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WYROK
z dnia 7 sierpnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 sierpnia 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lipca 2015 r. przez Odwotujgcego Eurocity Recykling
Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu przy Pl. Solny
14, lok. 3, 50-062 Wroctaw

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmine Kobierzyce, Urzgd Gminy Al.
Patacowa 1, 55-040 Kobierzyce

orzeka:
1 Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Eurocity Recykling Poland Spétka z o.0.
z siedzibg we Wroctawiu przy Pl. Solny 14, lok. 3, 50-062 Wroctaw i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr. (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego Eurocity
Recykling Poland Sp. z 0.0. z/s we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania.

2.2 Zasadza od Odwotujgcego Eurocity Recykling Poland Spétka z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu przy Pl. Solny 14, lok. 3, 50-062 Wroctaw na rzecz Zamawiajgcego - Gminy
Kobierzyce kwote 674 zt 95 gr. (stownie: szedCset siedemdziesigt cztery ztote,
dziewiecdziesiagt pie¢ groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z

dojazdem na rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniCczaCy: ......ccoiiiimiiiiiirneinneanes
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Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Kobierzyce w trybie
przetargu nieograniczonego na wykonanie ustugi utrzymania w czysto$ci przystankow
autobusowych, wiat przystankowych oraz opréznianie koszy na $mieci stanowigcych mienie
Gminy Kobierzyce (nr postepowania: RSZiZP.271.0037.2015.002.15), ogtoszonym w
Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 18 czerwca 2015 r., poz. 89515, wobec czynnosci
wykluczenia z postepowania, w dniu 24 lipca 2015 r. zostato wniesione do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej odwotania wykonawcy wykluczonego — Eurocity Recykling Poland Sp. z
0.0. z/s we Wroctawiu (sygn. akt KIO 1570/15).

Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o czynnosci wykluczenia z postepowania w dniu
21.07.2015 r., droga mailowg (pismem z dnia 20.07.2015r.).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust. 2a ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego w
sytuacji, gdy brak byto przestanek do dokonania takiej czynnosci, albowiem
Odwotujgcy wykazat dokumentami i w sposéb na tym etapie postepowania jak
najbardziej wystarczajacy, ze bedzie korzystat i to w sposob rzeczywisty z
doswiadczenia podmiotu trzeciego, a tym samym spetnia warunki udziatu w
postepowaniu;

2) art. 24 ust. 2a Pzp poprzez wykluczenie Odwotujacego w sytuacji, gdy brak byto
przestanek do dokonania takiej czynnosci, albowiem badanie rzetelnosci, kwalifikacji,
efektywnosci oraz doswiadczenia mozliwe jest jedynie wobec wykonawcy, a wiec
podmiotu, ktdry ubiega sie o dane zamdwienie, ztozyt oferte w postepowaniu, ktéry
ma szanse je uzyskac i z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zaméwienia, a

nie wobec podmiotu trzeciego.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wykluczenia (odrzucenia oferty) Odwotujgcego z postepowania
oraz uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie powtdrzenie
czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy odnidst sie do argumentacji prezentowanej przez
Zamawiajgcego w pismie z dnia 20.07.2015 r., w ktérym wskazat, ze przedstawiony przez
Odwotujgcego sposéb i zakres wspoétpracy z B. F. jest niewystarczajacy dla przyjecia, iz
wykonawca udowodnit, iz realnie w toku realizacji przedmiotu zamoOwienia bedzie
dysponowat wymaganymi przez zamawiajgcego zasobami wiedzy i doswiadczenia podmiotu

trzeciego. Nadto skonstatowat, ze zawigzanie spétki Eurocity Recykling Poland sp. z 0.0. w
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dniu ogtoszenia przetargu o minimalnym kapitale zaktadowym oraz powotanie sie przez nig
na doswiadczenie B. F. prowadzi do obejscia przepisow prawa zamoéwien publicznych,
wykluczajgcych mozliwos¢ bezposredniego ubiegania sie przez ten podmiot 0 zamowienie
publiczne udzielane przez Zamawiajgcego, a tym samym narusza zasady uczcCiwej
konkurenciji.

W ocenie Odwotujgcego ztozone przez niego wyjasnienia sg petne, konkretne i
potwierdzaty spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu, a postawa Zamawiajgcego
wskazywa¢ ma na dgzenie Zamawiajgcego do wykluczenia Odwotujgcego z uwagi na jego
powigzania z innymi podmiotami. Odwotujgcy wskazat na mozliwos¢ jaka daje art. 26 ust. 2b
ustawy i natozony w nim obowigzek udowodnienia Zamawiajgcemu dysponowania
udostepnionymi zasobami w trakcie realizacji zaméwienia, ktéremu podotat podwdéjnie. Raz
sktadajgc zobowigzanie B. F. i drugi raz precyzujac dokfadnie, czego domagat sie
Zamawiajgcy. Odwotujacy okreslit, iz B. F. przeprowadzi wstepne szkolenie pracownikéw w
zakresie sposobu wykonywania czynnosci oprdzniania koszy, sprzatania przystankéw i
operowania sprzetem czyszczacym, jak rowniez bedzie udzielat w tym zakresie niezbednych
konsultacji w catym czasie realizacji zaméwienia. Bedzie brat udziat w przedmiotowym
zamoéwieniu, cho¢ nie bedzie fizycznie wykonywat jego czesci, jego udziat bedzie polegat na
udzielaniu statych konsultacji, doradztwa i szkolen. Wykonawca przez caly czas trwania
zamoéwienia bedzie mogt korzystaé z tej wiedzy i doswiadczenia, co czyni ich udostepnienie
realnym. Uwzgledniajgc przedmiot Swiadczenia obejmujacy proste czynnosci sprzatania, nie
wymagajgcych wysokospecjalistycznej wiedzy, Zamawiajgcy moze liczy¢ na wykonanie
zamoéwienia przez wykonawce dajgcego rekojmie dostatecznej wiedzy i doswiadczenia,
koniecznych do prawidtowego wykonania zaméwienia, na co wskazuje doswiadczenie
potwierdzone referencja na ustuge wykonang przez B. F. . Uwzgledniajac potencjat
techniczny i osobowy wykonawcy nie jest on zdany w catosci na podmiot trzeci i
samodzielnie bedzie wykonywaé zamoéwienie, stosujg sie do wskazéwek podmiotu trzeciego
w trakcie realizacji.

