Sygn. akt KIO 1314/16

WYROK
z dnia 3 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 18 lipca 2016 r. przez wykonawce
,POL-DROG DRAWSKO POMORSKIE” S.A., Drawsko Pomorskie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego Generalna Dyrekcja Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Zielonej Gorze,

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce ,POL-DROG DRAWSKO POMORSKIE”

SA,,i

2.1, zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong wykonawce ,POL-DROG
DRAWSKO POMORSKIE” S.A., Drawsko Pomorskie,

2.2. zasgdza od wykonawcy ,POL-DROG DRAWSKO POMORSKIE” S.A., Drawsko
Pomorskie na rzecz zamawiajacego Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Zielonej Gorze,
Zielona Gora kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z pbzn. zm.) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia



jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Zielonej Gorze.

PrzewodniCzaCy: .....cccoerururrrninircrreeeeas



Sygn. akt KIO 1314/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej
Gorze — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego pn. ,Zimowe utrzymanie drég krajowych administrowanych przez
GDDKIA w Zielonej Gorze w sezonie 2016-2017-2018 z podziatem na 4 czes$ci zamowienia’,
w zakresie czesci nr 2 (Rejon Nowa S6l), na podstawie ustawy Prawo zamowien
publicznych, zwanej dalej ,ustawa Pzp”, ,ustawa”, lub ,Pzp”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 15/04/2016 r. nr 2016/S 074-129566.

Warto$s¢ zaméwienia — ustuga — jest wieksza niz kwota okreslona w przepisach

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

Wykonawca ,,POL-DROG DRAWSKO POMORSKIE” S.A. z siedzibg w Drawsku

Pomorskim — odwotujgcy w postepowaniu odwotawczym — wnidst odwotanie od czynnosci

i zaniechania zamawiajgcego podjetych w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:
art. 7 ust. 1; art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 2b, art. 26 ust. 3; art. 91 ust. 1 i innych
wskazanych w tresci odwotania.

Odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: konsorcjum — lider J.kt. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Ustug Transportowo-Sprzetowych J.t., partner: E.K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg Zaktad Transportowy i Ogoélnobudowlany E.K., i powtdrzenia czynnosci oceny
ofert, z uniewaznieniem decyzji
o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania, co — przy uwzglednieniu kryteriow oceny ofert
przyjetych w postepowaniu — winno skutkowac uznaniem za najkorzystniejszg oferty ztozonej
przez odwotujgcego.

Uzasadnienie odwotania. Zgodnie z SIWZ przedmiot zaméwienia obejmuje zimowe
utrzymanie drég krajowych administrowanych przez GDDKIiA w Zielonej Gérze w sezonie
2016-2017-2018 z podziatem na 4 czesci zamoéwienia. W czesci nr 2, obejmujgcej teren
Rejonu Nowa Sol — drogi o tacznej dtugosci 135 874,0 km (sezon 2016-2017) oraz 88,276
km (sezon 2017-2018), zostaty ztozone trzy oferty, w tym oferta odwotujgcego z ceng 2 249



099,70 zt brutto oraz z maksymalnie punktowanym w ramach drugiego kryterium oceny ofert
terminem ptatnosci, wynoszgcym 30 dni.

W zakresie warunkéw podmiotowych udziatu wykonawcéw w postepowaniu,
zamawiajgcy okreslit m.in. warunki dotyczgce dostepnego dla wykonawcy sprzetu
niezbednego do wykonania zamowienia.

Zgodnie z SIWZ pkt 7.3: o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktorzy spetniajg warunki dotyczgce: dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym
oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia:

a) Potencjat techniczny, wykonawca dysponuje lub bedzie dysponowat w celu realizacji
zamowienia nizej wymienionymi urzgdzeniami technicznymi; nie dopuszcza sie by przy
realizacji zamowienia jedna jednostka sprzetowa pracowata na wiecej niz 1 cze$ci; nie
dopuszcza sie wskazania tej samej jednostki sprzetu w liczbie wiekszej niz 1 szt. sprzetu
w ramach 1 cze$ci.

CZESC NR 2: Rejon Nowa Sdél: A) Samochdd ciezarowy o tadownosci min. 10 Mg pod
solarke i ptug, minimalna liczba jednostek: 8; B) Samochdd ciezarowy o tadownos$ci min. 14
Mg pod solarke i ptug, minimalna liczba jednostek: 3; C) Samochdd samowytadowczy
o fadownosci min. 10,0 Mg pod solarke i ptug, minimalna liczba jednostek: 2, D) Réwniarka
z lemieszem gumowym, minimalna liczba jednostek: 2, E) tadowarka o pojemnoSci fyzki
min. 0,60 m°, minimalna liczba jednostek: 2; F) tadowarka duza o tadownos$ci od 4 do 6 m®,
minimalna liczba jednostek: 2.

Zgodne z SIWZ obowigzkiem wykonawcdéw ubiegajgcych sie o zamdwienie byto
w celu wykazania spetniania warunku, ztozenie wraz z ofertg nastepujgcych dokumentéw:
8.2.4. Wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzen technicznych dostepnych
wykonawcy ustug lub robdt budowlanych w celu wykonania zamdwienia wraz z informacjg
0 podstawie do dysponowania tymi zasobami, na formularzu zgodnym z trescig Formularza
3.4. (,Potencjat techniczny”). Wykaz musi potwierdzac¢ spetnienie warunku, o ktorym mowa
w pkt 7.2.3) a) IDW.

W zakresie dotyczagcym mozliwosci wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu potencjatem podmiotu trzeciego w trybie art. 26 ust. 2b Pzp, zamawiajacy
wskazat w SIWZ:

8.2.5. W sytuacji, gdy wykonawca polega na wiedzy i do$wiadczeniu, osobach
zdolnych do wykonania zamdwienia, potencjale technicznym, zdolno$ciach finansowych
i ekonomicznych innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
zobowigzany jest udowodni¢, ze bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji
zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow na potrzeby

wykonania zamowienia.



8.2.6. Jezeli wykonawca wykazujgc spetnianie warunku, o ktorym mowa w art. 22 ust. 1
ustawy Pzp, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okre$lonych w art. 26 ust.
2b ustawy Pzp, zamawiajgcy w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat tymi
zasobami w trakcie realizacji zamowienia oraz oceny, czy stosunek fgczgcy wykonawce
z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasoboéw, zgda dokumentow
dotyczgcych w szczegdlnosci: a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu;
b) sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia; c) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem;

d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

Propozycje tresci dokumentu (zobowigzania) stanowi formularz 3.4. — ,Zobowigzanie
do oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania
zamowienia’.

W ziozonej ofercie, odwotujgcy na Formularzu ofertowym w zakresie
przewidywanego podwykonawstwa wskazat: 7. ZAMOWIENIE ZREALIZUJEMY sami*/orzy
udziale podwykonawcow w nastepujgcym zakresie: 7.1. zwalczanie $liskosci zimowej,
usuwanie $niegu, ustawienie i demontaz siatki p/Snieznej (zakres powierzonych czeS$ci
zamowienia).

W zakresie warunku dotyczacego dysponowania niezbednym sprzetem w celu
realizacji zaméwienia, odwotujgcy skorzystat w trybie art. 26 ust. 2b Pzp z potencjatu
podmiotu trzeciego — firmy ,STANBUD” Sp. z 0.0., Lgdek Zdrd;.

W zwigzku z powyzszym, uwzgledniajac przewidywane wziecie udziatu w realizacji
zamoOwienia przez wskazany podmiot, zostaty ztozone wraz z ofertg m.in. nastepujace
wymagane w SIWZ dokumenty odnoszgce sie do tego podmiotu: 1. s. 8 oferty Formularz
3.1.1.a) o braku podstaw wykluczenia ,STANBUD” Sp. z 0.0. z postepowania; 2. s. 37-38
oferty Formularz 3.5 — pisemne zobowigzanie ,STANBUD” Sp. z 0.0. w trybie art. 26 ust. 2b
Pzp.

