Sygn. akt: KIO 1583/15

WYROK
z dnia 6 sierpnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lipca 2015 r. przez wykonawce Impel
Cleaning Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroctawiu w postepowaniu
prowadzonym przez Centrum Pediatrii im. Jana Pawta Il w Soshowcu Spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Sosnowcu

przy udziale:

A. wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Clar System
Spotka Akcyjna w Poznaniu, Hospital System Spoédtka z ograniczonag
odpowiedzialnoscia w Poznaniu, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Przedsigbiorstwo
Ustugowe GOS-ZEC Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Poznaniu,
DGP Clean Partner Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Legnicy,
SEBAN Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach, zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie



2. kosztami postepowania obcigza Impel Cleaning Spétke 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig we Wroctawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Impel Cleaning
Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroctawiu tytutem wpisu od

odwotania

2.2 zasgdza od Impel Cleaning Spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscia we
Wroctawiu na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia: Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS-ZEC Spétka z ograniczonag
odpowiedzialnosciag w Poznaniu, DGP Clean Partner Spotka z ograniczonag
odpowiedzialnoscia w Legnicy, SEBAN Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Katowicach, kwote 3 959 zt 81 gr (stownie: trzy tysigce
dziewiecCset piecdziesigt dziewie¢ ztotych osiemdziesigt jeden groszy), stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika i dojazdu na posiedzenie 1zby.

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



Sygn. akt: KIO 1583/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centrum Pediatrii im. Jana Pawta Il w Sosnowcu Sp. z 0.0. w
Sosnowcu — prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na swiadczenie
ustug porzadkowo-czystosciowych wewnatrz budynkéw oraz na terenach zielonych Centrum
Pediatrii im. Jana Pawta |l w Sosnowcu Sp. z 0.0.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisédw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.), zwanej
dalej ustawg Pzp.

W dniu 24 lipca 2015 roku wykonawca Impel Cleaning Sp. z 0.0. we Wroctawiu (dalej:
odwotujgcy) wnidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego i zaniechan czynnosci, do

ktérych zamawiajgcy byt zobowigzany zarzucajgc mu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji

oraz rownego traktowania wykonawcow;

2) art. 8 ust. 1 - 3 w zw. z art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp poprzez przez zaniechanie
odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia odwotujgcemu zastrzezonych przez Konsorcjum:
Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS-ZEC Sp. z o0.0.; ul. Gdynska 54, 61-016 Poznan; DGP
Clean Partner Sp. z 0.0., ul. Ngjsw. Marii Panny 5e, 59-220 Legnica; SEBAN Sp. z 0.0. ul.
Jesionowa 9 A, 40-159 Katowice (dalej DGP), jako niejawnych czesci oferty ww.
Wykonawcy, (zastrzezonych jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa) tj.

a) wykaz srodkéw myjgcych i dezynfekujacych oraz karty charakterystyki;

b) procedura postepowania po ekspozycji na krew i inny potencjalnie infekcyjny materiat;
(wraz z ewentualnymi wyjasnieniami i uzupetnieniami) pomimo ze informacje, zawarte w ww.
zastrzezonych  dokumentach/o$wiadczeniach/wyjasnieniach nie  stanowig tajemnicy

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisédw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

3) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b i 2e ustawy Pzp poprzez niewykluczenie z
postepowania wykonawcy DGP, mimo ze ww. wykonawca nie wykazat spetniania warunku

udziatu w postepowaniu - wiedza i doswiadczenie;

Odwotujgcy wniost o:



1) uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) nakazanie zamawiajgcemu ponownego badania i oceny ofert;
3) nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia z postepowania wykonawcy DGP,

4) nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia (ujawnienia) zastrzezone przez DGP, jako
niejawne czesci oferty DGP, (zastrzezonych jako informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa) tj.: a) wykaz s$rodkdédw myjacych i dezynfekujacych oraz karty
charakterystyki; b) procedura postepowania po ekspozycji na krew i inny potencjalnie

infekcyjny materiat, (wraz z ewentualnymi wyjasnieniami i uzupetnieniami);

