Sygn. akt: KIO 1498/12

WYROK
z dnia 30 lipca 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Piotr Koztowski

Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 lipca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 16 lipca 2012 r. przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) Przedsiebiorstwo Geodezyjno-
Informatyczne COMPASS S.A. (petnomocnik konsorcjum), (2) MEIXNER Vermessung
ZT GmbH, (3) EKKOM Sp. z o.0., adres dla petnomocnika: ul. Juliusza Lea 114, 30-133
Krakéw w postepowaniu prowadzonym przez Powiat Bedzinski, ul. Saczewskiego 6, 42-
500 Bedzin,

przy udziale wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
(1) Fotokart Sp. z o.0. (petnomocnik konsorcjum), (2) OPG-K Sp. z o.0., (3) Weser
Airbone Sensing GmbH&Co. KG, (4) PUS EKO-TON dr inz. Arkadiusz Boczkowski,
adres dla petnomocnika: ul. Cyryla i Metodego 9a, 71-541 Szczecin zgtaszajacych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: (1) Przedsiebiorstwo Geodezyjno-Informatyczne COMPASS S.A.
(petnomocnik konsorcjum), (2) MEIXNER Vermessung ZT GmbH, (3) EKKOM Sp. z o.0.,
adres dla petnomocnika: ul. Juliusza Lea 114, 30-133 Krakéw i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcoéw
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wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) Przedsigbiorstwo
Geodezyjno-Informatyczne COMPASS S.A. (petnomocnik konsorcjum), (2)
MEIXNER Vermessung ZT GmbH, (3) EKKOM Sp. z o0.0., adres dia
pelnomocnika: ul. Juliusza Lea 114, 30-133 Krakéw tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
(1) Przedsiebiorstwo Geodezyjno-Informatyczne COMPASS S.A. (petnomocnik
konsorcjum), (2) MEIXNER Vermessung ZT GmbH, (3) EKKOM Sp. z 0.0., adres
dla petnomocnika: ul. Juliusza Lea 114, 30-133 Krakéw na rzecz Powiatu
Bedzinskiego, ul. Saczewskiego 6, 42-500 Bedzin kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ziotych, zero groszy) stanowigca koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...............



sygn. akt KIO 1498/12

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Powiat Bedzinski, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" —
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na tworzenie map akustycznych

dla obszaru Powiatu Bedzinskiego.

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w dniu 13.03.2012 r. w Dz.U. UE pod
numerem 2012/S 50-081677.

W dniu 05.07.2012 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o wyborze oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: (1) Fotokart Sp. z 0.0. w Szczecinie (petnomocnik konsorcjum), (2)
Okregowe Przedsiebiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne Sp. z 0.0. w Koszalinie, (3)
Weser Airbone Sensing GmbH&Co. KG w Bremenhaven, Niemcy, (4)
Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych EKO-TON dr inz. Arkadiusz Boczkowski
(zwanych dalej ,Konsorcjum Fotokart”), jako najkorzystniejszej, a takze m.in. o
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia: (1) Przedsiebiorstwo Geodezyjno-Informatyczne COMPASS
S.A. w Krakowie (petnomocnik konsorcjum), (2) MEIXNER Vermessung ZT GmbH w
Wiedniu, Austria, (3) EKKOM Sp. z o0.0. w Krakowie (zwanych dalej ,Konsorcjum

Compass”) na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

W dniu 16.07.2012 r. Konsorcjum Compass wniosto odwotanie wobec ww. czynnosci

Zrzucajac zamawiajgcemu naruszenie:



art. 7 ust. 1 Pzp poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania wykonawcow, w zwigzku z naruszeniem nizej
wymienionych przepisow Pzp;

art. 26 ust. 2b Pzp, poprzez btedng jego interpretacje, ktéra doprowadzita do
nie uznania przez Zamawiajgcego zasobu podmiotu trzeciego a w
konsekwencji nie uwzglednienia wykazanej przez Odwotujgcego realizaciji

ustugi, o ktérej mowa w Rozdziale Xl pkt. 2.2. d) SIWZ;

art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez bezpodstawne wykluczenie z postepowania
Odwotujgcego, ktory wbrew twierdzeniu Zamawiajacego wykazat spetnienie

warunkéw udziatu w postepowaniu;

naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp, poprzez wybor, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Konsorcjum Fotokart, pomimo iz
oferta najkorzystniejsza, w oparciu o ustalone kryteria oceny, byta oferta

Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i:

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty ztoZzonej przez

Konsorcjum Fotokart;

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wykluczenia Odwotujgcego z

postepowania;

nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownej oceny spetniania

przez Odwotujgcego warunkow udziatu w postepowaniu;

nakazanie Zamawiajgcemu ponownej oceny i wyboru oferty najkorzystniejsze;j

z uwzglednieniem oferty Odwotujacego;

zwrot kosztow postepowania, w tym zwrot kosztow zastepstwa procesowego

wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, iz w ramach warunkéw udziatu w

postepowaniu w rozdziale Xl pkt. 2.2 d) SIWZ wymagano wykonania co najmniej

dwdch ustug obejmujgcych sporzadzenie dla obszaru o pow. co najmniej 50 km2,

barwnej ortofotomapy o wielkosci piksela nie wiekszej niz 0,07m, numerycznego

modelu terenu i modelu 3D budynkéw (poziom szczegoétowoSci nie mniejszy niz
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LOD2) dla kazdego z opracowan; przy czym dopuszcza Sie sporzgdzenie

poszczegolnych opracowan w ramach oddzielnych zamowien.

Na poczet wykazania spetnienia ww. warunku Odwotujacy wskazat w ofercie dwie
ustugi potwierdzajgce posiadanie wiedzy i doswiadczenia w ww. zakresie. Jedna z
nich zostata wykonana przez podmiot trzeci (ustuga wskazana na stronie 1 czesci
niejawnej oferty). Dodatkowo Odwotujacy zatgczyt do oferty referencje
potwierdzajgce jej nalezyte wykonanie jak réwniez zobowigzanie podmiotu trzeciego
do oddania Odwotujacemu zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia, ktore
podmiot ten zdobyt realizujgc wskazang w wykazie ustuge, na caty okres korzystania
z nich przez Odwotujgcego przy realizacji zamowienia. Przy czym Zamawiajacy nie
podnidst (ani w wezwaniu otrzymanym przez Odwotujgcego w dniu 22 czerwca 2012
roku ani w pismie wykluczeniu otrzymanym przez Odwotujacego dnia 5 lipca 2012
roku), ze wskazana wyzej ustuga nie spetnia przedmiotowo wymagania okreslonego
w SIWZ. Wedtug odwotujacego nalezy zatem uznacé, ze niezaleznie od watpliwosci,
ktére niestusznie Zamawiajgcy powzigt w zakresie dotyczacym udowodnienia mu
przez Odwotujgcego, iz ten bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamodwienia (vide infra) ustuga ta per se odpowiada wymaganiu okreslonemu w
Rozdziale Xl pkt. 2.2 d) SIWZ.

Zamawiajgcy w Rozdziale Xl pkt 4 SIWZ zastrzegt, ze wykonawca moze polegac na
wiedzy do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamowienia Ilub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczgacych go z nim stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegolnoSci przedstawiajgc w tym celu
pisemne zobowigzanie (w oryginale) tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.
Zapis ten stanowi wiec niemal wprost odzwierciedlenie normy okreslonej w art. 26
ust 2b Pzp (Zamawiajacy jedynie uszczegodtowit, ze dokument ma by¢ w formie
oryginatu).

