Sygn. akt: KIO 154/16

WYROK
z dnia 18 lutego 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lutego 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lutego 2016 r. przez L. G. w postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy
Panstwowe Nadlesnictwo Ustka w Ustce

przy udziale wykonawcy E. G., zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego L. G. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego L.
G. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwotujgcego L. G. na rzecz wykonawcy E. G. kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset 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 zamowien
publicznych  (Dz. U. 'z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy  wyrok,



w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Stupsku.

Sygn. akt: KIO 154/16



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe
Nadlesnictwo Ustka w Ustce - prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
na wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Lesnictw: Modlinek, Zalaski i
Gorsko, Karzcino i Radwanki, Peplino i Siarkowo, Machowino i Siemianice w roku 2016.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164), zwanej dalej
ustawa P.z.p.

W dniu 5 lutego 2016 roku wykonawca L. G. (dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie

wobec:

1) zaniechania przez zamawiajgcego wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy E.
G.,

2) wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy E. G. .
Odwotujgcy wniost o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci i zasgadzenie od zamawiajgcego na rzecz
odwotujgcego kosztéw postepowania w tym kosztow zastepstwa prawnego wedtug norm

przepisanych,

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci VI

zamoOwienia z dnia 29.01.2016 .,
3) nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy E. G.,

4) nakazanie zamawiajgcemu wyboru najkorzystniejszej oferty sposréd ofert wykonawcow
niepodlegajgcych wykluczeniu z udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze pismem z dnia 29 stycznia 2016 r. zamawiajgcy zawiadomit
odwotujgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty wskazujac, ze ofertg najkorzystniejszg w
postepowaniu jest oferta E. G. .

Odwotujgcy stwierdzit, ze zgodnie z pkt. 6.2.2 specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (dalej: s.i.w.z.), w postepowaniu mogli bra¢ udziat wykonawcy, ktorzy spetniajg
warunki udzialu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy P.z.p.
Zamawiajgcy wymagat, ze warunek w zakresie wiedzy i doswiadczenia zostanie spetniony,

jesli wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert



(a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie) dla czesci VI
zamoéwienia zrealizowat lub realizuje (przy czym w tym przypadku bedzie liczona wartos$¢
zrealizowanej czesci umowy) co najmniej 1 ustuge (przez ustuge rozumie sie wykonywanie
prac na podstawie 1 umowy) polegajgcg na wykonywaniu prac z zakresu zagospodarowania
lasu, zrywki i pozyskania drewna, na kwote nie mniejszg niz 540 000,00 brutto zt.

