Sygn. akt: KIO 426/12
WYROK

z dnia 12 marca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Barbara Bettman
Anna Chudzik
Katarzyna Brzeska

Protokolant: Pawetl Nowosielski

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 marca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 marca 2012 r. przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: 1) MP-MOSTY Spotka z ograniczon a
odpowiedzialno $cig Spotka komandytowa, ul. Dekerta 18, 30-703 Krakéw, 2) MP-
MOSTY Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig ul. Dekerta 18, 30-703 Krakdw,
reprezentowani przez pethomocnika - adwokata Adama Klimczyka adres: ul. Dietla 50/12,
31-039 Krakéw, w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez
zamawiajgcego: Wojewddztwo Slaskie - Zarz ad Drog Wojewddzkich w Katowicach ul.
Lechicka 24, 40-609 Katowice,

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj agcemu:
1.1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,
1.2. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

1.3. przeprowadzenie ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.



2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego: Wojewodztwo Slaskie - Zarz ad

Drog Wojewddzkich w Katowicach ul. Lechicka 24, 40- 609 Katowice,

2.1. Zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez: 1) MP-MOSTY Spodtka
Z ograniczon g odpowiedzialno $cig Spoétka komandytowa, ul. Dekerta 18, 30-703
Krakow, 2) MP-MOSTY Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig, ul. Dekerta 18,
30-703 Krakow, z tytutu wpisu od odwotania,

2.2. Zasadza od zamawiajgcego: Wojewddztwa Slaskiego - Zarz adu Drég
Wojewoddzkich w Katowicach ul. Lechicka 24, 40-609 K atowice, na rzecz
odwolujacego: 1) MP-MOSTY Spotka z ograniczon a odpowiedzialno $cig Spotka
komandytowa, ul. Dekerta 18, 30-703 Krakow, 2) MP-M OSTY Spotka z ograniczon g
odpowiedzialno $cig, ul. Dekerta 18, 30-703 Krakéw, kwote 18 600,00 zt (stownie:
osiemnascie tysiecy szescéset ziotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania
odwotawczego, poniesione z tytutu wpisu od odwotania i zastepstwa przez

peinomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo

zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 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 Katowicach.

Przewodnicz acy: ..........cceeeeennns



Sygn. akt: KIO 426/12

Uzasadnienie;

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwg "Penienie
obowigzkéw konsultanta dla inwestycji Budowa Po6tnocnej Obwodnicy miejscowosci
Pszczyna,” prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego - ogtoszonym 3 grudnia
2012r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2011/S 233 - 377540, w dniu 1 marca
2012 r. zostatlo wniesione w formie pisemnej odwotanie przez wykonawcdéw wspolnie
ubiegajacych sie o zaméwienie: 1) MP-MOSTY Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Spotka komandytowa z siedzibg w Krakowie, 2) MP-MOSTY Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie, w kopii przekazane zamawiajgcemu przed

uptywem terminu do wniesienia odwotania.

Ztozenie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia dnia 20 lutego 2012 r. faksem
0 czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego. Ponadto odwotanie dotyczyto
czynnosci  wyboru przez zamawiajgcego oferty wykonawcy - INWESTYCJE,
BUDOWNICTWO, HANDEL INWEST - COMPLEX Sp. z 0. 0. z siedzibg w Gliwicach —
wybranej do realizacji zamowienia, mimo iz oferta odwolujgcego byta najkorzystniejszg ofertg
zlozong w postepowaniu, a w ocenie odwotujacego, brak bylo podstaw odrzucenia jego
oferty, bowiem jej tre$¢ odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

rownoczesnie odwotujacy wykazat spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.

Wobec podjetych czynnosci, odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu: Wojewddztwu
Slaskiemu - Zarzadowi Drég Wojewddzkich w Katowicach naruszenie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze

zm.), dalej zwanej ustawg Pzp, {j.:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, przez odrzucenie oferty odwotujgcego mimo, iz jej tresc
odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w zw. z art. 26 ust. 2 b ustawy, przez wykluczenie i
odrzucenie oferty odwolujgcego, mimo iz wykazal on spelnienie warunkéw udzialu w

postepowaniu,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w zw. z art. 7 ust. 3
ustawy w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy, przez wybor oferty zlozonej przez wykonawce -
INWESTYCJE, BUDOWNICTWO, HANDEL INWEST - COMPLEX Sp. z 0. 0. z siedzibg w

Gliwicach jako oferty najkorzystniejszej, mimo, iz to oferta ztozona przez odwotujgcego byta



ofertag najkorzystniejszg i nie podlegata ona odrzuceniu, a odwolujgcy nie podlegat

wykluczeniu.

Powotujac sie na naruszenie interesu w uzyskaniu zaméwienia, odwotujacy wnosit o

uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce
- INWESTYCJE, BUDOWNICTWO, HANDEL INWEST - COMPLEX Sp. z 0. 0. z siedzibg w

Gliwicach,

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego,

3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

4) wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Ponadto o:

5) zasadzenie kosztéw postepowania od zamawiajgcego na rzecz odwolujacego wg.

norm przepisanych tj. w tym kosztébw wpisu od odwofania oraz kosztow zastepstwa

adwokackiego.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutow i zgdan odwotujacy podal, ze zamawiajacy
wybrat oferte wykonawcy: INWESTYCJE, BUDOWNICTWO, HANDEL INWEST - COMPLEX
Sp. z 0. 0. z siedzibg w Gliwicach, ktéra opiewa na kwote 1 216 470,00 zt brutto. Jedynym
kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej byta cena. Rownoczesnie oferta odwotujgcego
oferowata wykonanie przedmiotu zamowienia za kwote 977 850,00 zt brutto, byta wiec ofertg
korzystniejszg od oferty wybranej przez zamawiajgcego i byla najkorzystniejsza ofertg

zlozong w postepowaniu.