5) nakazanie zamawiajgcemu, aby zawiadomit odwotujgcego o odtajnieniu
(ujawnieniu) ww. dokumentéw (oswiadczen) wyjasnien oraz udostepnit odwotujgcemu ww.

dokumenty/o$wiadczenia /wyjasnienia;

6) nakazanie zamawiajgcemu dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej
sposrod niepodlegajgcych odrzuceniu ofert ztozonych przez Wykonawcdw niewykluczonych
z postepowania;

7) nakazanie zamawiajgcemu dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej w

postepowaniu, oferty ztozonej przez odwotujgcego

Odwotujgcy oswiadczyt, iz ma interes prawny w ztozeniu niniejszego odwotania,
poniewaz, w razie uwzglednienia odwotania, oferta odwotujgcego, jako przedstawiajgca
najkorzystniejszy bilans ceny i pozostatych kryteriow oceny ofert w postepowaniu, bedzie
oferta najkorzystniejsza, a ponadto wykonawca DGP wadliwie zastrzegt informacje w ofercie
jako tajemnice przedsiebiorstwa. Zaniechanie odtajnienia oferty przez zamawiajgcego
uniemozliwia odwotujgcemu ocene oferty wykonawcy, w tym. m.in. czy oferta DGP
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Odwotujacy ztozyt oferte i

ubiega sie o przedmiotowe zaméwienie.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, ze w dniu 14 lipca 2015 r., na podstawie
przekazanego przez zamawiajgcego zawiadomienia, powzigt informacje, ze za
najkorzystniejszg w postepowaniu uznano oferte ztozong przez wykonawce DGP. W ocenie
odwotujgcego, stanowisko zamawiajgcego jest nieprawidtowe, gdyz wykonawca, ktérego
oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, nie wykazat spetniania warunku udziatu w
postepowaniu - wiedza i doswiadczenie. Ponadto wykonawca bezpodstawnie zastrzegt w
ofercie poufnos¢ informaciji, ktoére nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. Zastrzezenie to
zostato dokonane z naruszeniem przepisOw prawa i narusza zasady rownego traktowania i

uczciwej konkurencji oraz jawnosci postepowania.