W celu wykazania wskazanego warunku udziatu w postepowaniu wykonawca E. G.,
dziatajgc na podstawie przepisu art. 26 ust. 2b ustawy P.z.p., powotata sie na dysponowanie
zasobami podmiotu trzeciego niezbednymi do wykonania zamoéwienia. W tym celu
wykonawca E. G. ztozyta zamawiajgcemu zobowigzanie podmiotu trzeciego — K. M. . Z tresci
zobowigzania podmiotu trzeciego wynika, ze K. M. zobowigzat sie stuzy¢ zdobytym
doswiadczeniem przy realizacji zamowienia na rok 2016 poprzez doradztwo w catym okresie
umowy - podwykonawstwo. Z tresci zobowigzania podmiotu trzeciego wynika réwniez, ze K.
M. z wykonawcg fgczy¢ bedzie doradztwo i konsultacje, podwykonawstwo ze strony ze
strony jego firmy. Wobec niejasnej tresci zobowigzania podmiotu trzeciego, pismem z
dnia 26 stycznia 2016 r. zamawiajacy wezwat E. G. o wyjasnienie, na czym doktadnie ma
polega¢ doradztwo w catym okresie umowy, jaki sposéb K. M. bedzie stuzyt wykonawcy
zdobytym doswiadczeniem przy realizacji zaméwienia, czy sformutowanie doradztwo,
konsultacje, podwykonawstwo nalezy interpretowac, ze - oprécz doradztwa i konsultacji — K.
M. bedzie podwykonawcg w zakresie ustug zwigzanych z gospodarka lesng, a jezeli tak, to
jaki zakres rzeczowy wchodzacy w przedmiot zamdwienia zostanie powierzony podmiotowi
trzeciemu w zakresie podwykonawstwa oraz czy wykonawce z K. M. bedzie wigzat stosunek
prawny, jezeli tak to jaki. Pismem z dnia 27 stycznia 2016 r. wykonawca wyjasnit, ze
treSC zobowigzania podmiotu trzeciego wskazujgc, ze podmiot trzeci bedzie wykonywat
czes¢ przedmiotu niniejszego zaméwienia, niezastrzezong do samodzielnej realizacji
zgodnie z pkt. 3.4. s.iw.z. w ramach podwykonawstwa oraz, zgodnie ze swojg wiedzg i
doswiadczeniem, bedzie stuzyt doradztwem i konsultacjami, przez co nalezy rozumiec
nadzér, koordynacje a takze szkolenia dotyczgce organizacji i sposobu wykonywania ustug
lesnych polegajacych na wykonywaniu prac zakresu zagospodarowania lasu, zrywki i
pozyskania drewna. Wykonawca w dalszej czesci pisma wyjasnit, ze w ramach
podwykonawstwa podmiot trzeci: 1. bedzie wykonywat zakres rzeczowy ustug wchodzacy w
przedmiot zamowienia tj. bedzie wykonywat ustugi w zakresie hodowli tj. wykonywanie
rabatowatkbw na pozycji 452B i 469E 2. bedzie swiadczyt ustugi doradztwa, konsultacji i
nadzoru, koordynujgc organizacje i sposdb wykonywania ustug lesnych polegajgcych na
wykonywaniu prac z zakresu zagospodarowania lasu, zrywki i pozyskania drewna, w toku
catej umowy, z wytgczeniem ustug zastrzezonych dla samodzielnej realizacji zgodnie z pkt.
3.4. s.i.w.z. 3. bedzie Swiadczyt ustugi szkoleniowe dotyczgce organizacji i sposobu



wykonywania ustug lesnych polegajgcych na wykonywaniu prac z zakresu lasu, zrywki i
pozyskania drewna dla os6b bezposrednio wykonujgcych przedmiot zamowienia przed

rozpoczeciem prac a takze w trakcie realizacji umowy.

Wedle oceny odwotujgcego, wykonawca, ktérego oferta uznana zostata w
postepowaniu za najkorzystniejszg, podlegat wykluczeniu z udziatu w postepowaniu wobec
niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego przez zamawiajgcego w
zakresie wiedzy i doswiadczenia. Z dokumentéw ztozonych przez wykonawce E. G. wynika,
ze prowadzi ona dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie dziatalnosci rachunkowo - ksiegowej i
doradztwa podatkowego. E. G. nie posiada zadnego doswiadczenia w zakresie
wykonywania ustug lesnych. Wobec braku wtasnej wiedzy i doswiadczenia w wykonywaniu
ustug lesnych objetych postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego wykonawca E.
G. ztozyta zobowigzanie K. M. o oddaniu wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdw na