Odwotujacy przekonywat, ze w przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajacy
dokonat wyboru jako oferty najkorzystniejszej, oferty zlozonej przez wykonawce:
INWESTYCJE, BUDOWNICTWO, HANDEL INWEST - COMPLEX Sp. z 0. 0. z siedzibg w
Gliwicach z naruszeniem przepis6w ustawy Pzp, ze wzgledu na fakt, ze oferta odwotujgcego
byla najkorzystniejszg, ktéra nie podlegata odrzuceniu, a odwotujgcy nie podlegat
wykluczeniu z postepowania. Odrzucenie jego oferty odwotujacy poczytat jako bezzasadne w
Swietle przytoczonych podstaw tej czynnosci, tj. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Réwnoczesnie w uzasadnieniu podjetej czynnosci zamawiajacy wskazal, zdaniem
odwotujacego, na rzekomg rozbieznos¢ pomiedzy trescig przediozonego przez
odwotujgcego oswiadczenia firmy GETINSA INGENIERIA S.L., a o$wiadczeniem samego
odwotujgcego zawartym w ofercie w kwestii ewentualnego podwykonawstwa (pkt 1.1.C.a
oferty). Za nieuprawniony uznat poglad zamawiajgcego, ze udostepnienie wiedzy i
doswiadczenia na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp przez podmiot trzeci moze nastgpi¢

wylgcznie w relacji podwykonawstwa. W szczegolnosci, ze zamawiajacy bez szczegdtowych



dalszych rozwazan zatozyt, ze w takiej sytuacji zachodzg przestanki okreslone w art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz nie moze uznac ztozonej oferty za zgodng z SIWZ.

W ocenie odwotujacego, argumentacja zamawiajgcego jest niezrozumiata i odbiega
od stanu faktycznego w sprawie. Przyznal, Zze w pkt 1.1. C. a Formularza ofertowego
rzeczywiscie wpisat, ze prace wynikajagce z zamodwienia zamierza wykonac¢ sitami wkasnymi.
Powotat sie nha wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 pazdziernika 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 2191/10, gdzie wskazano, iz: "Podanie Ilub brak informacji o zakresie
podwykonawstwa, poza walorem informacyjnym, nie rodzi zadnego skutku
zobowigzaniowego co do sposobu wykonania zamoéwienia okreslonego w ofercie."
Jednoczesnie w tym samym wyroku zauwazono, ze ,Niewypelnienie nawet prawidiowo
wyrazonych, tj. zgodnych z art. 36 ust. 4 ustawy Pzp, zadan zamawiajgcego dotyczacych
wskazania zakresu podwykonawstwa nie jest sytuacjg opisang w dyspozycjach art. 24 lub 89
Pzp, na podstawie ktorych wykonawca moze jedynie pozbawiony zostaé mozliwosci
uzyskania zaméwienia."

Odwotujacy uznat, ze jego oferta byta zgodna z wymogami SIWZ, bowiem zawierata
oswiadczenie dotyczace intencji odwotujacego co do podwykonawcow. Powotywat sie na
okolicznos¢, ze w toku postepowania, przy pismie z dnia 7 lutego 2012, znak. L. Dz.
033/DH/ER/1/12-3/207 przediozyt w szczegdlnosci pisemne oswiadczenie firmy GETINSA
INGENIERIA S.L. z dnia 13 stycznia 2012 r., w ktérym to oswiadczeniu podmiot ten
zobowigzat sie do udostepnienia swojej wiedzy i doswiadczenia konsorcjum odwotujgcego
oraz dodatkowo zobowigzat sie do ,zrealizowania zaméwienia w ramach konsultacji
technologii robét budowlanych w zakresie umowy podwykonawczej." Podkreslat, ze pismo
firmy GETINSA INGENIERIA S.L. stanowi je] oswiadczenie (a nie oswiadczenie
odwotujgcego), przy czym oswiadczenie to spetnia wymogi okreslone w art. 26 ust. 2 b
ustawy Pzp. Zaznaczal, ze jak sie wydaje - zamawiajacy uznal, iz istnieje sprzecznosé
pomiedzy uzyciem przez firme GETINSA INGENIERIA S.L. w tresci jej dodatkowego
oswiadczenia o zobowigzaniu sie do ,zrealizowania zamdéwienia w ramach konsultaciji
technologii robét budowlanych w zakresie umowy podwykonawczej" sformutowania ,umowa
podwykonawcza," a oswiadczeniem odwotujgcego w pkt 1.1.C.a oferty, ze zamowienie
zostanie wykonane ,sitami wlkasnymi."

Powyzsze odwotujacy przyjat za pozorng sprzecznosé, natomiast zamawiajacy uznat
to za sytuacje spelniajaca przestanke okreslong w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jednoczesnie
zakladajac, iz udostepnienie wiedzy i doswiadczenia moze nastgpi¢ wylacznie w formie
podwykonawstwa.

Odwotujacy wskazat na dwa aspekty sprawy. Po pierwsze oswiadczenie firmy
GETINSA INGENIERIA S.L. o udostepnieniu konsorcjum odwotujgcego wiedzy i

doswiadczenia ma charakter bezwarunkowy i spetnia wymogi okreslone w art. 26 ust. 2b
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Pzp. Oswiadczenie to zawiera ponadto dodatkowe zobowigzanie firmy GETINSA
INGENIERIA S.L. do ,zrealizowania zaméwienia w ramach konsultacji technologii robot
budowlanych w zakresie umowy podwykonawczej." Odwolujacy stwierdzit, Zze
zaklasyfikowanie konsultacji jako realizowanych w ,w zakresie umowy podwykonawczej" jest
sformutowaniem potocznym uzytym przez firme GETINSA INGENIERIA S.L., a nie
jakimkolwiek oswiadczeniem odwotujacego jako wykonawcy, w szczegolnosci takie
sformulowanie nie rodzi obowigzku wykonywania zamdéwienia przy pomocy
podwykonawcéw, w szczegdlnosci, ze odwolujgcy nie ma wplywu na Scistg tresé
oswiadczenia podmiotu trzeciego.