Zamawiajgcy w pkt IX siwz wskazat jakich konkretnie i w jakiej formie dokumentow i
oswiadczen bedzie zgda¢ od wykonawcy. Odwotujacy ztozyt kompletng pod wzgledem
formalnym i merytorycznym oferte. Zgdanie kolejnych dokumentéw i informacji przez
Zamawiajgcego w pidmie z dnia 13.07.2015 r. stanowito zmiane decyzji co do rodzaju
dokumentéw wymaganych od wykonawcéw dokonang po uptywie terminu sktadania ofert i
wykraczato poza katalog dokumentéw zawartych w § 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw w sprawie rodzaju dokumentéw (...) i pkt IX siwz.

Odnosnie twierdzenia Zamawiajgcego o obejsciu przepisow prawa wykluczajgcych
mozliwo$¢ bezposredniego ubiegania sie przez podmiot udostepniajacy swoje
doswiadczenie, Odwotujacy uznat, iz faktycznie Zamawiajgcemu nie podoba sie, ze wspdlnik
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Eurocity Recykling Poland Sp. z 0.0. K. G. juz po raz trzeci miataby bra¢ udziat w realizacji
na rzecz Zamawiajgcego tozsamego zaméwienia publicznego, ktére uprzednio zostato przez
Zamawiajgcego wypowiedziane z winy wykonawcow. Odwotujgcy odnosnie tej argumentacji
podkreslit odrebnos¢ wynikajgcg z osobowosci prawnej spotki Odwotujgcego od oséb K. G.
prowadzacej firme pod nazwg Flora Outsourcing K. G.” oraz B. F. prowadzacego dziatalnos¢
pod nazwg Przedsigbiorstwo Handlowe B. F. . Odwotujgcy wskazat na przewidziang w art.
22 ust.5 ustawy zdanie drugie mozliwos¢ badania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci oraz
doswiadczenia jedynie wobec wykonawcy (w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy), a wiec
podmiotu ubiegajacego sie o zamowienie, ktoéry ztozyt oferte i ma szanse je uzyskac i z
ktérym zawarta zostanie umowa w sprawie zamowienia, a nie wobec podmiotéw trzecich o
ktorych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy, czy tez wobec ewentualnych podwykonawcow, o
ktérych mowa w art. 36 ust. 4 ustawy. Réwniez wytgcznie do wykonawcow odnosi sie art. 24
ust. 2a ustawy. Zamawiajgcy w sposOb nieuprawniony utozsamia Odwotujgcego z
podmiotami trzecimi, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy. Ustawa nie uprawnia
Zamawiajgcego do zadania od Odwotujgcego wykazania sie, ze ani on sam, ani podmiot, na
doswiadczenie i wsparcie ktérego moze liczy¢é, podjeli konkretne sSrodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszeniu
obowigzkéw zawodowych w przysztosci. Tym bardzie nie miat prawa stawia¢ Odwotujgcemu

z tego tytutu jakichkolwiek zarzutéw i wykluczy¢ go z postepowania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 5 sierpnia 2015 r.) wnidst o jego
oddalenie w catosci. Wiekszos¢ z argumentow Zamawiajgcego przytoczona zostata w

stanowisku Izby i dla przejrzystosci uzasadnienia nie bedzie obecnie omawiana.

Stanowisko Izby
Izba na posiedzeniu niejawnym przeprowadzonym z udziatem stron w dniu 6 sierpnia

2015 r. uznata, iz nie zachodzg przeszkody formalne uniemozliwiajace rozpoznanie
merytoryczne zarzutéw i skierowata odwotanie na rozprawe. Postepowanie prowadzone jest
wedtug zasad okreslonych dla postepowan o wartosci nie przekraczajgcej ,progu unijnego”,
stad istotnym z punktu widzenia mozliwosci rozpoznania odwotania byto ustalenie, czy
odwotanie wniesione zostato w granicach zaskarzenia okreslonych w przepisach art. 180 ust.
2 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw odnosit sie do czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania, czyli jednej z czynnosci wymienionych w art. 180 ust. 2 pkt 3 ustawy , co
czynito niniejsze odwotanie dopuszczalnym.

Do rozpoznania odwotan zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych obowigzujace w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 29
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sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U poz. 1232), zwanej
dalej ,ustawg”.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, |zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta
do oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy, {j. istnienia interesu w uzyskaniu
zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w wyniku
kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Ocena ta prowadzona jest z uwzglednieniem
zakresu zarzutow oraz skutkéw, jakie dla Odwotujgcego niosta zaskarzona decyzja o
wykluczeniu z postepowania. Poniewaz Odwotujgcy kwestionuje czynnos¢ wykluczenia go z
postepowania wskazujgc, na brak wypetnienia przestanek do zastosowania dyspozyciji
przepisbw wskazanych w podstawie decyzji, konsekwencjg naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy bytoby przywrdcenie Odwotujacego do postepowania, a w
konsekwencji przeprowadzenie oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego. W
Swietle powyzszego nie moze budzi¢ watpliwosci ustalenie, iz Odwotujagcy posiada interes w
uzyskaniu zamowienia, ktérego ochronie stuzy niniejsze odwotanie, jak réwniez moze
ponie$¢ szkode w postaci utraty korzysci z jakimi wigze sie dla tego wykonawcy pozyskanie
zamoéwienia.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze spetnione zostaly przestanki materialno

prawne do merytorycznego rozpoznania zarzutdw.

