Sygn. akt KIO/786/10

WYROK
Z dnia 18 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Emil Kuriata

Czlonkowie: Piotr Koztowski

Honorata topianowska

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 maja 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Nowoczesne Technologie Informatyczne S.A., 02-078 W arszawa, Ul L.
Krzywickiego 34 od czynnosci zamawiajgcego Skarb Panstwa Ministerstwo Spraw
Zagranicznych Zarzad Obstugi, 00-580 Warszawa, Al. Szucha 23,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Nowoczesne Technologie Informatyczne S.A., 02-078

Warszawa, Ul. L. Krzywickiego 34 i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Nowoczesne Technologie Informatyczne S.A., 02-078

Warszawa, Ul. L. Krzywickiego 34;

dokonaé¢ wptlaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez Nowoczesne Technologie Informatyczne S.A., 02-078
Warszawa, Ul. L. Krzywickiego 34 na rzecz Skarbu Pa nstwa Ministerstwa
Spraw Zagranicznych Zarzadu Obstugi, 00-580 Warszawa, Al. Szucha 23
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu wynagrodzenia

pethomocnika.



Stosownie do art. 198 b ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajcy — Skarb Pastwa - Ministerstwo Spraw Zagranicznych ZakzZ0bstugi, 00-
580 Warszawa, Al. Szucha Bowadzi posipowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na,Wykonanie remontu, araacji i wyposadenia pomieszczew celu przystosowania ich na
pokoje biurowe w obiekcie MSZ przy ul. Tynieck&LlT w Warszawig”w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisOw ustawyna @9 stycznia 2004 r. Prawo
zamowie publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 165%%zn. zm.).

Ogtoszenie 0 zamoOwieniu zostato opublikowane w @&jmie Zamdwié Publicznych z
dnia 19 lutego 2010 r. pod pozye9018-2010.

Dnia 28 kwietnia 2010 rokuZamawiajcy poinformowat wykonawcow o wynikach

prowadzonego pogbowania, wskazgg miedzy innymi, 4 wykonawca Nowoczesne
Technologie Informatyczne S.A., 02-078 Warszawa, lul Krzywickiego 34, zostat
wykluczony z posfpowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkistawy - Prawo
zamowie publicznych, a jego oferta zostata odrzucona ndsfavie przepisu art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp. UzasadrjejZamawiagcy wskazat, 2 wykonawca ten nie spetnit warunku
udziatu w postpowaniu, dotyczcego wymaga odnoszacych s¢ do podmiotu trzeciego, co
stanowito podstaw do niedopuszczenia podmiotu trzeciego do wykonyavaamaowienia.
Powyzsze wskazywato, na brak miovosci wykazania Zamawiagemu przez wykonawg iz

bedzie on dysponowat zasobami niedbhymi do realizacji zamowienia.

Z decyzj Zamawiagcego nie zgodzit siwykluczony wykonawca NTI i dnia 4 maja 2010
roku wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Othmazej.

Jako podstaw stawianych zarzutow wskazat na naruszenie przeaadaapcego art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ugfaavt. 7 ust. |, oraz art. 26 ust. 3 ustawy,
przez nieuprawnione wykluczenie Odwaltggo z posjpowania oraz odrzucenie jego oferty.
Wobec braku podstaw dadania uzupetnia dokumentow oferty Odwakggo, w trybie art.
26 ust. 3 ustawy, naruszeg przepisy ustawy byto uznanies zostata spetniona przestanka
do zatrzymania wadium stosownie do przepisu artist64 a ustawy.

Podnoszc powysze zarzuty, Odwotagy wniést o uwzgidnienie odwotania i nakazanie
Zamawiagcemu uniewanienia czynnéci wykluczenia Odwolujcego z pospowania z

przyczyny wskazanej w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawyglizucenia jego oferty, uniew@enie



czynnaci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz nakaza@i@mawiajcemu powtorzenia
czynnaci badania i oceny ofert z uwzghieniem oferty Odwotacego.

Odwotujacy wskazat rownig, ze ma interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawyyiém
wykluczenie Odwotujcego z pospowania i odrzucenie ztonej oferty uniemiwito
dopuszczenie jego oferty do czysdaooceny ofert.

Dodatkowo uzasadniat, iz skladajwazna oferte oczekiwat,ze kedzie ona przedmiotem
oceny Zamawiacego. Nie ma przy tym znaczenige oferta Odwotujcego uzyskataby w
toku oceny ofert kolep pozycg, ustalom wg przygtych kryteriow oceny ofert. Wskutek
naruszenia przez Zamawieggo przepisow ustawy i SIWZ i wykluczenia z ppstvania
oraz odrzucenia jego oferty, Odwctay ponidst szkogl bowiem zatrzymane zostato wadium
ztozone w tym pospowaniu. W przypadku Zazgodnego z ustanwdziatania Zamawiagego,
Odwotupcy nie zostataby wykluczony z pepbwania, a jego oferta nie bytaby odrzucona na
etapie badania ofert przez Zamawiaggo. Odwotujcy zauwaa ter, ze takie rozumienie
interesu w uzyskaniu zamdéwienia zgodne jest z [saem Dyrektywy Rady 89/665/EWG

Uzasadniajc wyjasnit, ze wsréd osdb umieszczonych w Wykazie oséb przewidziard@
realizacji zadania, jedynie Pan Andrzej S. prowadziatalng¢ gospodarcz w formie
jednoosobowego przedbiorstwa prowadzonego pod nagw.H.U. CITO Andrzej S. i tylko
on kedzie udostpniony Odwotujcemu do realizacji przedmiotu zaméwieniaadStez w
odniesieniu do tego podmiotu zostaty zzioe wszystkie wymagane dokumenty zarbwno w
ofercie jak i odpowiedzi na wezwanie Zamawiggo. Z tych te wzgledow, Odwotujcy
ztozyt do oferty gwiadczenie Pana Andrzeja S. o niepodleganiu wyldotez posipowania
na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Prawo zamopigblicznych.