Po drugie zauwazyt réwniez, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
wyodrebniono udostepnienie wiedzy i doswiadczenia w formie konsultacji od faktycznego
podwykonawstwa w rozumieniu ustawy Pzp. Przywotat wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z
dnia 28 sierpnia 2010 r., do sygn. KIO/UZP 1671/10 (LEX nr 621740): ,Bez jakiegokolwiek
rozréznienia w dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy PZP zostaly potraktowane tak zasoby
wiedzy i doswiadczenia, jak i inne zasoby odnoszace sie do potencjatu technicznego,
osobowego, czy tez zasoby finansowe podmiotdw trzecich, niezaleznie od charakteru tych
zasobOw, a wiec czy majg one charakter przenoszalny fizycznie np. oddanie do dyspozycji
sprzetu, ludzi, czy tez zasobéw finansowych, czy tez nieprzenoszalny fizycznie (wprost) -
oddanie do dyspozycji swojej wiedzy i doswiadczenia. Oddanie wiedzy i doswiadczenia w
tym zakresie moze odbywac¢ sie zatem tak poprzez faktyczne podwykonawstwo, jak tez
oddanie nabytego przez przedsiebiorstwo doswiadczenia poprzez mozliwos¢ korzystania z
tej wiedzy przy realizacji zamdwienia poprzez konsultacje, czy doradztwo, bowiem w taki
sposob takze istnieje praktyczna mozliwos¢ korzystania z wiedzy i doswiadczenia innego
podmiotu przy wykonywaniu danego zamowienia”; wyrok z dnia 26 lipca 2011 r., do sygn.
KIO 1482/11 (LEX nr 950317) ,Przy obrocie doswiadczeniem i wiedzg, udostepnienie tego
zasobu i jego wykorzystanie przy realizacji zamdwienia moze odbywaé sie np. w formie
doradztwa, konsultacji, czy tez innej postaci wsparcia merytorycznego przy realizaciji
zamowienia."

W sSwietle przytoczonego wyzej orzecznictwa, w przeswiadczeniu odwotujacego,
prezentujgcego jednolitg linie przyjetg przez KIO, udostepnienie wiedzy i doswiadczenia
przez podmiot trzeci jest mozliwe nie tylko poprzez podwykonawstwo, ale réwniez w
szczegolnosci poprzez konsultacje, ktére nie stanowig faktycznego podwykonawstwa.
Powyzsze przywiodto odwotujacego do wnioskéw, ze zamawiajacy btednie uznal, iz uzycie
potocznego sformutowania o ,umowie podwykonawczej" w dodatkowej czesci oswiadczenia
firmy GETINSA INGENIERIA S.L., ktére jednoznacznie wskazuje jedynie na konsultacje ze
strony tego podmiotu, a nie na faktyczne podwykonawstwo - powoduje blizej niewyjasniong

»Sprzecznos$c tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia."
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Stanowisko zamawiajgcego, jak uwazat odwotujacy, opieralo sie na ogélnym
zalozeniu, iz udostepnienie wiedzy i doswiadczenia moze nastgpi¢c wytacznie w ramach
podwykonawstwa, co odwotujacy uznat za btedne, w Swietle dalszego przywotanego
orzecznictwa Krajowej 1zby Odwotawczej — wyroku z dnia 14 pazdziernika 2011 r., do sygn.
KIO 2104/11, (LEX nr 988132), gdzie wskazano, iz: ,Ocena spetniania warunku udziatlu w
postepowaniu przez wykonawce postugujgcego sie zasobami podmiotu trzeciego w oparciu
0 wykaz czesci zamOwienia, ktore wykonawca powierzy podwykonawcom nie znajduje
uzasadnienia. Oswiadczenie 0 powierzeniu realizacji czesci zamowienia podwykonawcy (...)
w trybie art. 36 ust. 4 PZP, skiadane jest w ofercie w innym celu, jako jej czes¢ i odnosi sie
do realizacji zamowienia, zas oswiadczenie sktadane na potwierdzenie spetniania warunkéw
podmiotowych udzialu w postepowaniu przez podmiot trzeci dotyczy spetniania tych
warunkoéw na zasadzie potencjalnych mozliwosci wykonawcy ubiegajgcego sie o zaméwienie

- realizacji zamowienia."

Biorgc pod uwage powyzszg argumentacje, odrzucenie swojej oferty uznat
odwotujacy za catkowicie bezpodstawne i dokonane z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, gdyz tre$¢ zlozonej oferty odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia. Odrzucenie oferty odwotujacego, mimo braku wskazania przez zamawiajacego,
iz w jakikolwiek sposdb jako wykonawca nie wykazat spelniania warunkéw udzialu w
postepowaniu - w $wietle pogladow zamawiajagcego co do mozliwosci udostepnienia wiedzy i
doswiadczenia wytgcznie w formie podwykonawstwa, odwotujgcy poczytat za naruszajgce
takze art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 2 b tej ustawy. W konsekwenciji
rowniez wybor oferty najkorzystniejszej zostal, w ocenie odwotujacego, dokonany z
naruszeniem przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z
art. 7 ust. 3 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp wskutek wyboru przez zamawiajgcego oferty
zlozonej przez wykonawce - INWESTYCJE, BUDOWNICTWO, HANDEL INWEST -
COMPLEX Sp. z 0. 0. z siedzibg w Gliwicach jako oferty najkorzystniejszej, mimo, iz to oferta
odwotujgcego byla najkorzystniejszg i nie podlegata ona odrzuceniu, a odwotujgcy nie

podlegat wykluczeniu z postepowania.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia z dnia 2 marca 2012 r. przekazane za
posrednictwem faksu oraz przesytkg pocztowa, pismem z dnia 6 marca 2012 r., ktore
wpltyneto do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 8 marca 2012 r., przystgpienie do
postepowania odwotawczego zglosi po stronie zamawiajgcego wykonawca INWESTYCJE,
BUDOWNICTWO, HANDEL INWEST - COMPLEX Sp. z 0. 0. z siedzibg w Gliwicach,
wnoszac o0 oddalenie odwotlania. Zgtaszajgcy przystgpienie podnosit, ze ma interes w
rozstrzygnieciu postepowania odwotawczego na korzys¢ zamawiajacego i utrzymania

czynnosci wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej.