Przy rozpoznaniu odwotania lzba miata na uwadze catoksztatt okolicznosci ustalonych

w sprawie, ktére to ustalenia znajduja sie ponizej.

Podstawa zarzutéw sprowadza sie do zaprzeczenia prawidtowosci uznania przez
Zamawiajgcego, iz wykonawca nie wykazat sie spetnieniem warunku dotyczacego wiedzy i
doswiadczenia oraz podlega wykluczeniu w zwigzku 2z naruszeniem obowigzkow
zawodowych w tracie realizacji zamdwienia na rzecz Zamawiajgcego przez podmiot

udostepniajgcy swoj potencjat (wiedze i doswiadczenie).

Odnosnie pierwszej z podstaw wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, tj. art. 24

ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca samodzielnie nie posiada

wymaganego doswiadczenia w wykonaniu ustugi porzadkowej (gdzie minimalny okres
dotychczasowego swiadczenia ustugi w ramach jednej umowy ciagtej wynosit na dzien
sktadania ofert18 miesiecy) w zakresie obejmujgcym co najmniej sprzgtanie przystankow
autobusowych i wiat przystankowych oraz oproznianie koszy na $mieci. Wykonawca
wykazujgc warunek doswiadczenia powotat sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego, a
biorgc pod uwage charakter i specyfike udzielanego zamoéwienia, Zamawiajacy uznat, iz
wykonawca nie udowodnit, iz bedzie w sposéb rzeczywisty dysponowat tymi zasobami w
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trakcie realizacji zaméwienia (dowod — informacja o wyniku postepowania z 20.07.2015 r.).
Odwotujgcy potwierdzit na rozprawie, iz ustalenia Zamawiajgcego co do momentu zatozenia
spotki Odwotujgcego, poczynione w odpowiedzi na odwotanie sg prawidtowe. Umowa na
mocy, ktérej powotana zostata spétka Eurocity Recykling Poland Sp. z 0.0. zawarta zostata w
dniu 17.06.2015 r. (tj. w dniu ogtoszenia o przetargu), zas sama spétka zostata wpisana do
rejestru przedsigbiorcow w KRS w dniu 18.06.2015 r., jako spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig o kapitale zaktadowym 5.000,00 zt. Stad Zamawiajacy wywodzit, iz

Odwotujgcy samodzielnie nie posiada wymaganej w siwz wiedzy i doswiadczenia.

Odwotujgcy w ofercie wykazat sie doswiadczeniem podmiotu trzeciego — przedsiebiorcy B. F.
zdobytym przy realizacji kontraktu zawartego z GDDKIA Oddziat w Krakowie, sktadajgc
poswiadczenie z dnia 12.09.2014 r. dotyczgce zrealizowanej umowy oraz zobowigzanie B. F.
do oddania do dyspozycji wykonawcy wiedzy i doswiadczenia (str. 13 i 14 oferty). W tresci
zobowigzania podmiot udostepniajacy swdéj potencjat podkresli, iz nie bedzie brat
bezposredniego (czynnego) udziatu w realizacji prac, lecz bedzie stuzyt Odwotujgcemu
sSwojg rada, wiedzg i doswiadczeniem w ramach udzielanych konsultacji oraz ze bedzie
uczestniczyt w realizacji zaméwienia wytagcznie jako ,ciato doradcze” przez caty okres jego

realizaciji.

Pismem 2z dnia 29.06.2015 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia
aktualnego, tj. wydanego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania
ofert, poswiadczenia ustug wykonanych — wystawionego po zakonczeniu ustugi — zgodnie ze
ztozonym tzw. ,wykazem wykonanych/wykonywanych ustug”. Ponadto Zamawiajgcy, w celu
oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu
niezbednym do nalezytego wykonania zamoéwienia oaz oceny, czy stosunek tgczacy
wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdéw, zazadat
dokumentdw (zatgcznik nr 14) dotyczacych: zakresu dostepnych zasobdw innego podmiotu,
sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu przy wykonywaniu przez wykonawce
zamoOwienia, charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,

zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdéwienia.

W odpowiedzi na to wezwanie Odwotujgcy pismem z dnia 07.07.2015 r. przedifozyt
poswiadczenie wystawione w dniu 11.02.2015 r. przez GDDKIA Oddziat w Krakowie dla
zrealizowanej w okresie od 23.11.2011 r. do 22.11.2014 r. ustugi o wartosci 159.329,67 zt.
brutto. Ponadto przedstawit oswiadczenie woli B. F. nie opatrzone datg sporzadzenia z
adnotacjg akceptacji Odwotujacego w dniu 26.06.2015 r., nawigzujgce do ztozonego w dniu
25.06.2015 r. zobowigzania. Sktadajacy je os$wiadczyt, iz oddaje do dyspozycji spotki
Odwotujgcego catg posiadang wiedze i doswiadczenie w zakresie niezbednym do
prawidfowego wykonania zamoéwienia (ad. 1 — zakres dostepnych zasobow). Ponadto
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stwierdzit, iz bedzie uczestniczyt w realizacji zamdwienia wytgcznie jako ciato doradcze (ad.
2 — sposoOb wykorzystania zasobdw). Nie bedzie brat bezposredniego (czynnego) udziatu w
realizacji prac — nie bedzie podwykonawca, lecz bedzie stuzyt spétce swojg radg, wiedzg i
doswiadczeniem (ad. 3 — charakter stosunku tgczgcego wykonawce z innym podmiotem).
Przez caty okres realizacji zamoéwienia bedzie udzielat konsultacji wykonawcy w zakresie
prawidtowej realizacji zamoOwienia (ad 4 — zakres i okres udziatu podmiotu przy

wykonywaniu zaméwienia).

