Sygn. akt: KIO 2407/12

WYROK
z dnia 15 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: lzabela Niedzialek-Bujak
Cztonkowie: Aneta Mlacka

Andrzej Niwicki
Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2012 r. przez
Wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie Parsons Brinckerhoff Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie przy ul. Rondo ONZ 1, Parsons Brinckerhoff Limited z siedzibg w
Newcastle nad Tyng NE4 7YQ przy Amber Court William Armstrong Drive (Wielka Brytania),
Tractebel Engineering S.A. z siedzibg w Katowicach przy ul. Duleby 5 w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego Tauron Wytwarzanie S.A. z siedzibg w Katowicach

przy ul. Lwowskiej 23

przy udziale Wykonawcy Zaktady Pomiarowo-Badawcze Energetyki ,,ENERGOPOMIAR”
Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach przy ul. gen. J. Sowinskiego 3 zgtaszajgcego przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego (05.11.2012r.)

przy udziale Wykonawcy ILF Consulting Engineers Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie przy ul. Postepu 15B zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego (05.11.2012r.)
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie wynikéw
oceny spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu z dnia 28.10.2012 r.,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania Wykonawcoéw wspolnie
ubiegajacych sie o zamoéwienie Parsons Brinckerhoff Sp. z o0.0., Parsons
Brinckerhoff Limited, Tractebel Engineering S.A. oraz nakazuje Zamawiajacemu

powtdrzenie czynnosci oceny spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu.



2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego Tauron Wytwarzanie S.A. z siedzibg,

w Katowicach przy ul. Lwowskiej 23 i

2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawcéw
wspdélnie ubiegajgcych sie o zamodwienie Parsons Brinckerhoff Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie przy ul. Rondo ONZ 1, Parsons Brinckerhoff Limited z siedzibg w
Newcastle nad Tyng NE4 7YQ przy Amber Court William Armstrong Drive (Wielka
Brytania), Tractebel Engineering S.A. z siedzibg w Katowicach przy ul. Duleby 5

tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasadza od Zamawiajgcego Tauron Wytwarzanie S.A. z siedzibg w Katowicach przy
ul. Lwowskiej 23 na rzecz Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamodwienie
Parsons Brinckerhoff Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul. Rondo ONZ 1,
Parsons Brinckerhoff Limited z siedzibg w Newcastle nad Tyng NE4 7YQ przy Amber
Court William Armstrong Drive (Wielka Brytania), Tractebel Engineering S.A. z
siedzibg w Katowicach przy ul. Duleby 5 kwote 19.078 zt 00 gr. (stownie:
dziewietnascie tysiecy siedemdziesigt osiem ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania,

wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie Izby.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7

dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ......cciciiiiiiiiiiiiinns

CzZIonkoWie: i,



Sygn. akt: KIO 2407/12

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji z ogtoszeniem przez Zamawiajgcego
— Tauron Wytwarzanie S.A. na doradcze ustugi inzynieryjne i budowlane pod nazwg
LPetnienie funkcji InZyniera Kontraktu dla potrzeby realizacji projektu Budowa nowych mocy
w technologiach weglowych w Tauron Wytwarzanie S.A. — budowa bloku energetycznego o
mocy 800 — 910 MW na parametry nadkrytyczne w Tauron Wytwarzanie Spotka Akcyjna
Oddziat Elektrownia Jaworzno Il w Jaworznie” (nr postepowania 013/Z2C/04-01/DB/2012), w
dniu 2 listopada 2012 r., Wykonawcy wspodlnie ubiegajgcych sie o zamowienie Parson
Brinckerhoff Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Parson Brinckerhoff Limited z siedzibg w
Newcastle nad Tynag, Tractebel Engineering S.A. z siedzibg w Katowicach wniesli do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (sygn. akt KIO 2407/12).
Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 2 listopada 2012 r.
O czynnosci wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Odwotujacy zostat poinformowany w dniu 25 pazdziernika 2012 r. faksem.
Ogtoszenie o zamoéwieniu zamieszczone zostato w Dzienniku Urzedowym Wspdinot
Europejskich 2012/S 138-231174 w dniu 20.07.2012 r. Postepowanie prowadzone jest
wedtug procedury obowigzujgcej dla zamowien przekraczajagcych kwote okreslong w

rozporzadzeniu wykonawczym do ustawy dla dostaw i ustug.

