Sygn. akt: KIO 1116/12

WYROK
z dnia 14 czerwca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska
Katarzyna Ronikier-Dolanska
Ewa Rzonca

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 maja 2012 r. przez
wykonawce Przedsigbiorstwo Inzynieryjno — Budowlane PRZEM — GRI Sp. z o.0.

z siedziba w Olsztynie, 10-418 Olsztyn, ul. Przemystowa 3 w postepowaniu prowadzonym
przez Przedsiebiorstwo Wodociagéw i Kanalizacji Sp. z o0.0. z siedzibg w Wegrowie,
07-100 Wegréw, ul. Szamoty 42 b,

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wykluczenia
odwolujacego z postepowania, a tym samym uniewaznienie czynnosci odrzucenia
jego oferty oraz nakazuje ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty
odwolujacego,

2 kosztami postepowania obcigza Przedsigbiorstwo Wodociagéw i Kanalizacji Sp. z o.o.
z siedziba w Wegrowie, 07-100 Wegréw, ul. Szamoty 42 b i:

1.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiet tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Inzynieryjno — Budowlane PRZEM — GRI Sp. z o.0.

z siedziba w Olsztynie, 10-418 Olsztyn, ul. Przemystowa 3 tytutem wpisu od
odwotania,

1.2. zasgdza od Przedsiebiorstwa Wodociagow i Kanalizacji Sp. z o0.0. z siedzibg
w Wegrowie, 07-100 Wegréw, ul. Szamoty 42 b na rzecz wykonawcy
Przedsiebiorstwa Inzynieryjno — Budowlanego PRZEM — GRI Sp. z o.0.

z siedziba w Olsztynie, 10-418 Olsztyn, ul. Przemystowa 3 kwote

13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szes¢set ziotych zero groszy)
stanowigcg 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 (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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 Siedlcach.

Przewodniczacy: ...........ccovevueninrnennnen

Sygn. akt: KIO 1116/12

Uzasadnienie

Przedsiebiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Wegrowie,



zwane dalej ,zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamdwienia na ,Rozbudowe oczyszczalni Sciekbw w Wegrowie — zad. | Etap I,
realizowana w ramach projektu pn. ,Rozbudowa oczyszczalni Sciekéw, budowa i rozbudowa
sieci kanalizacyjnej w Wegrowie i gminie Liw”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 30 stycznia 2012 r., poz. 28192.

W dniu 28 maja 2012 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawce Przedsigbiorstwo Inzynieryjno — Budowlane PRZEM - GRI Sp. z o.0. z siedzibg
w Olsztynie, zwanego dalej ,odwolujgcym”, o wykluczeniu go z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, wskazujac, iz wykonawca ten nie spetnia samodzielnie
warunkdéw udziatu w postepowaniu i nie udowodnit dysponowania odpowiednim zasobem
podmiotéw trzecich. Wykonawca wykazujgc spetnianie kluczowego z punktu widzenia
realizacji zamoéwienia — warunku udziatu w postepowaniu, tj. w zakresie wymaganego
doswiadczenia zawodowego — zgodnie z pkt. 9.1.2.a) IDW opart sie wylacznie na
doswiadczeniu podmiotow udostepniajgcych mu — w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp —
zasoby wiedzy i doSwiadczenia w zakresie ,udostepnienia wiedzy i doSwiadczenia na
zasadzie know-how” (zobowigzania spétek METROMEX S.A. oraz EKOMELBUD S.A. — str.
12§ 22 oferty).

W dniu 31 maja 2012 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 31 maja 2012
r.) wniost odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. ustawy Pzp,

poprzez wykluczenie odwotujgcego, pomimo spetienia warunkéw udziatu w

postepowaniu,

2. art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy

Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo spetniania przez

odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu,

3. art. 7 ust. 3w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp,

poprzez zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, tj. oferty

odwotujacego.

Jednoczes$nie odwolujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu:

1. anulowanie czynnosci wykluczenia odwotujgcego

z postepowania oraz odrzucenia jego oferty, przystagpienie do ponownego badania i

oceny ofert,

2. dokonanie wyboru oferty odwotujgcego w wyniku

ponownego badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in., iz obowigzkiem wykonawcy, w
tym przypadku odwolujgcego jest przedtozenie stosownego oSwiadczenia w formie
pisemnego zobowigzania tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobodw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Takie tez pisemne zobowigzania zostaty
dotgczone do oferty odwotujgcego. Ustawodawca nie narzuca charakteru jaki musi
obowigzywa¢ pomiedzy stronami takiego stosunku prawnego, dat mozliwo$¢ wykonawcy do
swobodnego ksztattowania takiego stosunku. Jest to zwigzane z charakterem zawierania
umow i swobody ich ksztattowania pomiedzy stronami, a takze swobody prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej. Podejscie zamawiajgcego, ze bez wykaznia podmiotow trzecich
jako podwykonawcow narusza zasade art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz ogranicza wykonawce
w zakresie ubiegania sie 0 zaméwienie publiczne, a tym samym famie podstawowg zasade
zawartg w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdélnosci tre§¢ SIWZ, ztozone oferty, jak rowniez
biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron ztozone podczas rozprawy, sktad
orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:



Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przesfanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita, Zze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajgc iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w punkcie 9.1.2.a) IDW (Instrukcji dla Wykonawcow)
wskazal, iz ,,0 udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki
dotyczace (...) posiadania wiedzy i doswiadczenia. Warunek zostanie spetniony przez
Wykonawce, jezeli wykaze on, ze wykonat w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
€O najmniej:

a) 2 roboty polegajgce na budowie nowego, przebudowie lub rozbudowie istniejgcego
obiektu oczyszczalni $ciekow o RLM>25 000 kazda. Wykonawca wykaze, ze co
najmniej jedna robota prowadzona byta na czynnym obiekcie oczyszczalni Sciekdw i
co najmniej jedna robota prowadzona byta na obiekcie oczyszczalni z udziatem
$ciekéw mleczarskich.

Za wykonana robote nalezy rozumie¢ robote, dla ktorej wszelkie prace zostaty zakoriczone i
wystawiono Swiadectwo Przejecia/Protokét Odbioru koricowego robét”.

Odwolujgcy w zatgczeniu do oferty ziozyt m.in. ,Wykaz wykonanych roboét
budowlanych” (str. 7 - 9), w ktérym pod poz. 1 wskazat robote pn. ,Polska Wie$
Modernizacja oczyszczalni $ciekow w Polskiej Wsi K. Mragowa” oraz pod poz. 2 robote pn.
»,Modernizacja i remont oczyszczalni $ciekébw w Lubawie w ramach realizacji projektu
»Uporzadkowanie gospodarki wodno-$ciekowej na terenie gminy miejskiej Lubawa”, a dla
ktérych to w kolumnie 9 ,Dokument potwierdzajgcy wykonanie robét (nr strony w ofercie)”
wskazat odpowiednio: dla poz. 1 ,Referencja str. nr 21; zobowigzanie F.EKOMELBUD S.A.
do oddania do dyspozycji zasobow w zakresie wiedzy i doswiadczenia str. nr 22” i dla poz. 2
.Referencja str. nr 10-11; zobowigzanie F.METROMEX S.A. do oddania do dyspozyciji
zasobow w zakresie wiedzy i doswiadczenia str. nr 12”.

W tresci zobowigzania firmy EKOMELBUD S.A. z siedzibg w Mragowie wskazano, iz
firma ta zobowigzuje sie odda¢ odwotujacemu ,do dyspozyciji nastepujgcych niezbednych
zasobow w zakresie: wiedzy i dosSwiadczenia (...) w zakresie: udostepnienia wiedzy i
dos$wiadczenia na zasadzie know-how” (str. 22 oferty).

W tresci zobowigzania firmy METROMEX S.A. z siedzibg w Olsztynie wskazano, iz
firma ta zobowigzuje sie odda¢ odwotujacemu ,do dyspozyciji nastepujacych niezbednych
zasobow w zakresie: wiedzy i dosSwiadczenia (...) w zakresie: udostepnienia wiedzy i
dos$wiadczenia na zasadzie know-how” (str. 12 oferty).

Pismem z dnia 30 kwietnia 2012 r. zamawiajgcy zwrécit sie do odwotujacego m.in. o
»wyjasnienie w jakich okoliczno$ciach i jak bedzie mozliwe korzystanie przez wykonawce z
zasobdéw podmiotu trzeciego, poprzez wskazanie doktadnego zakresu zasady ,.know-how” w
odniesieniu do zasobéw podmiotu trzeciego, tj. firmy EKOMELBUD S.A. z siedzibg w
Mragowie i firmy METROMEX S.A. z siedzibg w Olsztynie.