potrzeby wykonania zaméwienia w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Odwotujgcy wskazat, ze E. G. nie wykazata, ze udostepnienie zasobdéw podmiotu
trzeciego bedzie realne. W ocenie odwotujgcego, zamawiajacy nie otrzymat wystarczajgcych
informacji, w jaki sposéb nadzér, koordynacja i doradztwo deklarowane w zobowigzaniu
beda wykonywane i w jaki sposéb wiedza i doswiadczenie zostanie przekazana wykonawcy
podczas wykonywania rzeczowego zakresu przedmiotu zamowienia. W ocenie
odwotujgcego, zamawiajgcy musi znac tres¢ tgczacego podmiot trzeci i wykonawce stosunku
zobowigzaniowego, wynikajgcych z niego praw i obowigzkow, aby méc dokonac analizy czy
sposo6b jego uksztattowania umozliwi rzeczywiste korzystanie z zasob6w podmiotu trzeciego.
W przeciwnym wypadku poleganie na zasobach innego podmiotu mogtoby zasadnie byc¢
ocenione jako iluzoryczne. W okolicznosciach sprawy, wydaje sie za uzasadniony wniosek,
ze zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia majg by¢ wykorzystane w istocie tylko w celu
wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu - a nie w celu realnego ich
wykorzystania w trakcie realizacji zamowienia. Potwierdza to brak jednoznacznego i jasnego
okreslenie zakresu dostepnych zasobdw oraz sposobu ich wykorzystania. Przekazanie
wykonawcy przez podmiot trzeci danego potencjatu musi byé realne, co podkreslat
wielokrotnie w swoich orzeczeniach Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (i co jest
réwniez powtarzane w wyrokach KIO w Warszawie). Sladem tych orzeczen w przepisie art.
63 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w
sprawie zamdwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE wskazano wprost, jak to
realne udostepnienie ma wygladac¢ - w odniesieniu do kryteribw dotyczgcych wyksztatcenia i
kwalifikacji zawodowych lub dotyczgcych stosownego doswiadczenia zawodowego,
wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosci innych podmiotéw tylko wtedy, gdy te ostatnie
zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, odnosnie do ktérych takie zdolnosci sg niezbedne.
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Jest to stuszne, bowiem, zdaniem odwotujgcego, przekazywanie wiedzy i doswiadczenia, a
zwlaszcza doswiadczenia w postaci doradztwa, czyli porad, z ktérych nieposiadajgcy
doswiadczenia wykonawca skorzysta lub nie, nie jest realnym przekazaniem dos$wiadczenia.
Zgodnie z warunkiem udziatu w postepowaniu to podmiot doswiadczony ma wykonywac
zamowienie, czyli i 6w podmiot trzeci musi je realnie wykonywa¢. W opinii odwotujgcego,
doradztwo, konsultacje czy szkolenia nie przenoszg doswiadczenia, a jedynie co najwyzej
wiedze (cho¢ i to jedynie, gdy wykonawca z owych porad skorzysta). Doswiadczenie to
przede wszystkim stan, o ktérym mozna stwierdzi¢ - postugujgc sie powszechnie uzywanymi
okresleniami - ze ktos$ spojrzy i wie albo ma umiejetnos¢ w rekach, widzi na oko, ze cos jest
dobrze/Zle zrobione albo jak nalezy to zrobi¢ poprawnie — nie da sie tego naby¢ w inny
sposéb niz poprzez wielokrotne powtarzanie danej czynnosci, czyli wtasnie nabywanie
doswiadczenia. Poza tym odwotujgcy zauwazyt, ze doswiadczenie catego podmiotu (firmy),
nie jest tym samym, co doswiadczenie poszczegoinych jego pracownikdw - wynika to zresztg
wyraznie z art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy P.z.p.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze z tresci zobowigzania podmiotu trzeciego o oddaniu
wykonawcy do dyspozycji zasobow niezbednych na potrzeby wykonania zamowienia nie
wynika, aby podmiot trzeci zobowigzat sie do podwykonawstwa w zakresie wskazanym
przez E. G. w wyjasnieniach z dnia 27 stycznia 2016 r. Wszak podmiot trzeci wskazat, ze w
wykonaniu zamowienia bedzie uczestniczyt w zakresie doradztwa w catym okresie umowy
na ustuge z Nadlesnictwem Ustka w roku 2016 "moje podwykonawstwo". Natomiast z tresci
wyjasnien wykonawcy wynika, Zze rzeczowy zakres ustug wchodzgcych w przedmiot
zamoOwienia przypisanych do wykonania przez podmiot trzeci na zasadzie podwykonawstwa
wchodzi wytgcznie wykonanie rabatowatkow na pozycjach 452B i 469F (a nie ma 469 E, jak
wskazat wykonawca). Zakres robdt w tym zakresie - zgodnie z kosztorysem ofertowym
wykonawcy (str. 3 oferty) - obejmuje 1000 mb o fgcznej wartosci 2.181,00 zt. netto co
stanowi 0,29% catej wartosci zakresu zamdwienia, zakres rob6t w tym zakresie oznacza
takze, ze wykonanie rabatowatk6w nastgpi w czasie 7,27 godziny, co wynika wprost z opisu
przedmiotu zamdwienia zatgcznik IB.VI do s.i.w.z. i kosztorysu ofertowego wykonawcy (poz.
11 kosztorysu - str. 3 oferty). Z zestawienia tresci zobowigzania podmiotu trzeciego oraz
tresci wyjasnien wykonawcy wywies¢ zatem nalezy wniosek, ze podmiot trzeci nie bedzie
realizowat ustugi z zakresu ustug lesnych w catym okresie umowy, czego konsekwencjg jest
brak rzeczywistego i realnego dostepu do zasobdw wiedzy i doswiadczenia podmiotu
trzeciego. Nie bez znaczenia w okolicznosciach sprawy jest to, ze siedziba podmiotu
trzeciego oraz miejsce wykonywanej dziatalnosci gospodarczej okreslone w CEIDG na
powiat tarnobrzeski, a miejscem wykonania umowy jest powiat stupski.



