Sygn. akt: KIO 1291/14

WYROK
z dnia 8 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Matgorzata Streciwilk

Cztonkowie: Izabela Kuciak

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 23 czerwca 2014 r. przez wykonawce W. W.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Zaklad Wyrobdéw i Prefabrykatéow
Betonowych W. Ww. ) ul. Wojska Polskiego 45,
66-435 Krzeszowice w postepowaniu prowadzonym przez Lasy Panstwowe Nadlesnictwo
Cybinka, ul. Dagbrowskiego 43, 69-108 Cybinka

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce W. W. prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Zaktad Wyrobdéw i Prefabrykatéw Betonowych W. W. , ul.
Wojska Polskiego 45, 66-435 Krzeszowice i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy),
uiszczong przez wykonawce W. W. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
firma Zaklad Wyrobow i Prefabrykatéw Betonowych W. W. , ul. Wojska Polskiego
45, 66-435 Krzeszowice tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia



jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodniczacy: ......ccccvciiiiiririiinnnnns

Czlonkowie: = i e,



Sygn. akt: KIO 1291/14

Uzasadnienie

Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Cybinka (dalej: ,Zamawiajgcy’) prowadzg, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego
na: ,Przebudowe drég wewnetrznych lesnych drdog pozarowych: drogi nr 51 i 52°.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa
Pzp®. Ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 9 maja 2014 r. pod nr 100225.

W postepowaniu tym wykonawca W. W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmag Zaktad Wyrobow [ Prefabrykatéw Betonowych W. W.
z siedzibg w Krzeszowicach (dalej: ,Odwotujgcy’) w dniu 23 czerwca 2014 r. ziozyt
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Kopia odwotania zostata przekazana
Zamawiajgcemu w tej samej dacie. Informacja o czynnosciach Zamawiajgcego stanowigcych
podstawe odwotania zostata przekazana przez Zamawiajgcego Odwotujgcemu w dniu
18 czerwca 2014 r. pocztg elektroniczna.

Zamawiajgcy kopie odwotania wraz z wezwaniem do przytgczenia sie do niniejszego
postepowania przekazat wykonawcom w dniu 24 oraz 26 czerwca 2014 r. Do postepowania
odwotawczego do uptywu terminu na zgtoszenie przystgpienia zadne przystgpienie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej nie wptyneto.

Izba po przeprowadzeniu czynno$ci formalnoprawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
i uczestnikbw postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa

w przedmiotowej sprawie odbyty sie w dniu 8 lipca 2014 r.

Uwzgledniajgc pisma ztozone w sprawie oraz oswiadczenia ztozone w trakcie

rozprawy, Izba ustalita co nastepuije.

Odwotujgcy wniést odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajacej
na wykluczeniu Odwotujgcego na zasadzie art. 24 ust 2 pkt 4 Pzp z postepowania
0 udzielenie niniejszego zamoOwienia publicznego. Zaskarzonym  czynnosciom

Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 26 wust. 2b ustawy Pzp,
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a w szczegOInosci uznanie wbrew dyspozycji ww. artykutu, ze realizacja zamoOwienia
w oparciu o zasoby wiedzy i doswiadczenia wymaga bezwzglednie udziatu podmiotu
trzeciego w realizacji zamowienia, a ponadto art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz § 1 ust. 6
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zagda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231), zwanego dalej
.rozporzadzeniem w sprawie dokumentow”, polegajacym na bezpodstawnym Zzgdaniu
uzupetnienia dokumentacji dotyczgcej podmiotu trzeciego — tj. D. W. Zaktad Wyrobow i
Prefabrykatéw Betonowych w Krzeszycach w petnym zakresie, ktéry dotyczyt Odwotujgcego
jako sktadajgcego oferte.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez firme Exalo Driling S.A. z siedzibg w Pile oraz nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie ponownej oceny i badania ofert oraz wybdr jako
najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego;

