Sygn. akt: KIO 1895/12
WYROK
z dnia 17 wrzesnia 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Czlonkowie: Agnieszka Bartczak-Suraw
Emil Kawa

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 wrzesnia 2012 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 wrze$nia 2012 r. przez
wykonawce Sweco Hydroprojekt sp. z 0.0. w Krakowie w postepowaniu prowadzonym
przez Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy DHV Hydroprojekt sp. z 0.0. w Warszawie, zgtaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w
tym wezwanie wykonawcy DHV Hydroprojekt sp. z 0.0. w Warszawie w trybie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp do udzielenia w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny, wezwanie wykonawcy DHV
Hydroprojekt do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dokumentow
potwierdzajacych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa
wpkt IV. 2i IV. 3, z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu,

2. kosztami postepowania obcigza Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej we
Wroclawiu:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Sweco Hydroprojekt sp. z 0.0. w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Regionalnego Zarzadu Gospodarki Wodnej we Wroctawiu na
rzecz wykonawcy Sweco Hydroprojekt sp. z 0.0. w Krakowie kwote 18.600 zt
00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ztotych) 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 zaméwien
publicznych (t.,j. 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 we Wroctawiu.

PrzewodniczacCy: ........ccocevenennannns

Czlonkowie: ........ccvvveevinnne

Sygn. akt: KIO 1895/12
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej we Wroctawiu prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 .
Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,opracowanie



dokumentac;ji technicznej wraz z wykonaniem ustug towarzyszgcych dla przedsiewziecia pn.
Opracowanie uzupetniajgcej dokumentaciji projektowej, aktualizacje dokumentacji posiadane;j
przez Zamawiajgcego, sporzgdzenie przedmiardw robdt, kosztoryséw inwestorskich oraz
petnienie nadzoru autorskiego dla zadania Budowa stopnia wodnego Malczyce, zgodnie z
zatgczonym Przedmiotem Zaméwienia (PZ), stanowigcym integralng czeS¢ umowy jako zat.
Nr 1”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej nr 2012/S 101-168583 w dniu 30 maja 2012 r.

Wobec czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez wykonawce DHV Hydroprojekt sp. z 0.0. w Warszawie, zwanego dalej
~Przystepujgcym”, zaniechania czynno$ci wykluczenia z postepowania Przystepujgcego,
zaniechania czynnosci wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust.
1 ustawy Pzp, ewentualnie wobec zaniechania czynnosci uniewaznienia postepowania
wykonawca Sweco Hydroprojekt sp. z 0.0. w Krakowie, zwany dalej ,Odwotujgcym”, wniost w
dniu 7 wrze$nia 2012 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2
pkt 4. art. 90 ust. 1 i art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2) wykluczenia z postepowania Przystepujgcego,

3) dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty sposréd pozostatych ofert, tj. oferty
ztozonej przez Odwotujgcego jako oferty najtanszej,

alternatywnie,

0 nakazanie uniewaznienia postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podniost, ze Przystepujacy probowat
wykazac, ze bedzie polegat na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale technicznym oraz
osobach zdolnych do wykonania zamdwienia innego podmiotu, ktérym jest Przedsiebiorstwo
Geodezyjno-Kartograficzne OPGK Wroctaw Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, al.
Kasztanowa 18-20. Wywodzit, ze wykonawca, ktéry wykazujgc spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu polega na zasobach podmiotu trzeciego zobowigzany jest udowodni¢

zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, a
jezeli dowodem takim jest wymienione przyktadowo w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
zobowigzanie podmiotu trzeciego, to musi ono jednoznaczne wskazywac¢ co najmniej
charakter, zakres i okres udostepnienia zasobdow, co wprost wynika z przepisu. Wywodzit, ze
z zobowigzania podmiotu trzeciego nie wynika ze zasoby zostaty udostepnione
przystepujacemu na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia. Ponadto,
podmiot trzeci nie wskazat w jaki spos6b zamierza odda¢ zasoby w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia do dyspozycji Przystepujacego.

W konsekwencji Odwotujacy podniost, ze przystepujacy nie wykazat, ze bedzie
polegat na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym oraz osobach zdolnych do
wykonania zamoéwienia innego podmiotu, a poniewaz nie wykazat, ze sam tymi zasobami
dysponuije, nie wykazat tym samym spetniania okreslonych przez Zamawiajgcego warunkow
udziatu w postepowaniu dotyczacych posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. W
konsekwenciji Przystepujgcy powinien by¢ wykluczony z postepowania na podstawie
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, a nie wykluczajgc go z postepowania, lecz wybierajgc
zlozong przez niego jego oferte jako najkorzystniejsza, Zamawiajgcy naruszyt wskazany
wyzej przepis oraz przepis art. 91 ust. 1 ustawy.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujgcy wskazat, ze
cena oferty ztozonej przez Przystepujacego (25.843.653,00 zt) stanowi 43,9% wartosci
zamobwienia powigkszonej o VAT (58.904.248,29 zt), oraz 44,2% ceny oferty zlozonej przez
Odwolujgcego (58.533.240,00 zt). W tej sytuacji, nie przesgdzajgc, czy cena oferty
Przystepujacego jest ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,
Zamawiajacy obowigzany byt wszcza¢ procedure opisang w przepisie art. 90 ust. 1 ustawy
majgcg na celu ustalenie, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia w szczegolnosci w sytuacji, gdy inni wykonawcy zamierzajgcy ztozyc¢ oferte, lub
ktérzy ztozyli oferte, jak Odwotujgcy, musieli uwzgledni¢ w cenie oferty koszt nabycia
autorskich praw majgtkowych od Przystepujgcego do dokumentacji projektowej bedacej w



posiadaniu Przystepujgcego, praw niezbednych do wykonania aktualizacji tej cze$ci
dokumentaciji, co wprost wynika z postanowienia § 14 ust. 3 wzoru umowy bedgcego
zatgcznikiem nr 2 do SIWZ (ze zmiang wprowadzong przez Zamawiajgcego pismem z dnia
11 lipca 2012 r.) a nie uczynit tego Przystepujacy, co wprost wynika z treSci pisma
Przystepujacego do Odwotujacego z dnia 16 lipca 2012 .

