Sygn. akt: KIO 639/16
WYROK
z dnia 10 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 maja 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 kwietnia 2016 r. przez Odwolujgcego —
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1) Inzynieria
Rzeszéw S.A z siedzibg w Rzeszowie, 2) Inzynieria Przemys| Sp. z o.0. z siedziba

w Przemyslu, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Otwockie
Przedsiebiorstwo Wodociagéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Otwocku,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) Ekolog Sp.
z 0.0. z siedzibg w Pile, 2) Warszawskie Przedsiebiorstwo Konsultingowe Eko-Konsulting Sp.
z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajacego kwote 3 444 zt 00 (stownie:
trzy tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) stanowigcg zwrot
kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.ccovevurninrneninnnnnn
Sygn. akt: KIO 639/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Otwockie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji Sp. z 0.0. z
siedzibg w Otwocku — prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) — dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,,Przebudowa i rozbudowa
Oczyszczalni Sciekéw w Otwocki — zadanie II, 1l i IV”,

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE: 2015/S
212-384205 z dnia 31 pazdziernika 2015 .

Pismem z dnia 14 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
Ekolog Sp. z 0.0. z siedzibg w Pile, 2) Warszawskie Przedsiebiorstwo Konsultingowe Eko-
Konsulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

W dniu 25 kwietnia 2016 r. Odwotujacy — wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamdwienia: 1) Inzynieria Rzeszéw S.A. z siedzibg w Rzeszowie, 2) Inzynieria
Przemysl Sp. z 0.0. z siedzibg w Przemyslu — wnie$li do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wobec:

1. czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej, oferty



zfozonej przez podlegajgcego wykluczeniu Wykonawce Konsorcjum Firm EKOLOG
Spotka z 0.0. z siedzibg Pita (Lider) oraz EKO KONSULTING Spétka z 0.0. z siedzibg
Warszawa (Partner), zwane w dalszej tresci niniejszego Odwotania Konsorcjum
EKOLOG, czym naruszono przepisy art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 2 i 4 ustawy;

2. zaniechaniu przez Zamawiajgcego czynno$ci wykluczenia z postepowania
Konsorcjum EKOLOG z uwagi na fakt, ze Wykonawca ten nie przedtuzyt terminu
zwigzania ofertg oraz wadium o wymagany okres 60 dni, czym naruszono przepisy
art. 7 ust. 1, a takze art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy;

3. zaniechaniu przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia Konsorcjum EKOLOG z
postepowania z uwagi na fakt, ze Wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku

udziatu w postepowaniu posiadania wiedzy i doswiadczenia, dysponowania osobami
zdolnymi do realizacji zamdwienia, czym naruszono przepisy art. 7 ust. 1, a takze art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wniést o uwzglednienie Odwotania i

nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. Wykluczenia Konsorcjum EKOLOG z postepowania;

3. Powtérzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod nie podlegajacych
odrzuceniu ofert ztozonych przez Wykonawcoéw nie podlegajacych wykluczeniu z
postepowania.

W uzasadnieniu odwotania w zakresie zarzutu zaniechania przez Zamawiajgcego
czynnosci wykluczenia Konsorcjum EKOLOG z postepowania z uwagi na fakt, ze
Wykonawca ten nie przedtuzyt terminu zwigzania oferta oraz wadium o wymagany okres 60
dni, Odwotujgcy podnidst, ze:

W dniu 25 marca 2016 roku, Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum EKOLOG do
przediuzenia terminu zwigzania ofertg oraz przedtuzenia waznosci wadium o 60 dni. Jako
dowdd powotano pismo Zamawiajgcego do Konsorcjum EKOLOG z dnia 25 marca 2016
roku (w dokumentacji postepowania).

W odpowiedzi, pismem z dnia 12 kwietnia 2016 roku, (wptyw do Zamawiajgcego w
dniu 13 kwietnia 2016 roku) Konsorcjum EKOLOG ztozyto o$wiadczenie o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg do dnia 30 maja 2016 roku. Do pisma zatgczono aneks nr 2 do
Gwarancji Bankowej Przetargowej. Jako dowéd powotano pismo Konsorcjum EKOLOG z
dnia 12 kwietnia 2016 roku wraz z zatgczonym aneksem do gwarancji (w dokumentaciji
postepowania)

Odwolujgcy wskazat, ze analiza ztozonych dokumentéw prowadzi do wniosku, ze
Konsorcjum EKOLOG nie wyrazito zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o dni 60
lecz o dni 45. To samo dotyczy wadium.

Odwolujgcy wyjasnit, ze ztozenie i otwarcie ofert miato miejsce 15 stycznia 2016 r.
Sze$cédziesieciodniowy (60) termin zwigzania ofertg uptywat 14 marca 2016 roku. W dniu 04
marca 2016 roku Odwotujgcy wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej pierwsze
odwotanie (Sygn. akt KIO 321/16). Ogtoszenie orzeczenia lzby miato miejsce w dniu 21
marca 2016 roku. Przesuniecie terminu zwigzania ofertg wynikajgce z zawieszenia jego

biegu z uwagi na wniesienie odwotania wyniosto 17 dni. Po ogtoszeniu wyroku przez Izbe,
termin zwigzania ofertg uptywat zatem 31 marca 2016 roku.

W dniu 7 marca 2016 roku, Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum EKOLOG do
przediuzenia waznosci wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania na
okres do zawarcia umowy. W odpowiedzi, na wezwanie Zamawiajacego, pismem z dnia 11
marca 2016 roku, Konsorcjum EKOLOG ztozyto oswiadczenie, ze przedtuza termin
zwigzania ofertg do dnia 15 kwietnia 2016 roku. Przedstawito réwniez gwarancije
przetargowa (aneks) wskazujgcg na 15 kwietnia 2016 roku jako date graniczng
zobowigzania Banku gwaranta. Jako dowod powotano pismo Zamawiajgcego z dnia 7 marca
2016 r. oraz pismo Konsorcjum EKOLOG z dnia 11 marca 2016 r.



Odwotlujgcy stwierdzit, ze powyzsze oznacza, ze Konsorcjum EKOLOG skorzystato z
uprawnienia do osobistego przedtuzenia terminu zwigzania oferta.

Argumentowano nastepnie, Ze jakkolwiek zrozumiata jest staranno$¢ Konsorcjum
EKOLOG w dazeniu do uporzgdkowania sprawy zwigzania ofertg oraz wadium poza termin
dotychczasowego zwigzania oferta, to powyzsze nie zwalniato tego wykonawcy z wykonania
dyspozycji Zamawiajgcego nakazujgcej osobno przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz
wadium o dni 60.

Za istotny dla rozsgdzenia niniejszej sprawy Odwotujgcy uwaza fakt, ze Zamawiajacy
skierowat wezwanie do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg odrebnie do Odwotujgcego
oraz Konsorcjum EKOLOG. Oznacza to, ze jego intencjg bylo uzyskanie przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg przez Konsorcjum EKOLOG o koleje 60 dni od juz
zadeklarowanego pismem z dnia 11 marca 2016 roku terminu 15 kwietnia 2016 roku.
Zamawiajgcy bowiem w dniu wezwania to jest 25 marca 2016 roku posiadat wiedze, ze
Konsorcjum EKOLOG przedtuzyto termin zwigzania ofertg i wadium do dnia 15 kwietnia
2015 roku. Nie stanowitoby naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcoéw, gdyby
Zamawiajgcy wzywajgcy do przediuzenia terminu zwigzania ofertg odrebnymi pismami, w
sposéb odrebny uksztattowat jego tres¢. Zamawiajgcy posiadat mozliwos¢é wezwania
Konsorcjum EKOLOG do przedituzenia terminu zwigzania ofertg o okres krotszy niz 60 dni.
W przedmiotowej sprawie, wobec oswiadczenia Konsorcjum EKOLOG o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg do dnia 15 kwietnia 2016 r. - bytby to okres dni czterdziestu pigciu
(45). Takie dziatanie Zamawiajgcego legitymowatoby dziatanie Konsorcjum EKOLOG
polegajgce na przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg o 45 dni do dnia 30 maja 2016 roku.
Wowczas wszyscy wykonawcy w wyniku ztozenia oswiadczenia o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg potgczonego z wniesieniem wadium na tak przedtuzony okres, byliby
zwigzani ofertg do dnia 30 maja 2016 roku.

Odwotujgcy ponownie wskazat, ze Zamawiajacy z takiej konstrukcji nie skorzystat.

Podniesiono nastepnie, ze odpowiedz Konsorcjum EKOLOG z dnia 12 kwietnia 2016
roku stanowita wyraz sprzeciwu wobec tresci wezwania Zamawiajgcego. Zgoda na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg dotyczyta zamiast 60, dni 45. Zamiast do dnia 14
czerwca 2016 roku, przedtuzyt On termin zwigzania ofertg oraz wniést wadium do dnia 30
maja 2016 roku. Okoliczno$¢ powyzsza sprawita, ze wobec Konsorcjum EKOLOG
zaktualizowata sie przestanka z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwolujgcy podkreslit przy tym, ze doniosto$¢ instytucji zwigzania ofertg oraz
skutkéw niedotrzymania przez wykonawce obowigzku przediuzenia tego terminu znajduje
potwierdzenie w aktualnym orzecznictwie.

Za szczegOlnie adekwatne i trafne w okoliczno$ciach niniejszej sprawy nalezy uznac
poglady Izby wyrazone w wyroku z dnia 29 czerwca 2015 roku sygn. akt KIO 1281/15, KIO
1282/15.

W ocenie Izby, za stuszny w sprawie nalezy uzna¢ poglad, w my$| ktérego skutki
wygasniecia terminu zwigzania ofertg nalezy definiowac i rozpoznawaé¢ z uwzglednieniem
norm, wynikajacych z przepiséw kodeksu cywilnego. Regulacja art. 14 ustawy wprost odsyta
do przepiséw kodeksowych, ktére znajdujg zastosowanie jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej. Postepowanie prowadzone w oparciu o przepisy ustawy nie mozna rozpatrywac¢ w
oderwaniu od przepiséw kodeksu cywilnego, ktory reguluje instytucje zwigzania ofertg. Na
konieczno$¢ stosowania norm przepisow kodeksu cywilnego w zakresie instytucji zwigzania
oferta, wskazuje bogate orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej m.in. wyrok z dnia 31
stycznia 2013 roku Sygn. akt KIO 109/13, wyrok z dnia 23 pazdziernika 2013 roku, Sygn. akt
2390/13. Stanowisko to zostato potwierdzone w wyroku Sgdu Okregowego w Tarnowie z
dnia 13 lutego 2014 roku Sygn. akt | Ca 495/13, wydanym w przedmiocie skargi Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 pazdziernika
2013 roku, Sygn. akt KIO 2390/13, gdzie wskazano m.in." "Poniewaz czynnosci dokonywane
w toku postepowania, jak i umowy bedace rezultatem postepowania majg charakter
cywilnoprawny, oferte wykonawcy oraz materie zwigzang z wygasnieciem zwigzania ofertg
rozpatrywac nalezy na gruncie art. 66 Kc.”.

W Swietle powyzszego, niewatpliwym jest, ze termin zwigzania ofertg jest istotnym,
konstytutywnym elementem oswiadczenia woli wykonawcy zmierzajgcym do zawarcia
umowy. Zgodnie ze stanowiskiem prezentowanym w doktrynie i orzecznictwie zwigzanie
ofertg jest oSwiadczeniem wykonawcy potwierdzajgcym jego uczestnictwo w postepowaniu o



udzielenie zamdwienia i gotowos¢ zawarcia umowy na warunkach okreslonych w ztozone;j
ofercie. Zwigzanie ofertg oznacza, ze adresat oferty (oblat) moze przez jej proste przyjecie
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doprowadzi¢ do zawarcia umowy o tresci okreslonej w ofercie. Zwigzanie ma charakter
ciagty, nieprzerwany, co oznacza konieczno$¢ dbatosci wykonawcy o aktualnos¢ zwigzania
zlozong przez niego ofertg. Postuzenie sie w przepisach ustawy Prawo zamowien
publicznych pojeciem przedtuzenie terminu zwigzania ofertg wyklucza mozliwo$¢ przerwy w
stanie zwigzania ofertg, co zostato potwierdzone w bogatym orzecznictwie KIO np. KIO
2020/12, KIO 1804/12, KIO 109/13, KIO 1817/12i KIO 1822/12.