W zakresie spetnienia warunku dysponowania wymaganym sprzetem odwotujacy
wraz z ofertg ztozyt wymagane dokumenty, tj. Wykaz sprzetu jakim dysponuje zgodnie
z Formularzem 3.4 do SIWZ.

Formularz 3.4. — odwotujgcy zamiescit w uzasadnieniu odwofania kopie wykazu
sprzetu liczacego 19 pozycji (dwie tabele), z wyszczegolnieniem rodzaju sprzetu,
tadownos$ci, nr rejestracyjnych i podaniem podstawy do dysponowania — wskazujgc we
wszystkich pozycjach: ,umowa uzyczenia, dysponowanie posrednie”.

Odwotujacy wskazat, ze wykaz powyzszy zostat wypetniony zgodnie z SIWZ oraz
wymaganiami rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich

te dokumenty mogag by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231). Wykaz ztoZzony wraz z ofertg potwierdza
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spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu: — identyfikuje sprzet, ktory jest przeznaczony
do wykonania zamoéwienia ze wskazaniem jego numeru rejestracyjnego, a takze zawiera
potwierdzenie, ze zidentyfikowany w wykazie sprzet ma wymagane przez zamawiajgcego
parametry techniczno-uzytkowe, jak réwniez, wskazana jest w nim wymagana, zgodnie
z rozporzadzeniem, podstawa dysponowania przez wykonawce.

Zgodnie ze ztozonym wykazem podano, ze podstawg dysponowania bedzie umowa
uzyczenia (jedna z mozliwych form dysponowania sprzetem zgodnie z wzorem formularza
zamawiajgcego), a takze zamieszczono wskazanie, ze dysponowanie to bedzie miato
charakter dysponowania posredniego (co byto spdjne).

Powyzsze korespondowato z formutg wg, ktérej wykonawca uzyskuje potencjat od
podmiotu trzeciego tj. ,STANBUD” Sp. z 0.0., gdzie jak to wynika z tresci zobowigzania,
podmiot ten (s. 37 oferty): Zobowigzuje sie do oddania nw. zasobdw na potrzeby wykonania
zamowienia: sprzet i osoby zdolne do wykonania zamdwienia, zgodnie z formularzem 3.3
i 3.4.

W tej sytuacji zupetnie niepotrzebnie i jak pokazujg dalsze czynno$ci w postepowaniu
zbednie, wraz z ofertg zostat ztozony po raz drugi wykaz sprzetu takze na Formularzu 3.4
(s. 44 oraz 45 oferty) tym razem podpisany przez podmiot trzeci, tj. ,STANBUD” Sp. z o0.0.
Dokument ten, co podkreslit odwotujacy, ani nie byt wymagany przez SIWZ ani tez nie stuzy
zgodnie z powotanym rozporzgdzeniem ocenie spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu. Dowodem spetniania warunku w zakresie dysponowania okreslonym
sprzetem jest wytgcznie wykaz sprzetu wypetniony i podpisany przez samego wykonawce.

Dokument zatgczony na s. 35 i 36 oferty, zostat wypetniony prawidiowo, dowodzit
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, byt sporzgdzony i podpisany przez
wykonawce, tak jak tego wymaga rozporzadzenie. Dodatkowo jego tres¢ korespondowata
z trescig zobowigzania podmiotu trzeciego ztozonego wraz z oferta.

Podsumowujac, juz na podstawie ztozonego wraz z ofertg wykazu sprzetu jakim dysponuje
wykonawca mozliwa byta pozytywna ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Istotg problemu byto niezrozumienie, tak w przypadku odwotujgcego jak i podmiotu
trzeciego, pojecia ,dysponowanie bezposrednie” i ,dysponowanie posrednie” potencjatem.
Na marginesie, takze sam zamawiajgcy juz w tresci formularza 3.4 popetnit btgd — zgodnie
z opisem kolumny D, w Tabeli 3.4, zamawiajagcy wymagajac podania podstawy
dysponowania wykazanym sprzetem opisat: Podstawa do dysponowania osobami (np.
wtasno$¢ umowa uzyczenia, itd.)**

Powyzsze jest istotne z tego powodu, Ze pojecie dysponowania bezposredniego
i posredniego zasadniczo ma swoje zrédto w opinii Prezesa UZP — Dopuszczalnos$¢ zgdania
przez zamawiajgcego przedstawienia przez wykonawce dokumentéw podmiotowych

dotyczgcych podmiotu trzeciego — gdzie pojecie to pojawito sie w kontekscie bezposredniego
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badz posredniego dysponowania potencjatem osobowym. Rozréznienie to byto potrzebne
w zwigzku ze specyfikg udostepnienia tego witasnie potencjatu — potencjatu kadrowego,
w przypadku 0sOb sprawujgcych kierownicze funkcje w robotach budowlanych, ktére to
osoby czesto sg osobami tzw. samozatrudnionymi i mogg bezposrednio udostepnia¢ swoje
zasoby dla spetniania warunkéw udziatu i wykonywaé zamoOwienie na podstawie umowy
taczacej je bezposrednio z wykonawcg. W tym ostatnim przypadku UZP nazywa te kategorie
zobowigzania bezposrednim, co z kolei oznacza, ze podmiot ten nie ma statusu podmiotu
trzeciego w trybie art. 26 ust. 2b Pzp i w tej sytuacji nie jest konieczne skitadanie wraz
z ofertg zobowigzania dla tego podmiotu.

Jak wynika z powyzszego, zasadniczo kategoria posrednie/bezposrednie
dysponowanie nie ma zadnego znaczenia w odniesieniu do potencjatu technicznego, ktory
jest udostepniany dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Powotane rozporzadzenie wymaga od wykonawcOw wytacznie wskazania podstawy
dysponowania sprzetem, nie wymagajgc dodatkowej identyfikacji w kontekscie
bezposredniego czy tez poSredniego dysponowania.

Odwotujgcy wypetnit w ofercie tabele 3.4 wykazu sprzetu prawidtowo — zgodnie
zarowno z SIWZ, rozporzgdzeniem jak i w sposob komplementarny ze ztozonym
zobowigzaniem podmiotu trzeciego. Zestawienie tabeli 3.4 sporzgdzonej przez wykonawce
s. 35-36 oferty z trescig zobowigzania podmiotu trzeciego s. 37-38 potwierdza, ze ma
miejsce dysponowanie na podstawie umowy cywilno-prawnej. Powyzsze za$ jest
wystarczajgce dla mozliwosci powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego.

Jak wynika ze ztozonego wraz z oferta, zbednego i jak okazuje sie wadliwie
zrozumianego oswiadczenia, podmiot trzeci na s. 44 oraz 45 oferty ztozyt wlasny wykaz
sprzetu na formularzu 3.4. Z dokumentu wynika, ze dla poz. 1-8 oraz 14 i 15 wykazu jest to
jego wiasny sprzet, zas w odniesieniu do pozostatych pozycji podstawg dysponowania jest
umowa uzyczenia i dysponowanie posrednie.

Zamawiajgcy po zapoznaniu sie z ofertg wezwat odwotujgcego w dniu 23.06.2016 .
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia m.in. dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu, o ktéorym mowa w pkt 723 b) IDW -
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamoéwienia — Potencjat techniczny i Potencjat kadrowy — dotyczy Czesci nr 2 (Rejon Nowa
Sal).

Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia prawidiowych dokumentéw, w tym
dokumentu zawierajgcego jednoznaczne opisy, wskazujgc, ze zobowigzanie powinno
pochodzi¢ od innego podmiotu, na ktérego zasobach wykonawca polega wykazujac

spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.