Zamawiajgcy pismem z dnia 13.07.2015 r. wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia, w jaki
sposéb p. B. F. miatby realnie i z uwzglednieniem przedmiotu ustugi udostepni¢ wykonawcy
swojg wiedze i doswiadczenie ,jako ciato doradcze” nie biorgc przy tym bezposredniego
(czynnego) udziatu w realizacji zamowienia (pkt 4 pisma).

Odpowiedz Odwotujgcego z dnia 14.07.2015 r. zawierata zastrzezenie, iz Zamawiajacy nie
ma prawa zgda¢ od wykonawcy wyjasnien dotyczacych sposobu, w jaki p. B. F. miatby
realnie udostepni¢ swodj potencjat. Wskazat jednoczesnie na okoliczno$¢ udowodnienia
Zamawiajgcemu zobowigzaniem p. F., iz bedzie dysponowat zasobami w trakcie realizaciji
zamowienia. Oswiadczyt, iz p. F. przeprowadzi wstepne szkolenie pracownikéw i operowania
sprzetem czyszczgcym, jak réwniez bedzie udzielat w tym zakresie niezbednych konsultacji

w trakcie realizacji zaméwienia.

Uwzgledniajac powyzsze lzba uznata, iz Zamawiajgcy stusznie ocenit dokumenty
ztozone przez Odwotujgcego celem wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
jako niedostateczne z uwagi na brak wykazania realnosci mozliwosci skorzystania z
potencjatu podmiotu trzeciego udostepnionego na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b
ustawy. Samo wykazanie Zamawiajgcemu potencjatu podmiotu trzeciego, odpowiadajgcego
wymaganemu doswiadczeniu nie byto wystarczajgce, gdyz Odwotujgcy nie udowodnit
realnosci udostepnienia zasobow przez podmiot trzeci, tj. P. B. F. . Wprawdzie do oferty
zatgczyt zobowigzanie tego podmiotu z dnia 25.06.2015 r., to jednak jego tres¢ nie pozwalata
na przyjecie, iz Wykonawca bedzie rzeczywiscie korzystat z przekazanej mu wiedzy i
doswiadczenia w trakcie realizacji zamoéwienia. Samo wskazanie na role doradczg podmiotu
udostepniajgcego swoj potencjat, w sytuacji gdy Odwotujgcy jako nowopowstaty podmiot
prawa w ogole nie ma zadnego doswiadczenia, w ocenie lzby uzasadniat taki sposéb
wspétpracy, ktdry zapewniatby organizacje pracy, nadzér nad realizacjg, umozliwiajgce
przyjecie, iz zaméwienie bedzie mogto by¢ wykonane w sposob prawidtowy przez podmiot,
dla ktérego zaméwienie to bedzie pierwszym o tak duzym zakresie $wiadczenia. W takim tez
celu Zamawiajagcy wymagat od wykonawcow doswiadczenia zdobytego przy $wiadczeniu
ustugi o zakresie odpowiadajgcym przedmiotowi zamoéwienia. W przypadku gdy wykonawca
korzysta z potencjatu podmiotu trzeciego nie moze budzi¢ watpliwosci, ze Zamawiajgcy
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powinien ocenia¢ realnos¢ wsparcia tego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.
Wielokrotnie w orzecznictwie podkreslano, iz ogéinikowe deklaracje uniemozliwiajg ustalenie
w jaki spos6b, wykonawca bedzie mdgt skorzystac¢ z potencjatu. Nie jest dopuszczalne takie
korzystanie z mozliwosci jakie stwarza przepis art. 26 ust. 2b ustawy, kiedy jedynie dla
wykazania spetnienia warunku udzialtu w postepowaniu skfadane jest zobowigzanie
podmiotu, ktérego potencjat jest niezbedny na etapie procedury przetargowej, natomiast na
etapie realizacji zamowienia zamiarem wykonawcy jest opieranie sie na wtasnych sitach,
ktére z punktu widzenia wymagan nie bytyby wystarczajagcymi dla uzyskania zamowienia (tak
KIO w wyroku z dnia 18 listopada 2014 r., sygn. akt KIO 2285/14, KIO 2328/14). W
przedmiotowej sprawie nastgpito takie witasnie nieskuteczne skorzystanie z potencjatu
podmiotu trzeciego, dodatkowo wynikajgce z okolicznosci, iz Odwotujgcy samodzielnie nie
moégtby wykazac sie zadnym doswiadczeniem, aby ubiegac sie o przedmiotowe zaméwienie.
Niewatpliwie oswiadczenie ujete w zobowigzaniu, jak i dalsze wyjasnienia, w zasadzie
ograniczaty sie do wskazania na role podmiotu trzeciego w zamdwieniu jako ,ciata
doradczego” i brak jego udziatu bezposredniego w realizacji zamowienia. Oddanie do
dyspozycji ,catej wiedzy i doswiadczenia”, rowniez nie dostarcza zadnej konkretnej tresci,
pozwalajgcej na ocene realnosci wykorzystania tego potencjatu przez wykonawce. Po
stronie Odwotujgcego spoczywat ciezar udowodnienia, iz na etapie realizacji zaméwienia
bedzie korzystat z wiedzy i doswiadczenia w niezbednym do realizacji zamdwienia zakresie.
Pomimo wezwania Zamawiajgcego o wyjasnienie zakresu udziatu podmiotu trzeciego,
Odwotujgcy ograniczyt sie wytgcznie do powtérzenia jego oswiadczenia zawartego w
zobowigzaniu, odmawiajgc Zamawiajgcemu prawa do zgdania wyjasnien. Taka postawa
Odwotujgcego nie zastuguje na akceptacje, gdyz Zamawiajgcy uprawniony jest do wzywania
wykonawcy do zitozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentow, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy (zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy). Zobowigzanie podmiotu
trzeciego do udostepnienia wykonawcy potencjatu jest tego rodzaju
dokumentem/o$wiadczeniem, jezeli wykonawca wykazuje za jego pomocg spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu na zasadach opisanych w art. 26 ust. 2b ustawy. W Swietle
powyzszego, teza Odwotujacego nie znajdowata uzasadnienia w przepisach prawnych,
wyznaczajgcych ramy w jakich Zamawiajgcy porusza sie jako organ odpowiedzialny za
prawidiowy i zgodny z zasadami uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw,
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Réwniez stanowisko
Odwotujgcego zawarte w odwotaniu prowadzi do stwierdzenia, iz Odwotujacy nie widzi
potrzeby czynnego udziatu podmiotu w realizacji zaméwienia, co podnosi w tej czesci
uzasadnienia, gdzie wskazuje na wtasny potencjat techniczny i osobowy, pozwalajgcy na
samodzielne wykonywanie czynnosci (zaméwienia), stosujac sie do wskazéwek podmiotu