Zgodnie z przewazajgcym w doktrynie poglagdem dokumentem w rozumieniu art. 26
ust 2b Pzp jest kazdy dokument, z ktérego wynika jednoznacznie, ze podmiot trzeci
zobowigzuje sie do udostepnienia danego zasobu, w tym pisemne os$wiadczenie.
Ponadto, dokument taki w swej tresci powinien wskazywac na faktyczng dostepnosc



zasobow na uzytek wykonawcy w celu realizacji zamowienia. Biorgc pod uwage
powyzsze nalezy stwierdzi¢ zatem, ze Odwotujgcy w dostateczny sposob, wprost
przewidziany w art. 26 ust. 2b ustawy udowodnit, ze wskazany podmiot odda mu
swojg wiedze i doswiadczenie do dyspozycji w okresie realizacji zamowienia.
Zarébwno bowiem zobowigzanie zalgczone do ziozonej oferty, jak réwniez
uzupetniony z ostroznosci dokument (w ramach odpowiedzi na wezwanie z dnia 22
czerwca 2012 roku) czynig zados¢ wymaganiu Zamawiajgcego okreslonemu w
punkcie 4 Rozdziatlu XI SIWZ. O ile wiec w piSmie z dnia 22 czerwca 2012 roku
Zamawiajgcy niestusznie miat watpliwosci co do tresci dokumentu zobowigzania
przedtozonego zgodnie z Rozdziatem Xl| punkt 4 SIWZ, to nalezy uzna¢, ze
uzupetniony z ostroznosci przez Odwotujgcego dokument rozwiat je catkowicie
(Odwotujacy opiera swoje twierdzenie na fakcie wskazania przez Zamawiajgcego w
piSmie dot. wykluczenia Odwotujgcego jedynie braku dokumentu potwierdzajgcego
nalezyte umocowanie osoby podpisujgcej zobowigzanie podmiotu trzeciego - o czym
nizej - a wiec przyjmujac pewien przecietny miernik starannosci Zamawiajgcego
przejawiajgcy sie w wyczerpujgcym podaniu uzasadnienia faktycznego oraz
prawnego wykluczenia Odwotujgcego nalezy stwierdzi¢, ze jest to powdd jedyny)
ergo zarowno ustuga z dotgczonymi do niej referencjami, jak rowniez sama tresc

zobowigzania podmiotu trzeciego nie byly przez niego kwestionowane.

Ponadto przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wymieniajgc ,zobowigzanie" jako
dokument, ktéry ,w szczegdolnosci" moze byé ztozony w celu udowodnienia
Zamawiajgcemu, ze wykonawca bedzie dysponowat niezbednymi zasobami, nie
okresla jednak obowigzku zataczenia przez wykonawce do tego zobowigzania
jakichkolwiek dodatkowych oswiadczenh badz dokumentow, w tym potwierdzajgcych
umocowanie osoby podpisujgcej ww. dokument do reprezentowania danego

podmiotu, jak np. petnomocnictwa, upowaznienia lub odpisu z KRS.

Odwotujacy zgodzit sie ze stanowiskiem wyrazonym w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 18 marca 2011 roku (sygn. akt KIO/UZP 447/11, 449/11,
452/11), ze w ocenie Izby w Swietle przedstawionych powyzej regulacji, Zamawiajgcy
nie moze zgdac ani wprost w ogfoszeniu lub SIWZ, ani tez w sposob dorozumiany,
petnomocnictw, upowaznien Ilub odpisow z KRS podmiotow sktadajgcych
zobowigzanie, gdyz do Zzgdania tych dokumentow nie uprawnia Zamawiajgcego

zaden przepis ustawy Pzp ani rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow.



Dalej Izba stusznie wskazata, iz przepis art. 26 ust 2b nalezy interpretowac $cisle, a
zatem nalezy przyjgc, ze gdyby takie dokumenty byty wymagane na mocy tego
przepisu, to niewagtpliwie zostatyby w tym przepisie wskazane. Z powyzszego wyroku
wynika zatem, ze Zamawiajgcy bezwzglednie nie moze zgdac¢ od wykonawcéw tego
rodzaju dokumentu. lzba zwrdcita uwage, ze wszelkie watpliwosci co do
prawidtowoSci reprezentacji podmiotu trzeciego w ztozonym przez wykonawce
zobowigzaniu tego podmiotu do udostepnienia zasobow lub tez w jakimkolwiek
innym dokumencie ztozonym przez wykonawce na potwierdzenie okolicznoSci, o
ktérych mowa w art. 26 ust 2b, podlegajg wyjasnieniu w trybie art. 26 ust. 4 Pzp.
Odwotujacy oswiadcza, iz takie wyjasnienie z ostroznosci znalazto sie w jego
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 22 czerwca 2012 roku.