Pozostale osoby wskazane w Wykazie os6b przewigetedo realizacji zadania (aaknik
nr 7 do SIWZ), tj. zarbwno Pan Dominik T., jak irPAdam W., nie &, podmiotami”, 0
ktérych mowa w pkt 6.1.1 oraz w pkt 5.2 SIWZ. Paezae osoby nie zostaly i nie zostan
oddane Odwotacemu do dyspozycji przez podmioty trzecie na okagystania z nich przy
wykonywaniu zamoéwienia przez Odwatoggo. Zarowno Pan Dominik T., jak i Pan Adam
W. beda wspotpracowé przy realizacji zadania bezgpednio z Odwotujcym, jako osoby
fizyczne, na podstawie umowy cywilnoprawne;.

W zwiazku z powyszym, poniewaani Pan Dominik T., ani Pan Adam W., nie sa aai ni
beda udostpnieni Wykonawcy przez podmioty, o ktérych mowakt $.1.1 (strona 8 SIWZ)
oraz w pkt 5.2 SWIZ, nie stosujezsio nich wymogdéw zawartych w przepisie art. 26 Q.
ustawy jak réwnig wymogu zawartego w pkt 6.2.2 SIWZ.a8ttez Odwotupcy nie byt



zobowhzany do przedstawienia w odniesieniu do pzsgzych oséb ktéregokolwiek z
dokumentow, o ktérych mowa w pkt 6.2 SIWZ.

Odwotujacy wyjasnia ponadtoze zahczone do oferty @wiadczenia zteone przez Pana
Dominika T. oraz Pana Adama W. potwierdzggedynie ich gotow&t do realizacji
przedmiotu zamowienia, tj. do petnienia funkcji Kienika robot budowlanych oraz
Kierownika robdt sanitarnych, za czym przemawia atya tré¢ oswiadczenia, ktora
potwierdza, gotow&@ wykonania prac ,w ramach moich kompetencji".

Odwotuacy w ogole nie miat obowrku przedtaenia w ofercie omawianegadwiadczenia
dotyczcego w/w o0sOb. Zatzone d@wiadczenia naley traktowa, jako dodatkowe
oswiadczenie Odwotacego wykazujce jedynie, ze wskazane osoby niea s,jego
pracownikami” w rozumieniu przepisébw ustawy praweaqy, lecz wspoOtpracuj z
Odwotugcym na podstawie umow cywilnoprawnych. Pasze dwiadczenia Zamawiagy
btednie zinterpretowat przyjmag, ze Pan Dominik T. i Pan Adam Wa,spodmiotami przy
pomocy, ktorych Odwotapy bedzie wykonywat przedmiot zamowienia, alba,tee zostan
udostpnione przez inny podmiot w rozumieniu art. 26 ustb ustawy. W konsekwencji
Zamawiajcy bkdne przyjpt, ze réwnie w odniesieniu do tych oséb istnieje oberak
przedi@zenia dokumentow, o ktérych mowa w punkcie 6.2. SIWZ

Zdaniem Odwotujcego, Zamawiagcy nie mae wychgat negatywnych konsekwencji w
odniesieniu do oferty Odwoljego w zwizku z trécia dokumentéw (ztdonych
oswiadcze), ktore nie byty w SIWZ wymagane.

Przedstawiajc powysze zdaniem Odwolggego, Zamawiagy nie byt uprawniony do
zatrzymania wadium, z powodu braku zAaia wszystkich dokumentéw, w odpowiedzi na
wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, bowiegdane przez Zamawigego dokumenty
wykraczaty poza zakres dokumentéw, do ktorychzemma wykonawca byt obowzany
zgodnie z zapisami SIWZ. Podkkenia wymaga fakt, zi jak wskazuje Krajowa Izba
Odwotawcza - przestanka oklena w art. 46 ust. 4a Ustawy w odniesieniuswiadczé i
dokumentow mge zaistnié jedynie w przypadku, gdy zamawiay sformutowatzadanie
oswiadczeé i dokumentow w tr&ci SIWZ (por. wyrok KIO z dnia 05 marca 2009 r.,
KIO/UZP 194/09). W przedmiotowej sprawie, Zamawagj nie wskazat w SIWZ zibedzie
si¢ domagat przedstawienia dokumentow, wskazanychtvé 2k2. SIWZ, take w przypadku
dysponowania przez Wykonagosobami fizycznymi, nigfglacymi ,0sobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia (...) innych podmiotow", leqmzostajcymi w dyspozycji
Wykonawcy.