trzeciego. Faktycznie zatem, catos¢ zaméwienia planuje wykona¢ samodzielnie, a
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udostepniony potencjat stuzyé ma jedynie zabezpieczeniu teoretycznemu, chociaz nie do

konca wiadomo w jakim zakresie umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamoéwienia.

Niezaleznie od przyznania racji Zamawiajagcemu w zakresie oceny mozliwosci
skorzystania z potencjatu podmiotu trzeciego w trakcie realizacji zaméwienia, 1zba wskazuje
na przedwczesnos$¢ zastosowania podstawy do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
wskazanej w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. Zgodnie z tg normg zamawiajgcy wyklucza z
postepowania wykonawce, ktéry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
jednak nie mozna zapomina¢ o konsekwencji, jakg dla oceny spetnienia warunku niesie
stwierdzenie, iz wykonawca nie udowodnit dysponowania zasobami udostepnionymi przez
podmiot trzeci. Niewatpliwie, negatywna ocena dokumentéow przedtozonych w celu
udowodnienia Zamawiajgcemu mozliwosci dysponowania potencjatem podmiotu trzeciego
(tu zobowigzania) oznacza, ze udostepniony potencjat nie jest brany pod uwage przy
weryfikacji spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Prowadzi to do sytuacji analogiczne;j
jak ta, kiedy dokumenty o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy w ogole nie sg ztozone w
ofercie lub wniosku. Wéwczas Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy zobowigzany
jest wezwa¢ wykonawcow, ktérzy nie ztozyli w terminie wymaganych dokumentow i
oswiadczen, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztoZzenia oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Zamawiajgcy wprawdzie wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia poswiadczenia ustugi
udostepnionej przez podmiot trzeci, to przyczyna tego wezwania nie byla zwigzana z
negatywng oceng zobowigzania do udostepnienia potencjatu wykonawcy na czas realizaciji
zamoéwienia (pkt 3 wezwania z dnia 29.06.2015 r.). Zamawiajgcy wezwat réwniez do
uzupetnienia dokumentéw w celu oceny rzeczywistego dostepu do zasobédw i ich stopnia
niezbednosci dla nalezytego wykonania zamdwienia (pkt 6 wezwania z dnia 29.06.2015 r.).
Przedtozone na to wezwanie oswiadczenie woli podmiotu trzeciego Zamawiajgcy ocenit jako
niewystarczajgce dla stwierdzenia realnosci dostepu do zasobdw przy realizacji zamowienia.
Odwotujgcy w odwotanie czynit Zamawiajgcemu bezpodstawny zarzut, wykroczenia w
wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw, poza wskazane w siwz dokumenty. W sposob
jednoznaczny, Zamawiajgcy w pkt IX ppkt 14) siwz oraz Ill.6 ogtoszenia wskazat na
dokumenty na podstawie, ktérych zamierzat oceni¢, czy wykonawca bedzie dysponowat
zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zaméwienia
oraz, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do

ich zasobdéw.

W zaistniatej sytuacji Zamawiajgcy powinien byt wezwaé wykonawce do uzupetnienia
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udzialu w postepowaniu, ktére nie
dotyczytyby ustugi nieskutecznie udostepnionej. Uwaga ta ma jednak marginalne znaczenie,
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gdyz w ocenie lzby w sprawie ziScita sie przestanka do wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2a ustawy, a w konsekwencji do uznania oferty
Odwotujgcego za odrzucong, wytgczajgca wezwanie wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw majgcych potwierdzaé spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Ponadto
odwotaniem nie objeto zarzutu zaniechania wezwania do uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy. Jednak z uwagi na powigzania obu przepiséw, koniecznym
byto odniesienie sie w ocenie zasadnosci zastosowania przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
do majgcej charakter imperatywu normy z art. 26 ust. 3.

Odnoszac sie do drugiej z podstaw wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, tj.

normy przepisu art. 24 ust. 2a ustawy, w swietle niespornego stanu faktycznego Izba uznata,

iz ocena sytuacji prawnej wykonawcy w postepowaniu nie moze by¢ prowadzona w
oderwaniu od sytuacji podmiotu, na ktérego potencjale sie opiera w celu ubiegania sie o

zamowienie.