W zakresie zarzutu niespetniania przez wykonawce DGP warunku udziatu w
postepowaniu - wiedza i doswiadczenie odwotujgcy podnidst, ze wykonawca ubiegajgcy sie
o zamdwienie zobowigzany byt legitymowaé sie wiedzg i doswiadczeniem okreslonym i
opisanym w SIWZ. Wykonawca DGP na poswiadczenie wskazanego warunku przedtozyt
wykaz ustug wraz z poswiadczeniami nalezytego wykonania. Know - how, ktérym legitymuje
sie wybrany wykonawca, jak wynika z zatgczonych wraz z ofertg dokumentow, nie sg jego
wiasnym doswiadczeniem. Wiedza i doswiadczenie wymienione w ofercie wybranego
wykonawcy w zakresie dotyczacym zadania nr 1, nalezy do MW DIAS a.s. Wybrany
wykonawca, na wezwanie zamawiajgcego, po wyjasnieniach i uzupetnieniach przedtozyt
zobowigzanie MW-DIAS s.a. do oddania DGP do dyspozycji niezbednych zasobdw, o ktérym
mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych. Odwotujacy podnidst, ze ww.
zobowigzanie nie potwierdza, ze przedsiebiorca MW DIAS a.s. udostepnit swoje know - how
na warunkach wymaganych i okreslonych w ustawie Prawo zaméwien publicznych. Zgodnie
z art. 26 ust. 2e ustawy Pzp, wykonawca uzyczajgcy potencjatu odpowiada za wykonanie
zamoOwienia tak samo jak wykonawca (odpowiedzialnos¢ solidarna). Tres¢ ww. o$wiadczenia
o udostepnieniu potencjatu zawiera informacje, ze przedsiebiorca MW DIAS a.s. bedzie w
okresie trwania zamoOwienia uczestniczyt w jego realizacji jako konsultant - doradca. MW
DIAS s.a. w ww. zobowigzaniu wskazat réwniez, ze w dniu sktadania oferty wytgczng
podstawg obligujgcg MW DIAS s.a. do udostepnienia potencjatu jest ww. zobowigzanie a
konsultacje i doradztwo bedzie swiadczyt na podstawie powierzanych mu kazdorazowo
zlecen. Ponad to MW DIAS s.a. oswiadczyt réwniez, ze nie bedzie ,bezposrednio jako
podwykonawca uczestniczyt w realizacji powyzszego zamdwienia, a jego udziat w realizacji
zamowienia, jako podmiotu trzeciego, bedzie posredni, realizowany na podstawie umowy
zlecenia”. Odwotujgcy podniést, ze ww. zobowigzanie o udostepnieniu potencjatu nie
potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu - wiedza i doswiadczenie - gdyz,
MW DIAS s.a. o$wiadczyt, ze nie przyjat na siebie wspdtodpowiedzialnosci w wykonaniu
zamoOwienia a tym samym ziozyt oswiadczenie niezgodne z bezwzglednie obowigzujgcym
przepisem art. 26 ust. 2e ustawy Prawo zaméwien publicznych. MW DIAS s.a.
jednoznacznie i czytelnie wskazat, ze nie chce i nie ma zamiaru uczestniczy¢ bezposrednio
w wykonaniu zaméwienia. Oswiadczenie takie narusza przepis art. 26 ust. 2e ustawy Pzp,
gdyz przepis ten obliguje podmiot udostepniajgcy do bezposredniego udziatu w realizacji
zamoéwienia, w tym réwniez do wykonania zaméwienia jak wykonawca. Odwotujgcy
wskazuje, ze udostepniajacy, wbrew dyspozycji ww. art. 26 ust. 2e, ograniczyt swoéj udziat w
realizacji zamowienia, podczas gdy przepis art. 26 ust. 2e wprost okresla zakres
zobowigzania podmiotu udostepniajgce w realizacji zaméwienia. Odwotujgcy podkresla, ze
odpowiedzialnos¢ solidarna to taka odpowiedzialnos¢, kiedy kilku diuznikéw jest

zobowigzanych w ten sposéb, ze wierzyciel moze zadac catosci lub czesci swiadczenia od
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wszystkich dtuznikéw tacznie, od kilku z nich lub od kazdego z osobna, a zaspokojenie
wierzyciela przez ktoregokolwiek z dtuzniké4w zwalnia pozostatych. Wszyscy dtuznicy
solidarni pozostajg jednak zobowigzani wzgledem wierzyciela, az do momentu jego
zupetnego zaspokojenia. MW DIAS s.a. w ww. zobowigzaniu o udostepnieniu jednoznacznie
oswiadczyt, ze nie bedzie realizowat zamdéwienia jak wykonawca. Tym samym oswiadczenie
MW DIAS s.a. o udostepnieniu potencjatu jest sprzeczne z art. 26 ust. 2e ustawy Prawo
zamowien publicznych a w konsekwencji na podst. art. 58 § 1 ustawy Kodeks cywilny jest
niewazne jako czynnos$¢ prawna sprzeczna z ustawg lub majgca na celu obejscie ustawy.
Wobec powyzszego odwotujgcy podnosi, ze wykonawca DGP powinien byt zostac
wykluczony z postepowania, gdyz nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Wiedza i doswiadczenie, ktérym legitymuje sie wybrany wykonawca udostepnione zostato z
naruszeniem ustawy Prawo zamowien publicznych. W zwigzku z powyzszym, z uwagi na
okolicznosé, ze wykonawca DGP byt juz wzywany do uzupetnienia dokumentéw w
przedmiotowym zakresie i — jak zostato wykazane powyzej — nie uzupeit tychze, podlega
wykluczeniu z postepowania.