Odwotanie wniesione zostato od niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci wykluczenia
Konsorcjum Odwotujgcego z postepowania, majacej narusza¢ normy art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy poprzez stwierdzenie braku wykazania przez Odwotujgcego spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu zawartych w punkcie 111.2.3 ogtoszenia o zaméwieniu, mimo
faktycznego wykazania spetnienia tych warunkéw oswiadczeniem podmiotu trzeciego. Do
naruszenia wskazanej normy doprowadzi¢ miato wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
bez wczesniejszego skorzystania z instytucji przewidzianej w art. 26 ust. 4 - wezwania do
wyjasnienia tresci oswiadczenia i dokumentéw ztozonych dla wykazania spetnienia
warunkow udziatlu w postepowaniu — zobowigzania podmiotu trzeciego, spotki Parsons
Brinckerhoff Australia Pty Limited do oddania do dyspozycji Odwotujagcego zasobdéw w
postaci doswiadczenia odpowiadajgcego opisanemu w ogloszeniu wraz z odpisem
australijskiego rejestru przedsiebiorcow.

Na skutek btednej wyktadni nomy art. 26 ust. 4 ustawy Zamawiajacy odstapit od jej

zastosowania w sytuacji kiedy Wykonawca ztozyt na zadanie Zamawiajgcego oswiadczenie



zawierajgce wszystkie przewidziane prawem elementy, a co do ktérego tresci Zamawiajacy
powzigt watpliwosci.

Czynnosc¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania naruszata rowniez norme z art. 26
ust. 2b ustawy, przez jego btedng wyktadnie polegajgcg na ocenie oswiadczenia podmiotu
trzeciego udostepniajgcego swoj potencjat w postaci doswiadczenia, jako nie spetniajacego
prawem przewidzianych wymogow - nie zawiera bowiem elementu w postaci sposobu
skorzystania z zasobu, podczas gdy z tredci o$wiadczenia podmiotu trzeciego wynika
wprost, iz przedmiotem udzielanych zasobdw sg referencje, a co za tym idzie przedmiotem
zasobow jest doswiadczenie podmiotu trzeciego co dodatkowo potwierdza fakt
wykorzystywania przez Odwotujgcego osob zwigzanych z realizacjg inwestycji do celow
niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Na skutek czynnosci Zamawiajgcego miato dojs¢ do naruszenia art. 7 ustawy
polegajacego na dopuszczeniu sie przez Zamawiajgcego praktyki naruszajgcej zasade
prowadzenia postepowania w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcow, przez przyjecie, iz w sytuacji kiedy siedziba podmiotu
udzielajgcego zasobdéw znajduje sie poza terytorium Polski, Wykonawca nie bedzie mégt w
sposob faktyczny korzystaé z zasobdéw tego podmiotu i wykluczenie Wykonawcy z
postepowania z pominieciem okolicznosci cztonkowstwa Konsorcjantéw Parsons
Brinckerhoff Limited i Parsons Brinckerhoff Sp. z 0.0. w grupie kapitatowej, ktérej jednym z
cztonkow jest Parsons Brinckerhoff Australia Pty Limited, jak réwniez prowadzenia statej i
ciggtej wspodtpracy pomiedzy Wykonawcg a podmiotem udzielajgcym zasobow, miedzy
innymi polegajacej na wykorzystaniu przez czionkéow grupy kapitatowej zaréwno oséb jak i

Srodkow finansowych i doswiadczenia innych cztonkéw grupy kapitatowe;.

Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, oceny spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, jej powtdrzenia, ewentualnie nakazanie wezwania
Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oswiadczen i dokumentéw — zobowigzania podmiotu
trzeciego spoitki Parsons Brinckerhoff Pty Limited i dopuszczenie Odwotujacego do udziatu w
kolejnych etapach postepowania.

Wykazujac naruszenie interesu prawnego Odwotujgcy podniodst, iz pozbawiony zostat
mozliwosci dalszego udziatu w postepowaniu, a co za tym idzie utracit mozliwos¢ uzyskania
zamowienia.