2) przyznanie Odwotujgcemu od Zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego
w tym kosztéw zastepstwa radcy prawnego wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podkreslit, ze w toku niniejszego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajgcy pismem z dnia 2 czerwca
2014 r. wezwat Odwotujgcego m.in. do wyjasnienia, w jakim charakterze bedzie brat udziat
podmiot zobowigzujacy sie do udzielania niezbednych zasobdw do realizacji zaméwienia,
tji. firma Zaktad Wyrobéw i Prefabrykatow Betonowych D. W. 2z Krzeszyc. Zdaniem
Zamawiajgcego wskazanie tgczacych wykonawce z podmiotem zobowigzujgcym sie do
udostepnienia niezbednych zasobow jest niezbedne w celu okreslenia zakresu dokumentéw
jakie zobowigzany jest przedtozy¢ wykonawca w celu potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. W odpowiedzi z dnia 4 czerwca 2014 r. Odwotujacy wskazat, ze
powotujgc sie na zasoby innych podmiotéw, korzysta wprost z definicji okreslonej w art. 26
ust. 2b ustawy Pzp oraz, ze ZWiPB D. W. jest jedynie podmiotem oddajacym do dyspozyciji
niezbedne zasoby do realizacji zaméwienia, i nie bedzie brat udziatu w realizacji zamowienia.
Pismem z dnia 6 czerwca 2014 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujacego do uzupetnienia
dokumentacji  dotyczacej D. W. zgodnie z pkt 9.1.3 SIWZ
W oparciu 0 powyzsze pismem z dnia 9 wrzesnia 2014 r. Odwotujgcy podnidst m.in., ze
zgdanie uzupetnienia dokumentédw stanowi naruszenie zapisow SIWZ w pkt 9.1.3 oraz
9.3.1., a takze regulacji rozporzadzenia w sprawie dokumentoéw jako, ze mozliwos¢ zgdania
dokumentéw odnoszgcych sie do podmiotu trzeciego, na ktérego zasobach wykonawca
polega w celu wykazania spetniania warunku dotyczy wytgcznie tych przypadkoéw, gdy
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podmiot ten uczestniczy w realizacji zamowienia. Przepis ten — zdaniem Odwotujgcego - nie
znajduje zastosowania do przypadkéw, gdy wykonawca powotuje sie na zasoby innych
podmiotdw, ktére to podmioty nie bedg braty udziatu w realizacji zamowienia. Wyjasnit tez,
ze w pozostatym zakresie dokumentacja zostata przez niego uzupetniona. Podkreslit, ze
w dniu 9 czerwca 2014 r. Zamawiajgcy wezwat dodatkowo Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczacych elementow cenowych oferty w zakresie przyjetej wyceny stawki
roboczogodziny na poziomie 6,87 zt. Do ztozonego przez Odwotujgcego wyjasnienia w tym
zakresie z dnia 11 czerwca 2014 r. Zamawiajgcy nie wniost zastrzezen, a pomimo to
ze wskazanych wyzej przyczyn wykluczyt Odwotujgcego z postepowania.

Odwotujgcy podkreslit, ze stanowisko Zamawiajgcego nie znajduje oparcia
w obowigzujgcych przepisach prawa. Art 26 ust. 2b ustawy Pzp — jego zdaniem - nie naktada
na podmiot trzeci, ktérego wiedzg, doswiadczeniem i zasobami finansowymi chce sie
postuzy¢ Odwotujacy, obowigzku uczestniczenia w realizacji zamowienia. Ponadto sam
Zamawiajgcy w SIWZ nie wymagat bezposredniego uczestnictwa jako podwykonawcy
podmiotu uzyczajgcego wiedze i doswiadczenie. Odwotujgcy podkreslit, ze ztozyt dokument
w postaci zobowigzania sie D. W. do oddania niezbednych zasobdéw wiedzy i
doswiadczenia na okres niezbedny do korzystania z nich przy wykonywaniu zamdéwienia, za$
D. W. jest jego ojcem i obaj prowadza firmy w tym samym miejscu, w tej samej siedzibie.
Podkreslit, ze przy realizacji przedmiotowego zaméwienia D. W. bedzie Odwotujgcemu
stuzyt doradztwem i doswiadczeniem, chociaz sam bezposrednio przy realizacji tego
zamowienia nie bedzie uczestniczyt i takie tez byty uzgodnienia pomiedzy Odwotujgcym a D.
m W. m. Skoro zas D. W. nie jest podwykonawcg — zdaniem Odwotujgcego - zgdanie przez
Zamawiajgcego uzupetnienia dokumentacji
w zakresie opisanym w wezwaniu Zamawiajgcego byto pozbawione podstaw prawnych.