W zakresie zarzutu dotyczgcego nieuprawnionego utajnienia czesci oferty
wykonawcy DGP odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy w dniu 14 lipca 2015 r. udostepnit
Odwotujgcemu wzglad do uzasadnienia o powodach, przyczynach i podstawach
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji wskazanych jako poufne w ofercie
wykonawcy DGP. Zamawiajgcy odméwit odwotujgcemu wgladu do oferty wykonawcy DGP w
zakresie dotyczacym:

a) wykazu srodkéw myjgcych i dezynfekujgcych oraz karty charakterystyki;

b) procedury postepowania po ekspozycji na krew i inny potencjalnie infekcyjny

materiat, (wraz z ewentualnymi wyjasnieniami i uzupetnieniami).

W ocenie zamawiajgcego DGP prawidtowo i skutecznie zastrzegto informacje
zawarte w ww. dokumentach jako tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy podnidst, ze
zamawiajgcy, odmawiajgc ujawnienia ww. czesci oferty DGP naruszyt przepis art. 7 ust. 1
ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 w zwigzku z naruszeniem art. 96
ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp. Zgodnie z art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp -
zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub
uniewaznieniu postepowania, z tym, ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia. W
przepisie art. 8 ust. 1 ustawy Pzp ustanowiona zostata zasada, ze postepowanie o udzielenie
zamdwienia jest jawne. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ww. ustawie

(art. 8 ust. 4 ustawy Pzp). W ocenie odwotujgcego dokonane przez wykonawce DGP
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zastrzezenie ww. dokumentdéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest bezpodstawne i
nieskuteczne. Wykonawca DGP uchybiajgc przepisom ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz ustawy Prawo zamowien, nie wykazat w toku postepowania, ze spetnia sie
ktorakolwiek z ww. warunkéw, o ktérych mowa w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji.

Na posiedzeniu niejawnym Krajowej Izby Odwotawczej odwotujgcy cofnat zarzut
nieuprawnionego utajnienia czesci oferty wykonawcy DGP.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 28 lipca 2015 roku oswiadczyt, ze

uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

W dniu 31 lipca 2015 roku przystepujacy DGP wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia

przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania.

Przystepujacy DGP oswiadczeniem ztozonym na rozprawie wnidést o oddalenie

odwotania.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z rozdziatem V ust. 1 lit. B specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu obowigzani byli wykazac, iz w ciggu ostatnich 3
lat przed uptywem terminu skitadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy — w tym okresie, wykonali lub wykonuja co najmniej dwie ustugi odpowiadajgce
swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia o wartosci co najmniej:

- dla Pakietu nr 1 — 3.200.000,00 zI brutto kazda,

- dla Pakietu nr 2 — 135.000,00 zl brutto kazda.

Przystepujacy DGP wraz z ofertg ztozyt wykaz wykonanych ustug, w ktérym wskazat
m.in. dwie ustugi wykonywane przez podmiot MW Dias a.s. Wskazane ustugi byly
realizowane na rzecz Szpitala Uniwersyteckiego w Olomoucu oraz Stowarzyszonego
centrum medycznego w Krnovie.

Pismem z dnia 19 czerwca 2015 roku zamawiajgcy wezwat przystepujgcego DGP
m.in. do wykazania oraz udokumentowania okolicznosci uzasadniajgcych powotanie sie na
wykazane ustugi w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Pismem z dnia 24 czerwca 2015 roku przystepujgcy DGP wskazat, ze ustugi
wykazane w zatgczniku nr 3 do siwz w pozycji 1 i 2 sg wykonywane przez firme MW Dias
a.s. W zatgczeniu przedtozyt zobowigzanie do oddania wykonawcy do dyspozyciji
niezbednych zasobdw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.