W podobnym tonie wypowiedziata sie Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 29
lipca 2011 roku (sygn. akt KIO 1530/11). W uzasadnieniu ww. wyroku stwierdza sie
co nastepuje Stanowisko obu przystepujgcych, co do koniecznosci weryfikacji
skutecznosci ztozonych przez podmioty ftrzecie osSwiadczen woli, nie znajduje
odzwierciedlenia w przepisach prawa. Jednoczesnie lzba podkreslita, iz podziela w
tym zakresie i uznaje za wtasne rozwazania poczynione przez lzbe w wyroku z dnia
18 marca 2011 r. sygn. akt KIO 447/11, KIO 449/11 i KIO 452/11 - vide supra.
Odnoszac sie do wyroku z dnia 29 lipca 2011 roku w postanowieniu z dnia 25
sierpnia 2011 roku (sygn. akt KIO 1781/11) podnosi, ze rozstrzygniecie w nim
przesadza, ze Zamawiajgcy nie jest uprawniony do zgdania, aby zobowigzanie do
udostepnienia zasobu byto opatrzone petnomocnictwem dia osoby je podpisujgcej
oraz aktualnego odpisu z wtasciwego rejestru, z ktdrego bedzie wynikac prawidtowa
reprezentacja do udzielenia petnomocnictwa.

Z daleko idgcej ostroznosci Odwotujgcy podnidst, ze nawet gdyby przyjaé, iz tego
rodzaju dokument moze by¢ zgdany przez Zamawiajgcego na gruncie chociazby art.
25 ust 1 Pzp, to wymaganie takie powinno by¢ wyraznie sprecyzowane przez
Zamawiajgcego na etapie publikacji ogtoszenia oraz SIWZ. W wyroku z dnia 5
listopada 2010 roku (sygn. akt KIO 2307/10) Krajowa Izba Odwotawcza przesadzita,
iz oS$wiadczenie o udostepnieniu zasobow sktadane jest przez podmiot trzeci
wykonawcy ubiegajgcemu sie o udzielenie zamowienia, a nie Zamawiajgcemu.
Skoro Zamawiajgcy nie Zzgdat dokumentéow potwierdzajgcych prawidtowosc¢

reprezentacji podmiotu trzeciego, stwierdzenia takiego moze i powinien dokonac



wytgcznie wykonawca, ktoremu oSwiadczenie takie zostato ztozone. Jakkolwiek brak
mozliwosci weryfikacji prawidfowo$ci zaciggniecia zobowigzania przez podmiot trzeci
w sposob oczywisty rodzi ryzyko dla Zamawiajqcego, Zamawiajgcy po otwarciu
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie moze wymagac ztozenia
dokumentow nie wymienionych w ogfoszeniu. Powyzsze per analogiam nalezy
odnosi¢ réwniez do przetargu nieograniczonego, ktory to tryb byt zastosowany w

zaistniatym stanie faktycznym.

Powyzsze stanowisko Izby zostatlo potwierdzone roéwniez w wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie V Wydziat Cywilno - Odwotawczy z dnia 7 lutego 2011
roku (sygn. akt V Ca 3036/10), ktory rozpatrywat skarge ztozong od wyroku z dnia 5
listopada 2010 roku. W uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego czytamy, iz takze
Jak trafnie wskazata KIO nie ma podstaw, aby kwestionowac¢ sposob podpisania
zobowigzania do udostepniania zasobow, gdyz Zamawiajgcy w tresci ogtoszenia nie
zastrzegt wymagania ztozenia dokumentow potwierdzajgcych prawidtowosc
reprezentacji osob zaciggajgcych zobowigzanie w imieniu podmiotu trzeciego. Nie
mozna zgodzic sie w zwigzku z tym z twierdzeniem skarzgcego, ze nieudowodnienie,
iz osoba podpisujgca zobowigzanie jest to tej czynnosci nalezycie umocowana
rownoznaczne jest z nieudowodnieniem dysponowania zasobami niezbednymi do
realizacji zamowienia.