Odwotujgcy podniést, ze takie stanowisko Zamawiajgcego stanowi naruszenie
dyspozyciji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, gdyz z literalnego brzmienia tego przepisu wykonawca
moze korzysta¢ z wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego i nie jest wazny stosunek
prawny taczacy strony. Powyzsze w jego ocenie stanowi tez naruszenie dyrektyw
wspoélnotowych - art. 26 ust. 2b stanowi transpozycje do prawa krajowego postanowien
m.in. art. 47 ust 2 oraz art. 48 ust 3 dyrektywy 2004/18 WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134/114 ze zm.).

W Swietle przywotanego przepisu ustawy Pzp wediug niego dopuszczalne jest
udzielenie przez podmiot trzeci wymienionych w tym przepisie zasobéw w petnym zakresie,
jak i niektorych sposrod tych zasobow. Zamawiajgcy zas takiego stanowiska jednak nie

podzielit, pomimo iz D. W. ztozyt jednoznaczne oswiadczenie w tej sprawie oraz ztozyt
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wszelkie dokumenty, w tym dowody $wiadczgce o wykonaniu rob6t w zakresie, o ktory
chodzito Zamawiajacemu (referencje), dokumenty bankowe dotyczace zdolnosci kredytowej,
jak réwniez dokument dotyczgcy uzyczenia potencjatu technicznego.

W toku rozprawy Odwotujgcy podirzymat swoje stanowisko, wnoszac
o uwzglednienie odwotania i zasgdzenie na jego rzecz kosztdéw wpisu uiszczonego od
odwotania. Jednoczes$nie tez wnidst jako dowdd w sprawie umowe z dnia 28 kwietnia 2014 r.
zawartg pomiedzy Odwotujgcym a podmiotem trzecim, na okolicznos¢ wykazania, iz
pomiedzy Odwotujgcym, a tym podmiotem, na ktbérego potencjat Odwotujgcy
w postepowaniu powotywat sie, istniato pisemne porozumienie o wspétpracy przy realizacji
zamoOwien publicznych poprzez uzyczenie i oddanie do dyspozycji na potrzeby
Odwotujgcego wszelkich débr niezbednych przy pozyskiwaniu zamoéwien publicznych oraz
ich realizacji. Dodatkowo Odwotujgcy podnidst, ze jedynie postanowienia pkt 9.2.2 SIWZ,
gdzie Zamawiajgcy wskazywat wytgcznie na dwa dokumenty konieczne do przedtozenia
od podmiotu trzeciego, dotyczyty jedynie sytuacji powotywania sie na potencjat, o ktérym
mowa w art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy podkreslit, ze jedynie w tym zakresie
Zamawiajgcy nie zastrzegt, ze dokumenty te konieczne sg w sytuacji udziatu podmiotu

trzeciego w realizacji czesci zamowienia.