W dokirynie prezentowane jest stanowisko, ze zwigzanie ofertg trwa tylko przez czas
oznaczony, po uptywie ktdérego oferta wygasa. W postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego maksymalny okres, na jaki wykonawcy pozostajg zwigzani ztozonymi ofertami
zostat uregulowany w art. 85 ust. 1 ustawy. Jednoczesnie ustawodawca w ust. 2 tego
przepisu dopuscit mozliwos¢ przedtuzenia pierwotnego terminu zwigzania ofertami w sposob
nieograniczony co do ilosci i okresu - samodzielnie przez wykonawcow badz jednokrotnie na
wniosek zamawiajgcego, wystosowany na co najmniej 3 dni przed uptywem terminu
zwigzania ofertg i tylko o oznaczony okres, nie dtuzszy niz 60 dni. Tak szczegotowe
uregulowania w zakresie mozliwosci przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, wskazujg - w
ocenie Izby - na doniostos¢ prawng instytucji terminu zwigzania ofertg i fakt, ze jest ona
immanentnym elementem ztozonej oferty. Oferta wykonawcy wygasa wraz z uptywem
oznaczonego okresu, w ktorym wykonawca byt nig zwigzany.

Izba podziela w tym zakresie stanowisko prezentowane w orzecznictwie, ze: "ustawa
w przywotanym przepisie, mimo, iz nie stanowi expressis verbis o koniecznosci utrzymania
stanu zwigzania ofertg przez wykonawce, wymaog ten statuuje, co powoduje konieczno$é
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg w czasie zwigzania ofertg. Przedtuzy¢, czyli — zgodnie
Z jezykowym znaczeniem tego pojecia — spowodowac, ze co$ trwa dtuzej, niz przewidziano,
mozna jedynie istniejgcy stan prawny. Stan prawny, ktory ustat, moze by¢ wytacznie
restytuowany - ustanowiony na nowo. Mozliwo$ci takiej ustawa w odniesieniu do terminu
zwigzania ofertg nie przewiduje. W konsekwencji termin zwigzania ofertg ustalony przez
zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia stosownie do wymagan
zawartych w art. 36 ust. 1 pkt 9 oraz art. 85 ust. 1 nie moze uptyng¢, lecz winien by¢
przedtuzany, tak aby stan zwigzania ofertg wykonawcy nie ustat (tak: Komentarz do art. 85
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych, [w:] M. Stachowiak, J.
Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd.
IV.) a takze wyroki KIO 1817/12 i 1822/12 oraz KIO 1924/12.

Zdaniem Izby podzieli¢ nalezy poglad (...), ze wykluczenie wykonawcow w oparciu o
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy jest mozliwie jedynie w sytuacji uprzedniego zwrdcenia sie
zamawiajacego o przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Stanowisko to znajduje poparcie w
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orzeczeniu Sgdu Okregowego w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 roku Sygn. akt VI
Gai92/20io0. Dostrzezenia w tym miejscu wymaga jednak okoliczno$¢, ze ustawodawca
wprowadzajgc, nowelizacja z 4 wrze$nia 2008 roku (Dz. U. z 2008 r. Nr 171 poz. 1058) w art.
85 ust. 2 ustawy, mozliwo$¢é samodzielnego przediuzenia okresu zwigzania ofertg przez
wykonawcow nie dokonat jednocze$nie zmiany w zakresie przestanek wykluczenia
okreslonych w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy. Nie oznacza to jednak, ze intencjg ustawodawcy
byto dopuszczenie do sytuacji, w ktorej wyklucza sie z udziatu w postepowaniu
wykonawcéw, ktdrzy nie zgodzili sie na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg a poddaje sie
ocenie oferty wykonawcoéw, ktorych termin zwigzania uptynagt. Sytuacja taka prowadzitaby do
naruszenia zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji, co potwierdzit Sgd Okregowy
w Tarnowie w wyroku z dnia 13 lutego 2014 roku Sygn. akt | Ca 495/13, gdzie wskazano:
"wybor oferty, ktorej termin zwigzania wygast, pozostaje w sprzecznosci z zasadg uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow wyrazong w art. 7 ust. 1. Prowadzi bowiem
do nieuprawnionego zréwnania sytuacji wykonawcéw, ktérzy znajdujg sie w okresie
zwigzania ofertg i sg zobligowani do zawarcia umowy, a w przeciwnym wypadku zagrozeni
utratg wadium czy tez roszczeniem odszkodowawczym, z wykonawcami, ktérym przystuguje
jedynie prawo do zawarcia umowy i nie ponoszg zadnego ryzyka zwigzanego z ewentualng
odmowg".



Odnoszac sie do zmian w zakresie regulaciji art. 85 ustawy na przestrzeni ostatnich
lat, wskaza¢ nalezy co zostato podniesione w wyroku Sgdu Okregowego z Tamowa z dnia
13 lutego 2014 r., sygn. akt | Ca 495/13: ,Dokonana zmiana przepisu art. 85 u powierzenie
wykonawcy mozliwo$ci samodzielnego przediuzania okresu zwigzania ofertg, przy
nieograniczaniu liczby tej czynnosci wskazuje, Ze ustawodawca dostrzega prawng
doniosto$¢ i potrzebe wystepowania elementu zwigzania oferta w momencie dokonywania
wyboru przez zamawiajgcego. W przeciwnym razie wprowadzenie regulacji przediuzania
okresu zwigzania bytoby zbedne, skoro wykonawcy i bez takiego przedtuzenia mogliby liczyé
na pozostawienie ich oferty w postepowaniu”. Obowigzek dbatosci o waznos¢ oferty
spoczywa zatem na wykonawcy, ktory winien przed uptywem terminu zwigzania ofertg ztozy¢
zamawiajgcemu stosowne oswiadczenie w tym zakresie. W wyroku Sgdu Okregowego w
Rzeszowie z dnia 21 grudnia 2010 roku VI Ga 240/2010 wskazano, ze "opieszatos¢ i
biernos¢ wykonawcy w tym zakresie bedzie traktowana jako rezygnacja z udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego".

Koncowo Odwolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajacy winien byt wykluczy¢ konsorcjum
EKOLOG w trybie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

W zakresie zarzutu zaniechania przez Zamawiajgcego czynno$ci wykluczenia
Konsorcjum EKOLOG z postepowania z uwagi na fakt, ze Wykonawca ten nie wykazat
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu posiadania wiedzy i doswiadczenia, czvm
naruszono przepisy art. 7 ust. 1. a takze art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, Odwotujgcy
wskazal, ze:

W ofercie Konsorcjum EKOLOG zawarto wykaz rob6t budowlanych wykonanych
przez spétke Sargyasz Aman (Kazachstan). Do tego wykazu zalgczono o$wiadczenie o
udostepnieniu zasobow w formie kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem. W
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego Konsorcjum EKOLOG uzupetnit to samo
oswiadczenie w formie oryginatu. Sprawa nie wykazania spetniania przedmiotowego
warunku byla przedmiotem rozstrzygniecia Krajowej lzby Odwolawczej w toku rozprawy w
dniu 16 marca 2016 roku (Sygn. akt KIO 321/16). W wyroku wydanym w dniu 21 marca 2016
roku Izba nakazata wezwanie Konsorcjum EKOLOG do uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie warunku posiadania wiedzy i doSwiadczenia. W tresci
uzasadnienia orzeczenia lzba wskazata na konieczno$¢ badania przez Zamawiajgcego
skutecznosci i realnosci udostepnienia zasobow. Izba wskazata przy tym na zapisy § 1 ust. 6
rozporzgdzenia w sprawie dokumentow, ktory to przepis wskazuje na badanie przez
zamawiajgcego mozliwosci rzeczywistego dostepu do zasobdw podmiotu trzeciego przez
wykonawce w toku realizacji przedmiotu zamowienia takze poprzez ustalenie:

- zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw podmiotu trzeciego;

- sposobu wykorzystania tych zasobow przez wykonawce przy wykonywaniu
zamowienia;

- charakteru stosunku, jaki bedzie fgczyt wykonawce z podmiotem trzecim;

- zakresu i okresu udziatu podmiotu trzeciego przy wykonywaniu zamoéwienia.

Wykonujac dyspozycije Izby, w dniu 07 kwietnia 2016 roku, pismem numer
NZ/0876/2016 Zamawiajacy wezwat Konsorcjum EKOLOG do uzupetnienia odnosnego
dokumentu. Wskazat przy tym na obowigzkowe wskazanie informaciji dotyczacych:

- zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw podmiotu trzeciego;

- sposobu wykorzystania tych zasobow przez wykonawce przy wykonywaniu
zamowienia;

- charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z podmiotem trzecim;

- zakresu i okresu udziatu podmiotu trzeciego przy wykonywaniu zamoéwienia.

Jako dowdd powotano pismo Zamawiajgcego z dnia 07 kwietnia 2016 roku, numer
NZ/0876/2016 (w dokumentacji postepowania)

W odpowiedzi na wezwanie, pismem z dnia 12 kwietnia 2016 roku (doreczenie w dniu
12 kwietnia 2016 roku) numer 567/2016, Konsorcjum EKOLOG przekazat uzupetnienie
dokumentow. Zatgczyt nowe zobowigzanie Spotki Sargyasz Aman do udostepnienia



zasobow wiedzy i doswiadczenia. Spotka ta zobowigzata sie do udostepnienia zasobow w
zakresie posiadanej wiedzy i doSwiadczenia. Oswiadczyta, ze:
a) Udostepnia wykonawcy (EKOLOG) w.w zasoby w nastepujgcym zakresie:
- posiadang wiedze i do$wiadczenie w dziedzinie robot budowlanych;
b) Sposob i zakres wykorzystania udostepnionych zasobow bedzie nastepujgcy:

- koordynacja rob6t budowlanych oraz doradztwo w toku ich wykonywania
c) Charakter stosunku fgczgcego z wykonawcg bedzie nastepujgcy:

- umowa cywilno -prawna
d) Okres udziatu przy wykonywaniu zamdwienia bedzie nastepujgcy:

- niezbedny, w ktérym bedzie realizowane zadanie inwestycyjne.

Wobec powyzszego Odwotujgcy podnidst, ze uzupetnione o$wiadczenie w dalszym
ciggu wskazuje na pozornos¢ udostepnienia zasobow wiedzy i doSwiadczenia.

Odwolujgcy podnidst, ze w tresci oswiadczenia nie wskazano zakresu
udostepnianych zasobow. Oswiadczenie, ze podmiot udostepnia ,posiadang wiedze i
do$wiadczenie w dziedzinie robdt budowlanych” w Zadnym przypadku nie moze by¢ uznane
za wskazanie udostepnianego zasobu wiedzy i doswiadczenia.

Zadanie wskazania zakresu udostepnianych zasobéw wydaje sie catkowicie
wykluczaé otwartg formute to jest udostepnienie per saldo wszystkich zasobéw.
Udostepniany zaso6b powinien zostaé jednoznacznie wskazany przez podmiot
udostepniajacy. Takim zasobem jest skonkretyzowana wiedza i doswiadczenie , nabyte w
toku realizacji zamowienia, ktére stuzy¢é ma do potwierdzenia spetniania konkretnego
warunku wskazanego przez Zamawiajgcego w konkretnym postepowaniu. Podczas realizacji
konkretnego zamowienia, organizacja ktérg jest dane przedsiebiorstwo, nabywa wiedze i
do$wiadczenie. No$nikiem tej wiedzy i tego doSwiadczenia w przedsigbiorstwie, sg
konkretne osoby, ktére podczas wykonywania zaméwienia petnity okreslone funkcje
zarzgdcze badz wykonawcze. Brak wskazania konkretnego zamdéwienia, odbiera
oswiadczeniu o udostepnieniu zasobow walor faktycznego przeniesienia wiedzy i
doswiadczenia poprzez osobisty udziat przedsiebiorcy lub oséb u tego przedsiebiorcy
wystepujgcych.

Argumentowano nastepnie, ze w tresci oswiadczenia nie pokazano sposobu transferu
zasobow ani sposobu ich uzycia w toku realizacji zamdwienia. Samo oswiadczenie o tresci:

Sposob i zakres wykorzystania udostepnionych zasobow bedzie nastepujgcy:

- koordynacja robét budowanych oraz doradztwo wtoku ich wykonywania
nie daje zadnej wiedzy na temat kto, kiedy, w jaki sposdb bedzie wykonywat czynnosci, ktére
w zamysle przekazujgcego zasoby miatyby prowadzi¢ do przekazania wiedzy i
dos$wiadczenia.

Majac jednak na uwadze fakt, ze zaden konkretny przekazywany zasoéb nie zostat
wskazany, trudno oczekiwaé szczegdtow takiego transferu.