Zalaczone do oferty inne dokumentyzniwymagane przez Zamawiapgo (dodatkowe
oswiadcze oséb fizycznych), nie powinny byrzedmiotem jego oceny, §wietle spetnienia

przez Odwotujcego warunkéw udziatu w pegtowaniu.

Kopig odwotania, Odwotujcy przekazat Zamawiagemu w dniu 4 maja 2010 roku.

Uwzgledniajac dokumentacg =z przedmiotowego posipowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwnié biorac pod uwag oswiadczenia i stanowiska stron
zlozone podczas rozprawy, sktad orzekagy Izby stwierdzit, iz odwotanie nie zastuguje

na uwzglkdnienie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzitaze Odwotujcy legitymuje st interesem w
korzystaniu zesrodkow ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 1744. U ustawy Prawo

zamOwié publicznych.

Izba ustalita i zwazyta, co nasgpuje.

Zamawiajcy prowadzi pospowanie o udzielenie zamowienia publicznego w #&ybi
przetargu nieograniczonego z zastosowaniem pragpistawy Prawo zamowie
publicznych wymaganych przy procedurze, ktOrej wégrtszacunkowa zamowienia nie
przekracza kwot oké&onych w przepisach wydanych na podstawie art. 4tl 8 ustawy
Prawo zamowig publicznych.

Zamawiajcy przygotowwjc przedmiotowe pogpowanie, opracowat specyfikac
istotnych warunkéw zamodwienia, w ktérej opisat wadu udzialu w posipowaniu.
W odniesieniu do podmiotéw trzecich, z ktorych wykwca ldzie korzystat w trakcie
realizacji zamdwienia postawit wymaog, (pkt 6.1.%8, jezeli Wykonawca bdzie polegat na
wiedzy i dawiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zddéinyo wykonania
zamowienia lub zdolrigiach finansowych innych podmiotéw, niezalee od charakteru
prawnego 4czacych go z nimi stosunkow, zobazany lgdzie rownie ziozy¢é pisemne
zobowhzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozy@eidnych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.

Dodatkowo w pkt 6.2.2 s.i.w.z. wskazate jezeli wykonawca wykazagc spetnianie
warunkéw, o ktérych mowa w pkt. 5.1. SIWZ, polédradzie na zasobach innych podmiotow

na zasadach oldlenych w pkt. 5.2. SIWZ, a podmioty tezdy braty udziatl w realizaciji



cze$ci zamoOwienia, wykonawca jest obawany do przedstawienia w odniesieniu do tych
podmiotow dokumentdw, o ktérych mowa w pkt. 6.2Vl

W punkcie 6.2. specyfikacji istotnych warunkow zawehnia Zamawiajcy enumeratywnie
wymienit, jakiego rodzaju dokumentéwedzie zadat, tj.:

a) Wypetnione Gwiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu z gpstvania na podstawie
art. 24 ust. 1 ustawy - Prawo zamofvublicznych-zatgcznik nr 3 do siwz;

b) Aktualny odpis z wiéciwego rejestru, jeeli odrgbne przepisy wymagajwpisu do
rejestru w celu wykazania braku podstaw do wyklaéev oparciu o art. 24 ust. 1
pkt. 2 ustawy-wystawionego nie wczgiej niz 6 miesgcy przed uptywem terminu
sktadania ofert,a w stosunku do 0s6b fizycznyckwdadczenia w zakresie art. 24 ust.
1 pkt 2 ustawy (w przypadku osob fizycznych, wystapce kpdzie podpisanie
oswiadczenia, o ktdrym mowa w pkt. 6.2. lit. a) siwz)

c) Aktualne zawiadczenie wigciwego naczelnika uedu skarbowego potwierdzae
odpowiednio,ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkow &dtviadczenie,
ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroazeuib roziaenie na raty
zalegtych ptatnéci lub wstrzymanie w cakei wykonania decyzji wisciwego organu.
Zaswiadczenie musi by wystawione nie wczéniej niz 3 mieshce przed uptywem
terminu sktadania ofert;

d) Aktualne zawiadczenie wigciwego oddziatu Zaktadu Ubezpiedz8potecznych lub
Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwaggce, ze wykonawca nie
zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenie zdinewo spoteczne, Ilub
potwierdzenie, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczehib
roztozenie na raty zalegtych ptatém lub wstrzymanie w cakei wykonania decyzji
wlasciwego organu.Zaswiadczenie musi by wystawione nie wczéniej niz 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert;

e) Aktualna informacg z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie élkneym w art. 24
ust.1 pkt. 4 - 8 ustawy Prawo zamoivigublicznych swystawione nie wczéniej niz
6 miesicy przed uptywem terminu sktadania ofert;

f)  Aktualma informacg z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie ékmgym w art. 24
ust. 1 pkt. 9 ustawy Prawo zamowipublicznych —-wystawione nie wczéniej niz 6
miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert.

Odwotuppcy, do swojej oferty zatzyt Wykaz o0s6b przewidzianych do realizacji

zamowienia, w ktérym wymienit 3 osoby: Pana Doménik, Wojciecha. oraz Adama W.