O ile wiec pomimo szeregu watpliwosci mozna by przyjaé stanowisko, ze
Zamawiajgcy uprawniony jest do zgdania dokumentu potwierdzajgcego nalezyte
umocowanie dla osoby podpisujgcej dane zobowigzanie na etapie publikacji
ogtoszenia to a contrario nalezy uznac¢, ze brak wyraznego sprecyzowania takiego
wymogu pozbawia Zamawiajgcego mozliwosci zasadnego twierdzenia, ze
wykonawca zobligowany byt zatgczy¢ taki dokument wraz z zobowigzaniem. Takie
zachowanie Zamawiajgcego uznac nalezatoby bowiem jako kreowanie dodatkowego

obowigzku na etapie po ztozeniu ofert.

W zaistniatym stanie rzeczy bezsprzecznym - zdaniem Odwotujgcego - jest fakt, ze
ani w ogtoszeniu ani w SIWZ nie znalazt sie wymog dotaczenia w sytuacji
powotywania sie na zasob podmiotu trzeciego jakiegokolwiek dokumentu, na
potwierdzenie prawidlowego umocowania osoby podpisujgcej zobowigzanie w
imieniu tego podmiotu. W szczegolnosci Zamawiajacy nie moze wywodzi¢ takiego
obowigzku z zapisu SIWZ, ktory oparty jest wprost na art. 26 ust. 2b Pzp - co zostato



wykazane powyzej. Nie moze rowniez w sposdb dorozumiany przewidzie¢ takiego
obowigzku, gdyz bytoby to sprzeczne z istotg przejrzystosci ogtoszenia, poprzez fakt,
ze wykonawcy chcacy korzystaC z zasobow podmiotdw trzecich nie mieliby
mozliwosci pozyskania z ogtoszenia petnej wiedzy w zakresie wymaganych przez
Zamawiajgcego dokumentow.

Odwotujacy podnidst rowniez fakt, ze w zwigzku z przedstawiong powyzej linig
orzeczniczg, oraz faktem, ze postuzyt sie zobowigzaniem podmiotu trzeciego w
dobrej wierze, zweryfikowat prawidtowos¢ sposobu reprezentacji tego podmiotu. O
fakcie podpisania zobowigzania przez osobe uprawniong do jednoosobowej
reprezentacji powiadomit - o czym mowa wyzej - Zamawiajgcego w pismie bedgcym
odpowiedzig na wezwania z dnia 22 czerwca 2012 roku. Wyjasnienia te powinny byc¢

zatem dla Zamawiajgcego wystarczajace.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia
przekazanej przez zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron i

przystepujacego, ztozone na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

Do oferty odwotujgcego zataczono zobowigzanie spotki prawa holenderskiego —
zamieszczone na stronie 2 dokumentéw zatgczonych do oferty oznaczonych jako
.lajemnica przedsiebiorstwa” — w ktorym osoba pod dokumentem podpisana
oSwiadczyta, iz dziatajac w imieniu wskazanej firmy, zobowigzuje sie do oddania
jednemu z konsorcjantow tworzacych konsorcjum odwotujgcego niezbednych
zasobdw, tj. wiedzy i doswiadczenia na caly okres realizacji zamowienia
potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, okreslonych w pkt
2.2 d) specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (dalej ,SIWZ”).

Wyzej wymienione zobowigzanie zostato opatrzone nieczytelnym podpisem osoby,
ktérej imienia i nazwiska w tresci zobowigzania nie wskazano. Przy podpisie
poczyniono natomiast odreczny dopisek o tresci ,Director” i podano pierwszg czesc

nazwy firmy poprzedzonag literg ,.X".