Izba postanowita nie dopusci¢ zglaszajgcego przystapienie: INWESTYCJE,
BUDOWNICTWO, HANDEL INWEST - COMPLEX Sp. z 0. 0. z siedzibg w Gliwicach do
udzialu w postepowaniu odwotawczym, gdyz zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp
wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od
dnia otrzymania kopii odwotania. Przystgpienie ze strony wykonawcy [INWESTYCJE,
BUDOWNICTWO, HANDEL INWEST - COMPLEX Sp. z o. 0. zostalo wniesione z
ewidentnym przekroczeniem ustawowego terminu — gdyz termin ten liczy sie od daty

otrzymania kopii odwotania.

Zamawiajacy nie uwzglednit odwotania. W odpowiedzi doreczonej 12 marca 2012 r.
oraz do protokotu rozprawy zajat stanowisko, iz nie zachodzity podstawy do uwzglednienia
ktoregokolwiek z zarzutow. Podtrzymat uzasadnienie przytoczone w pismie z dnia 20 lutego
2012 r. w odniesieniu do podstaw odrzucenia oferty odwotujgcego. W szczego6lnosci uznat,
ze udzielenie potencjatu wiedzy i doswiadczenia jest dopuszczalne gdy podmiot zewnetrzny
bedzie brat udziat w realizacji umowy jako podwykonawca. W sytuacji gdy odwotlujacy
zadeklarowat wykonanie zaméwienia sitami wlasnymi — stanowi to niezgodnos$é¢ z SIWZ,
stanowigcag niedopuszczalng art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zmiane tresci oferty. Zaznaczat, ze

jego obowigzkiem byto literalne odczytywanie oswiadczen oferty wykonawcy.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu 0 postanowienia art.

189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamodwieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia z zatgcznikami i wyjasnieniami, oferty odwotujgcego,
wezwan do uzupetnienia dokumentéw i udzielonych odpowiedzi, protokotu postepowania z
zalgcznikami. Nadto Izba rozwazyla stanowiska stron przedstawione w pismach oraz do

protokotu rozprawy.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutow odwotania jak stanowi art. 192 ust. 7

ustawy Pzp Izba ustalita co nastepuije.

Przedmiotem zamowienia jest "Pelnienie obowigzkéw konsultanta dla inwestycji Budowa
Pdétnocnej Obwodnicy miejscowosci Pszczyna.”

SzczegoOtowym przedmiotem zamdwienia objete jest Swiadczenie ustug z zakresu petnienia
nadzoru inwestorskiego i zarzadzania budowg P6tnocnej Obwodnicy miejscowosci Pszczyna
w ramach dwoch odrebnych uméw na roboty budowlane. W celu realizacji ustugi konsultant
utworzy jeden zespo6t nadzoru. Na czele zespotu nadzoru sta¢ bedzie przedstawiciel
konsultanta — Inzynier Kontraktu. Bedzie on dziatat zgodnie z rolg jaka zostata okreslona w

Opisie przedmiotu zamoéwienia.
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Pkt 14. 1 SIWZ. Personel. Nadzor nad realizacjg inwestycji bedzie powierzony osobom
wskazanym w ofercie Konsultanta niniejszego zamdéwienia oraz osobom spetniajgcym
okreslone minimalne wymagania, zaakceptowanym przez przedstawiciela zamawiajacego —
Kierownika Projektu. Zamawiajacy opisat funkcje, kwalifikacje oséb wchodzacych w skiad
zespotlu nadzoru, skladajacego sie z: inzyniera kontraktu, osoby ds. rozliczen, gidwnego
inspektora rob6t mostowych, gtownego inspektora rob6t drogowych, inspektora robot
mostowych, inspektora robo6t drogowych, technologa ds. materiatéw drogowych, technologa
ds. materialtbw mostowych, inspektora nadzoru robét gazowych, inspektora nadzoru robot
wodno-kanalizacyjnych, inspektora nadzoru robot elektrycznych i elektroenergetycznych,
inspektora nadzoru robot telekomunikacyjnych, inspektora nadzoru robét kolejowych,
inspektora nadzoru rob6t geotechnicznych i hydrologicznych — do nadzorowania robét w
odnosnych branzach.

Pkt 1.5 SIWZ o udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie wykonawcy, miedzy innymi: ppkt 2)
w odniesieniu do wiedzy i doswiadczenia — zamawiajacy uzna, ze wykonawca spehnit
warunki posiadania wiedzy i doswiadczenia, jezeli wykaze, ze wykonat minimum 2 ustugi o
tacznej wartosci minimum 3 min ziotych brutto, w tym kazda o wartosci 1,5 min ziotych,
polegajace na bezposrednim zarzadzaniu lub nadzorowaniu realizacji inwestycji w zakresie
inzynierii komunikacyjnej o wartosci minimum 100 min zt brutto oraz diugosci 3,5 km, w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem skfadania ofert, z podaniem jej wartosci, przedmiotu,
daty wykonania i odbiorcow oraz zalgczeniem dokumentow potwierdzajacych, ze ustugi
zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Pkt 1.6 SIWZ Wykaz oswiadczen lub dokumentdw w celu potwierdzenia spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Ppkt 2) wykonawca zobowiazany byt ziozy¢ wykaz  wykonanych ustug o zakresie
okreslonym w pkt 1.5 ppkt 2) SIWZ oraz zataczy¢ dokumenty potwierdzajace, ze ustugi
zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Pkt 1.6.1. lit. a SIWZ wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu (...) innych
podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkow.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamOwienia w szczegodlnosci
przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zaméwienia. Zamawiajacy zamiescit informacije, ze z zalgczonego do oferty zobowigzania
ma wynika¢ sposob udzielenia potencjatu przez podmiot trzeci (jednoznaczne okreslenie w
jakim charakterze podmiot ten bedzie uczestniczyt w wykonywaniu zamowienia, np. jako
podwykonawca, komu zostanie udostepniony potencjat i jaki potencjat udostepnia (np.

wiedzy i doswiadczenia). Zobowigzanie ma by¢ ztozone w oryginale w formie pisemnej.
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Z mocy 8§ 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty moga by¢ skiadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226 poz.1817), w przypadku
podmiotéw udostepniajacych potencjal, zamawiajacy zgdat dotaczenia dokumentéw o braku
podstaw do wykluczenia, jezeli podmioty te bedg braty udziat w realizacji zamowienia.