Odwolujgcy wskazat nastepnie, ze co najistotniejsze, zgodnie z aktualnym
prawodawstwem europejskim, ktére znalazto szerokie odzwierciedlenie w judykaturze,
przekazanie zasobow wiedzy i doswiadczenia w skomplikowanej robocie budowlanej jest
realne wyltgcznie w drodze podwykonawstwa. Takg tez forme powinno posiada¢ przekazanie
potencjatu w przedmiotowej sprawie.

Odwolujgcy wskazat na wyrok KIO z 20.07.2015 r., sygn. akt KIO 1439/15, wyrok KIO
z dnia 11.03.2015 r., sygn. akt KIO 360/15, wyrok KIO z dnia 16.07.2014 r., sygn. akt KIO
1308/14, wyrok KIO z dnia 24.02.2015 r., sygn. akt KIO 247/15, uchwate KIO z dnia
16.02.2015 r., sygn. akt KIO/KD 6/15, wyrok KIO z dnia 26.06.2015 r., sygn. akt KIO
1275/15, wyrok KIO z dnia 5.01.2015 r., sygn. akt KIO 2685/14, wyrok KIO z dnia 18.03.2015
r., sygn. akt KIO 451/15, wyrok KIO z dnia 25.11.2015 r., sygn. akt KIO 2478/15.

Koncowo, Odwotujgcy wskazat, ze majgc na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze
pomimo wezwania do uzupetnienia dokumentéw Konsorcjum EKOLOG nie wykazat
spetniania warunku posiadania doswiadczenia zawodowego. O$wiadczenie Sargyasz Aman
nie moze zosta¢ bowiem uznane za wystarczajgce dla uznania skutecznosci przekazania
potencjatu wiedzy i doswiadczenia. Zadna inna wiedza i do$wiadczenie nie zostaty przez
Konsorcjum EKOLOG wykazane.

Reasumujac, Odwotujgcy stwierdzit, ze Konsorcjum EKOLOG podlega wykluczeniu w
trybie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Odwolujgcy wskazat takze, ze uwaza za udowodnione zarzuty naruszenia przepiséw



art. 7 ust, 1, oraz art. 24 ust. 2 pkt 2 i 4 ustawy na skutek czynno$ci Zamawiajgcego
polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej, oferty, ztozonej przez Wykonawce
Konsorcjum EKOLOG, ktéry jako ze nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwiedzania
ofertg oraz nie wykazat spetiania warunkdéw udziatu w postepowaniu, winien zosta¢
wykluczony z postepowania.

W odpowiedzi Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.
W uzasadnieniu zajetego stanowiska Zamawiajacy wskazat, ze w dniu 15 stycznia
2016 r. nastapito otwarcie ofert w postepowaniu nr 1/2015/UE -,Przebudowa i rozbudowa
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Oczyszczalni Sciekéw w Otwocku - zadanie II, lll, M. W dniu 14 marca 2016 r. uptynatby
termin zwigzania oferta, gdyby nie wniesione w dniu 4 marca 2016r. odwotanie do Krajowej
Izby Odwotawczej Konsorcjum Inzyniera Rzeszéw S. A. Inzyniera Przemysl Sp. z 0.0. Ze
wzgledu na wniesienie przez Konsorcjum odwotanie, stosownie do art. 182 ust. 6 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, zgodnie z ktorym w przypadku wniesienia odwotania po
uplywie terminu skfadania ofert bieg terminu zwigzania ofertg ulega zawieszeniu do czasu
ogtoszenia przez Izbe orzeczenia, przesuniecie terminu zwigzania ofertg nastgpito o 17 dni.

W dniu 7 marca 2016 r. Zamawiajacy, stosownie do tresci art. 184 ustawy Prawo
zamowien publicznych wezwat wykonawce Konsorcjum EKOLOG, ktérego oferte wybrano
jako najkorzystniejszg do przedtuzenia waznosci wadium albo wniesienia nowego wadium na
okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy. W odpowiedzi na
pismo z dnia 11 marca 2016r. Konsorcjum EKOLOG przekazat aneks do gwarancji bankowej
przetargowej, przediuzajgcy wazno$¢ wadium do dnia 15 kwietnia 2016r. W piSmie zostat
zawarty zapis o przedtuzeniu okresu zwigzania ofertg do dnia 15 kwietnia 2016r.

W dniu 21 marca 2016r. Krajowa lzba Odwotawcza wydata orzeczenie w sprawie
odwotania wniesionego przez Konsorcjum inzyniera Rzeszéw S. A. Inzyniera Przemy$| Sp. z
0.0. Ze wzgledu na powyzsze, termin zwigzania ofertg uptynagt w dniu 31 marca 2016 r.

W dniu 25 marca 2016 r. Zamawiajgcy, korzystajgc z uprawnienia wynikajgcego z art.
85 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych zwrocit sie do wykonawcdw biorgcych udziat
w postepowaniu o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu o maksymalny okres wynikajgcy
z przepisu, tj. o 60 dni. Jednocze$nie, Zamawiajgcy zwrécit sie do Wykonawcy, ktérego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza o przedtuzenie wazno$ci wadium albo
wniesienia nowego wadium na przediuzony okres zwigzania oferta.

Szesciu, z dziesigciu wykonawcow biorgcych udziat w postgpowaniu przedtuzyli
termin zwigzania oferta. Zamawiajacy wykluczyt wykonawcow, ktérzy nie wyrazili zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, a nastgpnie odrzucit ziozone przez nich oferty
(okolicznos¢ bezsporna).

Konsorcjum EKOLOG w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 25 marca
2016r. wyrazit zgode na przedituzenie okresu zwigzania oferta do dnia 30 maja 2016 r.
Jednoczes$nie przekazat aneks do gwarancji bankowej przetargowej, przedtuzajgcy waznosé
wadium do dnia 30 maja 2016 r.

W dniu 4 kwietnia 2016r. pracownik Zamawiajgcego odebrat osobiscie orzeczenie
Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie KIO 321/16 wydanej na skutek odwotania
whniesionego Konsorcjum Inzynieria Rzeszéw S. A. Inzynieria Przemysl Sp. z 0.0. Wykonujgc
wyrok KIO uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu oraz
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powtdrzyt czynnos$¢ badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu, w tym wezwanie
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: EKOLOG Sp. z 0.0. i
Warszawskie Przedsiebiorstwo Konsultingowe Eko- Konsulting Sp. z 0.0. na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia oraz warunku
dotyczgcego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamaoéwienia (pismo z dnia 7
kwietnia 2016r.- wezwanie do uzupetnienia dokumentéw).

W dniu 14 kwietnia 2016 r. Zamawiajacy, po dokonaniu oceny uzupetnionych
dokumentow, wybrat oferte ztozong przez Konsorcjum EKOLOG jako najkorzystniejszg w
przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazat, ze nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujgcego sie,



iz Zamawiajgcy winien wykluczy¢é Konsorcjum EKOLOG z postepowania z uwagi na fakt, ze
Wykonawca nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg oraz wadium o wymagany okres 60 dni,
co skutkowato zaktualizowaniem sie przestanki z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Stosownie do tresci art. 85 ust, 2 ustawy Zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na
3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwréci¢ sie do wykonawcow o wyrazenie
zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie diuzszy jednak niz 60 dni. Tak
uczynit Zamawiajgcy pismem z dnia 25 marca 2016r. W odpowiedzi Konsorcjum EKOLOG
wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do 30 maja 2016r. Znamiennym w
niniejszej sprawie jest fakt, iz wolg Zamawiajgcego byto przediuzenie terminu zwigzania
ofertg do 30 maja 2016 r. Termin ten odnosit sie do wszystkich Wykonawcow. Faktem jest, iz
Konsorcjum EKOLOG w uprzednim pi§mie zawarto zapis, ze przedtuza ten termin do 15
kwietnia 2016r., jednakze, w ocenie Zamawiajgcego nie miato to wptywu na termin 60 dni, o
ktére zwrécit sie do Wykonawcow Zamawiajgcy. Termin 60 dni zawart w sobie okres, o ktory
Konsorcjum EKOLOG 6wczesnie przediuzyli termin zwigzania oferta.

Argumentowano nastepnie, ze zachowanie Zamawiajgcego nie narusza przepisu art.
7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do 30
maja 2016 r. przez Konsorcjum EKOLOG, pomimo wczesniejszego przedtuzenia tego
terminu do 15 kwietnia 2016r. nie stanowito naruszenia zachowania uczciwej konkurencji,
a niewykluczenie Wykonawcy, a nastepnie nieodrzucenie jego oferty, nie stanowito
naruszenia zasady rownego traktowania Wykonawcow. Jak wyzej wskazano, intencjg
Zamawiajgcego byto przedtuzenie terminu zwigzania ofertg przez wszystkich Wykonawcow
do 30 maja 2016 r., co wynika bezspornie z dokumentéw w postepowaniu.
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Przytoczone przez Odwotujacego orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w ocenie
Zamawiajgcego, nie potwierdza wywodzonej przez niego tezy wskazujgcej na koniecznosé
wykluczenia wykonawcy, a nastepnie odrzucenia jego oferty. Zamawiajgcy wycigga inne
whnioski z zawartych w odwotaniu orzeczeniach.

Stosownie do art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych z
postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy nie zgodzili sie na
przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. Jak wynika z orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej
przy Prezesie Urzgdu Zamoéwien Publicznych z dnia 15 kwietnia 2015 r. KIO 592/15, 598/15,
KIO 602/15 brak zgody wykonawcy na przedituzenie okresu zwigzania ofertg odnosi sie nie
tylko do sytuaciji, w ktérej wykonawca zgody takiej nie wyraza, ale réwniez i takiej, gdzie
wykonawca co prawda wyraza zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, ale na okres
krotszy niz ten zakreSlony przez zamawiajgcego na mocy przepisu art. 85 ust. 2 p.z.p.

W przedmiotowej sprawie Wykonawca wyrazit zgode na przedtuzenie terminu
zwigzania oferta na okres wymagany przez Zamawiajgcego. W ocenie Zamawiajgcego, po
analizie dokumentow znajdujgcych sie w aktach postepowania przetargowego, okolicznoscig
bezsporng jest intencja Zamawiajgcego, tj. przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia 30
maja 2016 r. Przyjecie, iz Konsorcjum EKOLOG obligowatby termin zwigzania ofertg do dnia
15 czerwca 2016 r., natomiast pozostatych wykonawcéw do dnia 30 maja 2016 r. przeczy
zasadom logicznego my$lenia. Ponadto, przyjecie takiego zatozenia, w ocenie
Zamawiajgcego, stanowitoby naruszenie zasad wynikajgcych z art. 7 ust. 1 ustawy.

Zamawiajgcy podniost nastepnie, ze jak wynika z wyroku Krajowej Izby Odwolawczej
z dnia 21 maja 2014 r. KIO 886/14, KIO 907/14 wybor oferty, ktorej termin zwigzania wygast,
pozostaje w sprzecznosci z zasadg uczciwej konkurencii i rownego traktowania wykonawcow
wyrazong w art. 7 ust. 1 p.z.p.

W przedmiotowej sprawie, bezspornie nie doszto do wyboru oferty, ktorej termin
zwigzania wygast. Czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty dokonano w dniu 14 kwietnia
2016r., czyli w terminie zwigzania ofertg Konsorcjum EKOLOG.

W ocenie Zamawiajgcego, podniesiony przez Odwotujgcego zarzut zaniechania
czynnosci wykluczenia Konsorcjum EKOLOG z postepowania z uwagi na fakt, ze
Wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu posiadania wiedzy i
doswiadczenia, czym naruszono przepisy art. 7 ust. 1, a takze art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy jest
catkowicie chybiony.

Zamawiajgcy, wykonujac tres¢ wyroku Krajowej izby Odwotawczej wezwat
Konsorcjum EKOLOG do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunku



udziatu w postepowaniu posiadania wiedzy i doswiadczenia. W wezwaniu wskazat na zakres
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zadanych informacji, opierajac sie na tresci wydanego orzeczenia oraz rozporzgdzenia w
sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w
jakich te dokumenty moga by¢ skifadane.

W odpowiedzi na wezwanie, Konsorcjum EKOLOG przekazata uzupetnienie
dokumentow, zgodnie z. wezwaniem Zamawiajgcego.