Uzasadniajgc zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Odwolujgcy
przywotat tres¢ § 14 ust. 3 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 3 do wzoru umowy,

ktéry przewidywat, Ze Wykonawca zobowigzany jest uzyskac przeniesienie autorskich praw
majgtkowych do dokumentacji bedacej obecnie w posiadaniu Zamawiajgcego (...). Przywotat
whnioski o wyjasnienie tresci SIWZ kierowane przez wykonawcéw do Zamawiajgcego na tle
ww. postanowienia wzoru umowy, jak rowniez odpowiedzi nr 1, 2, 3 jakie kierowat do
wykonawcow odpowiadajgc na wspomniane pytania. Wskazat, Ze udzielajgc odpowiedzi nr 2
na pytanie Odwotujgcego ujawnit jego firme czym naruszyt art. 38 ust. 2 ustawy Pzp.
Przywotat korespondencie jakg wymienili pomiedzy sobg Odwolujacy i Przystepujacy, a
ktérej celem byto ustalenie warunkéw umowy przedwstepnej nabycia przez Odwotujgcego od
Przystepujgcego autorskich praw majgtkowych do dokumentaciji.

W oparciu o powyzsze Odwotujgcy wywodzit, ze Zamawiajgcy w sposéb wadliwy
przygotowat przedmiotowe postepowanie, prowadzit je bez zachowania uczciwej konkurenciji
oraz réwnego traktowania wykonawcow, tj. Przystepujgcego oraz innych wykonawcéw, w
tym Odwotujgcego. W tej sytuaciji Zamawiajgcy obowigzany byt uniewazni¢ postepowanie i
uporzadkowaé¢ swe stosunki z Przystepujacym w zakresie majgtkowych praw autorskich do
dokumentacji, ktéra miata by¢ aktualizowana, lub co najmniej przedtuzy¢ termin sktadania
ofert w celu dania sobie i Przystepujagcemu czasu na uporzgdkowanie tych stosunkéw.
Tymczasem Zamawiajgcy kontynuowat postepowanie i dopuscit nie tylko do sktadania ofert,
ktérych ceny z oczywistych powoddéw sg nieporownywalne (tj. porownywalne sg z
matematycznego punktu widzenia, natomiast obejmujg rézny zakres wyceny), ale wybrat
najkorzystniejszg oferte w sytuacji, gdy Przystepujacy byt i jest w zdecydowanie
uprzywilejowanej pozyciji.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o0 zaméwieniu, postanowienia
SIWZ, wnioski o wyjasnienie tresci SIWZ wraz z odpowiedziami Zamawiajacego,
korespondencje jaka prowadzit Przystepujacy z Odwotujagcym, oferte Przystepujacego,
odwolanie, zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego, jak réwniez
biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika postepowania a takze
dokumenty ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza
ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty okazaty sie
zasadne.

W ocenie Izby, wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy.

1. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Przystepujacego z powodu niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujgcy stan faktyczny.

Stosownie do postanowienia IV SIWZ o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace:

Pkt 2 — posiadania wiedzy i doswiadczenia

— Wykonawca musi wykaza¢ doswiadczenie w pomiarach geodezyjnych zwigzanych z

rzekami lub zbiornikami wodnymi dla minimum jednego obiektu o dtugosci 1 km, o wartosci

minimum 20 tys. zt. W wykazanym obiekcie muszg wystgpi¢ co najmniej 2 prace z nizej



wymienionych:

- w zakresie inwentaryzacji budowli hydrotechnicznych

- w zakresie sporzgdzania map dla celdéw projektowych rzek lub zbiornikow wodnych

- w zakresie ustalania granic wiasnoSci

Trzecia praca moze by¢ tematem oddzielnego opracowania. Jedne obiekt moze zawiera¢
wszystkie rodzaje wymienionych wyzej prac. Nalezy zatgczy¢ dokumenty potwierdzajgce, ze
ww. prace zostaty wykonane nalezycie.

Pkt 3 - dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia

- dysponowanie przez wykonawce niezbednymi do wykonania niniejszego zamdwienia
narzedziami i urzgdzeniami: jeden tachimetr elektroniczny, jeden niwelator, jedno stanowisko
komputerowe wraz z oprogramowaniem w tym geodezyjnym (np. C-geo, MicroStation,
AutoCad lub réwnowazne)

- wykazanie min. 1 osoby z wyksztatceniem geodezyjnym $rednim lub wyzszym,
posiadajgcej uprawnienia zawodowe w dziedzinie geodeziji i kartografii w zakresie
geodezyjnych pomiaréw sytuacyjno-wysokosciowych, realizacyjnych i inwentaryzacji oraz
rozgraniczenia i podziatdbw nieruchomosci (gruntéw) oraz sporzgdzanie dokumentacji do
celow prawnych.

W celu wykazania opisanego warunku w zakresie wiedzy i dodwiadczenia
Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg wykaz ustug. W wykazie tym w zakresie opracowan
geodezyjnych wskazat na nastepujace ustugi:

a) nadzér projektowo-konstrukcyjny nad pracami ochrony przeciwpozarowej celem
modernizacji systemu kanatoéw przeciwpowodziowych Miasta Wroctawia, wykonane w
okresie od 11.5.2010 r. do 31.03.2011 r., na rzecz Scott Wilson sp. z 0.0. w Warszawie,

b) nadzér projektowo-konstrukcyjny nad pracami ochrony przeciwpozarowej celem
modernizacji Wroctawskiego Wezta Wodnego wykonane na rzecz Grontmij Polska sp. z
0.0. w Poznaniu, w okresie od 6.8.2010 r. do 30.4.2011 r.,

c¢) obstuga budowy stopnia wodnego w Malczycach na rzece Odrze, wykonane na rzecz
Regionalnego Zarzgdu Gospodarki Wodnej we Wroctawiu w okresie od 5.1.2008 r. do
31.12.2010 .

Do wykazu zatgczono referencje wystawione przez ww. zleceniodawcow z
odpowiednio: 9.5.2011r., 9.5.2011 r., 23.5.2011 r. potwierdzajace, ze podmiot trzeci — PGK
OPGK Wroctaw sp. z 0.0. we Wroctawiu wykonata ww. ustugi z nalezytg starannoscia.

Przystepujacy ztozyt ponadto wykaz narzedzi. W wykazie tym wskazat m.in. na
dysponowanie tachimetrem Leica Smart TCR 1203, tachimetrem Trimble M3 DR2,
niwelatorem Trimble DINI 0,310, niwelatorem cyfrowym Leica DNAO3, oprogramowaniem
CGEO - 50 szt., oprogramowaniem Microstation — szt. 6, teodolitem Wild T-3, Wild T-1600 —
3 szt., zestawami komputerowymi Arest, szt. 3, drukarkg laserowg A3 kolor, ploterem
wielkoformatowym AQ, samochodem terenowym z napedem na cztery kota. Jako podstawe
dysponowania ww. narzedziami i urzgdzeniami wskazat ,wtasnos¢ OPGK — zobowigzanie do
udostepnienia zasobow”.

Przystepujacy ztozyt takze wykaz oséb, kitére bedg uczestniczy¢ w realizaciji

OPGK — zobowigzanie do udostepnienia zasobdw”.