W odpowiedz na odwotanie z 11 lutego 2016 r. zamawiajgcy oswiadczyt, ze

uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpita E. G. (dalej:
przystepujgca). Przystepujgca pismem z dnia 12 lutego 2016 r. wniosta sprzeciw wobec

uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw odwotania.

Przystepujagca w pisSmie procesowym z dnia 16 lutego 2016 roku wniosta o
oddalenie odwotania oraz zasgdzenie na jej rzecz kosztéw zastepstwa przed Izbg w wys.
3.600 zt.

Przystepujaca podniosta, ze zaréwno obowigzujgce przepisy ustawy i dyrektywy oraz
orzecznictwo w zakresie polegania na wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego, w celu
udowodnienia realnego dysponowania ww. zasobami udostepnionymi na potrzeby

wykonania przedmiotowego zamoéwienia:

- nie nakazujg, aby podmiot trzeci wykonywat jako podwykonawca w catosci

zamowienie, w odniesieniu do ktérego udostepnia swojg wiedze i doswiadczenie,

-- nie warunkujg, iz realne udostepnienie wiedzy i doswiadczenia nastepuje jedynie
wtedy, kiedy podmiot trzeci bedzie wykonywat wiekszosciowy zakres przedmiotowy

danego zaméwienia;

- nie wskazuja, iz niewystarczajgce jest takie udostgpnienie wiedzy i doswiadczenia
przez podmiot trzeci, kiére polega na wykonaniu w charakterze podwykonawcy

jedynie czesci zakresu przedmiotowego danego zaméwienia,

- nie wskazujg, iz niewystarczajgce jest takie udostepnienie wiedzy i doswiadczenia
przez podmiot trzeci, ktére polega na uczestniczeniu w realizacji danego
zamowienie poprzez swiadczenie ustug doradczych, szkoleniowych,

konsultaciji.