W zobowigzania wynika, ze podmiot MW Dias a.s. udostepnit przystepujgcemu
zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia zdobytego podczas realizacji zamoéwien dla
Szpitala Uniwersyteckiego Olomouc oraz Stowarzyszonego centrum medycznego Krnov. W
ramach korzystania przez wykonawce z oddanych zasobédw podmiot udostepniajgcy
zobowigzat sie udziela¢ wykonawcy konsultacji oraz wszelkiej niezbednej pomocy
merytorycznej i doradczej przy wykonywaniu zaméwienia, m.in. przez udostepnienie know-
how, dokumentdéw organizacyjnych wytworzonych w trakcie zrealizowanych juz tozsamych
inwestycji, szkolenia pracownikéw, w tym w szczegdlnosci w zakresie optymalizacji metod i
technik sprzatania, efektywnego wyboru $rodkéw czyszczacych. Oswiadczyt, ze nie bedzie
wykonywat bezposrednio, jako podwykonawca, powyzszego zamoéwienia, a jego udziat w
realizacji zamdwienia, jako podmiotu trzeciego, bedzie posredni, realizowany na podstawie
umowy zlecenia. Jednoczesnie oswiadczyt, ze zapewni wykonawcy realny i rzeczywisty
dostep do zasobow spotki, jej know-how, w petnym zakresie wymaganym przez
zamawiajgcego zgodnie z SIWZ i wymaganiami stawianymi, jesli chodzi o warunki udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Os$wiadczyl, ze zasoby wiedzy i
doswiadczenia udostepniane sg w zakresie niezbednym do wykonania zaméwienia, tj. w

zakresie ustug, o ktérych mowa na str. 3 SIWZ.

Pismem z dnia 30 czerwca 20015 roku zamawiajgcy wezwat przystepujgcego go
ztozenia nastepujgcych wyjasnien:

- kto (wskazac osoby oraz stanowiska/ kwalifikacje) oraz jak czesto bedzie udzielat
konsultacji oraz pomocy merytorycznej i doradczej przy wykonywaniu zamowienia?

- czy bedg sporzgdzone protokoty z przeprowadzonych konsultacji oraz czy bedg one
udostepnione zamawiajgcemu?

- kto (wskazac¢ osoby oraz stanowiska/kwalifikacje) i jak czesto bedzie przeprowadzat
szkolenia pracownikédw wykonawcy w zakresie optymalizacji metod i technik sprzatania,
efektywnego wyboru srodkéw czyszczgcych?

- czy beda sporzadzone protokoty z przeprowadzonych szkoleh i czy bedg one
udostepnione zamawiajgcemu?

- jakiego rodzaju dokumenty organizacyjne wytworzone w trakcie realizacji
zrealizowanych juz tozsamych inwestycji bedg udostepnione wykonawcy?

- czy powyzsze dokumenty organizacyjne beda udostepnione wykonawcy?

- w jaki sposob udostepniana bedzie wykonawcy wiedza know-how?

- czy wykonawca udostepni zamawiajgcemu umowe zlecenie, ktéra bedzie zawarta z
MW Dias a.s.?

oraz do udzielenia wszelkich innych informacji wykazujgcych realny i rzeczywisty
dostep do zasobdéw firmy MW Dias a.s.



Pismem z dnia 3 lipca 2015 roku przystepujgcy DGP udzielit zamawiajgcemu
odpowiedzi na zadane pytania.

Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty zostata przestana wykonawcom w dniu
14 lipca 2015 roku. Zamawiajacy za najkorzystniejszg w zakresie pakietu nr 1 uznat oferte
przystepujgcego DGP.

Izba przeprowadzita dowody z dokumentéw wskazanych wyzej, znajdujgcych sie w
dokumentacji postepowania, przekazanej przez zamawiajgcego w formie kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem.