Ustalono nadto, ze Przystepujgcy ztozyt wraz z ofertg zobowigzanie podmiotu
trzeciego — Przedsiebiorstwa Geodezyjno-Kartograficznego OPGK Wroctaw sp. z 0.0. we
Wroctawiu z 9.7.2012 r. W zobowigzaniu tym podmiot trzeci oswiadczyt, ze w przypadku
podpisania przez Przystepujgcego umowy w przedmiotowym postepowaniu udostepni
Przystepujacemu zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia, osoby zdolne do wykonania
zamowienia oraz narzedzia i urzgdzenia niezbedne do wykonania opracowan geodezyjnych.
Oswiadczyt jednocze$nie, ze wymienione w zobowigzaniu osoby zobowigzujg sie petnic¢
obstuge geodezyjng projektu zgodnie z wymaganiami SIWZ.

Zamawiajgcy nie kierowat do przystepujgcego wezwania do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu na podstawie



art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta co nastepuije.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny Izba stwierdzita, iz zarzut potwierdzit sie w
zebranym materiale dowodowym.

Przystepujacy wykazujgc spetnianie opisanego przez zamawiajgcego warunku
udziatu w postepowaniu opart sie na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale osobowym i
technicznym udostepnionym przez podmiot trzeci na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp.
Przywotywany przepis, wyraznie wigze mozliwo$¢ skorzystania przez wykonawce z
wymienionych w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 zasob6w nalezacych do innego podmiotu z istnieniem
rzeczywistej potrzeby wykazania tego zasobu w zwigzku z jego niezbednoscig dla realizacji
zamowienia przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. W przepisie tym
wskazuje sie dwukrotnie, iz zasoby te majg by¢ niezbedne do realizacji zamowienia.
Niezbednoé¢ ta oznacza, ze wykonawca musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie
uprawniony do polegania na zasobach podmiotu trzeciego w okresie realizacji zaméwienia.
Ponadto, w przypadku zasobu wiedzy i doswiadczenia dostrzezenia wymaga, ze
niezbednos¢ ta nie dotyczy ztozenia jedynie samych referencji podmiotu trzeciego,
potwierdzajgcych posiadanie wiedzy i dosSwiadczenia w celu ztozenia oferty, ale koniecznosci
zapewnienia sobie przez wykonawce rzeczywistego wsparcia w postaci wiedzy i
do$wiadczenia potrzebnych do wykonania zamoéwienia. Powyzsze oznacza, iz regulacja
przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp zwigzana sie nierozigcznie z obowigzkiem wykazania
przez wykonawcow spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 ustawy Pzp.

Z kolei przepis art. 22 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze o udzielenie zamoéwienia mogg
ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace: posiadania uprawnien do
wykonywania okre$lonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg
obowigzek ich posiadania; posiadania wiedzy i doSwiadczenia; dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia; sytuaciji
ekonomicznej i finansowej. Regulacja ta stuzy wykazaniu zamawiajgcemu, iz zamowienie
uzyskajg wykonawcy, ktorzy ze wzgledu na swoj potencjat techniczny, ekonomiczny,
finansowy, posiadane uprawnienia, wiedze i doSwiadczenie bedg w stanie nalezycie
wykona¢ zamowienia.

Nadto, stosownie do przepisu art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, to wykonawca ubiegajacy
sie 0 uzyskanie zamoéwienia winien wykazac¢ stosownymi dokumentami, ze spetnia warunki

udziatu w postepowaniu. Na uwage zastuguje okolicznos¢, iz stosownie do art. 26 ust. 2b w
sytuacji korzystania przez wykonawce z mozliwo$ci positkowania sie zasobami innego
podmiotu, obowigzek wykazania przez wykonawce spetniania warunku, o ktérym mowa w
art. 22 ustawy zostat wzmocniony poprzez obowigzek udowodnienia (por. Dopuszczalnos¢
powolania sie na zdolnosci innych podmiotow, Aleksandra Sottysinska, Grzegorz Wicik,
kwartalnik Prawo zamoéwien publicznych nr 4/2009, str. 10-34). Przedmiotem tego
udowodnienia jest realne uzyskanie przez wykonawce od podmiotu trzeciego jego zasobdw.
Koniecznym jest zatem udowodnienie zamawiajgcemu, ze z zasobdw tych wykonawca
bedzie mogt korzystac w przez caty okres realizacji zamdwienia, w ktérym poleganie na tych
zasobach bedzie niezbedne.

Dodatkowo, w przypadku zasobu wiedzy i doswiadczenia udowodnienie mozliwosci
realnego polegania na tym zasobie nie moze sprowadzac sie jedynie do uzyskania samych
dokumentéw referenciji podmiotu trzeciego celem ich ztozenia zamawiajgcemu. Na uwage
zastuguje bowiem specyfika zasobu wiedzy i doswiadczenia. O ile pojecie ,wiedza” wskazuje
na teoretyczng strone znajomosci danego zagadnienia, to jednak pojecie ,doswiadczenia”
jest szersze i odnosi sie nie tylko do znajomosci praktycznej danego zagadnienia, ale takze
wynikajgcg z niej umiejetnosc¢ reakcji w warunkach zmieniajgcych sie okolicznosci, ktérej nie
da sie uzyska¢ w sposéb inny, anizeli wczesniej osobiscie uczestniczgc w podobnych
przedsiewzigciach. Do$wiadczenie to zbidr niewyuczonych, automatycznych reakciji
wynikajgcych z juz nabytych praktycznych umiejetnosci. Proces zdobywania praktycznych
umiejetnosci ksztattowany jest przez czynnik czasu czego efektem jest biegtos¢ i wprawa
przy wykonywaniu okreslonych czynno$ci wynikajgca z uprzedniego wykonywania
analogicznych prac.