W odpowiedzi, odwotujgcy pismem z dnia 29.06.2016 r., w wyznaczonym terminie,
przedtozyt zamawiajgcemu wyjasnienia oraz uzupetnienia dokumentow, w ktérych stwierdzit
m.in., ze:

- w zafgczonych do oferty zatgcznikach 3-4 ,Potencjat techniczny” popetnilismy oczywisty
biad, sugerujgc sie tym, ze powyzsze zasoby uzyskamy od podwykonawcy. Nasze
porozumienie z podwykonawcg jednoznacznie okresla, ze udostepnia nam zasoby opisane
w zatgcznikach 3-3 ,Potencjat kadrowy” oraz 3-4 ,,Potencjat techniczny” i wymagane w SIWZ,
do bezposredniej dyspozycji. W Zzatgczeniu przesytamy poprawione ww. zatgczniki
wskazujgce na bezposrednie dysponowanie zasobami;

- nasz podwykonawca P.S. — firma ,STANBUD” Sp. z o0.0. oswiadczyt, ze opisujgc
(wypetniajgc zatgczniki) potrzebne do oswiadczenia o udostepnieniu nam zasobow, rowniez
popetnit bigd. W kolumnie F zatgcznikow 3-3 i 3-4 zamiast wpisaé, ze na podstawie umow,
ktore zawart z innymi podmiotami na uzyczenie sprzetu (9 jednostek) oraz kierowcow i
operatoréw (10 0s0b), uzyskat powyzsze zasoby do bezposredniej dyspozycji, wpisat
omytkowo, ze bedzie dysponowat nimi poSrednio. Jedynie bezposrednie dysponowanie
pozyskanymi zasobami przez firme ,STANBUD” Sp. z o.0. byto podstawg do udzielenia nam
udostepnienia zasobow. W zalgczeniu przesytamy poprawione zatgczniki, w ktdrych
jednoznacznie podmiot okreslit, ze zasoby, ktére nam udostepnia sg w jego bezposredniej
dyspozycji i do bezpo$redniej dyspozycji nam je udostepnia.

Powyzsze potwierdza zupetne nierozumienie przez wykonawce i podmiot trzeci
pojecia ,bezposrednie dysponowanie” i, ze zasadniczo uzupetnienia wprowadzity w tej
sytuacji zbedne zamieszanie. Wykaz ponownie ziozony przez wykonawce (jak wskazuje
powyzszy wywoéd zbednie), wskazuje na bezposrednie dysponowanie sprzetem przy
jednoczesnym wykazaniu, ze nastepuje to wskutek zobowigzania do udostepnienia.
Powyzsze potwierdza, ze wykonawca zle zrozumiat pojecie bezposredniego dysponowania.

Skoro odwotujgcy ztozyt, zarébwno pierwotnie jak i w wyniku uzupetnienia,
zobowigzanie do udostepnienia catego sprzetu niezbednego do wykonania zamoéwienia od
podmiotu trzeciego, to juz zestawienie tych faktéw wskazuje, ze mamy do czynienia
z umowg cywilno-prawng jako podstawg udostepnienia sprzetu, podmiot trzeci bedzie
podwykonawcg zamoéwienia (co wprost wynika z tresci zobowigzania i formularza
ofertowego).

W tej sytuacji juz na etapie pierwotnie ztozonych dokumentéw wraz z ofertg, jak
rowniez uzupetnionych, wykonawca spetniat warunek udziatu w postepowaniu, ktéry
wskazuje na wymég wykazania sie dysponowaniem sprzetem. Wskazana w wykazie
podstawa na jakiej dysponowanie bedzie realizowane, ma stuzy¢ tylko jednemu celowi,
ocenie czy w tym zakresie konieczne bedzie zobowigzanie podmiotu trzeciego. Zatem skoro



sprzet jest udostepniony wykonawcy na podstawie zobowigzania podmiotu trzeciego, to jest
to jedna z dopuszczalnych form wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Jak wynika z powyzszych ustalen odwotujgcego, zasadniczo juz na etapie ztozonej
oferty wykaz 3.4 ztozony przez wykonawce byt wypetniony w sposéb poprawny, wskazujgc
na fakt uzyskania dostepu do wymienionego sprzetu na podstawie umowy cywilno-prawnej
(uzyczenie) od podmiotu trzeciego. To z kolei kwalifikuje sie do ew. kategorii ,dysponowania
posredniego”, tj. na podstawie zobowigzania. Jedynie takiej informacji oczekuje
ustawodawca w rozporzgdzeniu i tylko takich w konsekwencji moze oczekiwa¢ zamawiajgcy.
Dodatkowo w trybie art. 26 ust. 2e Pzp solidarna odpowiedzialnos¢ podmiotu trzeciego
powstaje wskutek nieudostepnienia zasobdéw bez wzgledu na rodzaj tych zasobdéw
i podstawe dysponowania nimi przez podmiot trzeci, co potwierdza wprost tres¢
zobowigzania podmiotu trzeciego zaréwno ztozona w ofercie jak i uzupetniona (zgodnie
z wzorem zamawiajgcego Druk 3.5) w brzmieniu: Os$wiadczam, ze jestem $wiadomy, ze
w przypadku szkody zamawiajgcego powstatej wskutek nieudostepnienia ww. zasobow
odpowiadam wobec zamawiajgcego solidarnie z ww. wykonawcg. Moja odpowiedzialnos¢
wygasa jezeli nieudostepnienie przedmiotowych zasobow nastapito na skutek okolicznosci,
za ktore nie ponosze winy.

Zgodnie z decyzjg o rozstrzygnieciu postepowania z dnia 6.07.2016 r., zamawiajgcy

po opisaniu stanu faktycznego sprawy na s. 4 stwierdzit, ze wykonawca ztozyt m.in.
2) oryginat zobowigzania podmiotu trzeciego — podwykonawcy ,STANBUD” Sp. z 0.0. — do
udostepnienia potencjatu kadrowego i technicznego oraz oryginat zatgcznika do
zobowigzania podpisany przez prezesa ,STANBUD” Sp. z 0.0. — formularz 3.4. — ,Potencjat
techniczny”, w ktérym w pozycji 12 w kolumnie D (,podstawa do dysponowania”) znajduje sie
opis ,umowa uzyczenia dysponowanie posrednie”, ktdéry wskazuje, ze ,STANBUD” Sp. z o.0.
sam bedzie od kogos$ uzyczat sprzet zeby udostepni¢ wykonawcy.

Poza tym, z zatgcznika do zobowigzania (formularza nr 3.4. zlozonego przez
- TANBUD” Sp. z 0.0.) wynika, ze ,STANBUD” Sp. z 0.0. udostepnia samochéd ciezarowy
o tadownosci 10 Mg pod solarke i ptug o nr rej. DKL 9814 (pozycja nr 3 wykazu),
a wykonawca w swoim formularzu 3.4. — ,Potencjat techniczny” wskazuje, ze w realizacji
zamoOwienia bedzie brat udziat samochéd o nr rej. DKL LC 05 (pozycja nr 3 wykazu), ktérym
dysponuje na podstawie zobowigzania do udostepnienia, przy czym nie zatgczyt
zobowigzania do udostepnienia tej jednostki.

Odwotujgcy wskazat, analogicznie jak to przedstawiat w stosunku do formularza 3.4
zlozonego niepotrzebnie wraz z ofertg podpisanego przez podmiot trzeci, uzupetnienie
zawiera zbedny i niewymagany przez Pzp wykaz sprzetu podpisany przez podmiot trzeci,
ktéry nie byt potrzebny i nie mégt wrecz stanowi¢ podstawy oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu.