Izba odméwita przeprowadzenia dowoddéw 2z dokumentéw ztozonych przez
przystepujgcego DGP w postaci zobowigzan podmiotéw trzecich sktadanych w innych
postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, wskazujac, iz nie pozostajg one w
zwigzku z niniejszym postepowaniem i nie mogg stanowi¢ dowodu w rozpoznawanej

sprawie.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Oferta odwotujgcego
zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert, dlatego tez, w przypadku

uwzglednienia odwotania, odwotujgcy miatby realng szanse na uzyskanie zaméwienia.

Istotg postepowania jest dokonanie oceny, czy ziozone przez przystepujacego DGP
zobowigzanie podmiotu MW Dias a.s. odpowiada przepisom art. 26 ust. 2b i 2e ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia,
zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkdéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizaciji
zamoéwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania
zamoéwienia.

Powyzszy przepis jest wynikiem wdrozenia postanowien unijnej dyrektywy klasycznej
2004/18/WE, ktoéra stanowi, ze wykonawca moze w okreslonych sytuacjach polega¢ na
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zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego powigzan migdzy nimi.
Musi on w takiej sytuacji dowies¢, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamowienia, np. przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobow.

Zdaniem Izby przedtozone przez podwykonawce zobowigzanie MW Dias a.s.
odpowiada wymogom, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Z przepisu art. 26 ust. 2b wynika: dla wykazania, ze wykonawca bedzie dysponowat
zasobami podmiotu trzeciego, wystarczajgcym dokumentem jest przedtozenie pisemnego
zobowigzania tego podmiotu do oddania wykonawcy niezbednych zasobdw do korzystania z
nich przy realizacji zamowienia. Wydaje sie wiec, ze oswiadczenie podmiotu trzeciego, w
ktorym zobowigzuje sie on do udostepnienia wykonawcy takich zasobdw, spetnia wymaog
ustawowy co do udowodnienia przez wykonawce faktu dysponowania takimi zasobami. W
ztozonym oswiadczeniu zawarte jest zobowigzanie do oddania do dyspozycji niezbednych
zasobOw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia. W szczegdlnosci
wystawca dokumentu zobowigzat sie odda¢ do dyspozycji odwotujgcej wiedze i
doswiadczenie, niezbedne do wykonania zamdwienia.

Zgodnie ze stanowiskiem Sgdu Okregowego w Warszawie wyrazonym w wyroku z
dnia 07.02.2011 r. Sygn. V Ca 3036/10 Lex nr 1089020, podmiot, ktéry udostepnia swoj
potencjat, nie jest zwigzany stosunkiem prawnym z zamawiajacym - nie ma statusu
wykonawcy w postepowaniu. Zwigzek tego podmiotu z postepowaniem jest jedynie taki, ze
godzi sie on na wykorzystanie swoich zdolnosci przez wykonawce w celu przedstawienia ich
do oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Dowdd na dysponowanie zasobami
innego podmiotu lezy po stronie wykonawcy. Bedzie to kazdy dowdd, ktory wskazuje na
udostepnienie wiasnych zasobow przez inny podmiot wykonawcy. Ustawa jedynie jako
przyktad wymienia pisemne zobowigzanie podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawcy
zasobdw niezbednych na okres korzystania przy wykonywaniu zamowienia.

Izba podkresla takze, iz udostepnienie przez podmiot trzeci zasoboéw niezbednych do
wykonania zaméwienia nie oznacza koniecznosci powierzenia temu podmiotowi wykonania
catosci lub czesci przedmiotu zamowienia na zasadzie podwykonawstwa. Taki wymog nie
znajduje umocowania w przepisach prawa. Ustawodawca nie narzucit podwykonawstwa jako
formy wspétpracy pomiedzy wykonawca a podmiotem trzecim: przepis wyraznie wskazuje na
to, ze powotywanie sie na zasoby podmiotéw trzecich moze mie¢ miejsce bez wzgledu na
charakter stosunkéw tgczacych strony. Wspétpraca moze, lecz nie musi, mie¢ charakter
podwykonawstwa, zas$ strony zgodnie z zasadg swobody umoéw mogg utozyé swoj stosunek
prawny wedle wtasnego uznania, byle nie bytby on sprzeczny z ustawa, naturg stosunku
prawnego czy tez zasadami wspotzycia spotecznego.
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W szczegoélnosci Izba podkresla, ze fakt nieuczestniczenia w wykonaniu zamoéwienia
osobiscie, w tym na zasadzie podwykonawstwa, nie swiadczy o wytgczeniu przez podmiot