Pismem z dnia 21.06.2012 r. zamawiajacy, dziatajgc w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,
wezwat Konsorcjum Compass do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych

spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odnosnie ww. zobowigzania podmiotu trzeciego zamawiajacy wskazat, iz nie spetnia
jego wymogow zobowigzanie podpisane przez osobe, co do ktdrej nie wiadomo, ze
dziata w imieniu podmiotu, na zasoby ktérego wykonawca sie powotuje. Wedtug
zamawiajagcego za zobowigzanie podmiotu trzeciego stanowigce dowdd
dysponowania przez wykonawce zasobami tego podmiotu moze by¢ uznane
wylacznie pisemne oswiadczenie takiego podmiotu podpisane przez osobe
uprawniong do dziatania w jego imieniu.

W zwigzku z czym zamawiajgcy wezwat wykonawce do ztozenia dokumentu, z
ktorego wynikato bedzie umocowanie do dziatania w imieniu podmiotu

udostepniajgcego swoje zasoby.

Ponadto zamawiajgcy zakwestionowat nazbyt ogdlng tres¢ ww. zobowigzania jako
niedowodzaca, iz wykonawca faktycznie bedzie mogt skorzystac z wiedzy i

doswiadczenia podmiotu je udostepniajgcego.

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 02.07.2012 r. Konsorcjum Compass
wskazato (pkt. 5, str. 6 i 7 pisma), iz zamawiajagcy nie jest uprawniony do zgdania
przedstawienia przez wykonawce dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie oséb

sktadajgcych zobowigzanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b Pzp.

Odwotujgcy oswiadczyt rowniez, iz kwestionowane przez zamawiajgcego
zobowigzanie zostatlo podpisane przez osobe umocowang do zaciggania

zobowigzan w imieniu podmiotu trzeciego (wystawcy zobowigzania).

Ponadto do ww. pisma zatgczono nowe zobowigzanie tego samego podmiotu o
bardziej rozbudowanej tresci, opatrzone takim samym podpisem, jak zobowigzanie

zatgczone do oferty, bez oznaczenia tozsamosci osoby podpis ten sktadajacej.

W uzasadnieniu faktycznym wykluczenia Konsorcjum Compass z postepowania
zamawiajacy wskazat jedynie, iz wykonawca zataczyt do oferty zobowigzanie
podmiotu trzeciego (nazwa firmy zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa) na

potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu opisanego w Rozdz. Xl
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pkt 2.2 lit d) SIWZ, podpisane przez osobe, co do ktérej nie wiadomo, czy dziata w
imieniu podmiotu, na zasoby ktorego wykonawca sie powotuje. Rowniez w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 21.06.2012 r., wykonawca nie
przedtozyt dokumentow potwierdzajgcych umocowanie osoby podpisujgcej ww.

zobowigzanie podmiotu trzeciego do dziatania w imieniu tego podmiotu.

Uwzgledniajac powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 179

ust. 1 Pzp.

Podajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy podstawe prawng rozstrzygniecia nalezy
wskazac, iz wedtug dyspozycji art. 22 ust. 1 Pzp o udzielenie zamowienia moga
ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki, dotyczace:

1) posiadania uprawnieh do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci,

jezeli przepisy prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania;
2) posiadania wiedzy i doswiadczenia;

3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia;

4) sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.
Ponadto zgodnie z art. 26 ust. 2a ustawy wykonawca na zgdanie zamawiajgcego i w
zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie
poOzniej niz na dzien sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
lub sktadania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, i brak
podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art.
24 ust. 1. Natomiast wykazanie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu jest
sankcjonowane w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, wedtug ktérego zamawiajgacy
wyklucza z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia wykonawcéw, ktorzy

nie wykazali spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.
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Przy czym zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuaciji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegolnosci przedstawiajac w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych

zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia.