W tej sytuacji badanie tresci tego dokumentu w stosunku do dokumentu wymaganego
i niezbednego dla oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu jest niepotrzebne,
bowiem nie jest on dokumentem, ktéry stuzy dla oceny spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, gdyz jak to wykazywano powyzej dokumentem takim moze by¢ jedynie
wykaz ztozony przez wykonawce.

W konsekwencji podany w poz. nr 3 uzupethionego wykazu podmiotu trzeciego
omytkowo nr rejestracyjny pojazdu DKL 9814 (pojazd o takich numerach rejestracyjnych nie
jest pojazdem w dyspozycji podmiotu trzeciego co potwierdza dodatkowo wadliwosé
wpisania danych), nie zmienia o$wiadczenia wlasnego wykonawcy z tabeli 3.4, ktéra zawiera
poprawnie zidentyfikowane pojazdy w szczegdlnosci samochdd z poz. 3, ktéry zgodnie
z tabelg wykonawcy — zaréwno ziozong pierwotnie jak i uzupetniona, jest to pojazd o nr
rejestracyjnym DKL LCO05, tj. spetniajgcy warunki udziatu w postepowaniu.

W tej sytuacji omytkowy numer rejestracyjny zawarty w dokumencie, ktéry nie stanowi
podstawy dla oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, zdaniem odwotujgcego, nie
moze stanowi¢ podstawy do wykluczenia go z postepowania.

Majgc powyzsze na wzgledzie, odwotujgcy wnidst jak na wstepie.

Zamawiajacy, w odpowiedzi na odwotanie, wnidst o: oddalenie odwotania w catosci,
obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego odwotujgcego, w tym z tytutu zastepstwa
przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

Odnoszac sie do zarzutdbw ujetych w odwotaniu — zastrzegajgc jednoczesnie
mozliwo$¢ zaprezentowania dodatkowej lub rozbudowanej argumentacji na rozprawie,
wskazat, co nastepuje:
|. Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu: naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, nie wskazat w tresci
odwotania w jaki spos6b zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia normy prawnej, jak réwniez
nie umotywowat postawionego zarzutu, ograniczajgc sie do wskazania przepisu ustawy Pzp.
Sformutowany w ten sposob zarzut jest nieprawidtowy, zamawiajgcy nie moze domyslac sie
co jest podstawg zarzutu. Powyzsze uniemozliwia ustosunkowanie sie do zarzutu,
ewentualnie naprawienie popetnionego btedu — wyrok KIO z 30.01.2014 r., sygn. KIO 71/14.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy Pzp zarzut musi
by¢ postawiony wyraznie, wskazywaé konkretng czynnos¢ zamawiajgcego, ktéra w ocenie
odwotujgcego narusza przepis prawa — stanowisko KIO wynikajgce z orzeczenia z dnia 11
kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 589/13.

Ponadto, abstrahujgc od oceny formy postawionego zarzutu, jak réwniez braku jego
umotywowania, zamawiajacy zaznaczyt, ze odwotujacy podniést w odwotaniu samodzielny

zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy zauwazyl, Zze
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W orzecznictwie podnosi sie, ze samodzielny zarzut naruszenia przepisu art. 7 ustawy Pzp
ma zbyt ogbliny charakter (wyrok KIO z dnia 21 wrzesnia 2012 r., sygn. akt KIO 1918/12 oraz
wyrok KIO z dnia 18 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1133/12) i jako taki nie zastuguje na
uwzglednienie. Samo powotywanie sie na naruszenie ogoélnych zasad wynikajgcych
z przepisu art. 7 ustawy Pzp sprawia, ze nie mozna méwi¢ o skutecznie postawionym
zarzucie. Koniecznym jest zatem podniesienie przez odwotujgcego zarzutu naruszenia
konkretnego przepisu ustawy Pzp w zwigzku z przepisem art. 7 ustawy Pzp, przy czym
niezbednym elementem jest takze uzasadnienie zarzutu, czyli doktadne i precyzyjne
wykazanie okolicznosci na jego poparcie. Naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp jako
zasady ujetej w przepisie ma charakter pomocniczy, ,wspierajgcy” i winno by¢é podnoszone
jedynie jako uzupetnienie zarzutu naruszenia konkretnych przepiséw ustawy Pzp. Zasada
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow ma ogolny charakter i konkretyzuje
sie dopiero w pozostatych przepisach ustawy Pzp, kitére cechuje wiekszy stopien
szczegobtowosci i ktore — dzieki temu — gwarantujg niefaworyzowanie zadnego z podmiotow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia. Stgd tez postawienie zarzutu naruszenia zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcdéw nie powinno stanowic
samodzielnego, odrebnego stwierdzenia, co ma miejsce w tej sprawie, ale powinno by¢
wykazywane pomocniczo, jako konsekwencja naruszenia innego przepisu ustawy Pzp.
Podobne stanowisko wyrazono w wyroku z dnia 12 marca 2015 r., KIO 352/15.

Zamawiajgcy wskazat, ze pod rzadami poprzedniej ustawy, regulujgcej materie
zamoéwien publicznych, na wykonawcy korzystajgcym ze Srodkdéw ochrony prawnej, cigzyt
obowigzek wskazania naruszenia przez zamawiajgcego okreslonych w ustawie zasad
udzielania zaméwienia. Jednak obecnie odwotujgcy nie musi wykazywaé naruszenia
jakiejkolwiek zasady zaméwien publicznych, zwtaszcza biorgc pod uwage powyzszy wywdd.

Samo powotanie sie na naruszenie jedynie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp jest
zarzutem zbyt ogélnym, niezastugujgcym na uwzglednienie, tym bardziej, ze odwotujgcy
w stawianym zarzucie, jak rowniez w uzasadnieniu odwotania w zaden sposéb nie rozwinat
twierdzenia o rzekomym naruszeniu przepisu. Brak jest jakiegokolwiek okreslenia czynnosci
wskazujgcej na nierowne (rézne) traktowanie ré6znych podmiotéw w analogicznych stanach
faktycznych, a tym bardziej uzasadnienia dla trafnosci zarzutu w tym przedmiocie.

Podsumowujac, zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie zastuguje na
uwzglednienie.

[I. Ponadto, odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu: naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp. Podobnie jak w przypadku zarzutu wywodzonego z art. 7 ustawy Pzp, odwotujgcy
rowniez nie wskazat konkretnego czynu zamawiajgcego, kitdry Swiadczytby
o naruszeniu normy art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, jak rowniez nie umotywowat w tresci

uzasadnienia stawianego =zarzutu. Dlatego tez wskazana wyzej argumentacja,
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zamawiajgcego odnosnie braku zasadnosci dla zarzutu wywodzonego z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, odnosi sie rowniez bezposrednio do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Przepis, ktérego naruszenie zarzuca odwotujgcy w odwotaniu, art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp, nakazuje zamawiajacemu kierowanie sie przy ocenie ofert kryteriami okreslonymi
w SIWZ, a wiec jak w tym przypadku ceng i terminem zaptaty. Takimi kryteriami postuzyt sie
zamawiajgcy przy ocenie ofert wszystkich wykonawcéw, w tym oferty odwotujgcego.
W zwigzku z tym nalezy postawi¢ pytanie odwotujgcemu, jakie, jego zdaniem, zamawiajacy
zastosowat kryteria oceny ofert? Odwotujgcy nie odniést sie w zaden sposéb w tresci
odwotania do stawianego zarzutu wyboru oferty, ktéra nie jest tg najkorzystniejszg sposréd
niepodlegajacych odrzuceniu. Zamawiajgcy nie moze domysla¢ sie co jest podstawag
zarzutu, gdy odwotujgcy przedstawia uzasadnienie, ktére nie odnosi sie do zarzutu
naruszenia przepisu. Powyzsze uniemozliwia zamawiajgcemu ustosunkowanie sie do
zarzutu, ewentualnie naprawienie popetnionego btedu.