Udowodnienie mozliwosci polegania na zasobie wiedzy i doSwiadczenia podmiotu



trzeciego, o ktbrym mowa w analizowanym przepisie powinno obejmowac wykazanie
zarbéwno, ze podmiot udostepniajgcy dany zasob rzeczywiscie go posiada, ze zasoéb ten
odpowiada swym zakresem warunkowi postawionemu przez zamawiajgcego, ze nastgpi jego
bezwarunkowe oddanie wykonawcy ubiegajgcemu sie o zamdwienie na czas i w celu
realizacji tego zamowienia. Na uwage zastuguje fakt, ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
jest wynikiem implementacji do prawa krajowego art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi. Z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci w zakresie mozliwo$ci powolywania sie na zasoby podmiotow trzecich
wynika, Ze powotanie sie na korzystanie z zasobdw podmiotu trzeciego musi mie¢ charakter
rzeczywisty. Innymi stowy, zamawiajgcy musi upewni¢ sie, ze wykonawca faktycznie ma do
swojej dyspozycji zasoby tych podmiotéw potrzebne do wykonania zamowienia. ,Takie
odwotanie sie do zewnetrznych srodkéw podlega jednak pewnym warunkom. Zgodnie z

trescig art. 23 dyrektywy 92/50, podmiot zamawiajgcy ma obowigzek zweryfikowania czy
ustugodawca jest odpowiedni, w oparciu o okreslone kryteria. Weryfikacja ta ma w
szczegblnosci na celu umozliwienie podmiotowi zamawiajgcemu upewnienia sie, ze
zwycieski oferent bedzie naprawde mogt wykorzystywaé wszelkie wskazane przez niego
zasoby przez caly czas wykonywania zamowienia.”. ,Przepisy dyrektywy 92/50 dopuszczajg
wykazanie przez ustugodawce, ze spetnia on ekonomiczne, finansowe i techniczne kryteria
udziatu w postepowaniu o zamoéwienie publiczne na ustugi poprzez oparcie sie na sytuacji
innych podmiotéw, niezaleznie od prawnego charakteru powigzan z tymi podmiotami, pod
warunkiem ze moze wykazaé, iz ma faktycznie do swej dyspozycji zasoby tych podmiotéw
potrzebne do wykonania zaméwienia.” (orzeczenie Trybunatu z dnia 2 grudnia 1999 roku w
sprawie C-176/98 Holst ltalia SpA przeciwko Comune di Cagliari).

Wskazane zobowigzanie, w zakresie zasobu wiedzy i doSwiadczenia, powinno zatem
uwzglednia¢ charakter i specyfike zasobu wiedzy i dodwiadczenia i okoliczno$¢, ze nie jest
mozliwe przeniesienie czy udostepnienie wiedzy lub doswiadczenia bez osobistego
uczestnictwa podmiotu w realizacji przysztego zamowienia. Skoro oddanie przez podmiot
trzeci zasobu, jakim jest wiedza i doswiadczenie wymaga uczestnictwa tego podmiotu w
wykonaniu zamoéwienia, poniewaz nierozerwalnie zwigzane jest z tym zasobem, a zatem
takze uczestnictwo — w mysl przepisu art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp takze jest objete
obowigzkiem udowodnienia. Fakt uczestnictwa w wykonaniu zamoéwienia musi zosta¢
udowodniony przez wykonawce, bowiem nie mozna odda¢, ani zobowigzac¢ sie do oddania
wiedzy i dosSwiadczenia bez osobistego udziatu podmiotu udzielajgcego tych zasobéw w
realizacji zamowienia.

Analiza zobowigzania podmiotu trzeciego ztozonego przez przystepujgcego nie
pozwala uznac, ze wykonawca ten udowodnit zamawiajgcemu, iz udostepnienie to nastapito
na czas niezbedny do realizacji zamowienia. Nie mozna byto zgodzi¢ sie z twierdzeniem
przystepujacego, ze mozna domniemywac iz podmiot trzeci zobowigzat sie udostepnic
zasoby na czas realizacji zamowienia z samego tylko faktu, ze dokument zobowigzania
zawierat wyrazne nawigzanie do nazwy postepowania. Obowigzkiem wykonawcy w $wietle
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jest bowiem udowodnienie, a nie jedynie uprawdopodobnienie
czasokresu na jaki zaséb jest udostepniany.

Natomiast w zakresie zasobu wiedzy i doswiadczenia nie udowodniono
zamawiajgcemu iz wymagane trescig specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia wiedze i
do$wiadczenie w ogole oddano wykonawcy, skoro zobowigzanie nie okreslato sposobu
przekazania wiedzy i doswiadczenia i nie nawigzywato w zaden sposoéb do uczestnictwa
podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia. Przystepujacy w zgtoszeniu przystgpienia
wprawdzie podnosit, ze podmiot trzeci ma by¢ jego podwykonawcg i realizowac czes¢

przedmiotu zamowienia. Wskazywat, ze zlozyt dokumenty majgce potwierdzac
niepodleganie wykluczeniu z udziatu w postepowaniu tego podmiotu co miato Swiadczy¢, ze
bedzie on brat udziat w realizacji zamowienia. W ocenie Izby, niewatpliwie taki sposéb
udostepnienia zasobu wiedzy i doswiadczenia Swiadczytby o realnosci polegania na zasobie
i odpowiadat wymogom z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. JednakZze w ocenie Izby przystepujacy
nie udowodnit tej okoliczno$ci zamawiajgcemu, jak tego wymaga art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.
Z samego faktu zfozenia przez przystepujacego dokumentéw formalnych podmiotu



trzeciego, nie wynika jeszcze, ze podmiot ten bedzie brat udziat w realizacji zaméwienia jako
podwykonawca. Mozna bowiem sobie wyobrazi¢ sytuacje, gdy dokumenty takie sg ztoZzone,
a jednak podmiot trzeci udziatu w realizacji zamdwienia nie bierze. Taki status tego podmiotu
nie wynikat ani z dokumentu zobowigzania, ani z zadnego innego miejsca oferty
przystepujacego. Rowniez okreslenie w pkt 13 formularza ofertowego czesci przedmiotu
zamo&wienia jakie zostang powierzone wykonawcy nie oznaczato jednak z catg pewnoscia,
ze niektore z tych czesci zostang powierzone podmiotowi trzeciemu - OPGK.

Nie zastuguje takze na aprobate stanowisko zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi
na odwotanie, Zze o realnosci polegania na zasobie wiedzy i doSwiadczenia podmiotu
trzeciego miato Swiadczyc to, iz podmiot trzeci zobowigzat sie odda¢ do dyspozycji dwéch
swoich pracownikow. W $wietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp czym innym jest bowiem
poleganie na cudzych zasobach osobowych a czym innym poleganie na zasobach wiedzy i
doswiadczenia podmiotu trzeciego. Dysponowanie dwoma pracownikami podmiotu trzeciego
nie oznacza przeciez, ze w ten sposo6b nastgpit transfer wiedzy i doswiadczenia catego
przedsiebiorstwa, w ktdrym pracujg. Wiedza i doSwiadczenie jako sktadnik przedsigbiorstwa
w rozumieniu art. 55 1 KC nie sg tozsame z wiedzg i doswiadczeniem jego poszczegdinych
pracownikow.

Nie zastuguje na aprobate takze stanowisko zamawiajgcego, ktéry oswiadczyt, ze jest
mu wiadomo, ze podmiot trzeci wspotpracuje stale z wykonawcg. Nalezyta staranno$é w
badaniu ofert nie moze polegac na pozostawieniu pewnych watpliwych kwestii wtasnym
domystom.