W uzasadnieniu Odwotujacy przywotat okolicznosci towarzyszace podjeciu decyzji o
wykluczeniu go z postepowania, ktéra to czynnos¢ poprzedzona zostata wezwaniem
Wykonawcy do wyjasnienia i uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie

warunku udziatu w postepowaniu — wiedzy i doswiadczenia okreslonego w pkt 111.2.3



podpunkt 1 ogtoszenia, tj. treSci wykazu ustug oraz dokumentow potwierdzajgcych ich
nalezyte wykonanie, w ktérych zawarta zostata informacja o $wiadczeniu ustug przez
Parsons Brinckerhoff, jednak bez podania petnej nazwy wykonawcy (brak formy prawnej).
Zamawiajacy pouczyt Odwotujacego, ze w razie gdy podmiotem, ktory wykonat w/w ustugi
jest inny podmiot niz czionek Konsorcjum — Parsons Brinckerhoff Limited z siedzibg w
Newcastle nad Tyne, nalezy przedtozy¢é dokument potwierdzajacy, ze Odwotujacy dysponuje
zasobami tego podmiotu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, w szczegdlnosci pisemne
zobowigzanie tego podmiotu do oddania Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobow
na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia w oryginale lub Kopii
poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez notariusza oraz dokumenty poswiadczajace,
ze osoba podpisujgca zobowigzanie byta do tego uprawniona. Zamawiajacy wskazat, ze
dokument powinien dowodzi¢ ziszczenie warunku nie pozniej niz przed dniem, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskéw, tj. w dniu 31.08.2012 oraz ze termin do Zzlozenia
zadanego dokumentu uptywa 2 pazdziernika 2012 r. godz. 11.00.

Zakwestionowanym warunkiem udzialu w postepowaniu byt wymog z punktu 111.2.3
ogtoszenia o zmienionym modyfikacjag z dnia 17.08.2012 r. brzmieniu — kwalifikacje
techniczne.

Wykonawca we wniosku wskazat na wykonany przez Parsons Brinckerhoff projekt
.Elektrownia Kogan Creek” w Australii wraz z opisem swiadczonej ustugi, czasem trwania
prac oraz kosztem inwestycji oraz nadzoru. Zamawiajgcy nie kwestionowat referencyjnej
ustugi jako nie mieszczacej sie w kryteriach, natomiast Odwotujgcy wskazat w wyjasnieniach
z dnia 1 pazdziernika 2012 r., ze podmiotem wykonujgcym ustugi Inzyniera Kontraktu przy
budowie bloku Kogan Creek Power Australia byta fima Parsons Brinckerhoff Australia Pty
Limited z siedzibg przy ,Ernst&Young Centre” Level 27, 680 George Street Sydney
NSW2000 i dotaczyt stosowne dwujezyczne oswiadczenie podmiotu trzeciego o
udostepnieniu zasobow oraz odpis z australijskiego rejestru przedsiebiorcow z dnia 10
sierpnia 2012 r.

W oswiadczeniu podmiot zobowigzat sie ,odda¢ do dyspozycji firmie Parsons
Brinckerhoff Limited z siedzibg: Amber Court William Armstrong Drive, Newcastle upon Tyne
NE4 7YQ swoje zasoby do korzystania z nich przy realizacji zamdwienia pod nazwg
.Pemienie funkcji Inzyniera Kontraktu dla potrzeb realizacji projektu Budowa nowych mocy w
technologiach weglowych w Tauron Wytwarzanie S.A. — budowa bloku energetycznego o
mocy 800 — 910 MW na parametry nadkrytyczne w Tauron Wytwarzanie Spotka Akcyjna
Oddziat Elektrownia Jaworzno Ill w Jaworznie” i pozwolita firmie Parsons Brinckerhoff
Limited uzy¢ swoich referencji w ofercie dotyczacej wyzej wymienionego zadania”.

Oswiadczenie tej tresci Zamawiajacy uznat za niewystarczajgce czynigc je przestankg



zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 4 i podstawg do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
uzasadniajgc swojg decyzje niewykazaniem spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.
Odwotujgcy wskazat, iz oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby

zawierato wszystkie wymagane prawem informacje, zgodnie z art. 26 ust. 2 b ustawy.

Stanowisko Izby

W pierwszej kolejnosci nalezato wskazac, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie
znajdowaty przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
z uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwoma ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2009
r., Nr 223, poz. 1778), tekst jednolity Dziennik Ustaw z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze
zmianami, zwanej dalej ,ustawg”.

W toku posiedzenia Izba nie stwierdzita, aby w odniesieniu do przedmiotowego
odwotania zachodzita ktérakolwiek z przestanek do jego odrzucenia wskazana w art. 189 ust.

2 ustawy i skierowata odwotanie na rozprawe.