W ocenie przystepujgcej wykazata ona, iz w sposéb realny dysponuje udostepniong
wiedzg i doswiadczeniem niezbedng na potrzeby wykonania przedmiotowego zamowienia

bowiem

- polega na wiedzy i doswiadczeniu K. M., ktéry wykonat ustugi, odnosnie do ktorych
takie zdolnosci sg niezbedne zgodnie z opisem warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia

w Czesci VI niniejszego zamowienia,

- zgodnie z o$wiadczeniami, dokumentami i wyjasnieniami bedzie dysponowata nabytg

wiedzg i doswiadczeniem K. M. w trakcie realizacji catego zaméwienia  dot. Czesci VI,
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poprzez czynny udziat ww. podmiotu w realizacji niniejszego zaméwienia w

charakterze podwykonawcy, poprzez:
- wykonanie czesci zamowienia w postaci ustugi w zakresie hodowli;

- doradztwo i konsultacje, przez co nalezy rozumie¢ nadzér, koordynacje, a
takze szkolenia dot. organizacji i sposobu wykonywania ustug lesnych
polegajgcych na wykonywaniu prac z zakresu zagospodarowania lasu, zrywki
i pozyskania drewna, w toku realizacji catej umowy w sprawie

przedmiotowego zaméwienia.

Przystepujaca powotata sie na orzecznictwo KIO, w tym wyrok z dnia 6 pazdziernika
2015 r. sygn. akt. 2077/15, wyrok z dnia 1 czerwca 2015 r., sygn. akt. KIO 1007/15 i in.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z pkt. 7.3 s.i.w.z, wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia, zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi
stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamoéwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zamdéwienia.

Dokument, z ktérego bedzie wynika¢ zobowigzanie podmiotu trzeciego powinien
wyraza¢ w sposdb jednoznaczny wole udostepnienia Wykonawcy ubiegajgcemu sie o
zamowienie, odpowiedniego zasobu, czyli wskazywac jakiego zasobu dotyczy, okreslac jego
rodzaj, zakres, czas udostepnienia oraz inne okolicznosci wynikajgce ze specyfiki danego
zasobu.

Z tresci przedstawionego dokumentu musi jednoznacznie wynikac:
(1) zakres dostepnych Wykonawcy zasobdéw innego podmiotu,

(2) sposbb wykorzystania zasobdéw innego podmiotu przez Wykonawce, przy wykonywaniu
zamdwienia,

(3) charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt Wykonawce z innym podmiotem,

(4) zakresu i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia,



(5) ze nie udostepniat i nie bedzie udostepniat tych samych zasobéw innym Wykonawca,
ktorzy ubiegajg sie lub beda wykonywali ustugi lesne w 2016 na terenie Nadlesnictwa Ustka,
przy czym Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ udostepnienia tych samych zasobdw, gdy
dotyczy to ofert sktadanych na tg samg czes¢ zamdwienia. Wz6r zobowigzania o oddaniu
wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby wykonania zamdwienia okresla
zatgcznik nr 4 do SIWZ.

Jezeli Wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
pkt 4 PZP, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b
PZP, Zamawiajacy, w celu oceny, czy Wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych
podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zaméwienia oraz oceny, czy
stosunek taczacy Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobdw, zgda ponadto dokumentu, o ktérym mowa w pkt 7.2. ppkt e w odniesieniu do
podmiotu udostepniajacego zasoby.

Jezeli Wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
PZP, polega na zasobach innych podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b
ustawy, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci zaméwienia, Zamawiajgcy zgda
od Wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych
w pkt 7.1.

Zatgcznik Nr 4 do s.iw.z. zawierat wzor oswiadczenia, ktére podmiot trzeci
obowigzany byt ztozy¢ w celu wykazania udostepnienia wykonawcy swoich zasobow, o
nastepujacej tresci:

"Oswiadczam, ww. podmiot trzeci zobowigzuje sie, na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z
pdzn. zm.) udostepni¢ wykonawcy przystepujgcemu do postepowania w sprawie zaméwienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Wykonywanie ustug
lesnych w Nadlesnictwie Ustka w roku 2016” (dalej: ,Postepowanie”), tj. .... nastepujace
zasoby: ....na potrzeby spetnienia przez Wykonawce nastepujgcych warunkéw udziatu w
postepowaniu: ...

Wykonawca bedzie mégt wykorzystywa¢ ww. zasoby przy wykonywaniu zamowienia w

nastepujacy sposob: ...

Z Wykonawca tgczy¢ nas bedzie ...