Zgodnie z przywotanym przepisem, Zamawiajgcy wyklucza z postepowania o udzielenie
zamoéwienia wykonawce, ktéry w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, w sposéb
zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, w szczegdlnosci, gdy wykonawca w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zamoéwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg dowolnych srodkéw
dowodowych, jezeli zamawiajgcy przewidziat takg mozliwos¢é wykluczenia wykonawcy w
ogtoszeniu o zamowieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub w zaproszeniu
do negocjacji. Zamawiajgcy nie wyklucza z postepowania o udzielenie zaméwienia
wykonawcy, ktory udowodnit, ze podjat konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i
kadrowe, ktére majg zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszeniu obowigzkéw
zawodowych w przysziosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia obowigzkéw

zawodowych lub zobowigzat sie do ich naprawienia.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie opisat dwie umowy, jakie zawart w okresie
ostatnich trzech lat na tozsamy do objetego niniejszym postepowaniem przedmiot
zamoéwienia. Pierwszg z umow zawart w dniu 12.12.2013 r. z B. F. (B. F. Przedsiebiorstwo
Handlowe), nr umowy RSZiZP.UM-0083/2013 i rozwigzat po 7 miesigcach pismem z dnia
21.07.2014 r. Kolejng zawart 14.11.2014 r. z K. G. (K. G. Flora Outsourcing) i rozwigzat po 4
miesigcach. Kazdorazowo powodem jednostronnego rozwigzania umoéw byta stwierdzona
przez Zamawiajgcego przyczyna lezgca po stronie wykonawcow, kwalifikowana (co
najmniej) jako razgce niedbalstwo. Na rozprawie Odwotujgcy nie zaprzeczyt temu stanowi
faktycznemu, ktory jest jemu znany z tytutu udziatu w spotce Odwotujgcego K. G., strony
jednej z umoéw jako przedsiebiorcy K. G. Flora Outsourcing, jednoczes$nie uczestniczacej w
realizacji umowy zawartej z B. F. i jg nadzorujgcej. Odwotujagcy opierat swoje stanowisko na
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stwierdzeniu, iz obecnie oferte ztozyt wykonawca nie bedacy strong zadnej z rozwigzanych
umow, a stad okolicznosci dotyczace przedsigbiorcéw, z ktérymi Zamawiajgcego wigzaty
umowy i ewentualne naruszenia obowigzkéw tych wykonawcow nie obcigzajg go w obecnie
prowadzonym postepowaniu. Odwotujgcy wskazat na wyktadnie literalng przepisu art. 24 ust.
2a ustawy, ktéra nie dopuszcza do rozszerzenia zakresu stosowania normy prawnej na

Odwotujgcego.

Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu zarbwno w ogtoszeniu (pkt 1V.4.16) jak i siwz (pkt
XIV.3) przewidziat podstawe do wykluczenia z postgpowania wykonawcdéw w oparciu o
przepis art. 24 ust. 2a ustawy, co stanowi jedng z koniecznych do jego zastosowania
przestanek. W niniejszej sprawie nie byly spornymi ustalenia poczynione na podstawie
oswiadczen Zamawiajgcego, a dotyczace powaznego naruszenia obowigzkéw przez
wykonawcow dwoch kolejnych uméw, skutkujgcych jednostronnym ich rozwigzaniem przez
Zamawiajgcego. Nie byto réwniez watpliwosci co do identyfikacji przedsiebiorcow z ktdrymi
Zamawiajacy rozwigzat umowy, a ktérzy udostepnili swoéj potencjat wykonawcy (B. F.) oraz
pozostajg powigzani osobowo ze spétkg Odwotujgcego jako wiekszosciowy wspdlnik (K. G.).
Izba przyjeta te ustalenia jako przyznane przez Odwotujgcego. Istota sporu sprowadzata sie
do wyktadni przepisu art. 24 ust. 2a ustawy i ustalenia, czy mozliwe jest jego zastosowanie w
stosunku do wykonawcy, ktory nie byt strong rozwigzanej przez Zamawiajgcego umowy, ale
korzysta w ramach postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego z potencjatu
podmiotu, z ktérym Zamawiajgcy rozwigzat umowe w zwigzku z zawinionym naruszeniem
przez tegoz obowigzkéw zawodowych przy wykonywaniu innego zaméwienia na rzecz
Zamawiajgcego.

Dokonuja wykfadni przywotanego artykutu nie mozna poming¢ dalszych regulacji
dotyczacych weryfikacji zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w tym
art. 22 ust. 5 ustawy, w ktérym wskazano, iz warunki, o ktérych mowa w ust. 1, oraz opis
sposobu dokonania oceny ich spetniania majg na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania udzielanego zamowienia. W postepowaniu w sprawie udzielenie
zamowienia, ktérego przedmiot stanowig dostawy wymagajgce wykonania prac dotyczgcych
rozmieszczenia lub instalacji, ustugi lub roboty budowlane, zamawiajgcy moze oceniac
zdolnos¢ wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia w szczegdlnosci w odniesieniu
do jego rzetelno$ci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia. Ustawodawca przepisem tym
rozszerzyt zakres weryfikacji wykonawcéw, ktéra do tej pory miata charakter wytacznie
pozytywny, umozliwiajgc Zamawiajgcemu sprawdzenie niepowodzen, nierzetelnych,
nieprawidtowych realizacji prac przez podmioty biorgce udziat w przetargu. Ratio legis
wprowadzenia tej zmiany, przy jednoczesnym dopuszczeniu przez ustawodawce mozliwosci