W punkcie 1.13 SIWZ za jedyne kryterium oceny ofert zostata przyjeta cena.

W zalgczniku nr 2 w formularzu ofertowym nalezalo miedzy innymi, w punkcie 1.1.C podac
.prace/roboty wynikajgce z niniejszego zamoéwienia (wykonane):

a) sitami wkasnymi,

b) przy pomocy podwykonawcow w zakresie (...),

- niepotrzebne skreslié.

Zalgcznik nr 4 do SIWZ — Wzor umowy w § 4 pkt 1 przewidywat, ze ustugi wynikajace z
niniejszej umowy wykonawca konsultant moze wykonywa¢ przy pomocy podwykonawcow w
zakresie okreslonym w ofercie. Wykonawca konsultant zobowigzany jest przedstawi¢ projekt
umowy z podwykonawcg do akceptacji zamawiajgcego.

Zalgcznik nr 5 do SIWZ obejmuje wzor wykazu wykonanych ustug dla wykazania warunku
wiedzy i doswiadczenia.

Z protokotu postepowania wynika, ze oferte z najnizszg ceng na kwote 977 850,00 zt brutto,
ztozyt odwotujacy. Zamawiajacy wybrat oferte wykonawcy: INWESTYCJE, BUDOWNICTWO,
HANDEL INWEST - COMPLEX Sp. z 0. 0. z siedzibg w Gliwicach, ktéra opiewata na kwote
1 216 470,00 zt brutto i byta drugg w kolejnosci sposréd 15-tu ztozonych ofert.

Odwotujacy w dokumentacji oferty ztozyt wykaz ustug wedtug wzoru zatacznika nr 5 do
SIWZ, gdzie wykazat 2 ustugi - polegajac na doswiadczeniu wiasnym.

Zamawiajgcy w trakcie procedury badania ofert, wezwal odwolujacego pismem z dnia 2
lutego 2012 r. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetienia wykazu ustug o drugg
ustuge, ktéra spelnia warunek postawiony przez zamawiajacego (...), aby wykonawca
wykonat minimum 2 ustugi o tgcznej wartosci minimum 3 min ziotych brutto, w tym kazda o
wartosci 1,5 min zilotych, polegajace na bezposrednim zarzadzaniu lub nadzorowaniu
realizacji inwestycji w zakresie inzynierii komunikacyjnej o wartosci minimum 100 min z
brutto oraz dlugosci 3,5 km w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem skiadania ofert, z
podaniem jej wartosci, przedmiotu, daty wykonania i odbiorcédw oraz zalgczeniem
dokumentdéw potwierdzajgcych, ze ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie.
Ustuga pt. ,Petlienie nadzoru inwestorskiego nad budowg nowego wiaduktu (...)"
przedstawiona w wykazie nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu.

W odpowiedzi odwotujacy w zakreslonym terminie przedstawit przy piSmie z dnia 7 lutego
2012 r. uzupetniony wykaz wykonanych ustug wedtug wzoru zatacznika nr 5 do SIWZ oraz
dokumenty wymagane w pkt 1.6 ppkt 6 do 11 SIWZ dla firmy GETINSA INGENIERIA S.L.,
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na ktorej wiedzy i doswiadczeniu bedzie polegat przy realizacji ww. zadania. W omawianym
wykazie zostaty dodane dwie pozycje wykonanych przez GETINSA INGENIERIA S.L. ustug,
ktorych zakres i warto$¢ pozostajg bezsporne.

Zatagczyt oswiadczenie z dnia 13 stycznia 2012 r. firmy GETINSA INGENIERIA S.L. o
udostepnieniu wiedzy i doswiadczenia, - ze w zakresie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu na "Pelnienie obowigzkéw konsultanta dla inwestycji Budowa Potnocnej
Obwodnicy miejscowosci Pszczyna” udostepnia konsorcjum 1) MP-MOSTY Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka komandytowa z siedzibg w Krakowie, 2) MP-
MOSTY Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie wiedze i
doswiadczenie oraz zobowigzuje sie do zrealizowania zamoOwienia w ramach konsultaciji
dotyczach technologii rob6t budowlanych w zakresie umowy podwykonawczej.” Ponadto
odwotujacy przedstawit dla udostepniajacego zasoby - referencje nalezytego wykonania
ustug.

W formularzu oferty, zlozonej przed uplywem wyznaczonego terminu skladania ofert 16
stycznia 2012 r. odwotujacy w punkcie I.1.C a podat, ze ,Ustugi wynikajace z niniejszego
zamoOwienia wykonamy sitami wkasnymi.”