Oswiadczam, ze nie udostgpnitem i nie bede udostepniat zasobow opisanych
powyzej innym Wykonawcom, ktérzy ubiegajg sie lub bedg wykonywali ustugi lesne w 2016

na terenie Nadlesnictwa Ustka. ....

Przystepujaca wraz z ofertg ztozyta odwiadczenie K. M., wedtug wzoru zawartego w

zatgczniku nr 4 do s.i.w.z, o tresci:

"Bede stuzyt zdobytym doswiadczeniem przy realizacji zaméwienia na rok 2016 w
Nadlesnictwie Ustka na pakiet 6 i jednoczesnie oswiadczam, ze przekazanego przerobu na
kwote 624.432,79 zt brutto nie przekaze innej firmie startujgcej w przetargu w Nadlesnictwie
Ustka. W roku 2016 bede brat udziat w realizacji zamowienia w charakterze podwykonawcy.
W wykonaniu zamoéwienia bedziemy uczestniczy¢é w nastepujacym czasie i zakresie:
doradztwo w catym okresie umowy na ustuge z Nadlesnictwem Ustka w roku 2016 — moje
podwykonawstwo. Z wykonawcg faczy¢é nas bedzie doradztwo, konsultacje,

podwykonawstwo ze strony mojej firmy."

Pismem z dnia 26 stycznia 2016 r. zamawiajacy wezwat przystepujaca o wyjasnienie,
na czym dokfadnie ma polega¢ doradztwo w catym okresie umowy, w jaki sposob K. M.
bedzie stuzyt wykonawcy zdobytym doswiadczeniem przy realizacji zamoOwienia, czy
sformutowanie doradztwo, konsultacje, podwykonawstwo nalezy interpretowaé, ze - oprécz
doradztwa i konsultacji — K. M. bedzie podwykonawcg w zakresie ustug zwigzanych z
gospodarka lesng, a jezeli tak, to jaki zakres rzeczowy wchodzgcy w przedmiot zamowienia
zostanie powierzony podmiotowi trzeciemu w zakresie podwykonawstwa oraz czy

wykonawce z K. M. bedzie wigzat stosunek prawny, jezeli tak to jaki.

Pismem z dnia 27 stycznia 2016 r. przystepujgca wyjasnita, ze podmiot trzeci bedzie
wykonywat czes¢ przedmiotu niniejszego zamoOwienia, niezastrzezong do samodzielnej
realizacji zgodnie z pkt. 3.4. s.i.w.z. w ramach podwykonawstwa oraz, zgodnie ze swoja
wiedzg i doswiadczeniem, bedzie stuzyt doradztwem i konsultacjami, przez co nalezy
rozumie¢ nadzér, koordynacje a takze szkolenia dotyczace organizacji i sposobu
wykonywania ustug lesnych polegajgcych na wykonywaniu prac zakresu zagospodarowania
lasu, zrywki i pozyskania drewna. W ramach podwykonawstwa podmiot trzeci: 1. bedzie
wykonywat zakres rzeczowy ustug wchodzacy w przedmiot zamowienia tj. bedzie wykonywat
ustugi w zakresie hodowli tj. wykonywanie rabatowatkéw na pozycji 452B i 469E 2. bedzie
Swiadczyt ustugi doradztwa, konsultacji i nadzoru, koordynujgc organizacje i sposéb
wykonywania ustug lesnych polegajagcych na wykonywaniu prac z zakresu
zagospodarowania lasu, zrywki i pozyskania drewna, w toku catej umowy, z wytgczeniem
ustug zastrzezonych dla samodzielnej realizacji zgodnie z pkt. 3.4. s.i.w.z. 3. bedzie
Swiadczyt ustugi szkoleniowe dotyczace organizacji i sposobu wykonywania ustug lesnych
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polegajacych na wykonywaniu prac z zakresu lasu, zrywki i pozyskania drewna dla oséb
bezposrednio wykonujgcych przedmiot zaméwienia przed rozpoczeciem prac a takze w

trakcie realizacji umowy.