Zamawiajacy ztozyt do akt sprawy pisemng odpowiedZ na odwofanie (pismo z dnia
1 lipca 2014 r.), w ktdérej wnidst o oddalenie odwotania. Podkreslit w niej, ze Odwotujacy
ztozyt w swojej ofercie zobowigzanie podmiotu trzeciego i w zobowigzaniu tym byto
wskazane, iz zakres udostepnienia potencjatu jest tozsamy z zakresem okreslonym w art. 26
ust. 2b ustawy Pzp i obejmuje w szczegoInosci wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego,
ti. Pana D. W. . Podkreslit, ze dla wykazania faktu udostepnienia zasobéw podmiotu
trzeciego, przedkiadajgc w tym zakresie wszelkie dokumenty przewidziane
w SIWZ, w ocenie Zamawiajgcego, spetnit przedmiotowy wymaog, co dawato mu podstawy do
uznania, ze udostepnienie zasobdéw ma charakter realny. W ocenie Zamawiajgcego
powyzsze uzasadniata okolicznos¢ wieloletniej aktywnosci gospodarczej podmiotu trzeciego
w obszarze dziatalnosci objetym przedmiotem zamowienia, bliskie wiezy rodzinne pomiedzy
tymi podmiotami oraz fakt posiadania tej samej siedziby, co wykluczato mozliwosc
skutecznego oddania zasobdw podmiotu trzeciego do dyspozycji Odwotujgcemu, w tym m.in.
wiedzy i doswiadczenia. W szczegdlnosci Zamawiajgcy podnidst, ze fakt wieloletniego
doswiadczenia zawodowego podmiotu trzeciego oraz relatywnie wczesnego podjecia
dziatalnosci gospodarczej przez Odwotujacego dowodzg koniecznosci korzystania przez
niego z zasobdéw podmiotu trzeciego réwniez w zakresie wiedzy i doswiadczenia, jak

deklarowat Odwotujgcy. Z tego tez wzgledu — zdaniem Zamawiajgcego - nalezato
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zakwestionowa¢ wyrazone przez Odwotujgcego twierdzenie, iz tak kompleksowe
udostepnienie zasobdéw, w tym w szczegdélnosci wiedzy i doswiadczenia, nie bedzie
wymagac¢ udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamoOwienia. Powotujac sie na
orzecznictwo KIO (KIO 2144/13, KIO 1601/13, 1247/13, 1201/13, 2081/12) podkreslit, ze
oddanie do dyspozycji przez podmiot trzeci zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia musi
taczy¢ sie z koniecznoscig udziatu tego podmiotu w realizacji zamowienia, przy tym udziat
ten moze przybra¢ dowolng forme, nie tylko podwykonawstwa, ale takze doradztwa,
konsultacji, czy innego formy merytorycznego wsparcia. Podkreslit, ze w niniejszym
postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego sam Odwotujgcy eksponowat fakt, iz
wskazany przez niego podmiot trzeci bedzie co prawda stuzyt doradztwem i doswiadczeniem
Odwotujgcemu, niemiej sam bezposrednio przy realizacji tego zamoOwienia nie bedzie
uczestniczyt. Tym samym w ocenie Zamawiajgcego powotywane przez Odwotujgcego
okolicznosci, iz podmiot trzeci nie bedzie bezposrednio uczestniczyt w realizacji zaméwienia,
nie eliminuje innych form uczestnictwa, jak chociazby doradztwa czy konsultacji ze strony
podmiotu trzeciego, co w przedstawionych przez Odwotujgcego okolicznosciach — zdaniem
Zamawiajgcego — nie moze by¢ tym samym zakwestionowane. Zamawiajgcy na marginesie
podnidst, iz ustawodawca obejmuje wymogiem rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, ze
kazdy podmiot trzeci uczestniczy w realizacji zamowienia bez wzgledu na forme jego
uczestnictwa. Brak w tym wzgledzie jakichkolwiek normatywnych kryteriow réznicujgcych,
wedtug Zamawiajgcego, obligowat go do wezwania Odwotujacego do przediozenia
stosownej informacji z KRK dotyczgcej podmiotu trzeciego, zgodnie z dyspozycjg § 3 ust. 4
rozporzadzenia w sprawie dokumentéw. Nieuzupetnienie tego dokumentu przez wykonawce
musiato w konsekwencji skutkowa¢ odrzuceniem oferty Odwotujgcego i wykluczeniem go
z udziatu w postepowaniu.

W toku rozprawy podtrzymat swoje stanowisko w sprawie i w efekcie wnidst

0 oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz tresc
umowy z dnia 28 kwietnia 2014 r., ztozonej do akt sprawy przez Odwotujgcego, jak rowniez
stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia

i rozprawy ustalita i zwazyta co nastepuje.