Zwrécono uwage na okolicznosé, iz ani z treSci rozporzgdzenia w sprawie
dokumentéw ani z orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej wydanego z dnia 21 marca
2016 r., ani z orzecznictwa przytoczonego przez Odwolujgcego nie wynika, aby na
Wykonawcy spoczywat obowigzek takiego skonkretyzowania udostepnianych zasobow
wiedzy i doswiadczenia, na jaki wskazuje Odwolujgcy sie. Konsorcjum EKOLOG wykonato
wezwanie w sposéb zgdany przez Zamawiajgcego. Spotka Sargyasz Aman w przediozonym
o$wiadczeniu zobowigzata sie do udostepnienia zasobow wiedzy i doSwiadczenia w
dziedzinie robo6t budowlanych. Wskazata réwniez na sposéb i zakres wykorzystania
udostepnianych zasobdw, tj. koordynacje robo6t budowlanych oraz doradztwo w toku
ich wykonywania. Takie wskazanie, pozwala Zamawiajgcemu na ocene oferty wykonawcy,
zgodnie z przytoczonym przez Odwotujgcego sie wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 16 lipca 2015r., KIO 1308/14.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia: 1) Ekolog Sp. z 0.0. z siedzibg
w Pile, 2) Warszawskie Przedsigbiorstwo Konsultingowe Eko-Konsulting Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie. Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgloszonego przystgpienia i dopuscita ww.
wykonawcow do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnika.

W pismie procesowym z dnia 6 maja 2016 r., Przystepujacy na wstepie wnidst
0 zbadanie przestanek odrzucenia przez Izbe (z urzedu) na podstawie art. 189 ust. 2 pkt4i 5
Prawa zamoéwien publicznych przedmiotowego odwotania w czesci wskazanej przez
Odwolujgcego w pkt 3) - (ujetym na str. 2 odwotania). W zakresie wniosku Przystepujacy
argumentowat, ze czynnosci, polegajgce na: a) powtorzeniu czynnosci badania i oceny ofert
zfozonych w postepowaniu; b) ponownym wezwaniu Przystepujgcego w dniu 7
kwietnia 2016 r. do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zamdwien
publicznych, Zamawiajgcy wykonat zgodnie z tre$cig wyroku Izby z dnia 21 marca 2016r.
wydanego w postepowaniu o sygnaturze KIO 321/16.

W opinii Przystepujacego, Zamawiajacy wykonat wyzej wskazane czynnosci $cisle w
mys| orzeczenia Izby, uznajgc za prawidtowe i zgodne z trescig ww. orzeczenia dokumenty
przestane przez Przystepujgcego, min. oSwiadczenie Saryagasz - Aman sp. z 0.0. z siedzibg
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w Szymkiencie (Kazachstan) z dnia 14 stycznia 2016 r. Czynno$¢ ponownego wyboru oferty
Przystepujacego, jako najkorzystniejszej byta jedynie oczywistg konsekwencjg dziatan
nakazanych przez Izbe. Proba jej ponownego zaskarzenia zmierza do podwazenia
prawomocnego orzeczenia KlO - w tej czesci zatem odwotanie powinno ulec odrzuceniu.

Przystepujacy wnidst nastepnie o oddalenie odwotania argumentujgc m.in., ze:

Pismem z dnia 25 marca 2016 r. nr NZ/0784/2016 Zamawiajagcy wniost, by
Przystepujacy wyrazit zgode na przedtuzenie o 60 dni terminu zwigzania ofertg (wraz z
przedtuzeniem waznosci wadium). Biorgc pod uwage zamiar doprecyzowania kwestii daty,
do ktérej Zamawiajacy oczekuje przedtuzenia termindw, Przystepujgcy zwrocit sie do
Zamawiajgcego (w formie mailowej) w dniu 30 marca 2016 r. o wskazanie, czy termin 60 dni
nalezy liczy¢ do dnia 15 maja 2016 r. (tzn. od dnia nastepnego po uptywie terminu zwigzania
oferta, oraz waznosci wadium, ztozonego wraz z ofertg w dniu 15 stycznia 2016 r.).

W odpowiedzi na powyzszego e-maila, Zamawiajacy (wysytajac wiadomosc¢ z
oficjalnego adresu k.b.@opwik.com) poinformowat Przystepujgcego, ze (cyt.) , Wedtug
interpretacji usta wy oraz wyliczen Zamawiajgcego bedzie to dzien 30 maja 2016 r.". Po
uzyskaniu takiej informaciji, Przystepujacy zastosowat sie $cisle do wezwania
Zamawiajgcego i przediuzyt terminy zwigzania oferta, oraz waznosci wadium do dnia 30
maja 2016 r. Kwestionowanie przez Odwotujgcego powyzszych czynnosci, w sytuacji, w
ktérej: - termin zwigzania ofertg i termin waznosci wadium zostat skutecznie przedtuzony; -



odbylo sie to zgodnie z Zgdaniem Zamawiajgcego, nalezy uznac za dziatanie catkowicie
chybione i bezzasadne.

Podniesiono nastepnie, Ze zgodnie z art. 26 ust. 2b PZP ,Wykonawca moze polegac
na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamowienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie
od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkéw. Wykonawca wtakiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie
realizacji zamowienia, w szczegdlno$ci przedstawiajgc wtym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby wykonania
zamowienia". Stosowne zobowigzanie, zgodne z wzorem wynikajacym z SIWZ,
Przystepujacy przedstawit na karcie 118 swej oferty.

W wyroku z dnia 21 marca 2016 r. nr KIO 321/16 Izba stwierdzita jednak, ze
Zamawiajgcy winien wezwac Przystepujacego w trybie art. 26 ust. 3 PZP do uzupetnienia
dokumentéw dotyczacych spotki Saryagasz - Aman sp. z 0.0. Zgodnie z treScig uzasadnienia
powyzszego wyroku: (cytat - str. 19-20 wyroku KIO z dnia 21 marca 2016 r.) ,/zba
stwierdzita, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego powinno zawierac takie informacje, jak
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zakres dostepnych wykonawcy zasobdw, sposob ich wykorzystania, charakter stosunku, jaki
bedzie tgczyt wykonawce z podmiotem trzecim, oraz zakres i okres udziatu podmiotu
trzeciego przy realizacji zamdwienia (...) ".

W przedtozonym, na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 07.04.2016 r. dokumencie
z dnia 14 stycznia 2016r. pt. ,Zobowigzanie do oddania do dyspozyciji Wykonawcy
niezbednych zasob6w na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia", znajdujg
sie wszystkie informacje wymagane przez KIO w cytowanym wyzej wyroku - wynikajace
réwniez z § 1 ust. 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich dokumenty te mogg by¢ sktadane. Dokument ten winien by¢ traktowany jako
uzupetnienie (uszczegdlowienie) pierwotnie ztozonego zobowigzania. Przystepujacy
informuje, ze takim uszczegdtowionym dokumentem dysponowat juz w dacie sktadania ofert
w przedmiotowym postepowaniu, jednak zdecydowat sie wowczas przediozy¢ w ramach
swojej oferty wytgcznie dokument o bardziej ogdinej tresci, sporzadzony $cisle wedtug wzoru
zawartego w SIWZ
W Swietle wigzgcej strony treSci orzeczenia z dnia 21 marca 2016 r. nr KIO 321/16,
Przystepujacy przedtozyt na zgdanie Zamawiajgcego posiadany przez siebie, bardziej
szczegGtowy dokument.

Opierajgc sie na przedstawionych wyzej okolicznosciach, Przystepujgcy podnidst, ze
argumentacje Odwolujgcego w sprawie rzekomej ,pozornosci" udostepnienia zasobow
wiedzy i dosSwiadczenia nalezy uznac¢ za btedng, a wrecz kuriozalng. Catkowicie
nieprawdziwe jest twierdzenie, jakoby spotka Saryagasz-Aman (dalej: Udostepniajacy) nie
wskazata zakresu udostepnianych zasobdw - tre§¢ zobowigzania jest bowiem nastepujgca:
» (--.) Zobowigzuje sie do oddania swych zasobow - w zakresie posiadanej wiedzy i
doswiadczenia (...) O$wiadczam ze:

a. udostepniamy Wykonawcy ww. zasoby w nastepujgcym zakresie:

- posiadang wiedze i doswiadczenie w dziedzinie robot budowlanych;

b. sposob i zakres wykorzystania udostepnionych zasobow bedzie nastepujgcy:

- koordynacja robot budowlanych oraz doradztwo wtoku ich wykonania;
c. charakter stosunku tgczgcego z Wykonawcg bedzie nastepujgcy:

- umowa cywilnoprawna;

d. okres udziatu przy wykonywaniu zamowienia bedzie nastepujgcy:
- niezbedny, w ktorym bedzie realizowane zadanie inwestycyjne;
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Oswiadczam, ze jestem $wiadoma, iz w przypadku szkody Zamawiajgcego powstatej
na skutek nieudostepnienia ww. zasobow odpowiadamy wobec zamawiajgcego
solidarnie z wv. Wykonawcg, chyba, ze za nieudostepnienie zasobdw nie ponosimy winy."
Wywdéd Odwotujgcego, zamieszczony na str. 10 odwotania zmierza w kierunku
wskazania rzekomego braku konkretyzacji posiadanej przez Udostepniajgcego wiedzy i



dos$wiadczenia, ktére sg udostepniane Przystepujgcemu. Zdaniem Odwotujgcego:

Przystepujacy sprzeciwit sie tezom Odwotujgcego podkreslajac, ze zaden z
przepiséw PZP, ani cytowanego rozporzgdzenia wykonawczego z dnia 19 lutego 2013 r., jak
rowniez zadna z tez wyroku KIO 321/16 nie wskazuje, ze obowigzkowym sktadnikiem
zobowigzania o udostepnieniu zasobéw winny byé nazwiska oséb przypisanych do
danego tematu.

Przeciwnie, biorgc pod uwage cywilnoprawny charakter zobowigzania, jak réwniez
fakt, ze udziela go osoba prawna (ktérej byt prawny, zobowigzania i uprawnienia rozpatruje
sie niezaleznie od przymiotéw jakichkolwiek osob fizycznych), nalezy uznac¢, ze
zobowigzanie skutecznie chroni interesy Zamawiajgcego, zapewniajgc jednoczesnie
powstanie po stronie Udostepniajgcego solidarnej odpowiedzialnosci za szkode. Co do
rzekomego braku wskazania konkretnego zaméwienia, z ktérego wynika¢ miatoby
posiadanie przez Udostepniajgcego odpowiedniej wiedzy i doSwiadczenia, nalezy zauwazyc,
ze Odwolujgcy myli sie w calej rozciggtosci, bowiem takie zamoéwienie wskazano. Na
stronach 36 - 38 oferty Przystepujacego (w aktach postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego nr 1/2015/UE) zamieszczono, zgodnie z regutami SIWZ, wykaz wykonanych
robét budowlanych, w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku w zakresie
wiedzy i doswiadczenia. W poz. 1 wskazano-jako konkretne zaméwienie, spetniajgce
wymagania Zamawiajgcego - ,Modernizacje i rekonstrukcje oczyszczalni $ciekdw miasta
Shymkent", przedstawiajgc jednocze$nie jej zakres rzeczowy i informujgc, ze wykonawcg
powyzszej inwestycji byly firmy Saryagasz - Aman, oraz Ekolog sp. z 0.0. na str. 39 - 42
przedstawiono natomiast referencje, dotyczgce wykonania ww. inwestycji, podpisane przez
jej zamawiajgcego (z thumaczeniem na jezyk polski). Dokumenty te - ztozone wraz z ofertg
Przystepujgcego, zatem doskonale znane rowniez Odwotujgcemu - w sposo6b jednoznaczny
potwierdzaja, ze Saryagasz - Aman sp.

Z 0.0. posiada wiedze i doswiadczenie, ktdre udostepnit Przystepujgcemu w toku niniejszego
postepowania.

Przystepujgcy podnidst, ze dywagacje Odwotujgcego w przedmiocie ustalenia, czy do
przekazania zasobow wiedzy i doswiadczenia w przedmiotowej inwestycji moze dojs¢ w
warunkach koordynaciji i doradztwa, oraz czy konieczne jest pod wykonawstwo, nalezy
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uznac¢ za sprzeczne z trescig wyroku KIO z dnia 21 marca 2016 r. nr KIO 321/16 - zwlaszcza
tez zamieszczonych na str. 21 (akapit gorny). lzba bowiem nie zakwestionowata charakteru,
w ktéorym w przedmiotowym zamowieniu wystepowac bedzie Saryagasz - Aman sp. z 0.0.
domagajac sie jedynie uzupetnienia zobowigzania do udostepnienia zasobdw.