korzystania przez wykonawcéw z potencjatu podmiotdw trzecich, jest dopuszczenie
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weryfikacji 0s6b trzecich, ktérych potencjatem wykonawca postuguje sie w celu wykazania
braku podstaw do wykluczenia z postepowania. Takie stanowisko zajgt Sad Okregowy w
Warszawie w wyroku z dnia 9 kwietnia 2014 r., sygn. akt V Ca 3618/13, wskazujgc
jednoczesnie, iz taka wyktadania przepisow prawa zamowien publicznych nie prowadzi do
nieuprawnionego rozszerzenia weryfikacji podmiotow trzecich udostepniajgcych swe zasoby
wykonawcy. Sad wskazal, iz zawezajgca wyktadnia art. 22 ust. 5 Pzp prowadzitaby do
nierdwnego traktowania podmiotéw i zréznicowania ich pozycji podmiotowej, w sytuacji, gdy
surowszej ocenie podlegaliby jedynie ci wykonawcy, ktérzy samodzielnie spetniajg warunki
udziatu w przetargu, posiadajgc wtasng wiedze | do$wiadczenie w porownaniu do
wykonawcow, ktorzy polegaja na zasobach podmiotéw trzecich. Ponadto, skoro
ustawodawca, dopuszczajgc mozliwo$¢, aby na etapie realizacji zamowienia publicznego
braty udziat osoby trzecie, ktére powinny by¢ wskazane przez wykonawce korzystajgcego z
potencjatu, to tak samo te osoby trzecie powinny podlegac¢ weryfikacji, jak sam wykonawca,
ktory sam moze tych warunkéw nie spetniac. Majac na uwadze nadany w tym wyroku
kierunek wyktadni przepiséw ustawy w zakresie weryfikowania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu przez wykonawce, lzba uznata, iz rowniez badanie rzetelnosci wykonawcy
pod katem braku wystgpienia przestanki do wykluczenia opisanej w art. 24 ust. 2a ustawy
moze by¢ przeprowadzone z uwzglednieniem rzetelnosci podmiotu trzeciego, na ktérego
potencjat z zakresu doswiadczenia wykonawca sie powotuje. Skoro bowiem celem przepisu
jest wyeliminowanie z ubiegania sie 0 zamowienie wykonawcow nierzetelnych, to nie mozna
dopusci¢ do sytuacji, w ktérej ich doswiadczenie miatoby stuzy¢ uzyskaniu i realizacji
zamoOwienia przez inny podmiot, ktéry samodzielnie nie posiada wymaganego
doswiadczenia. Interpretacja zawezajgca podstawe wykluczenia z postepowania wytacznie
do wykonawcy ubiegajgcego sie o zaméwienie, umozliwiataby obchodzenie przepisu przez
nierzetelnych wykonawcow, w taki sposéb, aby uniemozliwi¢ Zamawiajgcemu wykluczenie
ich udziatu w realizacji kolejnego zaméwienia, np. przez zatozenie nowej spoétki, lub udziat w
zamowieniu jako podwykonawcy innego podmiotu ubiegajgcego sie 0 zamowienie.

Dopetnienie normy prawnej zawartej w art. 24 ust. 2a ustawy zawiera tres¢ przepisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg byc¢ sktadane (Dz. U. poz. 231). W § 3 ust. 4 rozporzadzenia wprowadzono
mozliwos¢ zgdania przez Zamawiajgcego od wykonawcy, ktéry wskazujgc spetnianie
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw
na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te bedg braty udziat w
realizacji czesci zaméwienia, przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentow
wymienionych w ust. 1-3. Wymienione w ust. 1-3 dokumenty stuzg wykazaniu braku podstaw
do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Miedzy innymi jest nim oswiadczenie o braku
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podstaw do wykluczenia. Jezeli w postepowaniu Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamdwieniu
oraz siwz przewidziat przestanke do wykluczenia wykonawcy z art. 24 ust. 2a ustawy, to
zgdane od wykonawcy oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia z postepowania
obejmuje rowniez okolicznosci wskazane w tym przepisie, a tym samym rozszerzeniu ulega
zakres weryfikacji wykonawcy pod wzgledem podmiotowym, tj. braku wystagpienia przestanek
do wykluczenia.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy zazadat od wykonawcy wykazujacego
spetnienie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, ktory polega na zasobach
innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te bedag
braty udziat w realizacji cze$ci zamowienia, przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw
dokumentoéw wymienionych w pkt IX.1 ppkt 1,2,3,4, tj. odpisu z rejestru, zaswiadczenia z US,
zaswiadczenia z ZUS oraz oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia.

W ocenie Izby, w sytuacji w ktérej wykonawca samodzielnie nie spetnia warunkéw
udziatu w postepowaniu, a Zamawiajgcy jest w stanie wykazac, iz podmiot udostepniajacy
swoje doswiadczenie, powaznie naruszyt w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, w
spos6b zawoniony obowigzki zawodowe, w szczegdInosci w wyniku zamierzonego dziatania
lub razacego niedbalstwa nie wykonat Ilub nienalezycie wykonat zamowienie, to
konsekwencje tego ustalenia dotyczg bezposrednio wykonawcy, ktéry podlega wykluczeniu z
postepowania, chyba, ze udowodni, iz podjete zostaty konkretne $rodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszeniu
obowigzkéw zawodowych w przysziosci przez podmiot, z ktérego udziatem zamierza
realizowac przedmiotowe zaméwienie. Skoro w postepowaniu dopuszczalne jest zgdanie od
wykonawcy dokumentdédw dotyczgcych podmiotéw udostepniajgcych swoj potencjat, w celu
wykazania spetnienia warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia, to réwniez dopuszczalne
jest badanie przez Zamawiajgcego, czy w stosunku do tego podmiotu nie zachodzag
podstawy do wykluczenia z art. 24 ust. 2a ustawy. Tylko w ten sposdb Zamawiajgcy jest w
stanie ustali¢, czy nie dojdzie do udziatu w realizacji zamoéwienia nierzetelnego wykonawcy,
ktéry samodzielnie, czy tez w konsorcjum z innym podmiotem nie mogtby ztozy¢ oferty.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy zwracat sie do Odwotujgcego o wykazanie, ze
podjat konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec
zawinionemu i powaznemu naruszeniu obowigzkéw zawodowych w przysziosci oraz
naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia obowigzkéw zawodowych lub zobowigzano
sie do ich naprawienia (pkt 3 wezwania z dnia 13.07.2015 r.). W odpowiedzi spotkat sie z
odmowg udzielenia wyjasnien w tym zakresie z uwagi na brak podstawy prawnej do takiego
zgdania. Ponadto, Odwotujgcy wskazat na odmiennosé podmiotdéw, ktdrych rzetelnosé
Zamawiajgcy podwaza i zamierza badac, przenoszac tg ocene na niezalezny i odrebny
podmiot, jakim jest Spdtka Odwotujgcego. Odwotujacy zaprzeczyt, jakoby przepis art. 22 ust.
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5 ustawy dawat Zamawiajgcemu prawo do badania rzetelno$ci, kwalifikacji, efektywnosci i
doswiadczenia w odniesieniu do podmiotow trzecich, na ktérych potencjat powotuje sie
wykonawca, podwykonawcdéw wskazanych ofercie jako podmioty wprost realizujgce catos¢
lub czes¢ zamodwienia, czy tez podmiotéw, kidre mogtyby by¢ zainteresowane danym
zamoéwieniem, lub powigzane w jakikolwiek sposéb z wykonawca.