Powyzsza regulacja stuzy umozliwieniu wykonawcom wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu rowniez przy pomocy potencjatu podmiotow
trzecich, tj. nie biorgcych udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, w
sposéb opisany w dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy. Przepis ten nie ustanawia
doktadnego sposobu postepowania w celu osiggniecia zatozonego w nim skutku.
Ustawa kfadzie w tym zakresie nacisk na kwestie dowodowe, tj. wykonawca ma
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami, na ktore sie powotuje,
do czego wykorzysta¢c moze m.in. wskazany przyktadowo w przepisie Srodek

dowodowy — pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego.

W zwigzku z ramowoscig powofanego przepisu i wskazang lakonicznoscig regulacji w
przedmiocie wykorzystywania potencjatu podmiotow trzecich, brak jest mozliwosci wytyczenia i
zdefiniowania generalnego sposobu postugiwania sie przez wykonawcow potencjatem
podmiotow trzecich, a takze sposobu udowodnienia powyzszego. Powyzsze winno by¢
egzekwowane i rozpatrywane osobno w odniesieniu do kazdego, zindywidualizowanego
przypadku (tego typu stanowisko znajduje dodatkowe potwierdzenie w prawie wspdlnotowym,
gdzie instytucje powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego odnosi sie do szczegodlnej
sytuacji i konkretnego zamowienia). Izba nie bedzie wiec niniejszym uzasadnieniu
doktrynalnie wytyczaé generalnych pryncypiow i regut powyzszego dowodzenia, w
szczegolnosci jego formalnych ram, katalogu dokumentéw czy mozliwych Zzadan
zamawiajacego i szczegoétowych obowigzkow wykonawcy w tym zakresie, albowiem
nie znajduje to oparcia ani w ogolnej normie ww. przepisu oraz dla prawidtowego jej

stosowania jest po prostu zbedne.

W zwigzku z wynikajgcym wprost z dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy obowigzkiem
udowodnienia mozliwosci postugiwania sie wykazywanym potencjatem podmiotow trzecich, a
takze w zwigzku z niepodwazalnym, znajdujgcego oparcie w orzecznictwie ETS, postulatem
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realnosci udostepnienia takiego potencjalu, a takze indywidualng, kauzalng oceng
powyzszego, srodki dowodowe wykorzystane przez wykonawce dla tego celu, mogg podlegac
badaniu i ocenie w kazdym ich aspekcie i wymiarze niezbednym dla ustalenia powyzszych
okolicznosci w konkretnym przypadku. Zamawiajgcy moze wiec oceniaC zardwno tresc
dokumentéw przedtozonych przez wykonawce (np. tre$¢ zobowigzan podmiotéw trzecich), jak
tez ich forme czy sposéb wystawienia. Sprawg wykonawcy natomiast pozostaje, jakie
informacje w tym zakresie zechce zamawiajgcemu podac¢, a sprawg zamawiajgcego w jaki
sposOb powyzsze w danej sytuacji oceni. Przy czym nie zachodzi tu oczywiscie Zaden
automatyzm ocen i konsekwencji zgdan zamawiajgcego kierowanych do wykonawcy w tym
przedmiocie (w jakimkolwiek trybie ustawowym, i na jakimkolwiek etapie postepowania) oraz
sposobu reakcji wykonawcy na takowe. Jednakze powyzsze moze zosta¢ wziete pod uwage
przy ostatecznej ocenie czy wykonawca udowodnit dysponowanie potencjatem podmiotu
trzeciego w sposob wystarczajacy i wiarygodny.