W/w osoby przeznaczone zostaly do petnienia odpamite nastpujacych funkcji:
Kierownika robot budowlanych, Kierownika rob6t disikcznych, Kierownika robét
sanitarnych. Dla kalej z tych oséb zostaly zakzone kserokopie dokumentow dotycych
posiadania odpowiednich uprawhigawiadczér oraz dwiadczenie 0 nagpujacej treci:
»~Ja nizej podpisany (...) zobowduje sie do udostpnienia firmie Nowoczesne Technologie
Informatyczne S.A. (...) swojego potencjatu temego i osobowego w w/w zakresie moich
kompetencji.”

Wobec tréci takich gwiadczeé, Zamawiagcy powziht uzasadnione wipliwosci, co do
kompletngci dokumentow przedstawionych przez Odwgtego, a dotycxych Panow
Dominika T. i Adama W., dlatego Zepismem z dnia 20 kwietnia 2010 r. wezwat
Odwotujcego, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, do uzupeiaietokumentéw oferty, m.in. o
dokumenty dotycxe o0sOb wskazanych w wykazie o0sob przewidzianychrehizacii
zadania, tj. Pana Dominika T. (wskazanego na Kiarka robot budowlanych) oraz Pana
Adama W. (wskazanego na Kierownika robot sanitamhywyznaczajc termin uzupetnienia
dokumentow do dnia 26.04.2010 r. do godz. 9.00

W dniu 23 kwietnia 2010 r. Odwohgy uzupetnitzadane dokumenty, a w zakresie w/w
Panow Dominika T. oraz Adama W. wital, ze osoby te nieasosobami, o ktérych mowa w
punkcie 5.2. SIWZ, tj. nieasto osoby, ktére zostarudosgpnione przez inny podmiot, w
rozumieniu art. 26 ust. 2b ustawy. Odwabyj wskazatze w/w osoby nie g ani nie leda
udostpnieni wykonawcy przez podmioty, o ktorych mowakt §.1.1 oraz w pkt 5.2 s.i.w.z.,
nie stosuje sido nich wymogu zawartego w pkt 6.2.2 s.i.w.z.

Powyzszy brak uzupetnienia wymaganych specyfikastotnych warunkéw zamoéwienia
dokumentéw stanowit podstaw do wykluczenia Odwohlagcego z przedmiotowego
postpowania.

Izba, w zakresie niiwosci zadania dokumentéw podmiotowych w zakresie podmiotéw
opisanych w przepisie art. 26 ust. 2b ustawy - Brammodwié publicznych, w petni popiera
stanowisko wyraone w opinii Urzdu Zamowié Publicznych.

Na wykonawcy ubiegagemu s¢ 0 zamowienie publiczne spoczywazar udowodnienia,
iz spetnia warunki, o ktérych mowa w art. 22 ust.stawy oraz nie podlega wykluczeniu z
powodow wskazanych w art. 24 ust. 1 ustawy. Tymysanto do zasady to nie zamawizyj
ma udowadnia podstawy do wykluczenia wykonawcy z pgeiwania 0 zamowienie
publiczne lecz to do wykonawcy nalewykazanie braku podstaw do wykluczenia, o ile
oczywicie zamawiajcy tegozada. Powysze w sposob jednoznaczny wynika z art. 24 ust. 2

pkt 4 oraz art. 26 ust. 2a ustawy w brzmieniu ngdanoweh. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4



ustawy zamawiapy zobowazany jest wyklucz§ wykonawcow, ktorzy ,nie wykazali
spetniania warunkéw udzialu w pepbwaniu.” Stosownie do art. 26 ust. 2a ustawy:
,wWykonawca na zadanie zamawiagego | w zakresie przez niego wskazanym jest
zobowhzany wykaza odpowiednio, nie pfiej niz na dzié sktadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w pgsbwaniu lub sktadania ofert, spetnianie warunkowtarych
mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wyklucaenipowodu niespetniania warunkow, o
ktorych mowa w art. 24 ust. 1.” Tym samym, sam faikt wykazania spetniania warunkow
wskazanych w art. 22 ust. 1 ustawy oraz nie spe#ai@arunku wykazania braku podstaw do
wykluczenia z powodu nie spetniania warunkow wynoegch w art. 24 ust. 1 ustawy
stanowi podstawdo wykluczenia wykonawcy z pe@gtowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy.

Obowiazek wykazania spetniania warunkow udzialu w gostvaniu zachodzi tylko i
wytacznie nazadanie i w zakresie wskazanym przez zamawego (art. 26 ust. 2a). Ze
wzgledu na znaczenie dla potencjalnych wykonawcow ulppegeh s¢ o zamowienie
publiczne zakres warunkéw, ktorych potwierdzeni@hsignia zadamy od wykonawcow
wskazywany jest ju w tresci ogtoszenia o zamowieniu. Zgodnie z art. 41 pkustawy
ogtoszenie 0 zamoOwieniu powinno wymiehiaarunki udziatlu w pogpowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkfyodnie natomiast z art. 25 ust. 1
ustawy ogtoszenie o zamoOwieniu powinno zawierdwniez oswiadczenia i dokumenty
potwierdzagce spetnianie warunkow udziatu w pgstwaniu. Inaczej méwc, zamawigcy
nie mae wykluczy wykonawcy z pospowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z
powodu nie wykazania spetniania warunkow udzialpagtpowaniu, jeeli ich wykazania
nie zadat w ogtoszeniu o zamowieniu i specyfikacji istath warunkow zamdéwienia.
Odstpstwo od powyszej zasady dotyczy powotywania girzez wykonawg na zasoby
podmiotow trzecich przy wykazywaniu spetniania weaw, gdy z mocy ustawy (art. 26 ust.
2b ustawy Pzp) lub rozpardzenia w sprawie dokumentow (8 1 ust. 3 rozp.) vgkaca
zobowhzany jest ztay¢ stosowne dokumenty.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy w brzmieniu nadanpwe}, ,Wykonawca mae polega
na wiedzy i déwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zddingo wykonania
zamowienia lub zdolrigiach finansowych innych podmiotéw, niezalee od charakteru
prawnego 4czacych go z nim stosunkoéw. Wykonawca w takiej sytuaopowinzany jest
udowodné zamawiaggcemu, & bedzie dysponowat zasobami niedlmymi do realizacji