W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna
z przestanek ustawowych, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych

odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujgcy ma interes w ztozeniu odwotania.
Zaskarzona przez niego czynnos¢ dotyczy wykluczenia go z udzialu w postepowaniu,
co w konsekwencji w sposOb bezposredni pozbawiato go mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zaméwienia. Tym samym Odwotujgcy wykazat swdj uszczerbek (szkode)
w interesie, co stanowi wypetnienie przestanki materialnoprawnej do wniesienia odwotania,

o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw w nim podniesionych, uznata, ze

podlega ono oddaleniu.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy wszczagt przedmiotowe postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na roboty budowlane i opublikowat ogtoszenie 0 zamdwieniu w dniu
9 maja 2014 r. Ustalona przez Zamawiajgcego wartos¢ szacunkowa przedmiotowego
zamoéwienia publicznego to kwota: 3 155 544,44 zt, tj. 746 892,10 euro.

Zamawiajgcy w SIWZ, w pkt 9.1.3 wskazat na wymoOg dostarczenia przez
wykonawce, powotujgcego sie przy wykazywaniu spetniania warunkoéw udziatu
w postepowaniu na zasoby innych podmiotdéw, ktére beda braty udziat w realizacji czesci
zamoOwienia, przedtozenia takze dokumentéw dotyczacych tego podmiotu w zakresie
wymaganym dla wykonawcy, okreslonym w pkt 9.1.1 SIWZ, tj.: oswiadczenia o braku
podstaw do wykluczenia, aktualnego odpisu z wtasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji
o dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub
ewidencji w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, aktualnego zaswiadczenia wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego
potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw, lub zaswiadczenia, ze
uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych
ptatnosci lub wstrzymanie w cato$ci wykonania decyzji wlasciwego organu, aktualnego
zaswiadczenie wiasciwego oddziatu ZUS lub KRUS potwierdzajacego, ze wykonawca nie
zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne lub potwierdzenia, ze
uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych

ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu, aktualnej



informacji z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 i 10 — 11 oraz aktualnej
informacji z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp.

Do uptywu terminu sktadania ofert, tj. do dnia 27 maja 2014 r., do Zamawiajacego
w przedmiotowym postepowaniu wptyneto 6 ofert, w tym oferte ztozyt Odwotujgcy.

W ofercie Odwotujacego na str. 32 zostato przedtozone zobowigzanie podmiotu
trzeciego, tj. D. W. prowadzonego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: Zaktad Wyrobdw i
Prefabrykatéw  Betonowych D. W. z siedzibg w  Krzeszycach,
z ktérego tresci wynika, ze podmiot trzeci oddaje do dyspozycji oraz zobowigzuje sie do
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego, 0s6b zdolnych do
wykonania zamowienia, a takze zdolnosci finansowych i niezbednych zasobdéw koniecznych
do wykonania zaméwienia. W tresci zobowigzania wskazano nazwe niniejszego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz oznaczenie Zamawiajacego.
Z ustalen poczynionych przez Izbe w toku rozprawy w oparciu o tresci oferty Odwotujgcego
oraz oswiadczenia tego podmiotu potwierdzonego przez Zamawiajgcego, wynika, ze
wykonawca ten wykazywat sie dla potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu wskazanym potencjatem podmiotu trzeciego w zakresie warunku wiedzy

i do$wiadczenia, potencjatu technicznego oraz potencjatu finansowego.

