie
udzielata Wykonawcy wszelkiego rodzaju konsultacji niezbednych do prawidfowego
wykonania zamodwienia. Dolnoslgskie Linie Autobusowe Sp. z o.0. petnita bedzie
Jednoczesnie nadzor nad wykonaniem zamowienia, przeszkoli kadre Wykonawcy, ktéra
bedzie realizowata zamowienie. Ponadto, na etapie realizacji zamowienia nastgpi
przekazanie Wykonawcy know-how udostepniajgcego, jak rowniez odbywane bedg
okresowe spotkania z przedstawicielami Wykonawcy, majgce na celu omdwienie
ewentualnych skomplikowanych zagadnier zwigzanych z wykonaniem Zamdwienia.
Zobowigzanie do udostepnienia zasobdw obejmuje wiedze i doswiadczenie zdobyte przy
realizacji zamowien publicznych obejmujgcych:

- wykonywanie ustug autobusowego transportu publicznego wg zestawienia:

- realizacja umowy WTR/P/2/2009 o wartosci: 6.071.111,90 zt

- realizacja umowy WTR/P/1/2010 o wartosci: 3.411.485,33 zt

- realizacja umowy WTR/P/5/2012 o wartosci: 13.416.727,65 zt (czes$¢ zrealizowana do
31.01.2015 roku)

- realizacja umowy IAG-V.7243.00017.2012 o wartosci: 2.859.666,26 zt

- realizacja przewozow w komunikacji miejskiej dla ZTZ w Rybniku o wartosci: 3.371.200,00
zt

- realizacja uméw 395/NZ/13 i 114/IR/14 o wartosci: 2.066.411,00 zt.”

Pismem z dnia 9 lipca 2015 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o
wykluczeniu go z postepowania ,na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz nie
wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania wiedzy i
doswiadczenia, opisanego wpkt 5.1 ppkt 2 SIWZ.”

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat, ze ,wdniu 30.06.2015r.,
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat pismem z dnia 25.06.2015 .
(PZ2.271.25.3.2015.GZ) ww. Wykonawce m.in. do ztozenia wykazu wykonanych lub
wykonywanych ustug (dalej ,wykaz ustug’), o ktorym mowa w pkt. 6.3 specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia (SIWZ). Wykonawca w dniu 08.07.2015 r. ztozyt m.in. wykaz ustug
wraz z dowodami, ze ustugi te zostaty wykonane nalezycie. Ponadto, Wykonawca ztozyt
zobowigzanie z dnia 18.06.2015 r. Dolnoslgskich Linii Autobusowych Sp. z 0.0. z siedzibg
we Wroctawiu, w ktérym podmiot ten zobowigzat do udostepnienia Wykonawcy zasobow
niezbednych do realizacji zamdwienia w postaci wiedzy i doswiadczenia, przez caty okres
realizacji zamowienia. Zgodnie z pkt. 6.5a SIWZ, jezeli Wykonawca wykazujgc spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu, polega na zasobach wiedzy i doswiadczenia innych
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podmiotow na zasadach okreslonych wart. 26 ust. 2b ustawy Pzp, ma obowigzek ztozy¢
dokument dotyczacy:

- sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez Wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia,

- zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdwienia.

Zarowno w ofercie Wykonawcy, jak i wdokumentach ztozonych przez Wykonawce na
wezwanie Zamawajgcego, brak jakichkolwiek informacji (dokumentdw) dotyczgcych
Ssposobu wykorzystania zasobow wiedzy i doswiadczenia Dolnoslgskich Linii Autobusowych
Sp. z 0.0. Réwniez zakres udziatu Dolnoslgskich Linii Autobusowych Sp. z o.0. nie zostat
okreslony wofercie Wykonawcy i dokumentach ztozonych przez Wykonawce na wezwanie
Zamawiajgcego. MozZna stwierdzic, iz jedynie okres udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zamowienia zostat okreslony w zobowigzaniu z dnia 18.06.2015 r. poprzez
sformutowanie ,,...przez caty okres realizacji Zamoéwienia przez Wykonawce.” Nalezy rowniez
wyraZnie podkreslic, iz w zasadzie Wykonawca polegajgc na zasobach wiedzy i
doswiadczenia innego podmiotu nie udowodnit Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi
zasobami (Wiedzg i doswiadczeniem), gdyz w tresci zobowigzania sg jedynie lakoniczne
stwierdzenia, ze DolnoSlgskie Linie Autobusowe Sp. z 0.0.:



- bedg udzielac ,konsultacji” (jakich?, wjakim celu?, kiedy?),

- bedg petnity ,nadzor nad wykonaniem zamoéwienia” (nadzdr nad prawidtowym wykonaniem
zamdwienia sprawuje Zamawiajgcy, a nie podmiot trzeci),

- przeszkolg kadre Wykonawcy (przeszkolenie powinno mie¢ miejsce przed rozpoczeciem
realizacji zamoéwienia, trudno sobie wyobrazi¢, aby podmiot trzeci szkolit kadre (jakg?) w
trakcie realizacji zamdwienia),

- przekazg Wykonawcy know-how (na czym polega przekazanie know-how?),

- okresowo bedg sie spotykac¢ z Wykonawcg ,,...w celu omdwienia ewentualnych
skomplikowanych zagadnien...” (przeciez jakiekolwiek spotkania nie sg przedmiotem
zamowienia).”

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Spornym w sprawie jest spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i do$wiadczenia przez Odwolujgcego, ktory postuzyt sie dla wykazania postawionego
warunku potencjatem udostepnionym mu przez podmiot trzeci, na podstawie regulacji art. 26
ust. 2b ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych ,Wykonawca
moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamowienia, zdolno$ciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw,
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niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami
wtrakcie realizacji zamdwienia, w szczegolno$ci przedstawiajgc wtym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na
potrzeby wykonania zamodwienia.” Celem uchwalenia powyzszego przepisu byto wdrozenie
postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE oraz zwiekszenie
konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego, ktére to postanowienia
dopuszczajg poleganie wykonawcy przy wykazywaniu spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi powigzan. Taki cel przepisu, wprowadzonego nowelizacjg ustawy
(ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz
ustawy o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych, Dz. U. z 2009 Nr 206 poz. 1591),
wynika nadto z uzasadnienia wskazanej nowelizacji.

Ponadto, wskazany przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wyraznie wigze mozliwo$¢
skorzystania przez wykonawce z wymienionych w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 zasobow nalezacych
do innego podmiotu z istnieniem rzeczywistej potrzeby wykazania tego zasobu w zwigzku z
jego niezbednoscig dla realizacji zamowienia przez wykonawce ubiegajgcego sie o
udzielenie zamoéwienia. Wynika to z brzmienia tego przepisu, zdanie drugie — przepis w tej
czesci akcentuje postuzenie sie zasobami nalezacymi do podmiotu trzeciego
(udostepniajacego ich), wskazujac zarazem, ze zasoby te majg by¢ niezbedne do realizacji
zamowienia. Niezbednos¢ ta nie dotyczy zatem wyczerpania stanu formalnego: wykazania,
ze wykonawca otrzymat od podmiotu trzeciego stosowne referencje potwierdzajace
posiadanie wiedzy i doswiadczenia w celu ztozenia oferty, ale posiadania wymaganej trescig
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia wiedzy i doSwiadczenia potrzebnych do
wykonania zamowienia.

Dostrzezenia takze wymaga, ze przepis ten jest nieodtgcznie zwigzany
z obowigzkiem wykazania przez wykonawcow spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu,
stanowi niejako rozwiniecie przepisu ogolnego dotyczgcego tych warunkéw, to jest art. 22
ust. 1 oraz art. 25 ust. 126 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

Art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze o udzielenie
zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki dotyczgce: posiadania
uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalno$ci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa
naktadajg obowigzek ich posiadania; posiadania wiedzy i doswiadczenia; dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia;
sytuaciji ekonomicznej i finansowej. Przytoczony przepis stuzy zatem zabezpieczeniu
interes6w zamawiajgcego, ktoremu wykonawcy muszg wykazac, ze posiadajg uprawnienia
do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, niezbedng wiedze i doswiadczenie,
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dysponujg potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia oraz
znajdujg sie w sytuaciji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia. To
podstawowe wymogi ekonomiczno — techniczne, ktére majg zapewni¢ (albo przynajmniej
uprawdopodobni¢) realizacje zamowienia w sposéb co najmniej poprawny. Innymi stowy,
warunki udziatu w postepowaniu to cechy i wkasciwosci wykonawcy wyrazajgce minimum
wymagan, jakie zapewniajg wtadciwe wykonanie zamdwienia.