W powiadomieniu z dnia 20 Ilutego 2012 r. o wyborze oferty INWESTYCJE,
BUDOWNICTWO, HANDEL INWEST - COMPLEX Sp. z o. 0. z siedzibg w Gliwicach i
wynikach oceny ofert, zamawiajgcy poinformowat, ze podjat decyzje o odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferty 1) MP-MOSTY Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Krakowie, 2) MP-MOSTY Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Krakowie, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. W uzasadnieniu czynnosci podat, ze ,Wykonawca ztozyt Oferte, w ktorej w
punkcie I. 1.C a) oswiadczyt, ze cato$¢ ustug objetych przedmiotem zamowienia wykona
sitami wlasnymi. Natomiast ze zlozonych do oferty dokumentéw, oswiadczern oraz wyjasnien
z dn. 08.02.2012 r. (wplyw do Zamawiajgcego) wynika, iz Wykonawca - konsorcjum firm MP -
MOSTY SPOLKA Z 0.0. SPOLKA KOMANDYTOWA - LIDER, MP - MOSTY SPOtKA Z
0.0. - PARTNER bedzie polegata na wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego w celu
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu (okre$lonego w punkcie 1.5.2/ SIWZ). Z
zalgczonego oswiadczenia o udostepnieniu wiedzy i doswiadczenia z firmg GETINSA
INGENIERIA, S.L. i wyjasnienr Wykonawcy wynika, ze podmiot trzeci udostepni swojg wiedze
i doswiadczenie na czas wykonywania przedmiotowego zamoOwienia w formie umowy
podwykonawczej. Powyzsze nie jest zgodne ze ziozong Ofertg w punkcie I. 1. C. a*).
Zamawiajgcy zgadza sie ze stanowiskiem Urzedu Zamowier Publicznych, z ktérego wynika,
Zze udostepnienie Wykonawcy przez podmiot trzeci wiedzy i dosSwiadczenia wigze sie z
podwykonawstwem na rzecz generalnego Wykonawcy. Wiedza i doswiadczenie stanowig

sktadniki przedsiebiorstwa, ktére nie mogg byc¢ przedmiotem obrotu w oderwaniu od
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zorganizowanego kompleksu majgtkowego. Niewagtpliwie do sktadnikéw przedsiebiorstwa
nalezy suma doswiadczen zawodowych, posiadanych zdobyczy mysli technicznej i
organizacyjnej. Co oznacza, iz w sktad przedsiebiorstwa wchodzg rowniez takie elementy jak
np. renoma przedsiebiorstwa czyli kategoria praktycznie tozsama z referencjami oraz
zwigzane z nim doswiadczenie w realizacji podobnych zamoéwien. Nalezy podkreslic, iz
doswiadczenia nie mozna samodzielnie zby¢, ani w inny sposéb zadysponowacé nim
przenoszgc go na okreslony podmiot. Wynika to z tego, iz posiadanie doswiadczenia jest
kwestig faktu, nie zas prawa. Doswiadczenie stanowi indywidualny dorobek
przedsiebiorstwa, na ktéry sktada sie ogdt wiadomosci oraz umiejetnosci zdobytych w toku
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. W tej sytuacji doswiadczenie dzieli zawsze byt
prawny przedsiebiorstwa, Stgd tez, dla wykazania dysponowania odpowiednimi zasobami
podmiotu trzeciego przy ocenie spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia niezbedne jest
powotanie sie na udziat podmiotu trzeciego w wykonywaniu czesci udzielonego zamdwienia.
Powyzsze bedzie dopuszczalne wylgcznie w sytuaciji, gdy ten podmiot trzeci bedzie brat
udziat w wykonaniu zaméwienia - co do zasady jako podwykonawstwo, w zamdwieniach
publicznych definiowane jako wykonanie cze$ci zamowienia publicznego przez
podwykonawce na rzecz gtdwnego Wykonawcy. W $Swietle obowigzujgcych przepisow
ustawy PZP, Zamawiajgcy nie ma mozliwosci dokonania poprawy, czy tez zmiany tresci
zlozonej oferty przez Wykonawce poniewaz doprowadzitoby to do uzgodnieri pomiedzy
Wykonawcg a Zamawiajgcym co naruszaloby uczciwg konkurencje oraz przepisy ustawy
Pzp, a ponadto wprowadzatoby to zmiange oswiadczenia woli ztoZzonego przez konsorcjum
firm: MP MOSTY Sp. z o.0. Spétka komandytowa, MP MOSTY Sp. z 0.0. Wobec
powyzszego zamawiajgcy nie moze uznac ztozonej oferty za zgodng z SIWZ, a co za tym
idzie postanawia odrzucic¢ oferte ww. wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp.

Izba zwazyta co nastepuije.

Odwotujacy wykazat legitymacje do korzystania ze s$rodkow ochrony prawnej,
posiada interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz ziozyt oferte z najnizszg ceng, zatem
potwierdzenie sie zarzutdbw naruszenia przepiséw ustawy przez zamawiajgcego i
bezpodstawnego odrzucenia ziozonej oferty uniemozliwiatloby odwotujagcemu uzyskanie

przedmiotowego zamoéwienia i korzysci z jego realizacji.

Okolicznoscig bezsporng pozostawato, ze zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte

jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. ROwniez
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uzasadnienie faktyczne kwestionowanej czynnosci zamawiajgcego jest spojne z przytoczong

wyzej podstawag prawna.

Zamawiajgcy nie kwestionowal, ze odwotujgcy spetnit warunki udzialu w
postepowaniu — zatem nie wykluczyt odwolujgcego z przetargu na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 26 ust. 2 b tej ustawy. Nie uznat oferty za odrzucong w
trybie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, ani tez nie dokonat odrzucenia oferty odwotujacego na
zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, jako zlozonej przez wykonawce wykluczonego z

udziatu w postepowaniu.

Okolicznosé, ze odwotujacy wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu i
nie zostat wykluczony - jako bezsporna miedzy stronami nie podlegata rozpatrzeniu przez
Izbe, a zarzuty odwotujacego w tym zakresie, tj naruszenia 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw.
z art. 26 ust. 2 b tej ustawy nalezalo uznaC za bezprzedmiotowe i niezasadne, co

petnomocnik odwotujgcego przyznat w toku rozprawy.

