Sygn. akt: KIO 1203/14

WYROK
z dnia 26 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 czerwca 2014 r. przez
wykonawce S. P. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe PAGA-PRO S. P., ul. Piastowska 16, 47-303
Krapkowice w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Cisek, ul. Planetorza 52, 47-253
Cisek

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Gminie Cisek, ul. Planetorza 52, 47-253 Cisek
powtorzenie badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty S. P. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-
Handlowe PAGA-PRO S. P., ul. Piastowska 16, 47-303 Krapkowice;

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Cisek, ul. Planetorza 52, 47-253 Cisek i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce S. P.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Przedsigbiorstwo
Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe PAGA-PRO S. P., ul. Piastowska 16, 47-303
Krapkowice tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Cisek, ul. Planetorza 52, 47-253 Cisek na rzecz wykonawcy S.
P. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Przedsigebiorstwo
Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe PAGA-PRO S. P., ul. Piastowska 16, 47-303
Krapkowice kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy sze$éset ziotych
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt KIO 1203/14

Uzasadnienie

I. Gmina Cisek (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie
zamowienia publicznego pn. inwestyciji pod nazwg budowa kanalizacji sanitarnej
w Landzmierzu.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowieh Publicznych
z dnia 2 kwietnia 2014 r., poz. 110730 i Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2013 r., poz. 907; dalej:
Prawo zamowien publicznych).

W dniu 13 czerwca 2013 r. S. P., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg



Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe PAGA-PRO S. P., w Krapkowicach
(dalej: Odwotujacy) wniost odwotanie, w ktérym zakwestionowat prawidlowo$¢ odrzucenia
jego oferty i zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 22 ust. 1 pkt. 2, art. 24 ust. 2 pkt.
4, art. 26 ust. 2b, art. 89 ust. 1 pkt. 5 oraz art. 91 ust. i 2 Prawa zamoéwien publicznych, co
nastgpito w ocenie Odwotujgcego przez brak zachowania zasad uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania Wykonawcow i uznanie, iz Odwotujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu, wskutek braku mozliwosci korzystania z wiedzy i doSwiadczenia firmy
BINSTAL jako nie swoich i braku przedtozenia dokumentéw potwierdzajgcych realny dostep
do zasobu, wskutek czego ztozone w ofercie dokumenty i wyjasnienia nie umozliwiaty
uznania, iz Wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, skutkiem czego nastgpito
wykluczenie i finalnie odrzucenie oferty Odwotujgcego. W konsekwencji wnosit o
powtdrzenie badania i oceny ofert.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwolujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego

zostataby dokonana powtérna ocena ofert, wéwczas Odwotujgcy miatby szanse na
uzyskanie zamowienia.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:

W celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i dosSwiadczenia Odwotujacy zatgczyt do oferty zobowigzanie do udostepnienia wiedzy
i doswiadczenia firmy BINSTAL (podmiotu trzeciego) wraz z po$wiadczeniem nalezytego
wykonania umowy z dnia 11 czerwca 2013 roku (Zamawiajgcy nie kwestionowat
okolicznosci, ze wykonanie tejze umowy odpowiada warunkowi udziatu w postepowaniu).
Zobowigzanie upowazniato Odwotujgcego do wykorzystania, na etapie realizacji
zamowienia, posiadanych zasob6w podmiotu trzeciego odnoszacych sie do wiedzy
i dosSwiadczenia, w zakresie wynikajgcym z potrzeb i na zasadzie porozumienia pomiedzy
podmiotem trzecim a Wykonawcg (zobowigzanie do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia,
strona 10 oferty Odwotujgcego; kopia oferty i innych dokumentéw wskazanych
w uzasadnieniu w aktach sprawy).

W dniu 14 maja 2014 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 26 ust. 4 Prawa zamoéwien publicznych, celem wskazania, czy w zakresie
wykonania kanalizacji sanitarnej w Gminie Stawno byta wykonywana kanalizacja sanitarna -
ci$nieniowa oraz na jakiej zasadzie nastgpi udostepnienie zasobdw w zakresie wiedzy
i doswiadczenia w toku wykonania zamowienia przez podmiot trzeci. W odpowiedzi, pismem
z dnia 19 maja br. Odwolujgcy w sposob szczegdlowy opisat, na jakich zasadach bedzie
realizowany dostep do zasobdw podmiotu trzeciego, przez jaki okres czasu oraz w jakiej
formie (stata delegacja pracownika podmiotu trzeciego, ktory stale i na biezgco bedzie
podejmowat czynno$ci umozliwiajgce podejmowanie dziatan inwestycyjnych; stale bedzie
obecny na realizowanym obiekcie). Powyzsze zostato potwierdzone pismem podmiotu
trzeciego z dnia 16 maja 2014 r.

Nastepnie w dniu 10 czerwca 2014 r. Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych podlega wykluczeniu. Byto to,
zdaniem Zamawiajgcego, wynikiem tego, ze dokumenty zfozone przez Odwotujgcego nie
potwierdzajg realnego przekazania zasobu podmiotu trzeciego. Zamawiajgcy wskazywat, ze
,,powotanie sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego i posiadane przez niego referencije jest
dopuszczalne wylgcznie w sytuacii, gdy ten podmiot trzeci bedzie brat udziat w wykonaniu
zamowienia (co do zasady jako podwykonawca)”.



Wobec powyzszych ustalen Izba stwierdzita, ze mozna zrozumie¢ obawy
Zamawiajacego, iz wobec tresci przepisu art. 26 ust. 2b Prawa zamdwien publicznych, moze
sie zdarzy¢, ze przedmiot zamowienia bedzie realizowat podmiot nieposiadajgcy zadnego
do$wiadczenia, a wsparcie podmiotu trzeciego bedzie jedynie iluzoryczne. Z drugiej strony,
na podstawie obowigzujacych przepiséw Odwotujgcy, sam nieposiadajgc odpowiedniego
do$wiadczenia, moze ubiegac sie o udzielenie zamowienia, postugujac sie potencjatem
podmiotu trzeciego. Wyksztalcit sie w dokirynie i orzecznictwie poglad, ze udziat podmiotu
trzeciego w realizacji zamowienia powinien by¢ realny — niemniej trudno sprecyzowac, na
czym ta ,,realno$¢” ma polega¢. Odwotujacy stusznie wskazywat na rozprawie, ze gdyby
wiedziat, jakie doktadnie zapisy w zobowigzaniu podmiotu trzeciego usatysfakcjonujg
Zamawiajgcego, to zostatyby one wprowadzone. Wobec braku wskazowek w tym zakresie,
czy to w ustawie, czy w SIWZ, trudno czyni¢ na obecnym etapie zarzut Odwoltujgcemu, ze
zobowigzanie podmiotu trzeciego jest zbyt mato szczegotowe. Ustawa wskazuje na
okolicznos$¢, ze rodzaj powigzan (charakter prawny stosunkéw) miedzy wykonawcg
sktadajgcym oferte a podmiotem trzecim nie moze mie¢ wplywu na ocene oferty (spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu).

Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze doszto do nieprawidlowego
wykluczenia Odwotujgcego z postowania, dlatego orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