zamowienia, w szczegoélbd przedstawiaic w tym celu pisemne zoboazanie tych
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podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niedtyych zasobow na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamowienia.”

Celem uchwalenia powgzego przepisu byto wdrenie postanowieart. 47 ust. 2 oraz art.
48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE oraz zkszenie konkurencyjsci postpowar 0
udzielenie zamowienia publicznego, ktéry dopuszcpaleganie wykonawcy przy
wykazywaniu spetniania warunkéw na zddlciach innych podmiotéw, niezaleie od
charakteru prawnegadzacych go z nimi powgzan.

Warto zwroct uwag; na kilka kwestii zwiazanych z praktycznym stosowaniem przepisu
art. 26 ust. 2b. Po pierwsze, uprawnienie wykonawlcy opierania §i na potencjale
podmiotow trzecich przy wykazywaniu spetniania weiw dotyczy jedynie niektérych
sparod wymienionych w art. 22 ust. 1 ustawy warunk@ak wynika z art. 26 ust. 2b
ustawy, uprawnienie to nie obejmuje warunku posiaaprawnié@ oraz warunku potencjatu
ekonomicznego. W tym zakresie zamawegjmaze wymaga wykazania spetnienia povigj
wskazanych dwoch warunkéw beZpednio od wykonawcy ubieggiego s¢ o0 zamowienie
publiczne.

W zakresie dotyerym uprawni@ warto podkréli¢, iz za wystarczage do uznania
spetniania warunku w pagiowaniu dotyczcym przedmiotu o rinym rodzaju nakey uzn&,
gdy uprawnienie posiadattizie, co najmniej jeden z konsorcjantow, ktoegtie realizowat
te czes¢ zamowienia, z ktérym wie st obowihzek posiadania uprawnieJezeli chodzi o
potencjat ekonomiczny, wykonawca nie zecsk opiera na potencjale podmiotow trzecich w
zakresie, w jakim wymagania te ze wgll na bezpiecistwo realizacji inwestyciji
przypisane $ wykonawcy. Przyktadowo powszechnie stosowane vktpca wymagania
ekonomiczne takie jak posiadanie odpowiedniej pbgon biezacej czy teé posiadania
ubezpieczenia od odpowiedzialeo cywilnej w zakresie prowadzonej dziatadoD
gospodarczej ze swej istoty przypisang lsezpdrednio wykonawcy. Po drugie, gdy
wykonawca wykazug spetnianie warunkéw udzialu w pegsbwaniu odwotuje si do
potencjatu podmiotéw trzecich zobawany jest wykazg iz bedzie dysponowat zasobami
tego podmiotu niezloinymi do realizacji zamowienia. Obaek ten wynika bezgoednio z
ustawy i nie jest wymagane w tym zakresie vigrae woli zamawiajcego w ogtoszeniu o
zamowieniu lub siwz. Odwotywaniegsilo potencjatu podmiotéw trzecich jest uprawnieniem
wykonawcy, przy czym skorzystanie z tego uprawmediczy St z obowazkiem
udowodnienia, 4 takim potencjatem dalzie on dysponowat. Warte jednak podkeaia jest,
iz ustawowy obowizek wykazania dysponowania odpowiednim potencjadmiotow

trzecich dotyczy tylko tych warunkow, ktérych wylkeme spetnienia jest wymagane od
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wykonawcéw, a wic co do zasady warunkow, ktore gpisane przez zamawaaggo i dla
ktérychzada on ztaenia stosownych dokumentow.

Po trzecie, to na wykonawcyagy obowhzek udowodnienia zamawigemu, # bedzie
dysponowat zasobami nieginymi do realizacji zamoéwienia. Sposob wykazania
dysponowania odpowiednim potencjatem zgleod specyfiki danego zamowienia oraz
rodzaju warunku w zakresie, ktérego wykonawca odyeolst do potencjatu podmiotu
trzeciego.

Za oczywisi nalezy uzna sytuacg, w ktérej wykonawca samodzielnie wykazuje speli@an
warunkéw udziatu w pogpowaniu. W takim przypadku, nawet:@i wykonawca zamierza
skorzysté z potencjatlu podmiotow trzecich nie jest zobgmainy do udowadnianiaz i
zasobami podmiotow trzecickdizie dysponowat.