Podkreslenia wymaga fakt, ze przepisy PZP nie wykluczajg wykorzystania potencjatu
wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego przez koordynacje, konsultacje lub inne formy
doradztw w trakcie wykonywania przedmiotu zamoéwienia. W wyroku z dnia 9 pazdziernika
2013 r. sygn. akt KIO 2292/13, Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze "ani przepisy ustawy
PZP, ani tez przepisy przywotanego rozporzgdzenia w sprawie dokumentow nie wskazujg na
bezwzgledny obowigzek podwykonawstwa podmiotu trzeciego w odniesieniu do cafosci
przedmiotu zamdwienia, czy chocby jego czesci, réwniez w sytuacji udostepniania zasobu
wiedzy i doswiadczenia w celu wykazania realno$ci udostepnienia tego potencjatu (...)" (zob.
A.B. Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. LEX 2015, podobnie KIO w wyroku z dnia 26
wrzesnia 2013 r., sygn. akt: KIO 2182/13). Podobnie w orzeczeniu Sgdu Okregowego w
Gdansku z dnia 25 lipca 2011 r., sygn. akt Xll Ga 315/11 stwierdzono, ze: (...) aby
skutecznie udostepnic swoj potencjat podmiot trzeci nie musi bra¢ udziatu w wykonaniu
przedmiotu zamdwienia w jakimkolwiek charakterze. Korzystajgc z zasobu podmiotu
trzeciego wykonawca moze wykonac przedmiot zamdwienia samodzielnie. Nie mozna w tej
Sytuacji uznac za uprawniony poglad, iz aby skutecznie udostepnic swoj potencjat osoba
trzecia musiataby bra¢ udziat w realizacji przedmiotu zamowienia w charakterze
podwykonawcy". Nie ulega watpliwosci, ze wykonawcg jest podmiot, ktory ztozyt oferte, zas
podmiot trzeci udostepnia jedynie swoje zasoby (wtym uczestniczy wrealizacji umowy w
Sposob wskazany woswiadczeniu), co jest prawnie przewidziang formg. Nalezy wiec
przyjgc, ze zaangazowanie podmiotu trzeciego poprzez bezposrednie udzielanie wsparcia
technicznego, doradztwo oraz konsultacje, udzielenie know-how;, udzielanie wsparcia przy
rozwigzywaniu problemdw zaistniatych wtoku realizacji zamowienia, opracowywanie zasad
optymalizacji i efektywnosci prac w ramach realizacji zamowienia nie sg formg, wjakiej
podmiot trzeci nie mogtby bra¢ udziatu w realizacji zamowienia".



Koncowo Przystepujgcy wskazat, iz generalnie nalezy stwierdzi¢, ze KIO w wyroku z
dnia 21 marca 2016 r. nr KIO 321/16 oddalita wszystkie zarzuty Odwotujgcego, poza
zgdaniem dotyczgcym powtdrzenia czynnoéci badania i oceny ofert, po uprzednim wezwaniu
Przystepujacego do uzupemienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 PZP. Odwotujgcy
zdaje sie tej okolicznosci nie zauwazac. Jego aktualne odwotanie jest swoistg kontynuacijg
poprzedniego odwotania z dnia 4 marca 2016r. ztozonego w postepowaniu KIO 321/16.
Podjeta jest w nim (tzn. w odwotaniu aktualnym), Swiadomie lub bezwiednie, polemika ze
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sposobem rozstrzygniecia sprawy przez Krajowa Izbg Odwotawczg. Tymczasem zgodnie z
cytowanymi juz na wstepie pisma art. 189 ust. 2 pkt 4 i 5 PZP w tego typu przypadkach
odwotanie podlega odrzuceniu. W powyzszej czesci zatem, zarbwno na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 4 jak tez art. 189 ust. 2 pkt 5, przedmiotowe odwotanie winno ulec odrzuceniu

(a oddaleniu w pozostatej czesci).

Na rozprawie strony i uczestnik podtrzymali swoje stanowiska i argumentacje.

Wyrokiem z dnia 21 marca 2016 r., sygn. akt KIO 321/16, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednita odwotanie wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: 1)
Inzynieria Rzeszéw S.A. z siedzibg w Rzeszowie, 2) Inzynieria Przemy$| Sp. z 0.0. z
siedzibg w Przemyslu i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert
zfozonych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia” ,Ekolog” Sp. z 0.0 i Warszawskie
Przedsiebiorstwo Konsultingowe ,Eko-Konsulting” Sp. z 0.0. na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych do uzupetienia dokumentow potwierdzajacych
spetianie warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia oraz warunku dotyczacego
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, a w pozostatym zakresie
uznata zarzuty i zgdania odwotania za nieuzasadnione (vide: dotgczone akta sprawy KIO
321/16).

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Rozpoznajgc odwotanie Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, Zze nie zachodzg
przestanki do odrzucenia odwotania w catosci, a Odwotujacy posiada legitymacje do
wniesienia odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia wniosku Przystepujgcego o odrzucenie
odwotania w czesci dotyczacej zarzutu postawionego w pkt 3 odwotania (wedtug numeracii
odwotania). Przystepujgcy powotat w podstawie prawnej swojego wniosku art. 189 ust. 2 pkt
4i5Pzp.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 4 Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwolujacy powoluje sie wytacznie na te same okolicznosci, ktdre byly przedmiotem
rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie innego odwotania dotyczgcego tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie. W niniejszej sprawie nie
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zaistniaty przestanki okreslone ww. normg prawna. Odwotujgcy nie powolywat sie na te same
okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia w sprawie ozn. sygn. akt KIO 321/16.
Zarzuty odwotania referowaty do tresci dokumentu (zobowigzania podmiotu trzeciego do
udostepnienia zasobow), ktéry zaistniat w postepowaniu po ww. rozstrzygnieciu. Z tresci
tego dokumentu wynikaty, czesciowo, nowe okolicznosci w sprawie, ktére w ocenie
Odwolujgcego miaty Swiadczy¢ o zaniechaniu wykluczenia Przystepujgcego.

Stosownie do art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub
sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z
zgdaniem zawartym w odwotaniu. Odwotanie nie dotyczylo czynno$ci nakazanych wyrokiem
Izby wydanym w sprawie ozn. sygn. akt KIO 321/16, w tym wezwania Przystepujacego do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku dotyczacego wiedzy i
do$wiadczenia, jak rowniez czynnoSci samego powtorzenia badania i oceny ofert, ale
dotyczyto wyniku i oceny podjetej przez Zamawiajgcego wskutek wykonania tych czynnosci.
W sprawie nie zaistniaty tym samym podstawy do zastosowania art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp.



Jednoczes$nie Izba, z urzedu na posiedzeniu, postanowita pozostawi¢ bez
rozpoznania zarzut z pkt 3 odwotania (wedtug numeracji odwotania) dotyczgcy wykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doSwiadczenia
w czesci,

w jakiej zarzut ten zostat oparty na twierdzeniu o pozornosci i braku realno$ci udostepnienia
zasobdw z uwagi na brak podwykonawstwa, tj. z uwagi na to, Ze w treSci uzupetnionego
zobowigzania podmiotu trzeciego w czesci dotyczgcej charakteru stosunku tgczgcego
podmiot trzeci z wykonawcg nie podano formy podwykonawstwa. Przepisy ustawy Pzp nie
przewidujg instytuciji czesciowego odrzucenia odwotania. Niemniej jednak w sytuaciji, gdy
dany zarzut odwotania jest zarzutem sp6znionym, aktualizuje sie mozliwo$¢ i obowigzek
pozostawienia tego zarzutu bez rozpoznania. Na taki sposéb procedowania wskazuje
orzecznictwo sgddw okregowych.

Jak wynika z akt sprawy ozn. sygn. akt KIO 321/16, Odwotujgcy w ramach
pierwszego odwotania miat mozliwos¢ oparcia zarzutu dotyczgcego braku realnosci
udostepnienia zasobéw podmiotu trzeciego z uwagi na brak przyjecia formy
podwykonawstwa. Odwotujgcy skoro uznawat, ze tylko podwykonawstwo gwarantuje w tej
sprawie realnos¢ udostepnienia zasobu, mogt to podnosi¢ w ramach pierwszego odwotania.
Posiadat juz wéwczas wiedze, ze Przystepujacy nie opiera swojej wspbtpracy z podmiotem
trzecim na stosunku podwykonawstwa. Wynikato to jednoznacznie z wyjasnien
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Przystepujacego udzielonych pismem z dnia 11 lutego 2016 r., na wezwanie Zamawiajgcego
z dnia 5 lutego 2016 r.

W przywotanym wezwaniu z dnia 5 lutego 2016 r., Zamawiajgcy zazadat m.in.,
dodatkowych wyjasnien, co do podwykonawstwa podmiotu trzeciego. Wykonawca jest
podmiotem uprawnionym do sktadania wyjasnien na okoliczno$¢ tego, jakg forme
wspotpracy, w ktorej majg by¢ przekazywane zasoby, przewiduje z podmiotem trzecim.
Wykonawca nie moze zastepowac oswiadczen podmiotu trzeciego, co nie oznacza
catkowitego braku mozliwosci sktadania wyjasnien, co do tre$ci dokumentu. W niniejszym
postepowaniu, gdy Zamawiajgcy stworzyt wzor zobowigzania, ktéry nie wymagat podawania
tego rodzaju informacji (dotyczacych charakteru stosunku wigzgcego wykonawce z
podmiotem udostepniajgcym zas6b) mozliwos¢ i dopuszczalnos¢ ztozenia wyjasnien przez
wykonawce, na okolicznos¢ formy tego stosunku, jawi sie tym bardziej zasadna. Nalezy przy
tym wskazac, ze swoimi wyjasnieniami Przystepujgcy nie zastepowat oSwiadczen podmiotu
trzeciego. Przeciwnie z zobowigzania nie wynikato podwykonawstwo i swoimi wyjadnieniami
Przystepujacy potwierdzit, Ze tego podwykonawstwo w relacji z podmiotem trzecim nie ma.
W wyjasnieniach z dnia 11 lutego 2016 r. Przystepujacy wskazat bowiem, ze funkcjg
podmiotu, ktory udostepnit swe zasoby bedzie wsparcie w realizacji robét budowlanych w
zakresie niezbednym dla prawidtowej realizacji inwestycji poprzez koordynacje robét
budowlanych przez wykwalifikowang kadre inzynieryjng z wykorzystaniem posiadanego
doswiadczenia przez przedsiebiorstwa oraz doradztwo w toku realizacji tych robot,
dotyczace ich przebiegu. Dodatkowo dla wyjasnienia podwykonawstwa Przystepujgcy
potwierdzit, ze zakres prac zleconych podwykonawcom dotyczy rob6t budowlanych, a firma
— cytujgc — ,Saryagasz — Aman bedzie uczestniczyta w realizacji tego zakresu — poprzez
czynnosci wskazane w pierwszym akapicie niniejszego punktu’”. Przystepujgcy wyjasnit wiec,
ze podwykonawstwo dotyczy rob6t budowlanych, ale podmiot udostepniajacy zasoby nie jest
podwykonawcg tych robdt, lecz bedzie uczestniczyt w ich realizacji poprzez wsparcie
polegajgce na koordynaciji
i doradztwo.