Przechodzac do podstaw rozstrzygniecia, lzba ustalita w oparciu o materiat
dowodowy w sprawie przytoczony jak wyzej, ze tres¢ oferty odwotujgcego odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Odwotujacy ztozyt dokumenty opatrzone
podpisem wiasnym statuujgce tre$¢ oferty, na ktore sktadajg sie miedzy innymi formularz
ofertowy, w ktorym odwotujacy zaciggnat zobowigzanie wykonania przedmiotu zamdwienia w
zadany przez zamawiajgcego sposOb, opisany w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Zadnych zarzutéw odnoszacych sie do przedmiotowo istotnych wymagan SIWZ
w zestawieniu z oferowanym przedmiotem zamdwienia - zamawiajacy ofercie odwotujgcego

nie postawit.

Nalezalo zwazy¢, ze przepis art. 36 ust. 4 ustawy Pzp stanowigcy, ze zamawiajgcy
zgda wskazania przez wykonawce w ofercie czesci zamoéwienia, ktérej wykonanie powierzy
podwykonawcom, stanowi jedynie upowaznienie dla zamawiajgcego w wymienionym
zakresie, z zastrzezeniem ust. 5 wymienionej normy. Natomiast decyzja, czy wykonawca,
ktory ztozyt oferte, bedzie wykonywatl zamowienie samodzielnie, czy skorzysta z

podwykonawcdw nalezy wylgcznie do samego uczestnika postepowania przetargowego.

W sposdb niekwestionowany odwotujacy zadane oswiadczenie w formularzu oferty
zlozyt - w punkt 1.1.C.a, wskazujac ze ,Ustugi wynikajace z niniejszego zamédwienia

wykonamy sitami wkasnymi.” Oswiadczenie to pozostaje wigzace dla wykonawcy.

W ocenie Izby, nie zaprzecza wyzej omoOwionemu os$wiadczeniu, ani tez
deklarowanemu w ofercie sposobowi samodzielnego wykonania zamowienia, przediozone

przez odwotujacego w uzupetnieniu dokumentoéw, zobowigzanie podmiotu trzeciego, tj. firmy
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GETINSA INGENIERIA S.L. do udostepnienia na rzecz odwotujacego w trybie art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp zasobu - w postaci wiedzy i doswiadczenia, zawierajgce oswiadczenie o tresci
Ludostepniamy konsorcjum: MP-MOSTY Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka
komandytowa (...), MP-MOSTY Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig (...) wiedze i
doswiadczenie oraz zobowigzujemy sie do zrealizowania zamowienia w ramach konsultacji
dotyczacych technologii rob6t budowlanych w zakresie umowy podwykonawczej.” Podmiot
udostepniajacy nie zobowigzat sie do wykonania wyodrebnionej czesci ustug wchodzacych w
zakres zaméwienia na rzecz odwotujgcego jako generalnego wykonawcy - co jest cechg
charakterystyczng podwykonawstwa, a zaciggnat zobowigzanie i to wobec wykonawcy, a nie
zamawiajcego, ze bedzie udzielat konsultacji dotyczacych technologii rob6t budowlanych.
Konsultacje takie petnig jedynie funkcje ustugowa na rzecz prawidlowej realizacji
zaméwienia, nie stanowig za$ odrebnie zdefiniowanej i nadajgcej sie do powierzenia
podwykonawcy do samodzielnego wykonania czesci ustug objetych opisem przedmiotu tego
zamowienia.

Izba nie podzielita pogladéw zamawiajgcego, ze w kazdej sytuacji korzystania z
potencjatu podmiotu trzeciego, nieodzowne jest zawarcie umowy miedzy wykonawcg a tym
podmiotem zrealizowania oznaczonej czesci zamowienia bezposrednio przez ten podmiot —
jako podwykonawcy.

Jak wynika z normy art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu (...) innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z
nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu,
ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegolnosci
przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia.

Niezbednosé¢ zasobow do wykonania zamowienia, zdaniem Izby, powinna by¢
identyfikowana w oparciu o przedmiot zamoéwienia w konkretnym postepowaniu. Nie mozna
pomijaé, iz przedmiot zamoéwienia w niniejszym postepowaniu stanowig ustugi niematerialne
z zakresu petnienia nadzoru inwestorskiego i zarzadzania budowg Pdinocnej Obwodnicy
miejscowosci Pszczyna, realizowanej w ramach odrebnych uméw na roboty budowlane. W
celu wykonania ustugi konsultant wyloniony w tym przetargu ma utworzy¢ jeden zespot
nadzoru. Na czele zespolu nadzoru sta¢ bedzie przedstawiciel konsultanta — Inzynier
Kontraktu. Bedzie on dzialat zgodnie z rolg jaka zostata okreslona w Opisie przedmiotu
zamoOwienia. Stosownie do opisanego zakresu zamdéwienia, lzba uznata, ze w niniejszym
przypadku, wystarczajagcym sposobem dysponowania potencjatem podmiotu trzeciego w
odniesieniu do wiedzy i doswiadczenia sg zadeklarowane w formie zobowigzania przez

firme: GETINSA INGENIERIA S.L. - konsultacje na rzecz odwotujgcego, ktore nie musiaty
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przybra¢ postaci umowy podwykonawczej. Cytowany przepis zezwala bowiem na
udostepnienie potencjatu niezaleznie od charakteru prawnego stosunkéw umownych miedzy
wykonawcg a podmiotem trzecim. Zatem mogq to by¢ ustugi doradcze, konsultacyjne itp.
Swiadczone na dostepnych przepisami podstawach prawnych — przez wyznaczone osoby
majgce stosowne kwalifikacje i uprawnienia. Ze wzgledu na rodzaj przedmiotowego
zamoOwienia, gtowny ciezar jego nalezytego wykonania opiera sie bowiem na osobach ktére
beda go realizowaly, ich wiedzy i doswiadczeniu w zakresie nadzorowania prawidtowego
przebiegu budowy, odbioréw robét i rozliczen. Istotne wsparcie dla wykonawcy mogg zatem
stanowi¢ same konsultacje ze strony podmiotu udostepniajacego, przez wyznaczone osoby,
ktére posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie w deklarowanym zakresie - technologii

robét budowlanych, przydatne dla prawidlowego wykonania zamdéwienia.