W przypadku wykazywania spetniania warunkow udziatu postpowaniu poprzez
odwotywanie si do potencjatu podmiotéw trzecich w zakresie syjfidaansowej, potencjatu
technicznego (np. spyi) czy te osob zdolnych do realizacji zamoOwienia za wystace
moze by uznane zobowkanie podmiotu trzeciego do udgmtienia odpowiednich zasobdw
na rzecz wykonawcy. Konieczéto udowodnienia dysponowaniem tymi zasobami
niekoniecznie musi weat sig z udzialem podmiotu trzeciego w realizacji zamdwae
Stosunek wykonawcy z podmiotem trzecimz@mgraniczé sic do zobowizania udzielenia
wykonawcy np. pgyczki, wydziegzawienia okrélonego spreztu czy te& udostpnienia
pracownika, co dla wykazania spetnienia odpowidudnicarunkow i z punktu widzenia
zapewnienia gwarancji naigego wykonania zamowienia i okaza si¢ wystarczajce.

W stosownych sytuacjach dla wykazania dysponowadpowiednimi zasobami konieczne
moze okaza sie uczestnictwo podmiotéw trzecich przy realizacjesez zaméwienia. W
szczegolnéci maze to dotyczy sytuaciji, w ktérej wykonawca powotujeesna wiedz i
doswiadczenie podmiotu trzeciego. Wiedza i $sw@dczenie stanowi sktadniki
przedsgbiorstwa, ktére nie magby¢ przedmiotem obrotu w oderwaniu od zorganizowanego
kompleksu majtkowego. Niewtpliwie do sktadnikédw przeddbiorstwa naley suma
doswiadczé zawodowych, posiadanych zdobyczy dnyechnicznej i organizacyjnej, czyli
to, co okréla sk w pismiennictwie zapgyczora nazwy know-how Tak wkc w skiad
przedsgbiorstwa wchodz rowniez takie elementy jak np. renoma przetigrstwa czyli
kategoria praktycznie #sama z referencjami oraz zwane z nimi déwiadczenie w
realizacji podobnych zamoéwie Nalezy wskazé, iz doswiadczenia nie mona samodzielnie
zby¢, ani w inny sposob zadysponoimaim przenoszc go na okrdony podmiot. Wynika to

Z tego, & posiadanie daviadczenia jest kwegtifaktu, nie z& prawa. Déwiadczenie stanowi
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indywidualny dorobek przedgdiorstwa, na ktory sklada ¢siogdt wiadomeéci oraz
umiegtnosci zdobytych w toku prowadzonej dziata#ito gospodarczej. W tej sytuaci
doswiadczenie dzieli zawsze byt prawny przebsirstwa. Sid tez, dla wykazania
dysponowania odpowiednimi zasobami podmiotu trzgrigrzy ocenie spetnienia warunkow
wiedzy i déwiadczenia nieziine mae by powotanie s§ na udziat podmiotu trzeciego w
wykonywaniu czsci udzielanego zamowienia.

Powy:sze waze sk z zagadnieniem podwykonawstwa w zamowieniach puinjich
definiowanego, jako wykonanie €ri zamodwienia publicznego przez podwykonawta
rzecz generalnego wykonawcy. Ograniczenie podwykstwa ogranicza nuiwosCi
powotywania si ha potencjat podmiotéw trzecich, gdggranicza maiwosci wykazania, 4
zasobami podwykonawcy ¢tizie mana st postugiwd przy realizacji przedmiotu
zamowienia, szczegolnie w zakresie, w jakim udaiatykonaniu czsci zamowienia jest do
tego niezhdny. Std tez, ograniczenie podwykonawstwa ma charakter szcaggomaze
nastpic¢ jedynie w okolicznéciach wskazanych w art. 36 ust. 5 ustawy, gwe wzgtdu na
specyfikk zamoOwienia. Orzecznictwo ETS wskazujez dyrektywy nie zabraniaj
wykluczenia lub ograniczenia movosci wykorzystania podwykonawcow do wykonania
zasadniczych g&ci zamowienia w sytuacji, kiedy zamawday nie jest w stanie ocenich
technicznych i finansowych nmibwosci na etapie pogpowania, kiedy dokonuje wyboru
wykonawcy, ktoéry przedstawit najkorzystniejsaferte.

Po czwarte, dogpnas¢ zasobow o0s6b trzecich mm by starannie badana przez
zamawiagcego. Powysze wynika z ustawy (art. 26 ust. 3 i 4) jak | @z@ctwa ETS. W
jednym z orzecze ETS czytamy: Ustugodawca, ktory nie spetnia samimmlnych
warunkow stawianych uczestnikom pgsiwania o zamowienie publiczne na ustugizeno
wiec sk opier&, w stosunkach z podmiotem zamawigim, na stanie (kondycji) podmiotéw
trzecich, z ktérych zasobow proponuje korzystarazie udzielenia mu zamodwienia. Takie
odwotanie si do zewrtrznych srodkow podlega jednak pewnym warunkom. Zgodnie z
trescia art. 23 dyrektywy 92/50, podmiot zamavi@ ma obowizek zweryfikowania czy
ustugodawca jest odpowiedni, w oparciu o &kmee kryteria. Weryfikacja ta ma w
szczegolnéci na celu umgliwienie podmiotowi zamawiagemu upewnienia &i ze
zwycieski oferent kdzie naprawg mogt wykorzystywé wszelkie wskazane przez niego
zasoby przez caty czas wykonywania zamoéwienia. Wajc, jesli celem wykazania swej
sytuacji finansowej, ekonomicznej i technicznejtpdyy zosta dopuszczonym do przetargu
spotka wskazuje zasoby podmiotow lub przeisirstw, z ktérymi jest bezgoednio lub