Na podstawie zebranego materiatu, stanowigcego dokumentacje postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ofert

zlozonych w postepowaniu, jak i korespondenciji z wykonawcami, a takze stanowisk stron

prezentowanych w pismach i na rozprawie |zba uznata, iz odwofanie zastugiwato na

uwzglednienie.

Zarzuty w odwotaniu sprowadzajq sie do jednej zasadniczej kwestii dotyczacej oceny
oSwiadczenia podmiotu trzeciego o0 udostepnieniu Wykonawcy zasobow jako
wystarczajgcego dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
wymaganego doswiadczenia.

W pkt 111.2.3 ogtoszenia (po uwzglednieniu modyfikacji tresci ogtoszenia z dnia
17.08.2012 r.) Zamawiajacy okre$lit wymog potwierdzenia posiadania kwalifikacji
technicznych okreslonych jako warunek wiedzy i doswiadczenia, a takze warunek
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia. Zamawiajacy wymagat, miedzy innymi aby wykonawcy na dzien sktadania

wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykazali sie nalezytym wykonaniem

przynajmniej jednej ustugi w charakterze Inzyniera Kontraktu przy budowie bloku

energetycznego o mocy nie _mniejszej 450 MW na parametry nadkrytyczne opalanego




paliwem weglowym o wartos$ci nie mniejszej niz 400 min EURO (bez VAT) w elektrowni lub

elektrocieptowni, przekazanego do eksploatacji w latach 2002 — 2012, a jezeli okres

dziatalnosci_jest krotszy, w tym okresie. Dokumentami wymaganym dla potwierdzenia

posiadania wymaganego doswiadczenia byt wykaz wykonanych ustug wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi, ze prace zostaly wykonane nalezycie (np. listy referencyjne, opinie
uzytkownikéw). W uwadze zamieszczonej w ogtoszeniu Zamawiajacy zastrzegt, iz
uwzglednione / oceniane bedg tylko te ustugi, ktérych nalezyte wykonanie zostanie
potwierdzone np. listem referencyjnym, opinig uzytkownika, a w ztozonym wykazie miaty by¢
wskazane wtasne ustugi dotyczace wytgcznie wykonawcy, a nie na przyktad podmiotu
dominujgcego lub od niego zaleznego w rozumieniu Kodeksu spétek handlowych. W
przypadku podmiotéw wspodlnie ubiegajgcych sie o zamowienie zdolnos¢ techniczna -
doswiadczenie wykonawcy oceniane miato by¢ tgcznie, a wykaz wykonanych ustug sktadany
miat byé w imieniu wszystkich podmiotéw. Jezeli podmioty wystepujace wspdinie
(Cztonkowie Konsorcjum) w swoich dokumentach (wykazie wykonanych ustug) przedstawig
te sama nalezycie wykonang ustuge referencyjng w charakterze Inzyniera Kontraktu, przy
budowie tego samego bloku energetycznego — bedzie to traktowane jako 1 (jedna) ustuga

referencyjna.

Strony od 104-105 wniosku stanowig potwierdzenie spetnienia warunku dotyczacego
wymaganego doswiadczenia. Wykonawca przedtozyt na stronach od 100 do 106 wykaz
wykonanych ustug wraz z referencjami majgcymi potwierdza¢ nalezyte wykonanie obu
wymienionych ustug. Nie byto spornym pomiedzy stronami, iz tylko ustuga z pozycji drugiej
wykazu — dotyczaca Kogan Creek Power Ststion, byta odpowiednia pod wzgledem zakresu
prac i mogta potwierdzaé spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z mato precyzyjnym oznaczeniem w tresci referencji podmiotu
Swiadczacego referencyjng ustuge — Parson Brinckerhoff, Zamawiajagcy wezwat w pismie z
dnia 25.09.2012 r. Odwotujgcego do wyjasnienia jaki podmiot (z podaniem petnej nazwy i
formy prawnej) wykonat ustugi wymienione w zatgczonym do wniosku wykazie ustug oraz
referencjach (nr pisma RPI/RPI/JAW 910/W/00069/2012).

W pismie z dnia 1 pazdziernika 2012 r. Odwotujacy wyjasnit, iz referencyjna ustuga
byta Swiadczona przez Parsons Brinckerhoff Australia Pty Limited z siedzibg w Sydney i
dotaczyt dwujezyczne oswiadczenie z dnia 09.08.2012 r. podmiotu trzeciego o udostepnieniu

zasobow oraz odpis z australijskiego rejestru przedsiebiorcéw z dnia 10.08.2012r.