Odmienna sytuacja moze zachodzi¢ przy robotach budowlanych, w szczegdélnosci
realizacji duzych, czy ztozonych projektow. W takim przypadku udostepnienie wiedzy i
doswiadczenia podmiotu trzeciego bez jego bezposredniego udziatu jako podwykonawcy w
wykonaniu przynajmniej oznaczonego odcinka robét moze okazac¢ sie niewystarczajace dla
udowodnienia zamawiajgcemu, ze wykonawca w sposéb realny bedzie dysponowat
udostepnionym zasobem - takze w odniesieniu do wiedzy i doswiadczenia. W umowie o
roboty budowlane, w my$l art. 647 * K.c. zawartej miedzy inwestorem a wykonawcg strony
ustalajg zakres robot, ktére wykonawca bedzie wykonywat osobiscie lub za pomoca
podwykonawcow. Cechg podwykonwstwa w robotach budowlanych jest pelny udziat
podwykonawcy z zaangazowaniem wszelkich potrzebnych zasobéw, w tym osobowych i
srodkéw rzeczowych, pozwalajgcych na samodzielne wykonanie przez podwykonawce

umowionego zakresu inwestycji np. robdt oznaczonej branzy.

W ocenie Izby, zobowigzanie firmy GETINSA INGENIERIA S.L. do udostepnienia na
rzecz odwotujacego zasobu w postaci wiedzy i doswiadczenia jest prawidiowe z punktu
widzenia tresci przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, jak i wymagan zamawiajgcego
okreslonych w SIWZ. Z zataczonego do oferty zobowigzania wynika sposob udzielenia
potencjalu przez podmiot trzeci, tj. okreslenie w jakim charakterze podmiot ten bedzie
uczestniczyt w wykonywaniu zamowienia, tj. - konsultanta, komu zostanie udostepniony
potencjat — konsorcjum odwotujacego, i jaki potencjat udostepnia - tji. wiedzy i
doswiadczenia. Zobowigzanie zostatlo ztozone w wymagany sposéb — w oryginale z
zachowaniem formy pisemnej i nie jest przez zamawiajacego kwestionowane.

Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze nie zachodzi sprzecznos¢ oswiadczen w
analizowanych dokumentach oferty odwotujgcego z trescig przediozonego zobowigzania,
ktére mimo niescistosci frazeologicznych, czy tltumaczenia (podmiot udostepniajacy jest

spoétkg zagraniczng) mozliwe byto do zinterpretowania w swietle wyktadni oswiadczenia woli
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ustanowionej art. 65 K.c., znajdujgcego zastosowanie z mocy art. 14 ustawy Pzp. Skoro
podmiot udostepniajacy zobowigzat sie do ,realizowania zamoéwienia w ramach konsultacji
dotyczach technologii robét budowlanych” to oznacza, ze konsultacje te bedg udzielane w
odniesieniu do catosci nadzorowanych rob6t budowlanych - jako elementu ustugi
wykonywanej przez samego odwotujgcego. Zawarcie umowy podwykonawstwa z danym
podmiotem wymagatoby wydzielenia z catlosci przedmiotu zamowienia w Scisle
wyznaczobnych granicach do samodzielnego wykonania czesci ustugi, np. nadzoréw prac
okreslonej branzy, czy rozliczenia budowy, za ktérych wykonanie podwykonawca ponositby
wlasng pelng odpowiedzialnosé. Ztozone oswiadczenie firmy GETINSA INGENIERIA S.L.

takich okolicznosci nie potwierdza.

Przedtozenie przez odwotujacego dokumentow firmy GETINSA INGENIERIA S.L.
wymaganych od podmiotéw, ktére bedg uczestniczy¢ w realizacji zamowienia, nie zmienia
faktu, ze wiedza i doswiadczenie zostaly udostepnione w formie konsultacji i nie zachodzity
zadne podstawy aby stawia¢ odwolujgcemu zarzut, ze tre$¢ jego oferty nie odpowiada tresci
SIWZ, ze wzgledu na zadeklarowanie wykonania zamoOwienia sitami wlasnymi, tj. bez
korzystania z podwykonawcOw oraz, ze ze wzgledu na fakt uzupetnienia dokumentu

zobowigzania podmiotu trzeciego - doszio do zmiany tresci oferty odwotujgcego.

Postepowanie dowodowe wykazato trafno$¢ czynionych zamawiajgcemu zarzutéw

naruszenia wskazanych w odwotaniu przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, przez odrzucenie oferty odwotujgcego mimo, iz jej tres¢

odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

2. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, przez wybdr oferty ziozonej przez wykonawce -
INWESTYCJE, BUDOWNICTWO, HANDEL INWEST - COMPLEX Sp. z 0. 0. z siedzibg w
Gliwicach jako oferty najkorzystniejszej, mimo, iz to oferta ztozona przez odwotujgcego byta

ofertg najkorzystniejsza i nie podlegata ona odrzuceniu,

3. art. 7 ustawy Pzp, przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w sposo6b, ktéry nie zapewnia przestrzegania zasad uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow - wskutek stwierdzenia naruszen przepisow ustawy Pzp

wskazanych wyzej.

Naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamoOwien publicznych miaty istotny wplyw na
wynik postepowania, skoro wyboér oferty nie dotyczyt oferty najkorzystniejszej w sSwietle
ustanowionego kryterium najnizszej ceny. W tym stanie rzeczy lzba uwzglednita odwotanie i

orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i

10 ustawy Pzp.

Odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe, kosztami postepowania w sprawie
nalezato wiec obcigzy¢ zamawiajgcego. Izba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz
odwotujacego kwote 18 600,00 zt tytutem zwrotu kosztow wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika, stosownie do postanowieh § 3 pkt 1, pkt 2b oraz § 5 ust. 2
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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