Dostrzec trzeba dalej, ze to wykonawca ubiegajacy sie o uzyskanie zamdwienia
winien wykazac¢, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Powyzsze wynika wprost z
brzmienia przepisu art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym zamawiajgcy zgda od
wykonawcy dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu,
jezeli warto$§¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 (lub moze zgdac, jezeli wartos¢ zamowienia jest
mniejsza niz wskazane kwoty). Zgodnie z natomiast z brzmieniem przepisu art. 26 ust. 2a
powotanej ustawy, wykonawca na zgdanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego
wskazanym jest zobowigzany wykazac¢ odpowiednio, nie pozniej niz na dzien skfadania
whnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z powodu
niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp stanowi zatem lex specialis wzgledem wyrazonej w
art. 26 ust. 1i 2 ustawy Pzp ogdlnej zasady, ze to wykonawca samodzielnie (wzglednie
dziatajgc w ramach konsorcjum — art. 23 ustawy) spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

W Swietle brzmienia art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, dysponowanie wymienionymi w
przepisie zasobami musi zosta¢ udowodnione przez wykonawce ubiegajgcego sie o
udzielenie zaméwienia publicznego w sposéb niebudzacy watpliwosci co do tego, czy
podmiot, ktéry przedstawia zobowigzanie innego podmiotu do udzielenia odpowiedniego
zasobu jest uprawniony do dysponowania nim, a takze w jakim zakresie nastgpito udzielenie
potencjatu innego podmiotu, jak réwniez ze podmiot udzielajgcy odpowiedniego zasobu (na
gruncie analizowanej sprawy — wiedzy i dodwiadczenia) rzeczywiscie go posiada w
wymaganym przez zamawiajgcego zakresie.

Przedmiotem tego udowodnienia jest uzyskanie przez wykonawce od podmiotu
trzeciego zasobu stanowigcego wiedze i doswiadczenie. W tym miejscu zwrdci¢ nalezy
uwage, ze przepisy rozrézniajg wiedze i doSwiadczenie jako kategorie taczng, traktujac je
jako pewne wartosci, ktore posiada podmiot (wykonawca). Ustawodawca w art. 22 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp traktuje ,wiedze i doswiadczenie” tgcznie, przypisujac jg do wykonawcy, zas w
przepisach rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane poniekad definiuje, co kryje sie pod tym pojeciem. W § 1 ust. 1 pkt 2i 3 tego
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rozporzgdzenia wskazano bowiem, ze w celu wykazania spetiania przez wykonawce
warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, ktorych opis sposobu oceny
spetniania zostat dokonany w ogloszeniu o zamoéwieniu, zaproszeniu do negocjaciji lub
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia, w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 1
ustawy Pzp zamawiajacy zada, a w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 2 ustawy Pzp
zamawiajacy moze zgdac, nastepujgcych dokumentow: wykazu robo6t budowlanych albo
wykazu wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych, dostaw lub ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia, wykonanych w odpowiednim okresie, z podaniem ich przedmiotu
lub rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonano je nalezycie (co robot budowlanych zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej). W zakresie ,wiedzy i doSwiadczenia” w rozumieniu przepisow prawa
zamowien publicznych mieszczg sie zatem wykonane w przeszioSci przez wykonawce
(wzglednie podmiot trzeci) przedsiewziecia okreslone rezultatem: wykonane roboty
budowlane, ustugi lub dostawy. W takie pojecie wiedzy i doSwiadczenia wpisany jest zatem
catoksztalt procesu prowadzgcego do tego rezultatu, obejmujgcy zaangazowanie

i metodologie zarzgdzania odpowiednich pracownikow,
sprzet, organizacje
przedsiewzieciem, co fgcznie prowadzi do osiggniecia skutku w postaci wykonania roboty
budowlanej, ustugi czy dostawy. Nie mozna w tym miejscu pomijac i tej kwestii, ze