Odnoszgc sie do tej czesci argumentacji Odwotujgcego, teza o braku mozliwosci
rozszerzenia badania na podmiot udostepniajgcy swoj potencjat wykonawcy, traci aktualnos¢
w Swietle przywotanego powyzej orzeczenia Sadu i z tej miary nie zastuguje na akceptacje.
Pozostaje jedynie odnies¢ sie do elementu istotnego z punktu widzenia zastosowania normy
prawnej z art. 24 ust. 2a ustawy, tj. ustalenia, czy podmiot udostepniajgcy Odwotujgcemu
potencjat wiedzy i doswiadczenia bedzie uczestniczyt w realizacji zamdwienia. W ocenie |zby
jego udziat bytby niezbedny z uwagi na brak jakiegokolwiek doswiadczenia Odwotujgcego,
ktory rozpoczat dziatalnos¢ na dwa tygodnie przed ztozeniem oferty. Takiego udziatu nie
wyklucza rowniez tres¢ zobowigzania, w ktérym podmiot trzeci wytgcza jedynie forme
bezposredniego udziatu w realizacji zaméwienia, co mozna interpretowaé jako wytgczenie
podwykonawstwa. Nie wyklucza to jednak innych form posredniego udzialu w realizaciji
zamoéwienia, ktéra wymaga przede wszystkim dobrej organizacji pracy i logistyki z uwagi na
obszar objety zakresem zaméwienia, a na co moze wskazywaé deklaracja podmiotu
trzeciego udzielania wykonawcy statych konsultacji. W ocenie Izby, udziat podmiotu
trzeciego jako niezbedny wykonawcy, bytby konieczny do zapewnienia wtasciwej realizacji
zamoéwienia. Nalezy zauwazyc, iz innego znaczenia nabiera ocena zobowigzania podmiotu
trzeciego, ktéra nie ma na celu ustalenia realnosci dostepnosci potencjatu w trakcie realizacji
zamoOwienia, a jedynie ustalenie, czy podmiot trzeci bedzie uczestniczyt w realizacji
zamoOwienia. Prowadzona jest ona na innym poziomie, gdyz nie wymaga ustalenia, czy
stopien zaangazowania podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia jest adekwatny do
zakresu przekazanego potencjatu. Dla oceny rzetelnosci wykonawcy istotne jest jedynie to,
czy podmiot trzeci bedzie uczestniczyt, w jakikolwiek sposdéb w wykonaniu przedmiotu
zamoéwienia. W przypadku udostepnienia potencjatu wiedzy i doswiadczenia, udziat
podmiotu trzeciego jest w zasadzie konieczny, chociazby w formie posredniej. W ocenie
Izby, juz to wystarcza dla stwierdzenia, iz bedzie on uczestniczyt w wykonaniu zamowienia.
Przedstawiona wyktadnia art. 24 ust. 2a ustawy, w ocenie sktadu orzekajgcego jest spéjna z
ratio legis przepis6w i umozliwia zapewnienie takich samych zasad weryfikacji podmiotéw
ubiegajgcych sie o zamowienie. Wykonawca, korzystajgc z potencjatu podmiotu trzeciego
nie moze zastania¢ sie na gruncie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
wtasng niezaleznoscia jako podmiotu prawa. Skoro korzysta z potencjatu podmiotu trzeciego
powinien mie¢ Swiadomos¢, iz nie niesie ono jedynie korzysci, ale rowniez moze wptywac na

negatywng ocene jego jako wykonawcy ubiegajgcego sie o zaméwienie.
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Podsumowujac, czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania dokonana na
podstawie art. 24 ust. 2a ustawy byta uzasadniona w Swietle ustalenn poczynionych w toku
rozprawy, jak réwniez znajdowata uzasadnienie prawne. Poniewaz podstawa do wykluczenia
z postepowania jest niezalezna od przestanek powigzanych z oceng dokumentéw zgdanych
w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania, nie byto
podstaw do zastosowania przepisu art. 26 ust. 3 ustawy. To po stronie Zamawiajgcego
spoczywat ciezar udowodnienia dopuszczenia sie¢ powaznego naruszenia obowigzkéw

zawodowych, co w niniejszej sprawie byto okolicznoscig niesporna.

Majac na uwadze powyzsze Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 2
ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis od odwotania oraz koszty dojazdu (noclegu) Zamawiajgcego stwierdzone
rachunkiem ztozonym przed zamknieciem rozprawy i obcigzyta nimi Odwotujgcego.

PrzewodniczacCy: ........corevuvuvmnnnnnnnns
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