Odwolujgcy, w odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 9 maja 2012 r. wskazat m.in.,
iz ,w zatgczonych do oferty zobowigzaniach ww. firm wskazano sposéb korzystania z zasady
~know-how”. Umowa know-how upowaznia do korzystania z okreslonych praw podmiotowych
— do$wiadczenia — posiadanego w zakresie zwigzanego z budowg oczyszczalni Sciekow o
RML>25 000, a takze doswiadczenia administracyjno-organizacyjnego zwigzanego z
budowg. Udzielajgcy know-how majg obowigzek udostepni¢ wiadomosci bedace
przedmiotem umowy oraz umozliwi¢ korzystanie z odpowiedniej dokumentacji technicznej,
przeszkolenia pracownikobw czy wiedzy na temat montazu urzagdzen. (...) know—how okresla
catoksztatt wiadomosci, czyli fachowej wiedzy oraz doSwiadczenia w zakresie technologii i



procesu dla okreslonego wyrobu, w tym przypadku rozbudowy oczyszczalni Sciekow.
Gtéwnie przekazanie know—how przez wskazane podmioty polega¢ bedzie na prowadzonych
konsultacjach i doradztwie. W prawie europejskim definicja know—how zawarta jest w
Rozporzgdzeniu nr 772/2004 w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 Traktatu do kategorii
porozumien o transferze technologii (Dz. U.L. 123 z 27.04.2004 str. 11-17). Stanowi ona, iz
know-how to pakiet nieopatentowanych informaciji praktycznych, wynikajgcych z
do$wiadczenia i badan, ktore sa: niejawne, istotne i zidentyfikowane. (...) oddanie do
dyspozycji wykonawcy ,wiedzy i doswiadczenia” przez ww. firmy EKOMELBUD S.A. z
siedzibg w Mragowie oraz firmy METROMEX S.A. z siedzibg w Olsztynie nie jest zwigzane z
uczestnictwem tych podmiotéw w realizacji czesci zamowienia.

Zamawiajgcy pismem z dnia 28 maja 2012 r. poinformowat odwotujgcego o
wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz
wykonawca ten nie spetnia samodzielnie warunkéw udziatu w postepowaniu i jednoczes$nie
nie udowodnit dysponowania odpowiednim zasobem podmiotéw trzecich. Wykonawca
wykazujgc spetianie kluczowego z punktu widzenia realizacji zamoéwienia — warunku udziatu
w postepowaniu, tj. w zakresie wymaganego doswiadczenia zawodowego — zgodnie z pki.
9.1.2.a) IDW opart sie wytgcznie na doswiadczeniu podmiotéw udostepniajgcych mu —w
trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp — zasoby wiedzy i doSwiadczenia w zakresie ,,udostepnienia
wiedzy i doswiadczenia na zasadzie know-how” (zobowigzania spotek METROMEX S.A.
oraz EKOMELBUD S.A. —str. 12 i 22 oferty). Nadto zamawiajgcy dodat, iz podejmujgc
przedmiotowg decyzje brat po uwage przedmiot zaméwienia, interpretacje UZP oraz
orzecznictwo KIO.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuje:

Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia moze powotac¢ sie na potencjat innych podmiotéw (podmiotéw trzecich) dla
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i to niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. W takim przypadku, a wiec powotania sie na
potencjat innych podmiotéw wykonawca zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, ze

6

bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasoboéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia.

W niniejszym stanie faktycznym odwolujgcy w celu potwierdzenia spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu (w zakresie wymaganego do$wiadczenia zawodowego) opart sie na
wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw, a mianowicie spdtek METROMEX S.A. oraz
EKOMELBUD S.A., zatgczajgc do oferty zobowigzanie podmiotu trzeciego o udostepnieniu
mu wiedzy i dodwiadczenia, zawierajgce jednoznaczne wskazanie, iz udostepnienie to
nastgpi w zakresie: udostepnienia wiedzy i dodwiadczenia na zasadzie know-how.

Wiedza i doSwiadczenie stanowig sktadniki przedsiebiorstwa i nie powinny byé
przedmiotem samodzielnego obrotu niezaleznie od przedsigbiorstwa, niemniej jednak to
ustawodawca dat wykonawcom prawo powotywania sie w postepowaniu o zamodwienie
publiczne na know-how podmiotdw trzecich, czyli ich wiedze i doswiadczenie, a art. 26 ust.
2b zdanie pierwsze ustawy Pzp wyraznie uniezaleznia prawo powotywania sie na te wiedze i
doswiadczenie podmiotu trzeciego od rodzaju stosunku tgczgcego wykonawce z podmiotem
trzecim. Podstawe powotywania sie na dodwiadczenie podmiotéw trzecich stanowi wiec
jedynie koniecznos¢ udowodnienia zamawiajgcemu mozliwo$ci dysponowania przez
wykonawce tymi zasobami, ktdre sg niezbedne do realizacji zamdwienia, na dowdd czego
wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego.
Zobowigzanie to — zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp - odnosi si¢ do oddania przez
podmiot trzeci wykonawcy do dyspozyciji niezbednych zasobéw na okres korzystania z niego
przy wykonywaniu zamowienia, przy czym z dyspozyciji wskazanego przepisu nie wynika, ze
podmiot trzeci bedzie miat obowigzek w takiej sytuaciji osobiscie wykonywaé bgdz catos¢,
badz tez jakas cze$¢ zamdwienia na rzecz wykonawcy realizujgcego zamowienie w
charakterze podwykonawcy. Powyzsze nie znajduje zadnego uzasadnienia w
obowigzujacych przepisach. W dyspozyciji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie dokonano bowiem
zréznicowania na zasoby, ktére moga by¢ wykazywane w ramach spetniania warunkéw
podmiotowych przez podmioty trzecie z koniecznoscig wystepowania w toku realizacii



