Sygn. akt: KIO/KU 50/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 4 czerwca 2014 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 7 maja 2014 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamdwienh
Publicznych przez:

PKP S.A. Centrala
ul. Szczesliwicka 62
00-973 Warszawa

dziatajgcg w imieniu wlasnym i:

1. PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
ul. Targowa 74
03-734 Warszawa

2. Miasto Bydgoszcz
Urzad Miasta Bydgoszczy
ul. Jezuicka 1
85-102 Bydgoszcz

[dalej ,zamawiajacy]

dotyczacych Informacji o wyniku kontroli uprzedniej (znak: UZP/DKUE/KU/35/14) [dalej
»Informacja o wyniku kontroli’]

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na: Wykonanie robot

budowalno-montazowych dla realizacji zadania inwestycyjnego — Budowa zintegrowanego
centrum komunikacyjnego w Bydgoszczy — Etap | [dalej ,postepowanie”]
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Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czionkowie: Robert Skrzeszewski
Marek Szafraniec

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego do naruszen wskazanych w Informacji o wyniku kontroli
zostaja uwzglednione.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej: ,Prezes UZP’ lub ,organ kontrolujgcy’)
przeprowadzit kontrole uprzednig przedmiotowego postepowania, w ktérej — w Protokole
kontroli uprzedniej — stwierdzit, ze zamawiajgcy zaniechat wezwania wykonawcy
Porr (Polska) S.A. do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do
wykluczenia podmiotu trzeciego udostepniajgcego wykonawcy doswiadczenie — P.B. GmbH
zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane
(dalej ,rozporzgdzenie o dokumentach”), co stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.)
[dalej ,ustawa Pzp’).

W zwigzku ze stwierdzonym naruszeniem organ kontrolujgcy, przy pismie z dnia
30 kwietnia 2014 r. (znak: UZP/DKUE/W3/420/36(7)/14/CS), przekazat Informacje o wyniku

kontroli zamawiajgcemu.

Pismem z dnia 7 maja 2014 r. (znak: KPDA01.224.31.2014/43) zamawiajacy zgtosit
zastrzezenia do Informacji o wyniku kontroli Prezesa UZP.

W pismie z dnia 23 maja 2014 r. (znak: UZP/DKUE/W3/420/36(10)/14/CS), Prezes

UZP poinformowat zamawiajgcego, iz nie uwzglednit zastrzezen i podtrzymat swoje

stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku kontroli.
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Pismem z dnia 23 maja 2014 r. (znak: UZP/DKUE/W3/420/36(11)/14/CS) Prezes

UZP, wskazujgc jako podstawe swojego dziatania art. 171a w zw. z art. 167 ust. 2 ustawy

Pzp, przekazat do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zastrzezenia zamawiajgcego do

zaopiniowania przez lzbe.

Organ kontrolujgcy ustalit (str. 15 Protokotu kontroli uprzedniej):

3.

4.

. Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamowieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw

zamoéwienia, jezeli wykonawca, wykazujac spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych
w art. 26 ust. 2b Pzp i podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci zamowienia,
zamawiajgcy zada od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotow
dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia zgodnie z § 3 ust. 1 pkt
1 -7 oraz § 4 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia o dokumentach.

Wykonawca Porr (Polska) S.A. w swojej ofercie przewidziat, ze bedzie polega¢ na
zasobach innych podmiotéw, na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp. W tym
zakresie powotat sie m. in. na doswiadczenie podmiotu trzeciego udostepniajgcego
zasOb doswiadczenia - P.B. GmbH. Jak wynika z oswiadczenia podmiotu trzeciego,
zawartego w ofercie wykonawcy Porr (Polska) S.A. w ramach udostepnienia wiedzy i
doswiadczenia zobowigzat sie on do biezgcego doradztwa
i wsparcia merytorycznego wykonawcy, w tym wprowadzenia systemu procedur,
instrukciji, zasad i mechanizméw zapewniajgcych nalezyte wykonanie robét
budowlanych. Ponadto oswiadczyt, iz udostepniany zaséb bedzie wykorzystywany
w zakresie realizacji catosci przedmiotu zamdwienia i bedzie dostepny wykonawcy

w catym okresie realizacji zamowienia.

Wykonawca Porr (Polska) S.A. nie dotgczyt do swojej oferty dokumentdéw
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia podmiotu trzeciego udostepniajgcego
wiedze i doswiadczenie zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia o dokumentach
(podmiot trzeci ma siedzibe =za granicg), zawart natomiast o$wiadczenie

o niepodleganiu wykluczeniu na str. 94-95 swojej oferty.

W toku kontroli Prezes Urzedu zwrdcit sie do zamawiajgcego z prosba o wyjasnienie,
czy wzywat w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wykonawce Porr (Polska) S.A. do
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uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia podmiotu
trzeciego P.B. GmbH udostepniajacego wykonawcy doswiadczenie.

5. Z wyjasnien udzielonych przez zamawiajgcego wynika, ze nie wzywat on ww.
wykonawcy do uzupetnienia podmiotowych dokumentéw gdyz uznat, iz podmiot trzeci
udostepniajgcy wiedze i doswiadczenie - P.B. GmbH nie bedzie brat udziatu
w realizacji czesci zamoéwienia, a jedynie Swiadczyt ustugi w zakresie doradztwa

i konsultacji.