Zamawiajgcy w toku czynno$ci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu
pismem z dnia 2 czerwca 2014 r. wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia m.in. kwestii,
w jakim charakterze bedzie brat udziat w postepowaniu podmiot trzeci. Odwotujgcy
w odpowiedzi na powyzsze pismem z dnia 4 czerwca 2014 r. wyjasnit Zamawiajgcemu, ze
powotujgc sie na potencjat wskazanego podmiotu trzeciego korzysta wprost z regulacji
wynikajgcej z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz, ze wskazany przez niego podmiot trzeci jest
jedynie podmiotem oddajgcym do dyspozycji niezbedne zasoby do realizacji zamdwienia
i nie bedzie brat udziatu w realizacji zaméwienia. Uwzgledniajac powyzsze Zamawiajgcy
pismem z dnia 6 czerwca 2014 r. wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia nastepujacych
dokumentow: aktualnej informacji z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8
i 10-11, oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania, wykazu
oséb, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoOwienia oraz zobowigzania podmiotu
trzeciego. W odpowiedzi na powyzsze Odwotujgcy pismem z dnia 9 czerwca 2014 r.
ztozonym w trybie art. 181 ust. 1 ustawy Pzp (informacja o niezgodnej z przepisami ustawy
Pzp czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego) poinformowat, ze Zadanie uzupetnienia
dokumentéw dotyczacych KRK oraz os$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia
wykonawcy z postepowania stanowi naruszenie zapisow SIWZ (pkt 9.1.3 i 9.3.1), a takze
regulacji rozporzadzenia w sprawie dokumentow. Podkreslit, ze mozliwos¢ zadania przez

Zamawiajgcego dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 9.1.3 SIWZ, odnoszacych sie do
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podmiotu trzeciego, na zasoby ktdérego wykonawca powotuje sie, dotyczy wytgcznie tych
przypadkow, gdy podmiot ten bedzie uczestniczy¢ w realizacji zamowienia. Podkreslit, ze
w swoich wczesniejszych wyjasnieniach udzielonych Zamawiajgcemu wskazat, ze podmiot
trzeci, na ktérego potencjat powotuje sie Odwotujgcy w niniejszym postepowaniu, nie bedzie
brat udzialu w realizacji przedmiotu zamoéwienia w zwigzku z powyzszym zgdanie
Zamawiajgcego we wskazanym zakresie jest nieuzasadnione. Jednoczesnie tez Odwotujacy

uzupeit pozostate zagdane przez Zamawiajgcego dokumenty.

Zamawiajgcy w dniu 12 czerwca 2014 r. poinformowat wykonawcéw o wynikach
postepowania, w tym o wyborze oferty najkorzystniejszej, tj. oferty wykonawcy Exalo Drilling
S.A. z siedzibg w Zielonej Gorze oraz o wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp Odwotujacego z postepowania. W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajacy podkreslit,
ze nie uwzglednit wyjasnien Odwotujgcego o mozliwosci przekazania przez podmiot trzeci
wiedzy i doswiadczenia bez mozliwosci jego bezposredniego zaangazowania przy realizacji
zamoOwienia i zwigzku z tym na podstawie pkt 9.1.3 SIWZ zazadat od niego uzupetnienia
dokumentow odnoszacych sie do podmiotu trzeciego, tj. aktualnej informacji z KRK
w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 i 10-11 oraz oswiadczenia o braku podstaw
do wykluczenia z postepowania. Wobec braku uzupetnienia tych dokumentéw oraz
wyjasnien Odwotujgcego, ze polega¢ on bedzie w catosci na zasobach podmiotu trzeciego,
w tym co do wiedzy i doswiadczenia, Zamawiajacy przyjat, ze realizacja zamowienia
w oparciu o zasoby wiedzy i doswiadczenia wymaga bezwzglednie udziatu podmiotu

trzeciego w realizacji zaméwienia.

Przywotana czynno$¢ Zamawiajgcego stata sie podstawg zarzutdéw podniesionych

w odwotaniu aktualnie rozpoznawanym przez Izbe.

Bioragc pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, co nastepuje.