posrednio powiazana, niezalanie od prawnego charakteru takich pezen, spotka musi
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wykaza, ze faktycznie mge korzysté z zasobow tych podmiotow lub przegsorstw, ktore
nie nalea do niej samej aasniezledne do wykonania zamoOwienia (patrz podobnie w
odniesieniu do dyrektyw 71/304 i 71/305, Ballastibie Groep I, pkt 17).

Po pate, pod pewnymi warunkami za dopuszczalne ayalezna& zmiany podmiotow
trzecich na etapie realizacji zamoOwienia na zadob&torych wykonawca opierat ¢si
wykazupc spetnianie warunkoéw udziatu w pgsbwaniu. Kierugc sk jednak art. 7 ust. 1
ustawy oraz uznag istotnég¢ dokonywanych zmian Wwietle art. 144 ust. 1 ustawy zmign
taka nalezy uzn& za dopuszczainpod warunkiem, gdy zmiana zostata dopuszczonaapéee
przetargu oraz nowy podwykonawca wykaspetnianie warunkow w zakresie nie mniejszym
niz wskazany na etapie pepbwania o zamodwienie publiczne dotychczasowy
podwykonawca.

Nie ulega take watpliwosci, ze dysponowanie wymienionymi w przepisie zasobamsimu
by¢ jednoznaczne i nie me wynika z dedukcji czy domystow zamawaapgo, co do tego
czy podmiot, ktéry przedstawia zoba®anie innego podmiotu do udzielenia odpowiedniego
zasobu jest uprawniony do dysponowania nim aetak jakim zakresie nagiito udzielenie
potencjalu innego podmiotu oraz czy podmiot udpeld odpowiednich zasobow
rzeczywicie je posiada. Stwierdzenie tego dysponowaniazpmgkonawe winno by
bowiem konsekwengj pozytywnej oceny dowodu, jakim jest zobamanie podmiotu
trzeciego przez zamawigego. Omawiany przepis wymaga udowodnienia przeongwe
zamierzajcego skorzysta z zasobow nafacych do innego podmiotuze kedzie nimi
dysponowat, wskazag, jako przyktadowy sposéb tego udowodnienia piaastie
pisemnego zobowkania innego podmiotu do oddania do dyspozycji tymdsobow.
Udowodnienie dysponowania wymienionymi w art. 22. us pkt 2) — 4) ustawy Prawo
zamowie publicznych zasobami me mie& rézna postd oraz tré¢ — stosownie do rodzaju
tego zasobu a tak stosunku prawnegadzacego wykonawe z podmiotem udzielagym
zasobu jak i charakteru i zakresu porozumienia ponyi tymi podmiotami. Udowodnienie to
powinno obejmowa nie tylko wykazanie faktu udaginienia wykonawcy zasobéw przez
uprawnionego ich dysponenta (podmiot trzeci udgielaodpowiednich zasobow), ale fak
wykazanie,ze podmiot udzielagy zasobu wykonawcy ubiegaepmu st 0 zamowienie
rzeczywsicie nim dysponuje.

Ponadto, zobowranie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2 b ustawy Praxamowié
publicznych (adz inne, odpowiednie&wiadczenie w tym zakresie) winno wyeg w sposob
wyrazny i jednoznaczny wel udzielenia wykonawcy ubiegg@emu st o zamowienie

odpowiedniego zasobu — wskazywggo rodzaj, czas udzielenia a zakinne istotne

14



okolicznasci, w tym, wynikaace ze specyfiki tego zasobu. W sytuacji gdy przedem
udzielenia g zasoby nierozerwalnie zgzane z podmiotem ich udziedaym, niemaliwe do
samodzielnego obrotu i dalszego udzielenia ich baangaowania tego podmiotu w
wykonanie zamowienia, taki dokument powinien zaafiewyrazne nawizanie do
uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamowieRiawyzsze uczestnictwo, w dowolnej,
dozwolonej przez prawo postaci (jako podwykonavdcaiadca czy na innej podstawie) musi
jednak zostawykazane przez wykonawcbowiem nie mgna przekazg ani zobowazat si¢

do udzielenia wiedzy i dwiadczenia bez osobistego udziatu udziglego tych zasobow w
realizacji zamodwienia. W przeciwnym bowiem wypadiamawiagcy bedzie uprawniony do
uznaniaze wykonawca polegagy na zasobach innego podmiotu, przedkigdagamo tylko
zobowhzanie do udosgpnienia wiedzy i déwiadczenia innego podmiotu bez wskazania
uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamowieniége udowodnit dysponowania
odpowiednim zasobem.

Uwzgledniajpc powyzsze, Izba oceniag dokumenty zibone przez Odwotdgego
stwierdzita, £ Odwotupcy nie udowodnit, 2 podmioty trzecie, z ktérych zasobowdaie
korzystat spetniajwarunki udziatu w pogpowaniu postawione przez Zamawizggo.