Rozpoznajacy zastrzezenia zamawiajgcego sktad orzekajacy |zby stwierdzit, ze organ
kontrolujgcy prawidtowo ustalit stan faktyczny sprawy.

Na podstawie dokumentéw przekazanych przez zamawiajgcego organowi kontrolujgcemu
przy pismie z dnia 7 kwietnia 2014 r., Protokofu kontroli uprzedniej, Informacji o wyniku
kontroli, zastrzezen zamawiajgcego przekazanych przy pismie z dnia 7 maja 2014 r.,
stanowiska organu kontrolujgcego zajetego w pismie z dnia 23 maja 2014 r. po ztozeniu

zastrzezen, |zba uznata stanowisko organu kontrolujacego za nieprawidtowe.

Kwestig kluczowa, przesadzajgcg o istnieniu albo nie obowigzku wezwania przez
zamawiajgcego wykonawcy Porr (Polska) S.A. do przedstawienia dokumentow
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia w odniesieniu do podmiotu udostepniajacego
zasOb wiedzy i doswiadczenia, tj. P.B. GmbH jest ocena, czy w przedmiotowym
postepowaniu zobowigzanie sie wskazanego podmiotu trzeciego do udostepnienie zasobu
wiedzy i do$wiadczenia, poprzez doradztwo i wsparcie merytoryczne, w tym wprowadzenie
systemu procedur, instrukcji, zasad i mechanizméw zapewniajgcych nalezyte wykonanie
rob6t budowlanych doradztwo i konsultacje jest réwnoznaczne z udziatem tego podmiotu

w realizacji przedmiotu zamowienia.

Organ kontrolujgcy stanat na stanowisku, ze tak wtasnie jest, w konsekwencji czego
zarzucit zamawiajgcemu zaniechanie wezwania do przedstawienia dokumentow
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia w odniesieniu do podmiotu udostepniajacego
zasOb i tym samym naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy stangt natomiast na stanowisku, ze udostepnienie zasobu wiedzy
i doswiadczenia, poprzez doradztwo i wsparcie merytoryczne nie jest réwnoznaczne
z udziatem podmiotu udostepniajgcego w realizacji przedmiotu zamowienia,

a w konsekwencji stanagt na stanowisku, ze utracit podstawe do zgdania dokumentow
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podmiotowych podmiotu trzeciego potwierdzajgcych brak podstaw do jego wykluczenia
z postepowania.

Sktad orzekajacy lzby uznat, iz w przedmiotowym postepowaniu udostepnienie
zasobu wiedzy i doswiadczenia nastgpi¢ mogto w postaci ,bezposredniego oddania zasobu
do dyspozycji” wykonawcy, tj. ,z osobami, ktére pozostajg pod kierownictwem wykonawcy”.
W ocenie sktadu orzekajgcego lzby taki sposdb udostepnienia zasobu nie wigze sie
jednoczesnie z ,osobistym” udziatem podmiotu udostepniajgcego w realizacji przedmiotu

zamowienia.

Organ kontrolujgcy argumentowat swoje stanowisko tym, iz ,wiedza i doswiadczenie
stanowig sktadniki przedsiebiorstwa, ktére nie mogg by¢ przedmiotem obrotu w oderwaniu
od zorganizowanego kompleksu majgtkowego”, uznajgc jednoczesnie, ze potencjat
techniczny, zdolnos¢ finansowa, jak i zasdb kadrowy, choé¢ stanowig skfadniki
przedsiebiorstwa, to — w przeciwienstwie do wiedzy i doswiadczenia — mogg byc¢
,zadysponowane” np. poprzez wydzierzawienie sprzetu, umowe pozyczki czy tez

udostepnienie pracownika.

W nawigzaniu do powyzszego wskazac¢ nalezy, ze rola doradcy, jakg petni¢ miat
podmiot trzeci, mogta (i miata) by¢ realizowana przez wyznaczone sposréd personelu
podmiotu trzeciego osoby, jednak bez zaangazowania samego podmiotu trzeciego
(wyznaczone osoby miaty by¢ ,nosnikiem” wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego),
a osoby te dziatatyby pod kierownictwem wykonawcy, co w ocenie sktadu orzekajgcego lzby
uzna¢ nalezy jako udostepnienie zasobu w sposob, ktory w jakimkolwiek stopniu nie
prowadzi do zastgpienia wykonawcy przez podmiot trzeci w realizacji przedmiotu
zamoOwienia. Korzystajgc z zasobu podmiotu trzeciego wykonawca wykonatby przedmiot

zamoOwienia samodzielnie, cho¢ przy wsparciu podmiotu trzeciego.

Podkreslenia nadto wymaga, ze organ kontrolujgcy w Informacji o wyniku kontroli,
wobec kitdérego zamawiajgcy wnidst zastrzezenia nie kwestionowat realnosci udostepnienia
zasobu wiedzy i doswiadczenia przez P.B. GmbH, poprzez doradztwo i wsparcie

merytoryczne.
Podnoszgc powyzsze oraz przyjmujgc trafnos¢ argumentacji zawartej

w zastrzezeniach zamawiajgcego, w tym w szczegdlnosci uwzgledniajgcej wyrok Sadu

Okregowego w Gdansku z dnia 25 lipca 2011 roku Xl Ga 315/11 Izba staneta na
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stanowisku, ze organ kontrolujgcy nie miat wystarczajgcych podstaw do stwierdzenia

naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego |zba orzekta jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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