Tres¢ tych wyjasnien byta Odwotujgcemu znana na moment wnoszenia pierwszego
odwotania, w ktérego tresci Odwotujgcy odnosit sie do udzielonych wyjasnien. Na
posiedzeniu w niniejszej sprawie Odwolujgcy argumentowat, ze nie odnosit wéwczas oceny
do sposobu przekazania zasobu, ale odnosit si¢ do tego, ze wykonawca nie mogt swoimi
o$wiadczeniami zastepowac oswiadczen podmiotu trzeciego (vide: protokét z rozprawy). To,
ze Odwotujgcy nie odnosit sie do braku podwykonawstwa (cho¢ z treSci dokumentacii
wynikato ostatecznie, ze podmiot trzeci nie jest podwykonawca), ale zawezit podstawy
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swojego zarzutu dotyczgcego braku realno$ci udostepnienia zasobdw do twierdzen o braku
mozliwosci zastepowania o$wiadczen podmiotu trzeciego wyjasnieniami wykonawcy, nie
zmienia faktu, ze na moment wnoszenia pierwszego odwotania Odwotujgcy mogt wywodzic,
ze o braku realno$ci ma $wiadczy¢ rowniez brak przewidzenia formy podwykonawstwa.
Dodatkowo, jezeli Odwotujacy wskazywat w ramach pierwszego odwotania, ze z tresci
zobowigzania nie wynikato nic, to mogt juz wéwczas zarzucaé, ze nie wynika w
szczegolnosci takze podwykonawstwo, ktore jako jedyng wtasciwa forme wspotpracy starat
sie dowodzi¢ dopiero w kolejnym odwotaniu. Ogélna tres¢ pierwszego zobowigzania nie
wylaczata wiec mozliwoéci podnoszenia w odpowiednim momencie, ze brak realno$ci
udostepnienia ma wynika¢, w ocenie Odwotujacego, takze

z braku stosunku podwykonawstwa. W sprawie nie zaistniata sytuacja, w ktérej Odwolujgcy
na moment pierwszego odwotania nie posiadat, bgdz nie mogt posiadac, wiedzy o tym, ze
charakter stosunku tgczacego Przystepujgcego z podmiotem trzecim nie ma formy
podwykonawstwa. Jak wskazano wczesniej, wiedze taka Odwolujgcy, podobnie jak
Zamawiajgcy, miat z uwagi na wyjasnienia udzielone przez Przystepujgcego pismem z dnia
11 lutego 2016 r. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniami, ze wykonawca nie mogt ztozy¢
wyjasnien, z ktérych wynikato, ze nie przewiduje podwykonawstwa, jako formy wspoétpracy z
podmiotem trzecim. Nie mozna w konsekwencji uznawac réwniez, ze skoro wyjasnieh
udzielit wykonawca (co Odwotujacy uznawat za niedopuszczalne) to Odwotujgcy nie mogt
wczesniej zarzucaé braku podwykonawstwa podmiotu trzeciego. Mozliwos¢ podnoszenia, ze
tylko podwykonawstwo gwarantuje realne udostepnienie zasobu nie byta bowiem
warunkowana ztozeniem dodatkowych wyjasnien przez podmiot trzeci, w ktdérych
oswiadczono by, ze podwykonawstwo nie jest stosunkiem przewidywanym miedzy
Przystepujgcym a podmiotem trzecim. Charakter stosunku tgczgcego wykonawce z
podmiotem trzecim mozna oceni¢ na podstawie oferty i jej zatacznikdw. Kluczowym zrédtem
dla takiego ustalenia moze by¢ zobowigzanie podmiotu trzeciego, ktdre w tej sprawie zostato
ztozone z oferty, i ktére nie stanowito o podwykonawstwie. Odwotujgcy mogt wiec podnosi¢
ten brak, zwtaszcza jezeli argumentowat szerzej, tj. ze z zobowigzania nic nie wynikato (nie
wynikato wiec takze podwykonawstwo). To, ze nie uczynit tego podstawg swoich zarzutow
przy pierwszym odwotaniu jest okolicznoscig lezgcg po stronie Odwotujgcego. Nie otwiera to
natomiast drogi do budowania zarzutu w oparciu o okolicznosci, ktére (tworzgc w istocie
zarzut) Odwotujgcy mogt podnosi¢ wezesnie.

W tym stanie rzeczy odpowiedniemu zastosowaniu podlegat przepis art. 189 ust. 2
pkt 3 Pzp, zgodnie z ktérym Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato
whniesione po upltywie terminu okreslonego w ustawie. Warto wskaza¢ w tym miejscu na
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uzasadnienie zawarte w wyroku Sadu Okregowego w Przemyslu z dnia 11 maja 2015,
sygn. akt | Ca 131/15. Ocenie sadu podlegata inna materia, dotyczgca zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa i terminu na zaskarzenie uznania tego zastrzezenia za
skuteczne, niemniej jednak poglad prawny wyrazony w tym orzeczeniu moze zosta¢
przeniesiony takze na grunt niniejszej sprawy. W uzasadnieniu sgd wskazat mianowicie, ze
gdyby zarzut stanowit samodzielng podstawe odwotania wéwczas, stosownie do regulaciji
art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp, odwotanie podlegatoby odrzuceniu. Jednakze wobec tego, iz ten
spoOzniony zarzut, stanowigcy podstawe odwotania zostat zgloszony obok innych zarzutéw,
whniesionych w ustawowym terminie, winien by¢ na podstawie odpowiedniego stosowania
przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp, pozostawiony bez rozpoznania.

W niniejszej sprawie, gdyby zarzut zaniechania wykluczenia Przystepujgcego byt
oparty jedynie na podstawie wywodzonej z faktu braku podwykonawstwa odwotanie
podlegatoby odrzuceniu, jako wniesione po terminie (brak ten Odwotujgcy mogt bowiem
kwestionowac juz przy pierwszym odwotaniu). To, ze podstawa ta (brak podwykonawstwa)
zostata podana obok innych podstaw tworzacych zarzut nie czyni zarzutu w tej czesci
dopuszczalnym. W chwili obecnej podnoszenie tych okolicznos¢ w realiach tej sprawy -
gdzie nie nastgpita zmiana tozsamos$ci podmiotu trzeciego, a brak podwykonawstwa byt
znany Odwotujgcemu juz na moment pierwszego odwotania, majgc przy tym na uwadze
zasade koncentracji srodkéw ochrony prawnej - nalezato w konsekwencji uzna¢ za
spoznione i pozostawi¢ zarzut w tej czesci bez rozpoznania, na zasadzie odpowiedniego
zastosowania art. 189 ust. 2 pkt. 3 Pzp. Reasumujac, podstawa sprowadzajgca sie do
twierdzenia, ze tylko podwykonawstwo gwarantowatoby w tej sprawie realno$é
udostepnienia zasobu zostata pominieta przez Izbg, gdyz jak wskazano na posiedzeniu,



zarzut wywodzony z tej podstawy musiat zosta¢ w tym zakresie uznany za spdzniony.
Powyzsza ocena Izby znajduje dodatkowe uzasadnienie w tym, ze Odwotujacy —
podnoszac dopiero obecnie kwestie podwykonawstwa w ramach zarzutu zaniechania
wykluczenia Przystepujgcego — posrednio podwazat ustalenia i ocene prawng zawartg
w wyroku Izby wydanym w sprawie ozn. sygn. akt KIO 321/16. W uzasadnieniu tego wyroku
Izba stwierdzita, ze — cytujgc — ,zobowigzanie podmiotu trzeciego powinno zawierac takie
informacje, jak zakres dostepnych wykonawcy zasobdw, sposob ich wykorzystania,
charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z podmiotem trzecim, oraz zakres i okres
udziatu podmiotu trzeciego przy realizacji zamdwienia”. Powyzsze stanowi odzwierciedlenie
tresci § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane (Dz. U.
2013.231). Izba nie wskazata, ze zobowigzanie musi wskazywac podwykonawstwo, jako
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charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt Przystepujgcego z podmiotem udostepniajgcym
zasoby. Co istotne, dalsza ocena prawna Izby, nakazuje przyjecie wniosku, ze Izba
rozstrzygajgc sprawe ozn. sygn. akt KIO 321/16 nie dopatrywata sie, ze tylko stosunek
wigzacy sie z udziatem podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia (udziat ten wystepuje w
szczegolnosci, gdy ma miejsce podwykonawstwo) moze Swiadczy¢ w tym postepowaniu o
realno$ci udostepnienia zasobow. Izba przedmiotem oceny uczynita zarzuty sformutowane w
uzasadnieniu odwotania wniesionego w sprawie KIO 321/16, wskazujgc na str. 20 wyroku,
ze — cytujac — twierdzenia odwotujgcego zawarte na stronie 17 odwofania dotyczgce tresci
zaswiadczenia o ponownej rejestraciji ztozonego dla Saryagasz-Aman, jak tez braku
dokumentdw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia Saryagasz-Aman na postawie
art. 24 ust. 1 pkt 4-8, 9-11 ustawy Pzp stanowig zarzuty, ktére Izba zobowigzana jest
rozpoznac. Okolicznos¢, iz zostaly one sformutowane w tresci uzasadnienie nie zwalnia Izby
z obowigzku poddania ich rozpoznaniu. Izba zarzuty te uznata za niezasadne stwierdzajgc,
ze zamawiajgcy skorzystat z uprawnienia do zadania ztoZenia tych dokumentow w sytuacji,
gdy podmiot trzeci bedzie brat udziat w realizacji czesci zamowienia (pkt 8.2 ust. 3 Czesci |
SIWZ). Tymczasem Konsorcjum EKOLOG o$wiadczyto wpismie z dnia 11 lutego 2016 r., iz
podmiot trzeci Saryagasz-Aman, na ktérego zasoby wiedzy i do$wiadczenia Konsorcjum sie
powotuje, bedzie udzielat wsparcia w realizacji robét budowlanych przez koordynacje oraz
doradztwo wtoku realizacji robot dotyczgcych ich przebiegu. Wobec powyZszego, jako ze
spotka Saryagasz-Aman nie bedzie brata udziatu w realizacji zamdwienia, brak jest podstaw
do wymagania ztoZenia przez Konsorcjum EKOLOG przedmiotowych dokumentow, a zatem
brak jest tez podstaw do kwestionowania ich tresci”. Izba przyjmujgc tres¢ wyjadnien
Przystepujgcego zawartych w ww. pismie, a dotyczgcych tego, ze podmiot trzeci nie bedzie
brat udziatu w realizacji zamdwienia, wyrazita ocene prawna, ze brak jest podstaw do
wymagania ztozenia przez Przystepujgcego dokumentdw, jakie nalezy ztozy¢, gdy podmiot
udostepniajacy zasoby, celem wykazania spetnienia warunkéw, ma jednocze$nie — a tak
dzieje sie w przypadku podwykonawstwa — bra¢ udziat w realizacji cze$ci zaméwienia (§ 3
ust. 4 ww. rozporzgdzenia). Izba nie uznata zarzutéw sformutowanych
w uzasadnieniu odwotania ze sprawy KIO 321/16 za przedwczesne (nie uznata, ze ocena
koniecznosci ztozenia tego rodzaju dokumentdéw bedzie zalezata od tre$ci uzupetionego
zobowigzania), lecz rozpatrzyta te zarzuty i uznata je za bezpodstawne. Przystepujgcy
chociazby z treSci tego rozstrzygniecia mégt wnioskowac, ze dowodzac realnosci
udostepniania zasobdw nie musi dysponowaé zobowigzaniem opartym o stosunek fgczacy
sie z udziatem podmiotu trzeciego w realizacji czesci zamowienia. W niniejszej sprawie
Odwotujacy, poprzez argumentacje, ze tylko podwykonawstwo gwarantuje realnos¢

24

udostepnienia zasobéw, posrednio podwazat wiec ocene prawng zawartg w ww. wyroku (w
przypadku podwykonawstwa, ktére wigze sie z udziatem podmiotu trzeciego w realizaciji
czesci zamowienia konieczne bytoby ztozenie dokumentéw podmiotu trzeciego, zas jak
wskazano powyzej Izba we wczesniejszym wyroku — ktérego Odwolujacy nie skarzyt —
wyrazita oceng, iz , brak jest podstaw do wymagania ztoZzenia przez Konsorcjum EKOLOG
przedmiotowych dokumentow’).

Przy rozstrzyganiu sprawy Izba kierowata sie dyrektywami wynikajagcymi z art. 190



ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne, jak rowniez z
art. 192 ust. 7 Pzp w mys$l|, ktérego Izba nie moze orzekac, co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnika postgepowania, Izba uznata, ze odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba przyjeta w ramach dokonywanych ustalen okolicznosci faktyczne przedstawiane
przez strony oraz uczestnika postepowania, w szczegdlno$ci dotyczgce czynnosci
wykonanych przez Zamawiajgcego wskutek wyrok KIO z dnia 21 marca 2016 r., sygn. akt
KIO 321/16 (tres¢ wezwania Zamawiajgcego, tre$¢ odpowiedzi Przystepujacego, tres¢
uzupetnionego zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw), czynnosci
Zamawiajgcego dotyczgcych wezwania Przystepujgcego do przedtuzenia terminu gwaranciji,
wezwania wykonawcow do przediuzenia terminu zwigzania ofertg, odpowiedzi wykonawcéw
na przedmiotowe wezwanie. lzba wzieta pod uwage dowody wskazane przez Odwotujgcego
w tresci odwotania, ktére to dokumenty stanowity akta postepowania, a wiec materiat
dowodowy, ktory Izba, niezaleznie od wniosku strony, przeanalizowata i ocenita z urzedu.
Zgtoszone dowody nie potwierdzaty twierdzeh Odwotujgcego, ktéry na podstawie tresci tych
dokumentéw postawit wiasne wnioski, ktore Izba ocenita, jako chybione i niezasadne.