Tres¢ oswiadczeér woli o udosgpnieniu swojego potencjatu technicznego i osobowego
zakhczonych do oferty, jest jednoznaczna 1 co istotnezoptaje w sprzeczgio
z cdwiadczeniem wykonawcy, ktory z tych podmiotéwdbie korzystat w trakcie realizacji
przedmiotu zamdwienia.

Na uwag zastuguje fakt,a wykonawca, ktory w celu potwierdzenia spetnianarumkow
udziatu w posfpowaniu ledzie polegat na wiedzy i daiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdamiach finansowych innych
podmiotdw winien jasno i precyzyjnie takwole wyrazié w dokumentach, ktére skiada
Zamawiapjcemu do oceny (oferta z aaknikami). Zgodnie bowiem z przepisem art. 9 ust. 1
ustawy - Prawo zamowie publicznych pospowanie o udzielenie zamoOwienia, z
zastrzeeniem wyjtkdw okr&lonych w ustawie, prowadzi iz zachowaniem formy
pisemnej. Zamawiagy otrzymujpc komplet dokumentow, bierze pod ogenformacje w
nich zawarte, nie w sposob dowolny, st&le okrelony przepisami ustawy Pzp, jak i innymi
przepisami zwjzanymi z przedmiotow ustawa. Skoro wegc z przedstawionych informacji
wynika, ze w przypadku dwéch oséb zostandostpnione ich potencjat techniczny i
osobowy — na zasadach ollomych w art. 26 ust. 2b, to Zamawiey, w celu realizacji

dyspozycji przepisu art. 7 ust. 1 ustawy - Prawo@aiex publicznych miat obowazekzadac
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spetnienia, w odniesieniu do tych dwoéch podmiotévarunkow udzialu w pogpowaniu
opisanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamaviae

Izba zwraca uwag iz w trakcie rozprawy Odwotagy przyznat, ze w zakresie
zaswiadczenia z whkciwego Urzdu Skarbowego oraz w zakresie informacji opisanej w
przepisie art. 24 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,zlmgym bytoby do uzyskania przez osoby
fizyczne. Odwotuyjcy wyrazit watpliwosc, czy bytaby maliwos¢ uzyskania zaviadczenia z
ZUS. Natomiast niemaiwym do uzyskania, w ocenie Odwadgpgo bytoby uzyskanie
zaswiadczenia w zakresie informaciji opisanej w prziepast. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp.

Jak wynika z powiszego, istnieje techniczna wmivos¢é uzyskania stosownych
za&wiadczeé
z wiaciwych instytucji dla podmiotéwdalacych osobami fizycznymi.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy - Prawo zamawpeablicznych doktadnie precyzujee
nieistotny jest charakter prawmckacy wykonawe i podmiot, na potencjale, ktéregedzie
Lopierat’ siec wykonawca. W tym wzghbzie dopuszczalna jestida forma wspoétpracy, gdy
moze zaistnié réwniez taka sytuacjaze nawet osoba, ktora jest zatrudniona na ugow
prac z wykonawa, maze w zakresie nieobjlym zakresendwiadczenia pracy porozungieic
z pracodawg i podpis& inna — odebna umowe cywilno-prawra, a wykonawca (pracodawca)
zgtosi tak osole, jako podmiot trzeci, z ktérego np. &ddadczenia zamierza skorzystav
celu spetnienia warunkéw udziatu w pgstwaniu.

Tak wicc istnieje szerokie spektrum mliovosci wspotpracy, a od wykonawcy zalejak ta
wspotprae wykaze Zamawiajcemu.

W przedmiotowym pospowaniu, Zamawiacy nie miat zadnych watpliwosci, jaki
charakter wspétpracy wie strony, gdy opierat s¢ na dwiadczeniach os6b zagzonych do
oferty. Gdwiadczeé przeciwnych, czy tewyjasnien tych oséb Odwotacy nie przedstawit.
Jak bowiem Zamawiagy miatby inaczej oceti dokumenty zaiczone do oferty, w tym
oswiadczenia podmiotow trzecich,zmpoprzez ich merytoryczna ocerOdwotupcy zadnych
dowoddw przeciwnych nie przedstawit.

Wracajc jeszcze do dokumentow, ktére mogtabyzyéoosoba fizyczna, z ktorej potencjatu
technicznego i osobowego, jako podmiotu trzeciegmierzat korzysta wykonawca, Izba
zwraca uwag, iz nic nie stoi na przeszkodzie w uzyskaniu odpowigdaawiadczeé z US,
ZUS [ KRK
w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Oczaymwisjest natomiastze w zakresie
informacji

z KRK w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzpbasfizyczna takowych informaciji nie
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bedzie
w stanie uzyska

O kosztach pogpowania orzeczono stosownie do wyniku ppetvania - na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu 0 przef@sy ust. 3 w zw. z 8§ 3 pkt 2 lit. b)
rozporadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 201@ sprawie wysoki
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz ranzajkosztow w pospowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr gaz. 238), uwzgdniajpc koszty

wynagrodzenia petnomocnika Zamawi@ggo w kwocie 3 600,00 zt.

Przewodniczcy:
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