Reasumujac Izba stwierdzita, ze w dokumencie zobowigzania ani w zadnym innym
dokumencie ztozonym wraz z ofertg przystepujacego nie wskazano czasu na jaki zasoby
wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego i osobowego zostaty udostepnione, zas w
zakresie wiedzy i doswiadczenia nie okreslono sposobu przekazania zasobu ani nie
nawigzano do uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia. Przystepujacy nie
udowodnit zatem zamawiajgcemu w zaden sposéb, w jakim okresie zasoby techniczne i
osobowe zostang wykorzystane przy realizacji zamowienia, a w przypadku wiedzy i

do$wiadczenia podmiotu trzeciego — w jaki sposéb zostang przez przystepujgcego
wykorzystane na etapie realizacji przedmiotu zaméwienia.

Jednoczes$nie Izba, nie bedgc zwigzania wnioskami odwotujgcego, nie przychylita sie
do zgdania odwotujgcego, ktory domagat sie wykluczenia przystepujgcego z udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Dostrzezenia wymagato bowiem,
ze zamawiajgcy nie wzywat jeszcze przystepujgcego do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Natomiast kazdorazowa decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu wykonawcy z
udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp musi by¢ poprzedzona
uprzednig procedurg z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. $gdanie odwolujgcego byto zatem
przedwczesne.

A zatem zamawiajgcy obowigzany bedzie wezwa¢ przystepujgcego do uzupetnienia
dokumentow w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
potencjatu technicznego, osobowego oraz wiedzy i doswiadczenia, o ktérych mowa w pkt V.
2iIV. 3 SIWZw trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

2. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Przystepujacego do ztozenia wyjasnien co do elementéw oferty majacych wplyw
na wysokos$¢ ceny

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajacy na sfinansowanie zamoéwienia przeznaczyt kwote 58.904.248,29 zt brutto (s. 4

protokotu). Do uptywu terminu sktadania ofert wplynety dwie oferty: oferta odwotujgcego z

ceng brutto 58.533.240,00 zt i oferta przystepujacego z ceng brutto 25.843.653 zt brutto

(formularze ofertowe w ofertach obu wykonawcow). Wynagrodzenie za realizacje przedmiotu

zamowienia ma charakter wynagrodzenia ryczattowego (pkt Xl SIWZ, § 6 wzoru umowy).

W poszczegolnych czesciach przedmiotu zamowienia zaoferowano nastepujace ceny:
Wycena Wycena Odw. Przyst.

Przedmiot Wycena Wycena Wycena wobec Wobec zaméwienia Zamawiajgcego Odwotujgcego Przystepujgcego

wyceny wyceny Zam. Zam.



l. Opracowania
241,03% 109,29% 9.924.626,48 23.921.000 10.846.900 nowe (bez
cofki) Il.
Aktualizacje 108.414,18 2.046.000 1.887,21% 1.029.600 949,69% opracowan
Il Opracowania 30.597.682,50 18.646.000 60,94% 7.212.900 23,57%
projektowe

na cofce od ST.

Malczyce do ST. Brzeg

Dolny V. Nadzory

autorskie i 7.258.909,60 2.975.000 40,98% 1.921.700 26,57% inne
czynnosci Razem 47.889.632,76 47.588.000 99,37% 21.011.100 43,87%

Zamawiajgcy nie wzywat przystepujacego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do ziozenia
wyjasnieh odnosnie elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta co nastepuje.

Oceniajgc ustalony stan faktyczny Izba stwierdzita, iz zarzut potwierdzit sie w
zebranym materiale dowodowym.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymagato, ze odwotujgcy nie zarzucit
zamawiajgcemu zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego z powodu zaoferowania
wykonania przedmiotu zamowienia za cene razgco niskg (art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp).
Odwolujgcy zarzucit jedynie zamawiajgcemu zaniechanie wszczecia procedury wyjasniajgcej
zmierzajgcej do ustalenia, czy takg cene zaoferowano. Nie byto zatem koniecznym
wykazanie, ze cena oferty przystepujgcego jest znacznie zanizona w stosunku do
przedmiotu zamowienia, lecz zaistnienia takiej mozliwosci, ktéra winna obligowaé
zamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasniajgcej.

Stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta
Zawlera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zwraca sie do
wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majgcych wplyw na wysokos¢ ceny. Dopiero za$ skutkiem dokonanej oceny przez
zamawiajacegdo jest ustalenie lub nieustalenie zaoferowania ceny razaco niskiej (art. 90 ust.
3 ustawy Pzp).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem procedure wyjasnien dotyczgcych cen oferty
nalezy wszczgc¢ nie tylko wtedy, gdy ceny w oczywisty sposéb sg zanizone, ale takze kiedy
wydaje sie czy tez istnieje podejrzenie, ze przedstawiajg razgco niskie ceny. Stanowisko
takie przedstawit Europejski Trybunat Sprawiedliwosci. ,Art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady
71/305, od stosowania ktérego Kraje Cztonkowskie nie mogg odstapi¢ w zadnym istotnym
stopniu, zakazuje Krajom Cztonkowskim wprowadzania przepiséw, ktére wymagajg

automatycznej dyskwalifikacji ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia, wedfug
kryterium arytmetycznego, zobowigzuje natomiast zamawajgcego do zastosowania
procedury analizy ofert, przewidzianej w tej dyrektywie, ktéra daje oferentowi sposobnosc
przedstawienia wyjasnien. Panstwa cztonkowskie mogg wymagac analizowania ofert, kiedy
wydaje sie, Ze przedstawiajg razgco niskie ceny, a nie tylko kiedy woczywisty sposoéb sg
zanizone”. [(Wyrok ETS z dnia 18.06.1991 r. w sprawie C - 295/89 (,Impresa Dona
Alfonsa”)].

W orzecznictwie Izby akcentuje sie, ze przy ocenie, czy nastgpito podejrzenie
zaoferowania razgco niskiej ceny bierze sie pod uwage okolicznosci danego przypadku
badajac m.in. stosunek ceny do warto$ci przedmiotu zamowienia powiekszonej po podatek
VAT, a takze poréwnujac ceny ztozone przez wykonawcdw w postepowaniu, czy tez ceny
rynkowe. Zaistnienie kilku z ww. przestanek powinno obligowa¢ zamawiajgcego do
wszczecia procedury wyjasniajgcej, bo oznacza co najmniej mozliwos¢ (podejrzenie)
zaoferowania ceny razgco niskiej. Przykladowo, w wyroku KIO z dnia 14.08.2008 r., sygn.
akt: KIO/UZP 794/08 Izba stwierdzita, ze (...) o konieczno$ci przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego wtrybie art. 90 ust.1i 2 Pzp powinien decydowac nastepujgcy wynik analizy
zfoZzonych ofert:

1) szacunkowa warto$¢ przedmiotu zamdwienia powiekszona o podatek od towarow i



ustug przygotowana przez Zamawiajgcego jest znacznie wyZsza niz zaoferowana przez
wykonawce,

2) poréwnanie z innymi ztozonymi ofertami wskazuje znaczne réznice wwysokosci cen,
3) wartos¢ oferty znacznie odbiegajgca od cen rynkowych.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy Izba stwierdzita,
ze wystagpity przestanki, ktdre obligowaty zamawiajgcego do wszczecia procedury
wyjasniajacej z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Swiadczyly o tym nastepujace okolicznosci.