udostepniajacy odpowiedzialnosci solidarnej, o ktérej mowa w art. 26 ust. 2e ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 26 ust. 2e ustawy Pzp, podmiot, ktdry zobowigzat sie do udostepnienia
zasobow zgodnie z ust. 2b odpowiada solidarnie z wykonawcg za szkode zamawiajacego
powstatg wskutek nieudostepnienia tych zasobdw, chyba ze za nieudostepnienie zasobéw

nie ponosi winy.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, jakoby na podstawie art. 26 ust. 2e
ustawy Pzp, wykonawca uzyczajacy potencjatu odpowiada za wykonanie zamdwienia tak

samo jak wykonawca (odpowiedzialno$¢ solidarna).

Zgodnie z art. 366 § 1 K.c. kilku dtuznikéw moze byé zobowigzanych w ten sposob,
ze wierzyciel moze zadaé catosci lub czesci Swiadczenia od wszystkich dtuznikéw tacznie,
od kilku z nich lub od kazdego z osobna, a zaspokojenie wierzyciela przez ktéregokolwiek z
dtuznikbw zwalnia pozostatych (solidarnos¢ dtuznikéw). Podkreslenia wymaga, iz
odpowiedzialno$¢ podmiotu udostepniajgcego zasoby na podstawie art. 26 ust. 2e ustawy
Pzp nie dotyczy wykonania przedmiotu zaméwienia, ale szkody, ktéra zostata
zamawiajgcemu wyrzgdzona w zwigzku z nieudostepnieniem zadeklarowanych zasobow.
Tym samym zamawiajgcy nie mogtby domagac¢ sie od podmiotu trzeciego wykonania
zamoéwienia, lecz tylko pokrycia ewentualnej szkody zwigzanej z nieudostepnieniem

zasobow.

Izba podkresla, ze przepis art. 26 ust. 2e ustawy Pzp ma charakter bezwzglednie
obowigzujgcy. Ani wykonawca, ani podmiot udostepniajgcy zasoby, nie moga, w drodze
czynnosci prawnej, wytgczy¢ odpowiedzialnosci wynikajgcej ze wskazanego artykutu. Tym
samym zarzut wytgczenia odpowiedzialnosci wynikajgcej z art. 26 ust. 2e nie znajduje
podstaw.

Odnoszac sie do podnoszonej przez odwotujgcego na rozprawie argumentacji, iz
podmiot udostepniajgcy zasoby, firma MW Dias a.s., nie posiada wymaganego w tym
postepowaniu doswiadczenia, zatem i przystepujagcy DGP nie wykazat, iz takim
doswiadczeniem dysponuje, Izba wskazuje, ze odwotujgcy nie podnidst tej okolicznosci w
odwotaniu. W ocenie Izby odwotujacy na rozprawie podniést nowy zarzut polegajacy na
nieuprawnionym zaniechaniu wykluczenia przystepujacego DGP z powodu niewykazania
przez niego, iz podmiot udostepniajgcy zasoby posiada wiedze i doswiadczenie wymagane
w tym postepowaniu. Izba uznata, iz odwotujgcy w sposéb nieuprawniony rozszerzyt na

rozprawie zarzuty odwotania i zarzut ten pozostawita bez rozpoznania.
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Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, w zw. z § 5 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).
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