Oferta wykonawcy Konsorcjum: Zaktad Ustug Transportowo-Sprzetowych t.J. oraz
Zaktad Transportowy i Ogolnobudowlany E.K., spetnia przestanki najkorzystniejszej oferty w
rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Wykonawca zaoferowat najdtuzszy termin zaptaty i w
kryteriach oceny ofert uzyskat najwyzszg liczbe punktéw,
a zatem zaoferowat zamawiajgcemu obiektywnie najkorzystniejsze warunki. Zamawiajgcy
wybrat oferte najkorzystniejszg ekonomicznie, bo przedstawiajgcg najkorzystniejszy bilans
ceny i terminu zaptaty, ze wszystkich ztozonych ofert. Oferta wykonawcy jest ofertg wybrang
zgodnie z przepisami ustawy Pzp, w tym przepisem art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. W zwigzku
Z powyzszym nie mozna czyni¢ zamawiajagcemu zarzutu, ze nie wybrat oferty
najkorzystniejszej, tym samym nie mégt naruszy¢ przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

[ll. Ponadto, odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie norm zawartych w art.
24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 2b, art. 26 ust. 3 Pzp, Wskazane normy przewidujg uprawnienie
zamawiajgcego do zada od wykonawcy dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udziatlu w postepowaniu, jezeli wartos¢ zaméwienia jest réwna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, jak réwniez wezwania
wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, albo ktorzy ztozyli
wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1, zawierajgce btedy, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac
spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu nie pdzniej niz w dniu,

w ktérym uptynat termin sktadania ofert.
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Zgodnie z postanowieniami SIWZ, w sytuacji gdy wykonawca polega przy wykonaniu
zadania na wiedzy i doswiadczeniu innego podmiotu, jest zobowigzany dostarczy¢
zamawiajgcemu dokument zawierajgcy pisemne zobowigzanie podmiotéw do oddania do
dyspozycji wykonawcy niezbednych zasob6éw na potrzeby wykonania zamdwienia.
Zamawiajgcy w celu oceny czy wykonawca rzeczywiscie bedzie dysponowat zasobami
innego podmiotu, moze go wezwac¢ do przestania m.in. dokumentu zawierajgcego zakres
dostepnych wykonawcy zasobdéw innego podmiotu. Odwotujgcy wraz z ofertg ziozyt
dokument zawierajgcy wykaz sprzetu znajdujgcy sie w zasobach ,STANBUD” Sp. z 0.0.;
pomimo braku stosownego wezwania przez zamawiajgcego. Odwotujgcy ztozyt kolejny
wykaz sprzetu, podpisany przez podmiot trzeci, tzn. ,STANBUD” Sp. z 0.0., w ktérym zostato
wskazane, ze podstawg dysponowania sprzetu przez ,STANBUD” Sp. z 0.0. jest ,umowa
uzyczenia dysponowanie posrednie”, co wskazuje na udostepnianie jednostek sprzetowych
przez jeszcze inny podmiot.

Zamawiajgcy nie moze zgodzi¢ sie z argumentacjg odwotujgcego, ze dokument
zawierajgcy wykaz sprzetu, podpisany przez podmiot trzeci, na ktérego zasoby powotuje sie
odwotujgcy. nie moze podlegac ocenie zamawiajgcego. Twierdzenie dotyczgce tego, ze tylko
i wytgcznie dokument podpisany przez wykonawce jest "wazny” — jest chybione. Nalezy
uwzgledni¢, ze szereg dokumentéw nie wymaga podpisu wykonawcy (jak np. zobowigzanie
podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdédw wykonawcy czy tez dokument dotyczacy
wadium jak np. Gwarancja bankowa albo ubezpieczeniowa).

Przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg byc¢ sktadane (dalej jako: ,rozporzgdzenie”), nie zawierajg ograniczenia,
na ktére powotuje sie odwotujgcy. Fakt, ze dokument nie zostat podpisany przez wykonawce
nie skutkuje tym, ze zamawiajgcy nie moze poddaé¢ go ocenie na okolicznos¢ spetniania
warunku w zakresie dysponowania okreslonym sprzetem wymaganym w SIWZ — Zzaden
przepis prawa, ani postanowienia SIWZ nie wytaczajg mozliwosci przedstawiania
zobowigzania do udostepnienia od podmiotu, ktéry samodzielnie sam zasobem nie
dysponuje.

W zwigzku z tym, powyzszy wykaz podpisany przez ,STANBUD” sp. z 0.0. zachowuje
walor dokumentu zgodnie z rozporzagdzeniem i jako taki podlega ocenie zamawiajgcego.
Zamawiajgcy podniést, ze dorobek orzeczniczy KIO wskazuje, ze to na wykonawcy
spoczywa ryzyko zamieszczania w tresci sktadanej oferty poszczegdélnych dokumentow.
Powyzsze wynika z wyroku KIO z dnia 27 sierpnia 2009 r. sygn. akt. KIO/UZP 1041/09,
KIO/UZP 1063/09. W orzeczeniu KIO stusznie argumentuje, ze zamawiajgcy nie moze
w sposéb selektywny ocenia¢ dokumentacji ztozonej przez odwotujgcego w postepowaniu.
Skoro wykonawca przedfozyt 2 wykazy, to zamawiajgcy nie mégt wiedziec¢, ktéry z nich jest
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"wiasciwy” oraz przedstawia rzeczywisty potencjat odwotujgcego. Tym bardziej, biorgc pod
uwage fakt, ze przedtozono réwniez zobowigzanie do oddania zasobow w okreslonym
ksztatcie. W zwigzku z tym, zamawiajgcy kierujac sie zasadg pisemnosci i profesjonalizmem
uczestnikbw postepowania, przyjgt sktadane os$wiadczenia zgodnie z ich literalnym
brzmieniem, tj. wykonawca na spetnienie warunku udzialu w postepowaniu przedtozyt
dokument z zasobami bedacymi w dyspozyciji ,STANBUD” Sp. z 0.0. na podstawie umowy
uzyczenia czyli nie bezposrednio w dyspozycji ,STANBUD” Sp. z 0.0.

Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze wykaz sprzetu bedacego
w dyspozycji odwotujgcego nie powinien podlega¢ ocenie zamawiajgcego, gdyz zostat
ztozony bez uprzedniego wezwania do ztozenia takiego dokumentu, ktére byto przewidziane
w postanowieniach SIWZ. Stanowisko zamawiajgcego w tej kwestii potwierdza wyrok KIO
o sygn. akt 9/15.

Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat wykonawce do
zlozenia prawidtowej dokumentacji w wyznaczonym terminie. Powyzsze dziatanie jest
obowigzkiem zamawiajgcego w Swietle ustawy Pzp, jezeli zachodzg ustawowe przestanki do
wezwania. Wezwanie do zlozenia wymaganej dokumentacji, wystosowane przez
zamawiajgcego, byto skonstruowane prawidtowo, co nie jest kwestionowane przez
odwotujgcego. Niemniej jest to dziatanie o charakterze jednorazowym, pod rygorem
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zamawiajacy dokonat wszelkich staran i w sposéb
prawidtowy zrealizowat cigzace na nim obowigzki.

Odwotujgcy jest profesjonalista, w zwigzku z czym jego staranno$¢ powinna byc¢
oceniana z uwzglednieniem tego faktu. To w interesie wykonawcy lezy czuwanie
w trakcie prowadzonego postepowania m.in. nad nalezytym wykazaniem spetnienia
warunkéw wymaganych przez zamawiajgcego w SIWZ. Ocene powinnosci zachowania
przez odwotujgcego szczegllnej starannosci, ktéra wymagana jest od profesjonalisty
potwierdza orzecznictwo KIO w wyroku z dnia 10.04.2015 r., sygn. akt. KIO 604/15.