Cena oferty przystepujacego byta o ponad potowe nizsza od warto$ci przedmiotu
zamowienia powiekszonej o podatek VAT i wyniosta niespetna 44% tej kwoty (25.843.653 zt
brutto wobec 58.904.248,29 zi brutto). Zamawiajgcy wyjasnit, ze warto$¢ przedmiotu
zaméwienia ustalit na podstawie cen rynkowych obowigzujgcych na terenie wojewo6dztwa
dolno$lgskiego w marcu 2012 r. Brak bylo podstaw do przyjecia, ze od okresu w ktérym
dokonywano szacunku w sposéb istotny zmienity sie okoliczno$ci majgce wptyw na
wysoko$¢ wyceny. Skoro szacunek zamawiajgcego oparty byt o ceny rynkowe, to znaczna
rozbieznos¢ ceny ofertowej przystepujacego wzgledem tego szacunku powinna sktoni¢
zamawiajgcego do wyjasnienia tej kwestii.

Po drugie istotne rozbieznosci wystapity pomiedzy cenami ofertowymi obu
wykonawcow (58.533.240,00 zt brutto w ofercie odwotujgcego wobec 25.843.653 zt brutto w

ofercie przystepujgcego). Oferty te skladane byly przez podmioty zawodowo trudnigce sie
wykonywaniem przedmiotu zamowienia, nadto w zblizonych okoliczno$ciach i warunkach
konkurencyjnych, a jednak szacunki ich w sposéb znaczny réznity sie pomiedzy sobg. Sama
okoliczno$¢, iz przystepujacy, jako autor posiadanej przez zamawiajgcego dokumentacii
ktéra miata by¢ aktualizowana, nie musiat kalkulowa¢ warto$ci nabycia autorskich praw
majgtkowych nie wyjasniata az tak duzej rozbieznosci pomiedzy tymi ofertami. Z pewnos$cig
bowiem wartos¢ tych praw nie wynosi ponad 20 min zt, skoro zamawiajgcy na aktualizacje
dokumentaciji przewidziat kwote okoto 108.000 zt. Zamawiajgcy w trakcie rozprawy
o$wiadczyt, ze miat Swiadomosc¢ tego ze na tej konkretnej inwestycji przystepujacy, jako
autor juz posiadanej przez zamawiajgcego dokumentaciji, miat znacznie wieksze
do$wiadczenie, co skutkowa¢ mogto mozliwoscig obnizenia ceny ofertowej. Izba nie negujac
w zaden sposoéb tej mozliwosci, a nawet uznajac jg za prawdopodobna, uznata jednak, ze
kwestii tej nie mozna pozostawi¢ domystom. Zamawiajgcy wykazujgc nalezytg staranno$¢
przy badaniu ofert i wydatkowaniu srodkéw publicznych poprzez uzyskanie stosownych
wyjasnien od przystepujgcego powinien ustali¢ w jakim stopniu ten czynnik wptyngé mégt na
obnizenie ceny i czy nie grozi to nienalezytym wykonaniem zamowienia.

Wreszcie czujnos¢ zamawiajgcego powinny wzmaoc rozbieznosci w wycenie
poszczegodlnych czesci sktadajacych sie na przedmiot zamowienia (wystepujgce zresztg w
obu ofertach) w stosunku do tej wyceny dokonanej przez zamawiajgcego, a zobrazowane w
powyzszej tabeli. Zestawienie wartosci poszczegdlnych czesci w ujeciu zaréwno kwotowym
jak i procentowym wskazuje, ze w stosunku do wyceny zamawiajgcego niektore elementy w
obu ofertach zostaly razgco niedoszacowanie a inne znacznie przeszacowane. Nie negujgc
tego, ze by¢ moze réznice sg wynikiem btednego szacunku zamawiajacego, okoliczno$¢ ta
jednak powinna takze skioni¢ zamawiajgcego do wezwania przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien.

3. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przygotowanie i prowadzenie
postepowania w sposob niezapewniajacy uczciwej konkurenc;ji i rownego
traktowania wykonawcow

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujgcy stan faktyczny.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2012/S 101-168583 w dniu 30 maja 2012 r. (ogloszenie w dokumentaciji
przekazanej przez Zamawiajgcego).

Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zostata zamieszczona na stronie
internetowej Zamawiajgcego w dniu 30 maja 2012 r. (dokumentacja przekazana przez
Zamawiajgcego)

Zgodnie z pkt Il. ust. 2 SIWZ przedmiotem zamowienia byto dokonczenie



projektowania stopnia wodnego Malczyce w zakresie:

- wykonania opracowan nowych (...),

- aktualizacji opracowan wykonanych, ktére wejdg do realizacji w latach 2012-2014 w
zakresie niezbednym z dostosowania do aktualnie obowigzujgcych przepisow,

- kompleksowego zaprojektowania rozwigzan technicznych i kompensacyjnych
zabezpieczajacych przed szkodliwym wptywem pietrzenia (...).

Stosownie do postanowienia § 14 ust. 3 wzoru umowy Wykonawca zobowigzuje sie
uzyskac przeniesienie autorskich praw majgtkowych do dokumentacji bedgcej obecnie w
posiadaniu Zamawiajgcego, z zakresu objetego przedmiotem zamoéwienia, gdyby nastgpita
taka konieczno$¢, wramach wynagrodzenia wynikajgcego z niniejszej umowy.

W dniu 1 czerwca 2012 r. Przystepujgcy sformutowat nastepujagcy wniosek o
wyjasnienie tresci SIWZ:

Ponadlto, w odniesieniu do paragrafu 14 ust. 3 projektu umowy, stanowigcego czes¢
SIWZ www. postepowaniu przetargowym, prosimy o wyjasnienie, jakie dziatania podejmie
Zamawiajgcy, jezeli wasciciel majgtkowych praw autorskich, pozwalajgcych na ingerowanie
wistote wwmagajgcych aktualizacji projektéw stopnia wodnego Malczyce, odmowi
odstgpienia od tych praw na rzecz Oferenta, ktory ztoZyt najkorzystniejszg oferte i podpisze
umowe na realizacje przedmiotu zamdwienia? Czy w takiej sytuacji Zamawiajgcy odstgpi od
Umowy bez konsekwencji prawnych i finansowych dla Wykonawcy?”.