Oswiadczenie podmiotu trzeciego zostato przekazane do Zamawiajgcego w formie
pisemnej. Zawiera ono zobowigzanie podmiotu trzeciego o tresci: Parsons Brinckerhoff

Austalia Pty Limited (ACN 078 004 798) zobowigzuje sie odda¢ do dyspozycji firmie



Parsons Brinckerhoff Limited z siedziba: Amber Court William Armstrong Drive,
Newcastle Upon Tyne NE4 7YQ, swoje zasoby do korzystania z nich przy realizacji
zamowienia pod nazwg “Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu dla potrzeb realizacji Budowa
nowych mocy w technologiach weglowych w TAURON Wytwarzanie S.A. — budowa bloku
energetycznego o mocy 800-910 MW na parametry nadkrytyczne w TAURON Wytwarzanie
Spotka Akcyjna Oddziatu Elektrownia Jaworzno Il w Jaworznie” i pozwala firmie Parsons
Brinckerhoff Limited uzy¢ swoich referencji w ofercie dotyczacej wyzej wymienionego
zadania.

Poniewaz ustuga referencyjna, ktorej dotyczy zilozone oswiadczenie podmiotu
trzeciego nie byla kwestionowania przez Zamawiajgcego jako nie spetniajgca warunku
udziatlu w postepowaniu i nie bylo to objete zakresem zarzutéw, rozstrzygniecie Izby
dotyczyto wytacznie stwierdzenia, czy Odwotujacy korzystajagc z potencjatu podmiotu
trzeciego, wykazat sie spetnieniem warunku dotyczacego doswiadczenia. Przy
uwzglednieniu, iz oswiadczenie podmiotu trzeciego zostato ztozone Zamawiajgcemu w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy, przyjecie, iz nie bylo ono wystarczajgce dla wykazania spetnienia
warunku, skutkowatoby utrzymaniem w mocy decyzji o wykluczeniu Odwotujacego z
postepowania.

Powodem, dla ktérego Zamawiajacy nie przyjat oswiadczenia podmiotu trzeciego byto,
zdaniem Zamawiajgcego, nie precyzyjna tres¢ zobowigzania w zakresie rodzaju zasobu
oddanego do dyspozycji, z ktorej wywodzit, iz celem zlozenia os$wiadczenia byto

udostepnienie Wykonawcy samych referenc;ji.

Przechodzac do rozstrzygniecia spornej kwestii 1zba kierowata sie przede wszystkim
zakresem normy zawartej w art. 26 ust. 3 ustawy, jak réwniez interpretacjg tresci
zobowigzania podmiotu trzeciego dokonang z uwzglednieniem okolicznosci istnienia
powigzan kapitatowych miedzy tym podmiotem, a jednym z konsorcjantéw sktadajgcym
oferte wspodina.

Punkt wyjscia stanowity rozwazania dotyczace tresci i zakresu normy prawne;j. lzba w
catosci przychyla sie do stanowiska prezentowanego w orzeczeniach sadowych, w ktérych
wskazuje sie na natozony trescig przepisu art. 26 ust. 3 ustawy obowigzek udowodnienia
przez wykonawce zamawiajgcemu, iz bedzie on dysponowat zasobami podmiotu, z ktérego
potencjalu korzysta w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
Konsekwentnie sady przyjmuja, iz ztozenie pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego do
oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy
wykonaniu zamoéwienia, czyni zado$¢ temu obowigzkowi (przyktadowo Sad Okregowy w
Katowicach, w wyroku z dnia 24.03.2011 r., sygn. akt XIX Ga 92/11, czy tez Sad Okregowy
w Gdansku, w wyroku z dnia 21.09.2011 r., sygn. akt Xll Ga 412/11). W orzecznictwie



wskazuje sie rowniez, ze podmiot, ktory udostepnia swoj potencjat, nie jest zwigzany
stosunkiem prawnym z zamawiajgcym, nie ma statusu wykonawcy w postepowaniu, a jego
zwigzek z postepowaniem jest jedynie taki, ze godzi sie na wykorzystanie swoich zdolnoci
przez wykonawce w celu przedstawienia ich do oceny: spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Odwotywanie sie do zasobow innych podmiotéw traktowane jest jako
ustawowe uprawnienie wykonawcy, ktérego nie mozna ograniczac.