Zgodnie z art. 38 ustawy Pzp odwotujgcy miat mozliwos¢ zwrdcenia sie do
zamawiajgcego o0 wyjasnienie tresci SIWZ. Zadawanie pytan zwykio sie uwazac jedynie za
uprawnienie wykonawcy. Odmiennej wyktadni dokonat jednak Sad Najwyzszy w wyroku z 5
czerwca 2014 r. w sprawie o sygn. akt. IV CSK 626/2013, w ktérym wskazat na znaczenie
art. 38 ustawy Pzp w kontekscie przepiséw Kc wyznaczajacych ogdlne reguty wykonania
zobowigzan. W ocenie Sadu Najwyzszego art. 38 ustawy Pzp w zwigzku z art. 354 § 2 Kc
w okolicznosciach konkretnego zamoéwienia publicznego nie tylko daje wykonawcy
uprawnienie, ale takze naktada na niego obowigzek zwrdcenia sie do zamawiajgcego
0 wyjasnienie tresci SIWZ. Zaniechanie tej powinnosci moze by¢ podstawg zarzucenia
wykonawcy niedochowania nalezytej starannosci wymaganej od przedsigbiorcy przez art.
355 § 2 Kc.
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Podobnie w odniesieniu do otrzymywanych od zamawiajgcego wezwan w toku
postepowania na etapie po otwarciu ofert. ,Nic nie stoi na przeszkodzie, aby w momencie
otrzymania od zamawiajgcego wezwania do uzupetnienia dokumentow, wykonawca upewnit
sie, ze prawidfowo odczytuje wymagania zamawiajgcego.(...)” — w wyroku KIO sygn. akt
1471/15 — tym samym jesli sama czynnos¢ wezwania w trybie i na zasadzie przepisu art. 26
ust. 3 ustawy Pzp nie byta zrozumiata dla odwotujgcego — winien chocéby podjg¢ prébe
wyjasnienia — skad zamawiajgcy wywiodt obowigzek wezwania do uzupetnienia oferty
odwotujgcego. Na skutek wezwania odwotujgcy przedstawit dokumenty i oswiadczenia, ktére
nie mogty prowadzi¢ do innej czynnosci jak tylko wykluczenia odwotujgcego z postepowania
— i tak tez zamawiajacy uczynit.

Wykonawca wezwany do uzupetnien zgodnie z art. 26 ust. 3 p.z.p. powinien mie¢
Swiadomos¢, ze zamawiajgcy czyni takie wezwanie tylko jednokrotnie. Dlatego zadne braki
w ofercie, ktore byty wykazane w wezwaniu do uzupetnienia, nie mogg by¢ pozniej
uzupetnione, a wiec z tego wynika, ze wykonawca powinien uzupetnienie wykona¢ w sposob
petny (KIO — sygn. akt 1436/15).

Reasumujgc, w ocenie zamawiajgcego, odwotujgcy w zadnym razie nie wykazat
w odwotaniu naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy w sposob, ktory
w kontek$cie przepisu art. 192 ustawy Pzp pozwalatby na uwzglednienie odwotania. Tym

samym odwotanie winno by¢ oddalonym w catosci, o co wniést zamawiajacy.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i wykonawcy zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego, Izba ustalita, ze informacja o odwotaniu wraz
z kopig odwotania zostaly przestane wykonawcy zgtaszajgcemu przystgpienie do
postepowania odwotawczego w dniu 19 lipca 2016 r. Zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego z dnia 19 lipca 2016 r. zostato
whniesione w dniu 21 lipca 2016 r. przez petnomocnika adwokata Piotra Hatadude. W tresci
zgtoszenia wskazano podmiot zgtaszajgcy przystgpienie: J.k. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Transportowo-Sprzetowych J.k.. Do zgtoszenia
zatgczono petnomocnictwo udzielone adwokatowi P.H. przez J.L. w dniu 17 kwietnia 2014 r.,
w okresie, w ktérym J.t. nie byt ustanowionym petnomocnikiem wykonawcéw wspdlnie
ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia. Petnomocnictwo zostato udzielone w sprawach
dotyczacych prowadzonej przez J.t. dziatalnosci gospodarczej, przed wszystkimi organami

wymiaru sprawiedliwosci, osobami fizycznymi i prawnymi. Oferte ztozyli w postepowaniu
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wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: J.k. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg Zaktad Ustug Transportowo-Sprzetowych J.L. oraz E.K. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg K.E. Zaktad Transportowy i Ogo6lnobudowlany.
Przystgpienie nie zostato zgtoszone przez wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o
udzielanie zmdwienia, lecz wytgcznie przez wykonawce: J.k. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Transportowo-Sprzetowych J.t..

Drugie zgtoszenie przystapienia z dnia 20 lipca 2016 r. (wniesione w dacie jak wyzej),
w ktérego tresci wskazano, ze przystepujacym jest konsorcjum w sktad, ktérego wchodzi
dwéch przedsiebiorcéw: J.k. i E.K., prowadzacych dziatalnosci gospodarcze — zostato
podpisane przez J.k. Zaktad Ustug Transportowo-Sprzetowych J.k., do ktbérego nie
dotgczono zadnego dowodu, ze J.k. dziata w imieniu wykonawcdéw wspoélnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zaméwienia. Zgtoszenie przystgpienia zostato wniesione przez jednego
przedsiebiorce w sytuacji, gdy oferte ziozyto dwdch przedsiebiorcow, jako wykonawcy
wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia.

Izba uznata, ze w przedstawionych okolicznosciach, nie zostaty spetnione przestanki
skutecznego przystgpienia do postepowania odwotawczego, okreslone w art. 185 ust. 2i 3
Pzp, zatem przedsiebiorca J.L. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug
Transportowo-Sprzetowych J.k., zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego, nie stat sie uczestnikiem tego postepowania.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania, zatem rozpoznata odwotanie
na rozprawie (art. 189 ust. 4 ustawy).

Odwotujgcy spetnia przestanki legitymacji czynnej do wniesienia odwotfania,
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie rozpoznane — w granicach zarzutéw przedstawionych w odwotaniu (art.
192 ust. 7 Pzp — zakaz orzekania co do zarzutéw, ktdre nie byly zawarte w odwotaniu),
dotyczacych czynnosci zamawiajgcego podjetych w postepowaniu i zaniechania czynnosci,
do ktérych zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie ustawy (art. 180 ust. 1 Pzp),
z uwzglednieniem obowigzku stron postepowania odwotawczego wynikajacego z art. 190
ust. 1 ustawy, do przedstawiania dowoddéw dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodza
skutki prawne, az do zamkniecia rozprawy oraz obowigzku Izby rozstrzygniecia w wyroku
0 zgdaniach odwotujacego (§ 34 ust. 1 pkt 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan — Dz. U.
z2014 r. poz. 964)
— podlega oddaleniu.

Stan faktyczny sprawy zostat przedstawiony w stanowiskach stron, odpowiednio

w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, powtdrzonych z niezbednymi skrétami w pierwszej
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czesci uzasadnienia, nie jest, co do zasady, sporny. Spér dotyczy oceny prawnej czynnosci
odwotujgcego i zamawiajgcego.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy zobowigzuje zamawiajgcego do wykluczenia
wykonawcy z postepowania, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, m.in. warunku okreslonego w art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy dotyczacego
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy uprawnia wykonawce do polegania na potencjale
technicznym innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
stosunkéw, wskazujgc, ze wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnic
zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamowienia,
w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zamowienia.