W praktyce udzielania zamowien publicznych oraz orzecznictwie wzglednie liberalnie ocenia
sie i dopuszcza srodki dowodowe stuzgce wykazywaniu powyzszego. Np. uznaje sie, iz
pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego, o ktorym mowa w art. 26 ust. 2b Pzp jest
przyktadowym $rodkiem (0 czym $wiadczy uzyty w dyspozycji przepisu zwrot ,w
szczegolnosci”’) stuzacym wykazaniu dysponowania wykazywanym potencjatem w trakcie
realizacji zamowienia. Przy czym zobowigzanie tego typu stuzyé ma ocenie realnosci i
wiarygodnosci uzyskania wykazywanego potencjatu, natomiast, w wiekszosci przypadkéw, w
cale nie musi by¢ zobowigzaniem umownym, zawierajgcym wszystkie essentialiae negotii
warunkujgce jego petnos¢ i mozliwos¢ jego egzekwowania przez strony (chociaz oczywiscie
zobowigzanie tego typu bedzie najpetniejszym dowodem na dysponowanie wskazanymi
zasobami). ,Zobowigzanie” bedace jedynie deklaracjq i obietnicg okreslonego zachowania (np.
takie jak przedkladane w tym przypadku przez odwotujgcego, kitdrego tresS¢ nie byta jednak
przedmiotem oceny Izby), w konkretnych okolicznosciach danego postepowania, rowniez
moze zosta¢ uznane za wystarczajgcy dowdd w tym zakresie. Co nie oznacza oczywiscie, iz
takie zobowigzania, 1. o deklaratoryjnym i informacyjnym charakterze, nie powinny by¢
oceniane kompleksowo pod wzgledem ich wiarygodnosci, realnosci i przydatnosci dla
wykazania celu, dla ktérego sg przedktadane.

Odnoszac poczynione wyzej uwagi i rozwazania do stanu faktycznego rozpoznawanej
sprawy, lzba uznata, iz ze wzgledu na brak informacji, co do osoby wystawiajacej
przedktadane zobowigzanie, odwotujgcy nie udowodnit w sposob  wystarczajgcy

zamawiajagcemu, iz dysponowat bedzie potencjatem podmiotu trzeciego, na ktory sie
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powotywat. Odwotujacy nie udowodnit powyzszego pierwotnie, tj. w ramach dokumentéw
skladanych wraz z oferta, jak tez nie udowodnit tego w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajacego. Réwniez postepowanie odwotawcze wykazato, iz twierdzenia odwotujgcego
w tym zakresie sg niewiarygodne, a udzielane informacje niewystarczajace.

Izba bynajmniej nie uznata, iz o powyzszym przesadzit brak przediozenia dokumentow
rejestrowych czy petnomocnictw dotyczacych podmiotu trzeciego i dziatajgcej w jego imieniu
osoby, ktdére w sposdb ostateczny mogtyby rozwiaC jakiekolwiek watpliwosci, co do
prawidtowosci wystawienia zobowigzania. Za przesadzajgce w tym zakresie I1zba uznata brak,
pochodzacych nawet od odwotujgcego, informacji, co do tozsamosci osoby, ktora
przedktadane zobowigzania podmiotu trzeciego podpisata, a takze brak wiedzy, co do roli w
jakiej osoba ta, podpisujgc zobowigzanie, wystepowata. Pomimo zapytan Izby
sformutowanych na rozprawie odwotujgcy nie byt w stanie podac Izbie kim byta osoba
zobowigzanie podpisujgca. Jej tozsamosci nie potrafit w ogole okresli¢, natomiast funkcje i role
domniemywat na podstawie poczynionego w obcym jezyku (na zobowigzaniu zlozonym w
jezyku polskim), nieprzettumaczonego zwrotu ,Director”.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, iz odwotujgcy w istocie nie wiedziat kto wystawit
zobowigzana, ktorymi sie postuguje, a skladane w tresci odwotania oswiadczenia jakoby
zweryfikowal, iz jest to osoba do powyzszego uprawniona i wiasciwa, uznano za gotostowne i
przede wszystkim niewiarygodne. Izba stwierdzita wiec, iz odwotujgcy nie udowodnit, ze bedzie
dysponowat potencjatem podmiotu trzeciego, na ktory sie powotywat, i tym samym nie wykazat
spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu wskazanych przez zamawiajgcego. W
konsekwencji odwotujacy podlegat wykluczeniu z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 Pzp, a zarzuty odwotania w tym zakresie uznano za niezasadne.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ..............cccciiiiiiine
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