zamobwienia przez podmiot trzeci w charakterze podwykonawcy oraz na zasoby, ktérych
wykorzystanie nie wigze sie z wymogiem podwykonawstwa. Przeciwnie ustawodawca w
sposéb jednakowy potraktowat zasoby podmiotow trzecich, a wiec zasoby wiedzy i
doswiadczenia, jak i inne zasoby odnoszgce sie do potencjatu technicznego, osobowego,
czy tez zasoby finansowe podmiotéw trzecich, niezaleznie od charakteru tych zasobéw, a
wiec te, z ktorych wykonawcy w postepowaniu mogg korzystac na etapie spetniania
warunkdéw podmiotowych. Tak wiec oddanie wiedzy i doswiadczenia w tym zakresie moze
odbywac sie zaréwno na zasadzie podwykonawstwa, jak i w inny sposéb (konsultacje,

doradztwo). Powyzsze nalezy wywies¢ stad, iz z tresci art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, w ktérym
ustawodawca nie postuzyt sie wprost okre$leniem ,podwykonawca przy realizacji
zamowienia’, a jedynie ,uczestniczy¢ przy realizacji zamdwienia’, co jest pojeciem szerszym
obejmujgcym takze uczestnictwo przy realizacji zamowienia przez podmiot trzeci w
charakterze podwykonawcy, a nie wytacznie w tym charakterze.

Odwolujgcy, powotujac sie na wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego (spotek
METROMEX S.A. oraz EKOMELBUD S.A.), a wiec uzyskane przez ten podmioty referencje
jednoznacznie oSwiadczyt, iz w realizacji zamowienia nie przewiduje udziatu
podwykonawcoéw. Dotychczas — jak podkreslat na rozprawie - wielokrotnie korzystat z
do$wiadczenia podmiotu trzeciego i zawsze odbywato sie to na zasadzie wspdtpracy. W tym
postepowaniu odbywac to sie bedzie na zasadzie doradztwa i konsultacji i dotyczy¢ to
bedzie bardziej organizacji budowy niz wykonywania prac sensu stricte. Odwotujgcy posiada
bowiem doswiadczenie w realizacji tego typu inwestycji lecz nieco mniejszych niz inwestycje,
jakich wymaga obecnie zamawiajacy.

Tak wiec przedtozone przez odwotujgcego zobowigzania podmiotu trzeciego, na
ktérego wiedze i doswiadczenie odwotujgcy powotywat sie w ramach spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu, jest wystarczajgce dla potwierdzenia spetniania tychze warunkéw
przez odwotujgcego. Odwotujgcy w sposob dostateczny, nawet wprost przewidziany w art.
26 ust. 2b ustawy Pzp, udowodnit, ze wskazany podmiot trzeci odda mu swojg wiedze i
do$wiadczenie do dyspozycji w okresie realizacji zamowienia, co w ocenie lzby moze
nastgpi¢ takze w formie doradztwa czy tez konsultacji. O powyzszym $Swiadczy bowiem
zaréwno tre$¢ zobowigzania spotek METROMEX S.A. oraz EKOMELBUD S.A. odno$nie
udostepnienia odwotujgcemu wiedzy i doswiadczenia na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu ww. zamowienia, jak rowniez konsekwentnie podnoszona przez odwotujgcego
na rozprawie okolicznosc, iz sam bedzie realizowat przedmiotowe zamowienie, nie
przewidujgc podwykonawstwa, a co w $wietle powyzszych rozwazan i obowigzujacych w tym
zakresie przepisow jest dopuszczalne. Tym samym brak bylo podstaw do odrzucenia oferty
odwotujacego.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz

§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.), {j. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego i
ograniczajac je do wysokosci 3.600,00 zt, stosownie do rachunku zfozonego do akt sprawy.

Przewodniczacy: ...........ccevevueninrnennen