Majac powyzsze na wzgledzie, oswiadczenie, w ktérym podmiot trzeci wyrazit w
sposéb nie budzacy watpliwosci wole udostepnienia wykonawcy swojego potencjatu i
dodatkowo wskazat na zgode do wykorzystania referencji w celu ztozenia oferty, w ocenie
Izby stanowito wystarczajacy dowod na okoliczno$¢ dysponowania przez wykonawce
potencjatem podmiotu trzeciego. Nalezy mie¢ na wzgledzie, iz instytucja udostepniania
potencjatu przez inny podmiot zostata wprowadzona do ustawy w celu umozliwienia
szerszemu gronu wykonawcéw zdolnych do wykonania zamdéwienia wykazania spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu. Poniewaz ocena spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dokonywana jest na dzien ziozenia oferty, ewentualne zmiany sytuacji
faktycznej podmiotu ubiegajgcego sie o zamowienie pozostajg w zasadzie bez wplywu na
wynik oceny dokonany w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Prowadzi
to zatem do wniosku, iz ocena dysponowania przez wykonawce potencjalem podmiotu
trzeciego réwniez dokonywana zostaje w warunkach pewnej niepewnosci, co do utrzymania
zobowigzania podmiotu trzeciego na etapie realizacji zaméwienia. W sytuacji, kiedy
wykonawca sktada pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego o oddaniu do dyspozyciji
wykonawcy niezbednych zasobow, w zasadzie nie ma podstaw do odmowy wykonawcy
prawa do wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w taki sposéb. W ocenia
Izby, tre$¢ zobowigzania przedtozonego w postepowaniu, pomimo braku wskazania na
rodzaj zasobu, nie pozbawiata mocy dowodowej samego o$wiadczenia, z ktérego wynikata
zgoda podmiotu na przekazanie wykonawcy potencjatu wraz z referencjami, koniecznymi do
ztozenia oferty w tym postepowaniu. W zasadzie taka tres¢ nie budzi watpliwosci, co do celu
w jakim oswiadczenie to zostato ztozone, jak i zakresu. Poniewaz Wykonawca wykazywat sie
doswiadczeniem podmiotu trzeciego i przedtozyt Zamawiajgcemu referencje przekazane
przez ten podmiot, byly to okolicznosci, ktére nalezato uwzgledni¢ przy wyktadni
oswiadczenia woli dla ustalenia zakresu przekazanego potencjatu - doswiadczenia. W
ocenie lzby, réwniez fakt istnienia powigzah kapitatowych jednego z konsorcjantéow z
podmiotem udostepniajagcym swoje zasoby, dodatkowo wzmacniata moc dowodowg
zobowigzania, wskazujac na rzeczywiste istnienie powigzan pomiedzy Wykonawcg a
podmiotem trzecim. Przy braku dalszych wymagah ustawowych co do szczegétowego

zakresu oswiadczenia podmiotu trzeciego, oczekiwanie Zamawiajgcego ujecia w nim



informacji co do sposobu wspétpracy, sposobu wykorzystania potencjatu podmiotu trzeciego

przy realizacji zaméwienia, wykracza poza ramy prawne przepisu art. 26 ust. 3 ustawy.

Uwzgledniajac zatem tres¢ oswiadczenia podmiotu trzeciego, Izba uznata, iz
zobowigzanie przedtozone przez Wykonawce stanowito wystarczajacy dowod udostepnienia
Wykonawcy przez podmiot trzeci swojego potencjatu, odpowiadajacy dyspozycji przepisu art.
26 ust. 2 b ustawy. W tej sytuacji, czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
dokonana zostata z naruszeniem przepiséw ustawy, a jako istotna dla ustalenia wyniku
postepowania (wskazania kregu podmiotéw do ktorych skierowane zostanie zaproszeni do
ztozenia ofert), czynita koniecznym uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie wynikébw oceny spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu z dnia
28.10.2012 r. i powtoérzenie czynnosci oceny z uwzglednieniem wniosku Wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie Parsons Brinckerhoff Sp. z o0.0., Parsons

Brinckerhoff Limited, Tractebel Engineering S.A.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 Prawa zamdéwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania odwotawczego kwote wpisu uiszczong przez Odwotujacego (15.000,00 zt)
wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego oraz koszty dojazdu na posiedzenie lzby i

obcigzyta nimi Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiiiens

Czlonkowie: i
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