Pismem z dnia 29 stycznia 2016 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o

wyborze najkorzystniejszej oferty, czyli oferty ztozonej przez przystepujaca.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, iz odwotujgcy jest uprawniony do

korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Istotg postepowania jest dokonanie oceny, czy zitozone przez przystepujaca
zobowigzanie podmiotu trzeciego, K. M., potwierdza realne udostepnienie zasobdéw przy
realizacji przedmiotowego zamdwienia.

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

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

Zgodnie z § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane, jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkdéw, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, zamawiajacy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamoOwienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
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rzeczywisty dostep do ich zasobdw, moze zgda¢ dokumentéw dotyczgcych w szczegolnosci:
a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu,

b) sposobu wykorzystania zasobéw 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 zamdéwienia.

Zgodnie ze stanowiskiem Sadu 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 wtasnych zasobow przez inny podmiot wykonawcy. Ustawa jedynie jako
przyktad wymienia pisemne zobowigzanie podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawcy

zasobow niezbednych na okres korzystania przy wykonywaniu zamoéwienia.

W ocenie Izby, przedtozone przez K. M. zobowigzanie odpowiada wymogom, o
ktorych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy P.z.p. i potwierdza realno$¢ udostepnionych
zasobow. Podkreslenia wymaga, iz zobowigzanie to zostato ztozone wedlug wymaganego
przez zamawiajgcego wzoru, ktéry z kolei sporzadzony zostat stosownie do wymagan
zawartych w § 1 ust. 6 pkt 2 wskazanego wyzej rozporzgdzenia. Zobowigzanie zawiera
zatem wszystkie niezbedne informacje konieczne do ustalenia zakresu dostepnych
przystepujgcej zasobow K. M., sposobu ich wykorzystania zasobdéw przy wykonywaniu
zamowienia, charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt przystepujacg z podmiotem trzecim oraz
zakresu i okresu jego udziatu przy wykonywaniu zamowienia. Analiza tresci przedtozonego
zobowigzania wskazuje, iz przystepujgca udowodnita, iz przez caly okres realizacji
zamoOwienia bedzie w spos6b rzeczywisty dysponowata udostepnionymi jej zasobami w

spos6b wymagany ustawg i postanowieniami s.i.w.z.

Izba podkresla, iz udostepnienie przez podmiot trzeci zasobdéw niezbednych do
wykonania zaméwienia nie oznacza koniecznosci powierzenia temu podmiotowi wykonania
catosci lub czesci przedmiotu zamoéwienia na zasadzie podwykonawstwa. Taki wymég nie
znajduje umocowania w przepisach prawa. Ustawodawca nie narzucit podwykonawstwa jako

formy wspétpracy pomiedzy wykonawca a podmiotem trzecim: przepis wyraznie wskazuje na
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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 umdw mogg utozy¢ swoj stosunek
prawny wedle wlasnego uznania, byle nie bytby on sprzeczny z ustawg, naturg stosunku
prawnego czy tez zasadami wspéizycia spotecznego. lzba podziela w tym zakresie
stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 1 czerwca 2015 roku sygn. akt KIO 1007/15, zgodnie
z ktérym dopuszczalne sg takze inne formy udostepnienia zasobdw, chociazby w postaci
konsultacji i doradztwa, za pomocg ktdrych moze réwnie skutecznie dojs¢ do rzeczywistego
udostepnienia zasobu, jak i do czynnego udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia.
O spetnieniu tych warunkdéw przesadza tre$¢ udzielonego zobowigzania i nie mozna stawiac
odgornie tezy o tym, ze sama forma konsultacji i doradztwa nie pozwala na to, by mogto
doj$¢ do realnego przekazania przez jeden podmiot swojej wiedzy i doSwiadczenia na rzecz
drugiego podmiotu (wykonawcy).

Bioragc 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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