Podstawg wykluczenia Odwotujgcego z postepowania — jak wynika z informacji
o wynikach postepowania — byt art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Wskazany przepis stanowi,
ze wyklucza sie postepowania wykonawcéw, ktdrzy nie wykazali spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu. W uzasadnieniu swojej decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania Zamawiajgcy wskazat na okolicznosé, iz brak w postaci okreslonych
dokumentéw podmiotowych wymaganych od podmiotu trzeciego (o$wiadczenie o braku
podstaw do wykluczenia oraz informacja z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 4-8 i 10-11 ustawy Pzp) w niniejszym stanie faktycznym wynikat z wymogu

obligatoryjnego i bezwzglednego udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia.
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Tymczasem tres¢ zobowigzania podmiotu trzeciego, jak i ztozone przez niego w tym
zakresie na zadanie Zamawiajgcego wyjasnienia, wyraznie wskazywaty na okolicznos¢, iz
podmiot trzeci nie bedzie brat udziatu w realizacji przedmiotu zamowienia. Tym samym
zatem — zdaniem Izby — nieuprawnione byto w tym zakresie zgdanie przez Zamawiajacego
od Odwotujgcego przedtozenia dokumentow podmiotowych odnoszacych sie do podmiotu
trzeciego, tak w $wietle wymogéw okreslonych w pkt 9.1.3 SIWZ, jak i dyspozycji § 3 ust. 4
rozporzadzenia w sprawie dokumentow, ktérego to przepisu dyspozycja de fato zostata
odzwierciedlona w przywotanych postanowieniach SIWZ. Niezaleznie jednak od powyzszego
Izba zobowigzana byta przy rozpatrywaniu niniejszego odwotania zajg¢ sie réwniez oceng
zobowigzania podmiotu trzeciego zatgczonego do oferty Odwotujgcego, z racji przywotanej
powyzej argumentacji Zamawiajgcego, stanowigcej podstawe wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania. Uwzgledniajgc powyzsze Izba uznata, ze zatgczone do oferty Odwotujgcego
zobowigzanie podmiotu trzeciego ma charakter generalny i w zaden spos6b nie moze
potwierdza¢ realnosci udostepnienia Odwotujgcemu potencjatu wiedzy i doswiadczenia
podmiotu trzeciego. Tres¢ zobowigzania podmiotu trzeciego pomimo przywotania nazwy
konkretnego, niniejszego postepowania o0 udzielenie zamoéwienia publicznego, stanowi
de facto jedynie przytoczenie dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Tymczasem zgodnie
z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ktéry stat sie podstawg wykluczenia Odwotujacego
Z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, to wykonawca powinien
udowodni¢ Zamawiajgcemu w toku postepowania o0 udzielenie zamoéwienia publicznego
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, w tym warunkéw wykazywanych przy pomocy
potencjatu podmiotu trzeciego. Nie mozna w tym zakresie poming¢ regulacji zawartych
w § 1 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie dokumentdédw, zgodnie ktérymi aktualnie, dla
wykazania rzeczywistego dostepu do okreslonych zasobdéw podmiotu trzeciego, konieczne
jest wykazanie innych szczegdlnych elementow wskazujgcych na realnos¢ tego udostepnia
potencjatu podmiotu trzeciego, w szczego6lnosci poprzez okreslenie zakresu dostepnych
wykonawcy zasobdow innego podmiotu, sposobu ich wykorzystania przez wykonawce przy
wykonywaniu zamoéwienia, charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym
podmiotem, czy tez zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu
zamoéwienia. Powyzsze ma szczegdlne znaczenie przy potencjalne wiedzy i doswiadczenia,
ktéry z natury rzeczy ma charakter intelektualny i Scisle zwigzany z danym, konkretnym
przedsiebiorstwem, ktére wprost uzyskato okreslong wiedze¢ i doswiadczenie.
W przedmiotowe] sprawie zadne z tych elementow w tresci oferty Odwotujgcego nie byty
wykazane. Odwotujgcy takze w wyniku wezwania do wyjasnienia dokumentow przez
Zamawiajgcego, jak i w wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentéw, nie wykazat