Przepis § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadaé zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (ktérego adresatem jest wytgcznie
zamawiajgcy i wymog okreslony w rozporzgdzeniu ma zastosowanie wéwczas, gdy zostat
zamieszczony w SIWZ), uprawnia zamawiajagcego — w celu ustalenia, czy wykonawca
polegajgcy na zasobach innego podmiotu bedzie dysponowat tymi zasobami w stopniu
niezbednym dla nalezytego wykonania zamdwienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy
wykonawce z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw — do zadania
dokumentdéw dotyczacych w szczegdlnosci: zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw
innego podmiotu; sposobu wykorzystania przez wykonawce zasobdw innego podmiotu przy
wykonywaniu zamoéwienia; charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym
podmiotem; zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.

Zadania odpowiadajgce tresci przepiséw, zamawiajgcy zamiescit w SIWZ: Warunki
udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow —
rozdziat 1 Instrukcja dla wykonawcéw (IDW), pkt 7.2 ppkt 3. dysponowanie odpowiednim
potencjatem technicznym, Czesc¢ 2: Rejon Nowa Sol; zamawiajgcy wyszczegodlnit wymagane:
samochody, tadowarki i réwniarki, w sumie 19 pojazdéw. Zgodnie z pkt 8.2.4 SIWZ
dowodem potwierdzajagcym dysponowanie potencjatem technicznym miat by¢: Wykaz
narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy ustug
w celu wykonania zamdwienia wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi
zasobami na formularzu 3.4 (Potencjat techniczny). Zamawiajgcy zamiescit wymoég: Wykaz
musi potwierdza¢ spetnianie warunku, o ktorym mowa w pkt 7.2.3 a) IDW. W formularzu 3.4
nalezato: w kolumnie B uzupetni¢ opis podajac tonaz oferowanych pojazdéw, w dalszych
kolumnach: C — podac¢ nr rejestracyjny pojazdu, E — wskaza¢ podstawe do dysponowania
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(np. witasno$¢ umowa uzyczenia, itd.), nalezatlo wpisa¢ takze czy dysponowanie
bezposrednie czy posrednie (udostepnienie przez inny podmiot).

Formularz 3.5 stanowit wz6r zobowigzania do oddania do dyspozycji wykonawcy
niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zamoéwienia, z zastrzezeniem mozliwosci
zastosowania zamiast formularza innych dokumentéw opisanych w formularzu,
z uwzglednieniem tresci § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia, o ktébrym mowa wyzej.

Odwotujgcy ztozyt z ofertg formularz 3.4 podajac w kolumnie D dla wszystkich 19
oferowanych pojazdéw jednakowy opis dysponowania: ,umowa uzyczenia dysponowanie
posrednie”. W zatgczonym formularzu 3.5 prezes zarzadu ,STANBUD” Sp. z 0.0., zgodnie
z wzorem tego formularza zobowigzat sie do oddania nw. zasobdw na potrzeby wykonania
zamoOwienia Sprzet (...) zgodnie z formularzem (...) 3.4 do dyspozycji (odwotujgcego).
W zatgczonym formularzu 3.4 podmiot udostepniajgcy zasoby — ,STANBUD” Sp. z 0.0. —
wskazat pojazdy wymienione w poz. 1-8, 14-15 jako wiasne, w poz. 9-13, 16-19 ,umowa
uzyczenia dysponowanie posrednie”.

Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego (pismo z dnia 23-06-2016 r.) na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy do uzupetnienia dokumentéw, wskazujac sposréd innych zakreséw do
uzupetnienia, takze pkt 3: dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu, o ktorym mowa w pkt 7.2.3 b) IDW — dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym (...). W obszernym uzasadnieniu pisma zamawiajgcy podat, ze
podmiot udostepniajgcy zasoby wskazat w formularzu 3.4 dla 9 udostepnionych pojazdéw
dysponowanie ,umowa uzyczenia dysponowanie posrednie”. Odwotujgcy nie udowodnit, ze
bedzie dysponowat udostepnionym potencjatem technicznym, poniewaz z dokumentéow nie
wynika, ze podmiot udostepniajgcy nimi dysponuje. Wskazat tez na wymdg ztozenia
pisemnego zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zaséb, zamiast ztozonej z ofertg kopii.

Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia wraz z nowymi dokumentami. W wyjasnieniach
wskazat, ze zaréwno odwotujacy, jak i podmiot udostepniajgcy potencjat techniczny, popetnili
btedy w formularzach ztozonych z ofertg. Odwotujgcy ztozyt nowy formularz 3.4 z opisem, ze
dysponuje pojazdami na podstawie ,zobowigzanie do udostepnienia dysponowanie
bezposrednie” (19 pojazdéw wymienionych w wykazie), natomiast podmiot udostepniajacy
zasOb opisat, ze udostepnia 10 pojazdéw wiasnych (poz. 1-8, 14-15), 8 pojazdéw na
podstawie ,umowa uzyczenia dysponowanie bezposrednie”, 1 pojazd (poz. 12) ,umowa
uzyczenia dysponowanie posrednie”. Ponadto podmiot udostepniajgcy, w nowym formularzu
w przeciwienstwie do ztozonego wraz z ofertg, nie udostepnit pojazdu wskazanego w poz. 3
wykazu odwotujgcego (DKL LC 05), udostepniajgc pojazd (DKL 9814), ktérego, jak
wyjasniono na rozprawie, podmiot udostepniajgcy zasob nie posiada.

Zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy, uznajgc oferte za odrzucong na podstawie ust. 4 wskazanego artykutu.
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W uzasadnieniu podat, ze odwotujgcy nie wykazat, ze dysponuje 8 (jak w warunku)
samochodami ciezarowymi o tadownosci min. 10 Mg pod solarke i ptug oraz 2 (jak
w warunku) samochodami samowytadowczymi o tadownosci min. 10,0 Mg pod solarke
i ptug. W obszernym przedstawieniu okolicznosci, zamawiajgcy wskazat na przeprowadzong
procedure uzupetniania btednych dokumentdéw ztozonych z ofertg oraz w konsekwencji
zaoferowanie przez odwotujgcego pojazdu udostepnionego przez inny podmiot (,STANBUD”
Sp. z 0.0.), ktéry sam bedzie od kogos uzyczat ten pojazd, by udostepni¢ go odwotujgcemu.
Poza tym wskazat, ze odwotujgcy oferuje w poz. 3 wykazu pojazd DKL LC 05 udostepniony
przez podmiot udostepniajgcy zasob, nie zatgczajgc jednak zobowigzania tego podmiotu.
~STANBUD” Sp. z o0.0. udostepnit na podstawie zatgczonego nowego zobowigzania,
w przeciwienstwie do udostepnienia ztozonego z ofertg, inny pojazd DKL 9814.

Na rozprawie odwotujgcy podtrzymat zarzuty i zgdania przedstawione w odwotaniu,
przyznajac w toku rozprawy, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia popetniono btedy
rowniez w dokumentach ztozonych na wezwanie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy. Wobec
wyczerpania trybu uzupetnienia o$wiadczen i dokumentéw wskazanego w ustawie, wnidst
0 nakazanie wyjasnienia dokumentow na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy.

Zamawiajgcy oponujgc przeciwko zgdaniu ztozonemu na rozprawie, wskazat na
braki: uzasadnienia zarzutéw i zgdan przedstawionych w odwotaniu, starannosci
profesjonalnego wykonawcy w przygotowaniu dokumentacji niezbednej w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia, zwtaszcza w sytuacji, gdy odwotujgcy korzysta w catosci
z zasobdéw innego podmiotu nie tylko w zakresie potencjatu technicznego oraz dowodowe —
nieprzedtozenie jakiegokolwiek dowodu, wytworzonego chociazby na potrzeby toczgcego sie
postepowania, w celu stwierdzenia faktéw, z ktérych odwotujgcy wywodzi skutki prawne, np.
potwierdzenia odpowiedniego organu rejestracyjnego odnosnie posiadanego stanu
pojazdow.