W poczet materiatu dowodowego sprawy |zba zaliczyta ponadto dokumentacje zgromadzong
w sprawie o sygn. akt KIO 321/16, korespondencje e-mailowg pomigdzy Panig K.B. a
Przystepujgcym, stanowigce integralng cze$¢ akt postepowania prowadzonego przez
Zamawiajgcego, oraz dowody ztozone przez Przystepujgcego na rozprawie. lzba uznata
wiarygodno$¢ dowodow przedtozonych przez Przystepujgcego, w tym istotne znaczenie tych
dowodoéw dla rozstrzygniecia sprawy.
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W ocenie Izby nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut dotyczacy zaniechania
wykluczenia Przystepujgcego z postepowania z uwagi na, podnoszony przez Odwolujgcego,
brak przedtuzenia terminu zwigzania oferte oraz wadium o wymagany okres 60 dni (zarzut
z pkt 2 wedlug numeracji odwotania). Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium
do uptywu terminu sktadania ofert, na przediuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o
ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg.
Stosownie do art. 85 ust. 2 Pzp wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego
moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajacy moze tylko raz, co najmniej
na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania oferta, zwrocic sie do wykonawcow o wyrazenie
zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie diuzszy jednak niz 60 dni.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, zawierajacy norme o charakterze sankcyjnym nie
powinien by¢ wyktadany w sposob rozszerzajgcy. Przepis ten stanowi o tym, ze podstawa
wykluczenia aktualizuje sie m.in. w sytuacji, gdy wykonawca nie zgodzit sie na przediuzenie
okresu zwigzania oferta.

Tak jak podkresla sie w orzecznictwie, ze o$wiadczenie woli wykonawcy o
przedtuzeniu okresu zwigzania ofertg nie moze mie¢ charakteru dorozumianego, ale winno
by¢ wyrazone wprost (przyktadowo: wyrok KIO z dnia 21 maja 2014 r., sygn. akt KIO 886/14,
KIO 907/14), tak rébwniez nalezy przyjac, ze przeciwne oSwiadczenie, a wiec o braku zgody
na przediuzenie okresu zwigzania ofertg takze powinno zosta¢ wyrazone wprost, czy to
poprzez oSwiadczenie o braku takiej zgody czy poprzez czynnosc¢ faktyczng w postaci nie
zlozenia zadnego oswiadczenia, co do przedtuzenia terminu — wéwczas w tych sytuacjach
niewatpliwie nie ma watpliwosci, ze wykonawca nie godzi sie na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg o okres wymagany przez zamawiajgcego.

W tej sprawie nie sposob natomiast przypisac¢ Przystepujgcemu zamiaru i dziatania
polegajgcego na nie godzeniu sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg zgodnie
z wymogami Zamawiajgcego. Przeciwnie, Przystepujgcy pilnowat tego terminu, dopytywat
Zamawiajgcego i doktadat wszelkich mozliwych staran, by termin ten przedtuzy¢ w sposoéb
oczekiwany przez Zamawiajgcego. Juz chociazby te okolicznosci, majgc na uwadze
perspektywe w jakiej nalezy postrzegac przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, wykluczajg
mozliwos¢ ustalenia, ze Przystepujgcy nie zgodzit sie na przediuzenie okresu zwigzania



ofertg zgodnie
z wymaganiami Zamawiajgcego.
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Izba uznata wartos¢ dowodowg korespondencji e-mailowej, w ktorej Pani K.B. w
odpowiedzi na pytanie Przystepujgcego dotyczace liczenia terminu 60 dni, wskazata, ze —
cytujac — ,Wedtug interpretacji ustawy oraz wyliczen Zamawajgcego bedzie to dzieri 30 maja
2016 r.”. Przystepujacy, w pismie z dnia 12 kwietnia 2016 r. oSwiadczyt wiasnie, ze
przedtuza okres zwigzania ofertg do dnia 30 maja 2016 r. Do tego tez dnia przedtuzono
wazno$¢ wadium.

Nie ulega watpliwosci Izby, ze udzielone informacje przedstawiaty stanowisko
Zamawiajacego, co do wymaganego od wykonawcow terminu przediuzenia okresu
zwigzania ofertg. Osoba, ktora udzielita tej informaciji jest cztonkiem komisji przetargowe;j,
zostata wskazana w tresci specyfikacii, jako osoba do kontaktu z Zamawiajgcym. W tresci
korespondencji e-mailowej widnieje zwrot ,wyliczerr Zamawiajgcego”. Izba nie znalazta
podstaw, by informacji przekazanej przez tg osobe odmawia¢ waloru informaciji
przekazywanej przez Zamawiajgcego, tym bardziej gdy wezmie sie pod uwage fakt
jednoznacznie zaistniatym
w toku postepowania, a wiec potwierdzenie przez Prezesa Zarzadu, iz to wtasnie do dnia 30
maja 2016 r., Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcéw, w tym od Przystepujgcego,
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg oraz wazno$ci wadium. Potwierdzenie to mozna
rowniez wywies¢ z czynnosci oceny ofert. Twierdzenia Odwotujgcego dotyczace braku
umocowania do udzielania takiej informaciji, braku wigzgcego Zamawiajgcego charakteru tej
informacji, braku zatgczenia do e-maila scanu dokumentu, w ktérym powyzszg informacje
podpisatyby osoby uprawnione do reprezentaciji Zamawiajgcego, czy braku podpisu Autorki
e-maila (z imienia i nazwiska) pod trescig udzielonej odpowiedzi (gdzie identyfikacja osoby
wysylajgcej e-maila ze strony Zamawiajgcego wynika z samego adresu e-mailowego) Izba
uznata za nie przekonujgce i nie zastugujgce na uwzglednienie.

Przywotane w uzasadnieniu odwotania orzecznictwo nie potwierdzato tez
prezentowanych przez Odwotujgcego. Nie odnosito sie przy tym do spraw, w ktorych
zaistniatby tozsamy stan faktyczny. Orzecznictwo, ktérym Odwotujgcy wspierat swoje
stanowisko, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, przemawiato wrecz przeciwko
uwzglednieniu twierdzen Odwotujgcego. Odwotujgcy podnidst m.in., ze w Swietle
orzecznictwa wskazuje sie na konieczno$¢ stosowania norm przepiséw Kodeksu cywilnego
w zakresie instytucji zwigzania ofertg. Zgodnie z art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego o$wiadczenie
woli nalezy tak thumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktdrych ztozone
zostato, zasady wspodizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Nalezy zauwazy¢, ze w
okoliczno$ciach niniejszej sprawy, gdzie Przystepujgcy otrzymat od Zamawiajgcego jasng
informacje, do kiedy nalezy przedtuzy¢ termin zwigzania oferta, oSwiadczenie woli
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Przystepujgcego zawarte

w pismie z dnia 12 kwietnia 2016 r. musi, w Swietle regulacji Kodeksu cywilnego, do ktérych
odwolywat sie Odwolujgcy, by¢ thumaczone nie inaczej, jak o$wiadczenie woli o przediuzeniu
terminu zwigzania ofertg zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego i zgodnie z wyznaczonym
przez niego okresem.

Majgc na uwadze zasady wspotzycia spotecznego, wskazane w art. 65 § 1 Kc
(niezaleznie od tego, ze podstawg do oceny moze by¢ sam przepis art. 7 ust. 1 Pzp)
nalezatoby takze ttumaczy¢ oSwiadczenie woli w sposob zgodny ze stanowiskiem
Przystepujgcego i Zamawiajgcego. Przystepujacy dziatat w zaufaniu do informac;ji
uzyskanych ze strony Zamawiajgcego, iz wiasnie dzien 30 maja 2016 r. jest datg granicza,
do ktorej nalezy przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg. Obcigzanie Przystepujgcego w tej
sytuacji negatywnymi konsekwencjami, w dodatku w postaci najdalej idacej sankcji, jakg jest
wykluczenie
z postepowania, musi jawi€ sie, jako sprzeczne z zasadami wspétzycia spotecznego,
niezaleznie od tego, ze bytoby takze sprzeczne z zasadami zawartymi w art. 7 ust. 1 Pzp.

Nalezy przy tym wskazaé¢ na samg istote wymogu zwigzania ofertg — wymag ten
koreluje z zasada, ze wybor oferty najkorzystniejszej moze nastgpi¢ sposrdd ofert, ktorych



autorzy sg w chwili wyboru zwigzani tre$cig zawartych w nich odwiadczen. W niniejszej
sprawie Przystepujacy zarbwno na moment wyboru, jak i nadal pozostaje zwigzany ofertg —
jest wykonawcg dgzgcym do uzyskania zaméwienia i nie sposob uznawaé, by dopuszczalne
i uzasadnione w Swietle celdw i istoty sankcji przewidzianej w art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp byto
wykluczanie takiego wykonawcy, w zasadzie tylko z tego wzgledu na to, Ze zdaniem
Odwolujgcego przedtuzenie winno nastgpi¢ do dnia 14 czerwca 2016 r., a nie do 30 maja
2016 r., gdy dodatkowo termin 30 maja 2016 r., bytby terminem wigzgcym innych oferentéw.
Nalezy jednocze$nie wskazac, ze w orzecznictwie Izby zostato wyrazone stanowisko,
ze ,Brak zgody wykonawcy na przedfuzenie okresu zwigzania ofertg odnosi sie nie tylko do
sytuacji, w ktorej wykonawca zgody takiej nie wyraza, ale rowniez i takiej, gdzie wykonawca
co prawda wyraza zgode na przedfuzenie terminu zwigzania ofertg, ale na okres krotszy niz
ten zakreslony przez zamawiajgcego na mocy przepisu art. 85 ust. 2 p.z.p” (sygn. akt KIO
592/15, KIO 598/15, KIO 602/15). Ocena ta nie mogta jednak zosta¢ przeniesiona na grunt
niniejszej sprawy. Diametralnie rozne sg bowiem okolicznosci faktyczne — w sprawie, w
ktérej wyrazono powyzsze stanowisko, wykonawca zamiast przedtuzenia terminu o 60 dni
o$wiadczyt o przedtuzeniu terminu o 30 dni, a ponadto w momencie wyboru oferty nie
pozostawat juz zwigzany terminem oferty. Warto jednak wskaza¢, ze takze w przywotanej
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sprawie Izba wskazata, ze istotg jest to, by wykonawca zobowigzat sie przedtuzy¢ termin
0 okres wskazany przez zamawiajgcego.

W tej sprawie Izba dokonata oceny, jaki byt okres wskazany przez Zamawiajgcego
i podzielita argumentacje, ze byt to okres do 30 maja 2016 r. Nie mozna wiec przypisywac
Przystepujacemu, ze nie zgodzit sie na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na okres
wskazany przez Zamawiajgcego.

Nastepnie, przepis art. 85 ust. 2 Pzp stanowi o0 wyrazeniu zgody na przedtuzenie
terminu o oznaczony okres, nie diuzszy jednak niz 60 dni. Odwotujgcy nie przedstawit
przekonujgcych argumentéw, dlaczego termin 60 dniowy nie mogtby by¢ liczony, tak jak
uczynit to Zamawiajgcy, a wiec w przypadku oferty Przystepujgcego z uwzglednieniem
samodzielnego przediuzenia do dnia 15 kwietnia 2016 r., a nastepnie z uwzglednieniem
przedtuzenia do dnia 30 maja 2016 r., co razem daje wiasnie 60 dni. Dziatanie
Zamawiajgcego w tym przypadku realizowato zasade réwnego traktowania wykonawcéw,
gdyz wszyscy zostali ostatecznie postawieni przed obowigzkiem przedtuzenia terminu do
tego samego momentu. Zamawiajgcy wskazat, ze termin 60 dni zawart w sobie okres, o
ktory Przystepujacy przediuzyt wczesniej samodzielnie termin zwigzania ofertg. Ustawa Pzp
nie zawiera regulacji, ktéra wytgczataby dopuszczalno$¢ takiego rozwigzania, a jak
wskazano wczesniej, przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, z uwagi na jego sankcyjny charakter
nie powinien by¢ wykfadany rozszerzajgco.

Niezaleznie od powyzszego, w tej sprawie, zgromadzony materiat dowodowy
wskazywat, ze okres, do ktérego wykonawcy mieli przediuzy¢ termin zwigzania ofertg trwat
do dnia 30 maja 2016 r. Tak tez uczynit Przystepujacy i Izba nie znalazta Zadnych podstaw
by nakazywaé jego wykluczenie z tego powodu. W Swietle okresu wyznaczonego przez
Zamawiajgcego, tj. do dnia 30 maja 2016 r., uwzglednienie stanowiska Odwotujgcego
mogtoby wrecz doprowadzi¢ do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow. Na
marginesie mozna wskazac, ze Odwotujacy, ktéry przyjgt w ocenie Izby bardzo formalne
spojrzenie na sprawe, sam pomingt — ze nie do konca dostosowat sie do tak rygorystycznie
postrzeganego przez siebie terminu 60 dni, skoro przediuzyt okres zwigzania do dnia 31
maja, a nie 30 maja 2016 r.