kazdorazowo warunek w postaci wiedzy i doSwiadczenia skonkretyzowany dla danego
postepowania wyraza istotne z punktu wiedzenia zamawiajgcego walory wykonawcy,
gwarantujgce prawidtowe i niezaktbcone wykonanie zamowienia.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze kwestionowane zobowiazanie wskazuje, w jakiej formie przekazanie wiedzy i
do$wiadczenia podmiotu trzeciego nastgpi. Sg to konsultacje, nadzoér, szkolenie, know-how
oraz spotkania, majgce na celu omowienie skomplikowanych zagadnieh zwigzanych z
wykonaniem zamowienia. Wszystko to ma na celu, jak wynika z treSci Zobowigzania,
zagwarantowanie prawidtowego wykonania zamowienia. Zatem, uzna¢ nalezy, ze potrzeby
Odwolujgcego beda decydowaly o tym, z jakich zasobow, w jakim zakresie i w jakim okresie
Odwolujgcy bedzie korzystat. Zdaniem Izby, ta ogdlnikowo$¢ tresci Zobowigzania, na ktdrg
wskazuje Zamawiajgcy, nie jest jego wadg i nie Swiadczy o braku konkretyzacji w zakresie
sposobu wykorzystania zasobdéw. W ocenie Izby, nie sposob wyspecyfikowaé i nie ma takiej
potrzeby na gruncie niniejszego zamowienia, aby dokladanie opisywaé, co bedzie
przedmiotem szkolen czy tez konsultacji, w jaki sposéb bedzie petniony nadzér czy tez
przekazywane know-how. W orzecznictwie Izby aprobuje sie zobowigzania podmiotu
trzeciego na takim poziomie ogélnosci, jesli przedmiot zamdwienia nie ma charakteru
skomplikowanego, a to przyznaje sam Zamawiajgcy.
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Szczegbtowo odpowiadajgc na watpliwosci Zamawiajgcego stwierdzi¢ nalezy, ze
zobowigzanie sie do udzielenia konsultacji niezbednych do prawidlowego wykonania
zamobwienia w istocie wskazuje, ze bedg to konsultacje niezbedne i konieczne, warunkujgce
nalezyte wykonanie zamowienia. Odpada wiec watpliwos¢ Zamawiajgcego, ze nie wiadomo,
w jakim celu bedg udzielane. Skoro te konsultacje majg by¢ niezbedne, to wydaje sie, ze ich
konkretyzacja na tym etapie postepowania nie jest mozliwa, a przynajmniej nie dostrzega jej
na wstepnie Odwotujgcy, co znajduje uzasadnienie, biorac pod uwage nieskomplikowany
charakter niniejszego zaméwienia. Nalezy dopusci¢, zdaniem Izby, mozliwo$¢ udzielania
konsultacji wedtug potrzeb co do przedmiotu i czasu, w trakcie realizacji zamowienia, nie
czynigc z tego zarzutu. Przyktad Zamawiajgcego, Zze nie wiadomo, czy chodzi o konsultacje
w zakresie prawidtowego hamowania czy tez otwierania drzwi wydaje sie trywialny wobec
faktu, ze Odwotujgcy posiada licencje na wykonywanie krajowego transportu drogowego
0s0b, a przewo6z jest wykonywany przez osoby posiadajace uprawnienia do kierowania
autobusami.

Co do przeszkolenia kadry Odwolujgcego, to zdaniem Izby, chodzi tu o osoby
skierowane do realizacji zamoéwienia i nie ma zadnych przeszkod, a wrecz jest to wskazane,
zeby szkolenie to miato miejsce przed rozpoczeciem realizacji zamowienia. Wniosek
przeciwny nie wynika réwniez z treSci Zobowigzania.

Jesli idzie o nadzor, to w ocenie Izby, okoliczno$¢, ze nadzor nie stanowi przedmiotu
zamowienia nie niweczy zobowigzania podmiotu trzeciego do petnienia takiego nadzoru w
ramach stosunku fgczonego Odwolujgcego i ten podmiot. Wolg Odwoltujgcego moze by¢
petienie nadzoru nad wykonywaniem zaméwienia przez podmiot trzeci w celu zapewnienia
nalezytego wykonania zamowienia. Zdaniem Izby, ta forma udostepnienia potencjatu przez
podmiot trzeci moze by¢ pozgdana z punktu widzenia Zamawiajgcego, ktdrego troskg jest
prawidtowe wykonanie zamowienia, a tym bardziej transportu oséb.