Zamawiajacy udzielit nastepujgcej odpowiedzi: ,W odniesieniu do § 14 ust. 3 projektu
umowy wyjasniamy, ze na obecnym etapie postepowania nie podlegajg rozstrzygnieciu
kwestie odpowiedzialnosci stron umowy w przypadku niewywigzania sie przez ktorgkolwiek
ze stron z postanowiert umowy” (odpowiedz nr 1 z 11 czerwca 2012 r.).

Jeden z wykonawcow zadat zamawiajgcemu pytanie: ,w jaki sposob i kiedy
Zamawiajgcy zapewni Wykonawcy zgode projektanta pierwotnego w zakresie autorskich
praw osobistych polegajgcg na wprowadzeniu zmian lub modyfikacji w utworze pierwotnym i
tym samym zapewnienie legalnos$ci naruszenia integralnosci projektu” Zamawiajacy w
odpowiedzi z dnia 11 lipca 2012 r. zmodyfikowat tres¢ § 14 ust. 3 wzoru umowy, ktory
otrzymat brzmienie: ,Wykonawca zobowigzuje sie uzyskac przeniesienie autorskich praw
majgtkowych do dokumentacji bedgcej obecnie w posiadaniu Zamawiajgcego oraz uzyskac
zgode tworcy tej dokumentacji na dokonywanie jej zmian lub modyfikacji, z zakresu objetego
przedmiotem zamdwienia, w sytuacji, gdy uzyskanie takiej zgody oraz praw majgtkowych
autorskich do dokumentacji okaze sig niezbedne dla wykonania przedmiotu umowy, w
ramach wynagrodzenia wynikajgcego z ninigjszej umowy.”.

Pismem z dnia 11 lipca 2012 r. Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego, ze interes
Odwolujgcego zostat naruszony przez postanowienia wzoru umowy. Wskazat na
postanowienie § 14 ust. 3 wzoru umowy podnoszac iz jego brzmienie stanowi naruszenie
zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Wskazat m.in. ze
wymaog uzyskania od podmiotu, ktory dokumentacje uprzednio na rzecz Zamawiajgcego
wykonat w ramach zaméwienia publicznego, praw majgtkowych na dokumentacje
aktualizowang powoduje uprzywilejowanie w postepowaniu tego wtasnie podmiotu, i
faktycznie gorsza pozycje innych oferentéw. Wnioskowat o dokonanie zmiany we wzorze
umowy, aby wykonawca nie byt obcigzony uzyskiwaniem o$wiadczen w zakresie zgody i
przeniesienia praw autorskich do dokumentacji wykonanej uprzednio, ktéra obecnie ma byc¢
przedmiotem aktualizacji.

Zamawiajacy nie udzielit odpowiedzi na ww. osSwiadczenie.

Izba ustalita réwniez, ze przystepujacy skierowat do Zamawiajgcego pismo, w ktorym
zastrzegt W oparciu o zawartg z Panstwem umowe nr 280/PT z 04.10.1996 r. Hydroprojekt -
posiadajgc autorskie prawda osobiste i majgtkowe do projektow zwigzanych z inwestycjg
Stopien wodny Malczyce wykonanych wramach tej umowy - nie wyraza zgody na zapisy
zawarte we wzorze umowy par. 11 ust. 6 oraz par. 12 ust. 2, 3 i 4, a takZze w zatgczniku nr 3.
dotyczgce prawa Zamawiajgcego do dokonywania zmian, adaptacji i modyfikacji utworow.

Do dnia dzisiejszego Zamawiajgcy nie wystapit do Hydroprojektu o zgode na naruszenie
prawa do integralno$ci utworu (zmiana lub modyfikacja utworu), ktory jest chroniony
zapisami art. 16 ustawy o prawie autorskim i praw-ach pokrewnych. Hydroprojekt nie wyrazi
zgody ha naruszenie prawda do integralnosci projektéw stopnia wodnego Malczyce,
znajdujgcych sie w posiadaniu Zamawiajgcego, gdyz bytoby to dziataniem na szkode naszej



firmy; prawdo autorskie chroni nasze prawa i w przypadku ich naruszenia bedziemy
zmuszeni korzystac ze srodkéw ochrony prawnej. NiezaleZnie od powyZszego, zmiana lub
modyfikacja dokumentacji projektowej spowodowataby wygasniecie odpowiedzialnoSci
Hydroprojektu z tytutu rekojmi i gwarancji. Dokumentacja projektowa skfada sie z wielu
zintegrowanych elementéw> i naruszenie tej jedno$ci zazwyczaj wigze sie z utratg jakosci,
co moze miec istotny woptyw na proces inwestycyjny.”

Zamawiajacy w odpowiedzi z dnia 11 lipca 2012 r. odwiadczyt, Ze ,Zamawiajgcy nie
wyraza zgody na usuniecie zatgcznika nr 3 do projektu umowy, usuniecie zapisu §11 ust. 6
projektu umowy, usuniecie zapisu §12 ust. 2, 3 i 4 projektu umowy, stanowigcych w
aktualnym brzmieniu integralng czes¢ SIWZ przedmiotowego zamoéwienia”.

Ustalono nadto, ze w dniu 10 lipca 2012 r., Przystepujacy skierowat do Odwotujgcego
pismo o tresci ,\W zwigzku z zainteresowaniem Pana firmy udziatem www. postepowaniu
przetargowym (ztozona u Zamawiajgcego prosba o umozlinienie wglagdu do dokumentacji

projektowej wwmagajgcej uzupetienia oraz bedacej przedmiotem aktualizacji w ramach ww.
Zamowienia) uprzejmie prosimy o ztoZenie w nieprzekraczalnym terminie 5 dni od daty
otrzymania niniejszego pisma Paristwa oferty na odpfatne przeniesienie przez Hydroprojekt
Sp. z o.0. autorskich praw majgtkowych do dokumentacji bedgcej obecnie w posiadaniu
Zamawiajgcego, dotyczgcej zakresu objetego przedmiotem zamdwienia. Majgtkowe prawa
autorskie stanowig wlasnos$¢ naszej firmy, w zwigzku z czym uzgodniona cena za
odstgpienie od nich powinna zosta¢ uwzgledniona w cenie Panstwa oferty, zgodnie z
zapisem par. 14 ust. 3 projektu umowy. Brak odpowiedzi na niniejsze pismo do dnia 16 lipca
2012 lub ztoZenie oferty niekonkretnej Swiadczy¢ bedzie o zamiarze naruszenia naleznych
nam praw, a tym samym poS$rednio o nierzetelnosci oferty przygotowanej dla
Zamawiajgcego”.