Oceniajgc powyzsze Izba uznata, ze odwotujgcy zgodnie z wymaganiami opisanymi
w SIWZ, w celu wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, ztozyt wykaz pojazdéw (formularz
3.4. Potencjat techniczny). Odwotujacy polega w catosci wymagania zamawiajgcego na
potencjale technicznym innego podmiotu (,STANBUD” Sp. z 0.0.) w rozumieniu art. 26 ust.
2b ustawy. Ztozyt zobowigzanie tego podmiotu — formularz 3.5 i formularz 3.4. Dokumenty te
stanowig integralng cato$¢ jako zobowigzanie innego podmiotu. W formularzu 3.5 podmiot
udostepniajgcy zamiescit oswiadczenie o oddaniu do dyspozycji odwotujgcego zasobu,
natomiast w wykazie udostepnianego potencjatu technicznego (pojazdéw samochodowych),
przedstawionym w formularzu 3.4 wyszczegdlnit zasoby jakie oddaje do dyspozyciji
odwotujgcego. Wykaz pojazdéw podmiotu udostepniajgcego zasoéb w formularzu 3.4 jest
dopetnieniem zobowigzania o udostepnieniu pojazdéw samochodowych, lecz nie
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odpowiadajgcym w petni os$wiadczeniu odwotujgcego, zaréwno co do zobowigzania
w pierwotnej wersji ztozonej z oferta, jak rowniez w powtdrnej ztozonej na wezwanie
zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy. Przepis ten stanowi — zamawiajgcy
wzywa wykonawcow, ktorzy w okreSlonym terminie nie ztozyli wymaganych przez
zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, (...) albo,
ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty, o ktorych mowa
w art. 25 ust. 1, zawierajgce bfedy (...), do ich ztozenia w wyznaczonym terminie {(...).
Wezwanie jest jednokrotne w tym samym zakresie.

W doktrynie i orzecznictwie ugruntowat sie poglad, ze dysponowanie zasobami
innego podmiotu musi wynika¢ z przedstawionych dowoddéw w sposéb jednoznaczny i nie
moze by¢ przedmiotem dedukcji czy domniemania. Na podstawie dokumentéw
przedstawionych w celu potwierdzenia rzeczywistego dostepu do zasobdw innego podmiotu,
zamawiajgcy musi mie¢ mozliwos¢ jednoznacznego ustalenia, ze wykonawca bedzie
dysponowaé sprzetem w sposéb rzeczywisty (wyrok KIO z dnia 25 kwietnia 2014 r., sygn.
akt KIO 715/14), a realno$¢ udostepnienia nie moze by¢ pozostawiona domystom (wyrok
z dnia 8 maja 2013 r., sygn. akt KIO 953/13).

W uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO/KD
113/13 Izba wskazata, ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp stawia wymaganie, by
wykonawca udowodnit zamawiajgcemu, ze odpowiednim, wymienionym w tym przepisie
zasobem bedzie dysponowat. W sytuacji korzystania przez wykonawce z mozliwosci
positkowania sie zasobami innego podmiotu, obowigzek wykazania przez wykonawce
spetniania warunku zostat wzmocniony — ustawodawca zastrzegt w tym wypadku obowigzek
juz nie wykazania, ale udowodnienia.

Nie ulega watpliwosci, ze dysponowanie wymienionymi w przepisie zasobami musi
by¢ jednoznaczne i nie moze wynika¢ z wnioskowania czy wykonawca, ktéry przedstawia
zobowigzanie innego podmiotu do udostepnienia odpowiedniego zasobu, rzeczywiscie nim
dysponuje, a takze w jakim zakresie nastgpito przekazanie udostepnionego potencjatu. Jesli
zobowigzanie innego podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawcy odpowiedniego zasobu
wymaga podjecia zabiegéw interpretacyjnych w celu ustalenia jego tresci, w zakresie
udostepnienia zasobu, to nie sposdb uzna¢ za udowodnione jego udostepnienie.
Stwierdzenie oddania wykonawcy zasobu nalezacego do innego podmiotu winno byc¢
konsekwencjg dokonania przez zamawiajgcego pozytywnej oceny dowodu, jakim jest
zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasob.

Udowodnienie dysponowania zasobem nalezgcym do innego podmiotu, o kitérym
mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, jak wskazata dalej Izba, to nie wyczerpanie stanu
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formalnego — ztozenie dokumentu tytutowanego ,zobowigzanie” i powielajgcego w swej
tresci przepis art. 26 ust. 2b ustawy, ale udowodnienie zamawiajgcemu, ze wykonawca na
podstawie tego dowodu, jakim jest zobowigzanie uzyska odpowiedni zas6b, stanowisko to
znajduje tez potwierdzenie w wyroku KIO z 8 lutego 2013 r., sygn. akt 160/12.

Zamawiajacy jest nie tylko uprawniony, ale zobowigzany do oceny, czy na podstawie
ztozonych przez wykonawcoéw zobowigzan (lub innych odpowiednich dokumentéw) nastapito
udowodnienie dysponowania zasobem wymienionym w tym dokumencie.

W wyroku z dnia 7 lutego 2011 r., sygn. akt V Ca 3036/10, Sad Okregowy
w Warszawie, orzekt w przedmiocie udostepniania zasobdéw nastepujgco: Dowod na
dysponowanie zasobami innego podmiotu lezy po stronie wykonawcy. Bedzie to kazdy
dowad, ktory wskazuje na udostepnienie wykonawcy wiasnych zasobow przez inny podmiot.
Ustawa jedynie jako przyktad wymienia pisemne zobowigzanie podmiotu do oddania do
dyspozycji wykonawcy zasobow niezbednych na okres korzystania przy wykonywaniu
zamowienia.

Na podstawie powyzszego, nalezato uznaé, ze nie jest sprzeczne z ustawag
stanowisko zamawiajgcego, ze odwotujgcy nie wykazat pewnego, realnego dysponowania
pojazdami w spos6b wymagany w SIWZ.

Przepis 26 ust. 4 ustawy stanowi o wezwaniu wykonawcy do ztozenia wyjasnieh
dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, jednak nalezy
podkresli¢, ze wobec obowigzku wykonawcy udowodnienia zamawiajgcemu rzeczywistego
udostepnienia zasobu, nie ma mozliwosci zastgpienia braku wykazania realnosci
udostepnienia wyjasnieniem, w sytuacji, gdy podmiot udostepniajgcy dwukrotnie nie
potwierdzit udostepnienia zgodnego z oswiadczeniem odwotujgcego. Uzyskanie zgodnosci
o$wiadczen odwotujgcego i podmiotu udostepniajgcego zaséb wymaga zmiany oswiadczen.

W wyroku Izby z dnia 13 wrzesnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1863/10 wskazano, ze
~Wyjasnienia podajgce tresc, ktérej w ogdle nie ma w dokumencie lub os$wiadczeniu
stanowig de facto — jego uzupetnienie”.

Zastuguje na uwage stanowisko zamawiajgcego co do aktywnosci dowodowej
w sprawie, a mianowicie braku chociazby uprawdopodobnienia przez odwotujgcego faktow
w celu wywotania watpliwosci zamawiajgcego, co do nie wykazania spetniania warunku

udziatu w postepowaniu.

Reasumujac, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, wobec
nie wykazania naruszenia przepiséw ustawy wskazanych w odwotaniu.

O kosztach postepowania odwotawczego |zba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
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wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow postepowania odwotawczego
wpis uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15 000 zt oraz zasadzita na rzecz
zamawiajgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt, na podstawie rachunku przediozonego do
akt sprawy.

PrzewodniczaCy: .......cccovveivnrnrnrannns
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