Przekazanie know-how wigze sie z przekazaniem fachowej wiedzy oraz
do$wiadczen, ktore nie sg powszechnie znane i tatwo dostepne, zatem zgdanie przez
Zamawiajgcego doktadnego opisu w tym przedmiocie wydaje sie nieuzasadnione. Ponadto,
majgc na wzgledzie tres¢ Zobowigzania nalezy dojs¢ do wniosku, ze nastgpi to wedtug
potrzeb co do przedmiotu i czasu, co wydaje sie wystarczajgcym okresleniem.

Zamawiajacy zarzucit rowniez, ze spotkania zaofiarowane przez podmiot trzeci, w
celu oméwienia skomplikowanych zagadnien zwigzanych z wykonaniem zaméwienia nie sg
przedmiotem zamowienia, ale powyzsze, zdaniem Izby, nie stoi na przeszkodzie, aby ten
zas6b podmiot trzeci udostepnit Odwotujgcemu, w ramach tgczacych tych przedsiebiorcow
relacji, nie odnosi sie za$ do Zamawiajgcego. W ocenie Izby, jest to forma nader pozadana,
moze stanowi¢ reakcje na powstate problemy, a zatem gwarantowac nalezyte wykonanie
zamowienia.
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W ocenie Izby, przekazanie wiedzy i doSwiadczenia, Zzeby miato realny charakter nie
zawsze musi wigzac¢ sie z udziatem podmiotu trzeciego w roli podwykonawcy w realizacji
zaméwienia. Zdaniem Izby, o tym kazdorazowo decyduje przedmiot zamoéwienia, przy czym
nalezy przewidywac, ze im bardziej bedzie on skomplikowany tym bardziej bedzie pozgdany
udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia. Analizujgc przedmiot zamdwienia
niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz tre$¢ warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia nalezato doj$¢ do przekonania, ze
wykonywanie ustug transportu publicznego nie stanowi na tyle ztozonego przedsiewziecia,
aby bezposredni udziat podmiotu trzeciego byt gwarantem skutecznego przekazania wiedzy i
dos$wiadczenia. Gwarantujg to juz szkolenia i konsultacje, ktérych podmiot trzeci zobowigzat
sie udzielac.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujacego, ze zakres dostepnych wykonawcy
zasobdéw podmiotu trzeciego nie zostat okreslony. W ocenie Izby, nie budzi watpliwosci, o
czym byta mowa wyzej, ze chodzi o wiedze i doSwiadczenie. Podobnie nie nastrecza
trudnosci odkodowanie sposobu wykorzystania udostepnionego zasobu. Jak ustalono,
konsultacje bedg $wiadczone w celu prawidtowego wykonania zaméwienia. Zatem, sposéb
korzystania z zasobdw wydaje sie oczywisty. Co sie zas tyczy zakresu udziatu podmiotu
trzeciego przy realizacji zamoéwienia, zdaniem Izby, zostat on okreslony. Konsultacje,
szkolenia, nadz6r i zobowigzanie do przekazania know-how stanowig o zakresie udziatu
podmiotu trzeciego i sposobie jego wykorzystania przez Odwotujgcego. Racje wiec nalezy
przyzna¢ Odwolujacemu, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania, a zatem naruszyt przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust.
2b ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem nie
stwierdzono, aby wyboru oferty najkorzystniejszej Zamawiajacy dokonat w oparciu o inne
kryteria oceny ofert niz te sformutowane w tresci SIWZ i okolicznosci tej Odwotujacy nie
wykazat. Dopatrujgc sie natomiast wadliwego wyboru oferty najkorzystniejszej Odwotujgcy w
istocie winien sformutowaé zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Pozostatych zarzutéw Izba nie rozpoznata majagc na uwadze okolicznos¢, ze zostaty
zgtoszone z ostrozno$ci procesowej, a wiec podlegatby rozpoznaniu, gdyby Izba dostrzegta
inne naruszenia po stronie Zamawiajgcego, opisane przez Odwotujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego
wpis od odwotania w wysokosci 15.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika
Odwolujgcego w kwocie 3.600,00 zt.

PrzewodniczacCy: ........ccocvmemennnnnnnnnns
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