Izba krytycznie ocenita takze zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia
Przystepujacego z uwagi na niewykazanie spetienie warunku w zakresie wiedzy
i doswiadczenia (zarzut z pkt 3 wedlug numeracji odwotania). W samej tresci zarzutu z pkt 3
wskazano obok warunku wiedzy i doSwiadczenia, takze dysponowani osobami zdolnymi do
realizacji zamdwienia, niemniej jednak zarzut referowat wylgcznie do kwestii dotyczgcej
warunku wiedzy i doswiadczenia (w uzasadnieniu zarzutu w ogéle nie byty podnoszone
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kwestie dotyczace zasobow zwigzanych z osobami zdolnymi do realizacji zamowienia,
argumentacja koncentrowata sie wytgcznie na warunku w postaci wiedzy i dosSwiadczenia).



Na wstepie nalezy wskazac, ze zarzut stanowi substrat okolicznosci faktycznych.
Okolicznosci te poprzez ich przytoczenie w podstawie zarzutu tworzg granice rozpoznania,
a |zba nie moze orzekac ponad zakres zarzutow z odwotania. W niniejszej sprawie, tytutem
wykazania pozornosci udostepnienia zasobu, zostaty wskazane trzy podstawy, przy czym
podstawa wywodzona z twierdzen o braku podwykonawstwa, jak wskazano wczesniej,
zostata pozostawiona bez rozpoznania. Pozostate podstawy zarzutu sprowadzaty sie do
twierdzen, ze w zobowigzaniu nie wskazano zakresu udostepnionych zasobéw oraz nie
pokazano transferu zasobdw ani sposobu ich uzycia w toku realizacji zamowienia. Izba
krytycznie ocenita te twierdzenia.

Odwolujgcy wskazat na rozprawie, ze swoj zarzut udowodnit dokumentami
zgromadzonymi w aktach postepowania. W zakresie uzasadnienia zarzutu naruszenia art.
24 ust. 2 pkt 4 Pzp, jak wynika z tresci odwotania zostat powotany przez Odwotujgcego tylko
jeden dowdd — z pisma Zamawiajgcego z dnia 7 kwietnia 2016 r., stanowigcego wezwanie
do uzupetnienia dokumentéw. Nie sposdb uznac, by przedmiotowe wezwanie mogto
stanowi¢ dowdéd dla potwierdzenia twierdzen Odwotujgcego o nie wykazaniu spetnienia
warunku w postaci wiedzy i doswiadczenia. Na rozprawie Odwotujgcy nie przedtozyt Zadnych
innych dowodow, a to na nim — jako stronie, ktora z twierdzen o pozornosci udostepnienia
zasobu, w tym braku dostatecznej treSci zobowigzania, wywodzita korzystne skutki prawne —
spoczywat ciezar dowodowy. Odwolujacy podnosit wtasng ocene tresci zobowigzania —
ocena taka nie tworzy za$ sama z siebie dowodu w sprawie.

Niezaleznie od powyzszego, Izba analizujgc akta postepowania stwierdzita, ze
dowody ztozone przez Przystepujgcego (w tym zobowigzania podmiotu trzeciego)
jednoznacznie wskazujg, ze udostepnianym zasobem jest wiedza i doSwiadczenie nabyte w
toku realizacji zadania podanego w wykazie ztozonym dla potwierdzenia spetnienia warunku.
Argumentacja Odwotujacego zmierzata do tego, ze wykluczona jest otwarta formuta
udostepnienia per saldo wszystkich zasoboéw. Zobowigzania ztozone przez Przystepujgcego
nie odnosity sie do wszystkich zasobdw, nieskonkretyzowanych, ale do wiedzy i
doswiadczenia zdobytego przez podmiot trzeci przy konkretnym zadaniu odpowiadajgcemu
opisowi warunku udziatu
w postepowaniu. Nawet, jezeli w uzupetionym zobowigzaniu tego expressis verbis nie
wyartykutowano to przeciez nie oznacza to automatycznie, ze zobowigzanie podmiotu
trzeciego nie odnosi sie do wiedzy i dosSwiadczenia zdobytego wiasnie przy realizacji tej
inwestycji (niezaleznie od tego, ze nawet gdyby miato odnosi¢ sie do catej wiedzy
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i doSwiadczenia podmiotu trzeciego to rowniez obejmowatoby wiedze i doSwiadczenie
zdobyte przy zadaniu odpowiadajgcym opisowi warunku udziatu w postepowaniu). Ztozone
po wezwaniu zobowigzanie byto sktadane tytutem uzupetnienia dokumentéow. Uzupetniato
wiec ono to, co juz zostato wskazane w pierwszym zobowigzaniu, a bezsprzecznie w tresci
tego pierwszego zobowigzania wskazano, ze przekazywana wiedza i doSwiadczenie dotyczy
robo6t budowalnych wskazanych w wykazie robét stanowigcym zatacznik nr 4 do oferty.
Dokonujgc oceny Izba musiata bra¢ pod uwage cato$ciowy obraz sprawy, ktéry wytania sie z
analizy tych dokumentow.

W ocenie Izby w spos6b wystarczajgcy zostat takze przedstawiony sposoéb transferu
zasobow i sposob uzycia zasobow. Odwotujgcy przyjat w zasadzie stanowisko, ze
zobowigzanie musi szczegotowo pokazywac, kto, kiedy i w jaki sposdb bedzie wykonywat
czynnosci ze strony podmiotu trzeciego — przepisy prawa nie stawiajg za$ takich wymogow,
by realno$¢ udostepnienia determinowana byta wskazaniem tak szczegdlowych informacii.
Zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp, wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doSwiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia, zdolnosciach
finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuaciji zobowigzany jest udowodni¢
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zaméwienia, w
szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zamdéwienia. Przepis nie
okresla stopnia szczegdtowosci tresci zobowigzania, podobnie jak nie okresla tego § 1 ust. 6
pkt 2 przywotanego rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane.

W sprawie istotne jest to, ze podmiot trzeci zobowigzat sie do konkretnych form
wsparcia wykonawcy, pozwalajgcych na uznanie, ze sg to formy umozliwiajgce rzeczywiste



przekazanie udostepnianego zasobu i praktyczne wykorzystanie tego zasobu w toku
realizacji inwestyciji. Izba nie znalazta przy tym podstaw, by odmowi¢ wartosci dowodowej
zfozonemu przez Przystepujgcego projektowi umowy. Jest to projekt sygnowany pieczecig
podmiotu trzeciego, podpisem osoby wystepujacej z ramienia tego podmiotu i jest to dowod,
ktéry potwierdzit dodatkowo, ze strony przewidujg realng wspolprace i rzeczywiste
udostepnienie
i wykorzystywanie wiedzy i doswiadczenia tego podmiotu. Dokument te potwierdza takze, ze
wskazane w zobowigzaniu koordynacja i doradztwo nie zostaty podane fikcyjnie, ale
stanowity od poczatku realng forme przekazywania zasobu, co do ktorej strony przewidujg
konkretne narzedzia wsparcia wykonawcy w realizacji inwestycji. To, ze narzedzia te nie
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zostaly szczegdtowo wyspecyfikowane w tresci zobowigzania nie przesgdza o tym, ze zas6b
miat zosta¢ udostepniony pozornie — takiej ocenie sprzeciwia sie juz sam fakt, ze strony
zobowigzania przewidujg konkretne formy transferu zasobdw, czego dowodzi ztozony projekt
umowy. Odwotujgcy z drugiej strony, oprocz ogélnego odwotania sie do akt postepowania,

nie przedstawit Izbie zadnych dowodéw dla potwierdzenia swoich twierdzen.

Warto rowniez zwroéci¢ uwage na wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 7 kwietnia
2016 r. (C-324/14), gdzie w pkt 49 wyroku Trybunat, odpowiadajgc na pytania prejudycjalne
Izby, wskazat, Ze ,Uwzgledniajgc wszystkie powyZsze okolicznosci, na pytania od
pierwszego do trzeciego, pigte i szoste nalezy odpowiedziec, ze art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3
dyrektywy 2004/18 w zwigzku z jej art. 44 ust. 2 nalezy interpretowac¢ wten sposob, ze: —

przyznajg one kazdemu wykonawcy prawo do polegania, w przypadku konkretnego
zamowienia, na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru tgczgcych go
z tymi podmiotami powigzan, o ile zostanie wykazane instytucji zamawiajgcej, ze kandydat
lub oferent bedzie w rzeczywistosci dysponowat zasobami tych podmiotow, ktére to zasoby
sg niezbedne do wykonania tego zamowienia oraz — nie mozna wykluczyc¢, ze korzystanie
Z tego prawa moze by¢ ograniczone w szczegolnych okolicznosciach z uwagi na przedmiot
danego zamowienia, a takZe jego cele. Jest tak w szczegdlno$ci w przypadku, gdy kandydat
lub oferent nie moze polegac na zdolnoSciach podmiotu trzeciego niezbednych do
wykonania tego zamowienia, co oznacza, ze moze on powofac sie na wskazane zdolno$ci
wytgcznie wtedy, gdy podmiot trzeci osobiscie i bezpo$rednio uczestniczy w wykonaniu
odnosnego zamowienia”. W wyroku podkreslono takze, ze to do sgdu odsytajgcego (Izby)
nalezy ustalenie — z uwzglednieniem wszystkich szczegdlnych elementéw zamowienia — czy
udostepnienie nie wigzgce sie z udziatem podmiotu trzeciego moze zosta¢ dokonane w
sposob wiasciwy.

W Swietle powyzszego nalezy wskazac, ze Przystepujacy nie jest podmiotem bez
do$wiadczenia w wykonywaniu zadan podobnych, do tego bedgcego przedmiotem
niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Przeciwnie, jest podmiotem
posiadajagcym tego rodzaju doswiadczenie, wiarygodnym, co zostato potwierdzone ztozonymi
do akt postepowania referencjami. Ocena realnosci udostepnienia zasobu, w tym
przewidzenia wystarczajgcych i rzeczywistych form transferu niezbednych do nalezytego
wykonania zamowienia zasobow w postaci wiedzy i doSwiadczenia musi ksztattowac sie
inaczej, gdy wykonawca korzystajgcy z zasobu w ogdle nie ma wtasnego do$wiadczenia,
ainaczej, gdy zasob jest udostepniany wykonawcy, ktory posiada wiasne doSwiadczenie w
zakresie szeregu prac sktadajacych sie na realizacje zamowienia. Majgc na uwadze wiasne
doswiadczenie wykonawcy, zasoby podmiotu trzeciego w tym postepowaniu nie bedg
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niezbedne do realizacji kazdej jednej czynnosci. Przyjecie wiec przez strony zobowigzania
sposobu i zakresu wykorzystania zasobow poprzez koordynacije robédt budowlanych oraz
doradztwo w toku ich wykonywania, nalezy uzna¢ za wystarczajgce i dajgce podstawy do
oceny, iz zasoby podmiotu trzeciego bedg realnie przekazywane wykonawcy w toku
realizacji zamodwienia. Powyzszg ocene jedynie wzmachnia tres$¢ projektu umowy, w ktorej
strony przewidujg m.in. statg kontrole przebiegu prac na podstawie raportéw biezgcych
przedstawianych przez Przystepujgcego - przy uzyciu zasobdw internetowych, nadzér
osobisty — w razie zaistnienia takiej potrzeby, opiniowanie dokumentéw, konsultacje w
zakresie metod, kolejnosci i proceséw technicznych. Przystepujgcy wskazat przy tym trafnie
na okolicznos¢ wczesniejszej wspodipracy z podmiotem udostepniajgcym zasoby, co czyni



wiarygodnym twierdzenia o wypracowanych, czy tez sprawdzonych juz w praktyce formach
wspoipracy. Okolicznos¢ ta wzmachia ocene realnosci przekazania zasobu i dodatkowo
sprzeciwia sie mozliwosci uznania, ze zaséb miat zosta¢ udzielony pozornie, a wiec jedynie
dla formalnego wykazania spefnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

W konsekwenciji powyzszej oceny za niezasadny nalezato uznaé¢ zarzut z pkt 1
odwotania (wedtug numeracji odwotania), w ktérym Odwolujgcy — na podstawie zarzutéw z
pkt 2 i 3 odwotania — kwestionowat czynno$¢ wyboru oferty Przystepujacego.

Reasumujac, Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego. W ocenie Izby w
okolicznosciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia przepisow art. 7
ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Majagc wszystko powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 Pzp. W zwigzku z oddaleniem odwotania Izba zaliczyta w poczet kosztéw wpis
uiszczony przez Odwotlujgcego oraz zasadzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego —
na podstawie faktury ziozonej do akt sprawy — zwrot kosztéw poniesionych z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika (§ 5 ust. 3 pkt 1w zw. z § 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow 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. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: ........ccocevevmnmnicnniennnee e
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