W dniu 16 lipca 2012 r. Przystepujacy wystgpit do Odwotujgcego z pismem w ktérym
wskazat, ze oczekuje na przedstawienie projektu umowy przedwstepnej za uzgodnionym
uprzednio wynagrodzeniem.

W odpowiedzi na powyzsze pismo, Odwotujgcy w dniu 17 lipca 2012 r. przestat do
Przystepujacego projekt umowy o przeniesienie autorskich praw majatkowych, w ktérym, w §
3 projektu, z tytutu przeniesienia tych praw zaproponowat wynagrodzenie w kwocie
246.000,00 zt.

W kolejnych dwoch pismach skierowanych w dniach 17 i 18 lipca 2012 r.
Przystepujacy stwierdzit ,W odniesieniu do przestanego nam przez Paristwa projektu umowy
na zbycie praw autorskich dla projektu (...) prosimy o przedstawienie kalkulacji
zaproponowanej przez Paristwa oferty cenowej. Oczekujemy, ze kalkulacja bedzie
sporzadzona w odniesieniu do zaktadanej przez Zamawiajgcego wartosci kontraktu oraz w
oparciu o powszechnie obowigzujgce w Polsce cenniki Izby Projektowania Budowlanego na
rok 2012, oraz , W zwigzku z brakiem Parstwa odpowiedzi na nasze pismo znak (...) z dnia
17.07.2012 r. i nie przedtozeniem kalkulacji wyceny wynagrodzenia za przeniesienie
majgtkowych praw autorskich do dotychczasowej dokumentacji projektowej sporzagdzonej
przez Hydroprojekt dla stopnia wodnego Malczyce, niniejszym informujemy, ze nie
przyjmujemy Panstwa oferty cenowej zamieszczonej w § 3 projektu ,, Umowa przeniesienia
majgtkowych praw autorskich” przestanego nam faksem wdniu 17.07.2012 o godz. 15 gdyz
nie odpowiada ona wartosci rynkowej tych praw’.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze podniesiony przez odwotujgcego zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i zaniechania uniewaznienia postgpowania

jest zarzutem sp6znionym. Odwotujgcy upatrywat koniecznosci uniewaznienia postepowania
w tym, ze zamawiajgcy poprzez postanowienie § 14 ust. 3 wzoru umowy natozyt na
wykonawcow obowigzek nabycia od przystepujgcego autorskich praw majgtkowych do
posiadanej dokumentaciji, ktéra miata by¢ aktualizowana. Wywodzit, ze naruszono w ten
sposoéb zasady uczciwej konkurencii i rownego traktowania wykonawcow albowiem
przystepujacy, jako autor przedmiotowej dokumentacji, nie musiat nabywaé do niej praw i
wlicza¢ ich wartosci do ceny ofertowej, do czego byli zmuszeni inni wykonawcy. W ocenie
odwotujgcego zamawiajgcy najpierw powinien naby¢ we wiasnym zakresie autorskie prawa



majgtkowe do posiadanej przez siebie dokumentaciji, a nastepnie dopiero wszczac
postepowanie, ktérego jednym z elementdw byta aktualizacja tej dokumentacji.

Tak sformutowany zarzut Swiadczyt o tym, iz skierowany zostat przeciwko
postanowieniom SIWZ, w ktorych opisano wymog nabycia autorskich praw majatkowych do
dokumentacji, ktéra miata by¢ aktualizowana. Swiadczyto o tym w sposéb jednoznaczny i
wyrazny postanowienie §14 ust. 3 wzoru umowy, ktéry brzmiat: Wykonawca zobowigzuje sie
uzyskac przeniesienie autorskich praw majgtkowych do dokumentacji bedgcej obecnie w
posiadaniu Zamawiajgcego, z zakresu objetego przedmiotem zamoéwienia, gdyby nastagpita
taka konieczno$¢, wramach wynagrodzenia wynikajgcego z niniejszej umowy. Ponadto, jak
przyznat sam odwotujgcy w trakcie rozprawy, przywofane postanowienie wzoru umowy, w
zakresie autorskich praw majgtkowych, nie ulegto zmianie az do uptywu terminu sktadania
ofert.

Wobec postanowien SIWZ odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia
odwotania w terminie okreslonym w art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, tj. w terminie 10 dni od
dnia zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej zamawiajgcego. SIWZ zostata
zamieszczona na stronie internetowej zamawiajgcego w dniu 30 maja 2012 r. Odwotanie
wobec czynnoéci i zaniechania zamawiajgcego zostato wniesione za$ dopiero w dniu 17
wrzesnia 2012 .

Terminy okreslone w art. 182 ustawy Pzp sg terminami zawitymi, ktérych uptyw
powoduje wygasniecie prawa do skorzystania ze srodka ochrony prawnej. Zgodnie z art.

189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli zostato wniesione po uptywie
terminu okre$lonego w ustawie. Jednakze wobec braku mozliwo$ci wydania przez Izbe
orzeczenia czesciowego (w tym rowniez postanowienia o odrzuceniu odwotania w czesci) w
orzecznictwie Izby utrwalit sie poglad, iz wydanie postanowienia o odrzuceniu odwofania
mozliwe jest wytgcznie w przypadku, gdy zaden z podnoszonych przez wykonawce zarzutéw
nie moze by¢ przez Izbe rozpoznany z powodéw okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
W przeciwnym wypadku Izba rozpoznaje odwotanie, z tym Zze zarzuty co do ktérych
zachodzg okoliczno$ci wymienione w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp oddala sie, bez
merytorycznego ich rozpoznania.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledow miato miejsce w niniejszej sprawie. Wykazane naruszenie art.
26 ust. 3 oraz art. 90 ust. 1 ustawy Pzp moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania. W
przypadku nieuzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu przystepujacy bedzie podlegat wykluczeniu z udziatu w postepowaniu. Z kolei
nastepstwem nieztozenia przez niego wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp lub
potwierdzenia w ich wyniku zaoferowania razgco niskiej ceny, moze by¢ odrzucenie oferty
przystepujacego. A zatem wynik postepowania moze ulec zmianie.

Biorac powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1
ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego na podstawie
rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2
lit. b przywotywanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.,
ograniczajgc wysoko$¢ kosztéw do kwoty 3.600,00 zt maksymalnie dopuszczalnej w mysl|
przywotfanego przepisu.

Przewodniczacy: ...........ccovevueniaens

Czlonkowie: ........ccovvveevivnnene