Zamawiajgcemu mozliwosci realnego dysponowania potencjatem podmiotu trzeciego.
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Okolicznos¢ spokrewnienia obydwu przedsiebiorcédw prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg
(wykonawcy i podmiotu trzeciego) byta wykazywana przez Odwotujgcego dopiero w tresci
odwotania. lzba réwniez w tym wzgledzie nie mogta uwzgledni¢ przedtozonej w toku
rozprawy przed Izbg umowy z dnia 28 kwietnia 2014 r. zawartej pomiedzy Odwotujgcym, a
podmiotem trzecim o uzyczeniu i oddaniu do dyspozycji na potrzeby Odwotujgcego
wszelkich débr niezbednych przy pozyskiwaniu zamdéwien publicznych oraz ich realizacji.
Umowa ta nie zostata przedtozona przez Odwotujgcego Zamawiajgcemu ani w tresci oferty,
ani tez w toku czynnosci badania i oceny ofert na skutek formalnych wezwan kierowanych
w tym zakresie przez Zamawiajacego do wskazanego wykonawcy. Tym samym zatem nie
moze by¢ ona brana pod uwage przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
ktéra to ocena dokonywana jest przez Zamawiajgcego do czasu wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu.

Zdaniem lzby, w tej konkretnej sprawie, udziat podmiotu trzeciego w realizaciji
zamoéwienia poprzez doradztwo i konsultacje, nie byt wystarczajgcy dla potwierdzenia
wykorzystania w sposob realny potencjatu wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego z raciji
wskazanych powyzej okolicznosci oraz z uwagi na charakter niniejszego przedmiotu
zamoéwienia. Powyzszych okolicznosci Odwotujgcy Zamawiajgcemu w toku postepowania
nie udowodnit, a to na nim spoczywa ciezar wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, w tym takze wykazania sie realnoscig udostepnienia okreslonego zasobu
podmiotu trzeciego na czas realizacji przedmiotu zaméwienia. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze
czym innym jest udziat podmiotu trzeciego przy realizacji przedmiotu zamowienia, ktory jest
podstawg do zgdania dokumentéw podmiotowych od podmiotu trzeciego, a czym innym jest
koniecznos¢ wykazania sie realnoscig dysponowania okreslonym potencjatem w trakcie
realizacji zamowienia, ktéra w okreslonych sytuacjach moze sprowadzaé¢ sie do konsultacji
i doradztwa, ale w innych przypadkach moze by¢ nie wystarczajgcg. W przedmiotowej
sprawie i w jej szczegolnych okolicznosciach, wynikajgcych przede wszystkim z faktu
nieudowodnienia przez wykonawce mozliwosci wykorzystania potencjalu wiedzy
i doswiadczenia przy wykonywaniu robét budowlanych objetych przedmiotem zamowienia, ta
forma korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego byta niewystarczajgca. Zamawiajgcy
bowiem w oparciu o zatgczone przez wykonawce dokumenty nie moze przy ocenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, samodzielnie wywodzi¢, iz podmiot trzeci
i wykonawca pozostajg w stosunku pokrewienstwa, ani tez z tego faktu domniemywag, ze
dany potencjat bedzie w sposob realny wykorzystywany przy realizacji zaméwienia, tylko
z tego powodu, ze podmiot trzeci faktycznie jest doswiadczonym na danym rynku zamowien
przedsiebiorcg i moze podzieli¢ sie tym doswiadczeniem ze swoim bliskim krewnym, ktéry

prowadzi odrebng dziatalno$¢ gospodarczg. Istotne bowiem w tym wzgledzie jest wykazanie
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przez wykonawce Zamawiajgcemu realnego udostepnienia tego potencjatu wykonawcy
przez podmiot trzeci na okres realizacji danego przedmiotu zamowienia, co nie zostato

w niniejszej sprawie przez Odwotujgcego wykazane.

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, iz nie potwierdzito sie naruszenie
wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp i Odwotujgcy zostat zasadnie wykluczony

z udziatu w postepowaniu.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu 0 wskazane przepisy obcigzyta nimi Odwotujgcego, stosownie do wyniku
postepowania. W$réd kosztow postepowania odwotawczego Izba uwzglednita - stosownie do
regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) —
koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego w kwocie 10 000 zt.

Przewodniczacy: ......cccovciiiiiiiiiiennns

Czlonkowie: = ciiiiiiieeririen
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