Sygn. akt KIO 162/12
WYROK
z dnia 9 lutego 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Magdalena Grabarczyk
Dagmara Galczewska — Romek

Emil Kawa

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lutego 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 stycznia 2012 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego SpoOtke Akcyjng w Kaliszu w postepowaniu

prowadzonym przez Generalng Dyrekcje drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu

przy udziale wykonawcy GRAWIL Spoitki z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wioctawku
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego Spétke

Akcyjng w Kaliszu i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zi

00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo

Budownictwa Drogowego Spétke Akcyjng w Kaliszu tytutem wpisu od odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (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 Poznaniu.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt KIO 162/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu -
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
wy roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej jako:
,2ustawa” lub ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem jest ustuga
kompleksowego utrzymania autostrady A2 w systemie ,utrzymaj standard".

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 11 sierpnia 2011 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2011/S 153-254601.

17 stycznia 2012 r. zamawiajacy via fax przestat informacje o wynikach postepowania, w tym o

wyborze najkorzystniejszej oferty zlozonej przez GRAWIL Sp. z 0.0. we Wioctawku.

Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. w Kaliszu zachowujac przestanki ustawowe
wniosto odwotanie.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1i 3, art. 24 ust. 2 pkt 4 i 24 ust. 4,
art. 26 ust. 2b, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a takze innych przepiséw wymienionych lub
wynikajacych z uzasadnienia odwotania przez: wybor oferty ztozonej przez GRAWIL Sp. z 0.0.
jako najkorzystniejszej, zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy z postepowania oraz
odrzucenia oferty przez niego ztozonej, pomimo ze nie wykazal on spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, a ponadto tres¢ ztozonej przez niego oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, dalej rowniez jako: ,specyfikacja”.

Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty ztozonej przez GRAWIL Sp. z o.0. jako oferty najkorzystniejszej,
dokonanie powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert, wykluczenia GRAWIL Sp. zo.0 z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia i odrzucenie oferty przez niego zlozonej oraz
dokonania wyboru oferty odwolujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu powotal opinie prawng zamieszczong ha stronie internetowej Urzedu
Zaméwien Publicznych pt. ,\Warunki dopuszczalnosci powotywania sie przez wykonawce na
referencje dotyczace o0sOb trzecich w celu wykazania spemiania warunkéw udzialu w
postepowaniu, opinie zawartg w Informatorze Urzedu Zamowien Publicznych oraz na
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, m. in. wyrok z dnia 9 listopada 2010 r. KIO 2359/10,
4 listopada 2011 r. KIO 2294/11, z dnia 16 marca 2011 r., akt KIO 424/11.

W oparciu o tezy w nich zawarte odwolujacy wywodzit, ze mimo, iz zobowigzanie podmiotu

trzeciego stanowi przyktadowy dokument wskazany w art. 26 ust. 2 b Pzp umozliwiajacy
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wykazanie spemiania warunkéw udziatlu w postepowaniu, niemniej jednak, tres¢ takiego
dokumentu powinna bezspornie i jednoznacznie wskazywac na zakres zobowigzania podmiotu
trzeciego, okresla¢ czego konkretnie dotyczy zobowigzanie oraz w jaki sposob bedzie ono
wykonane, w tym jakiego okresu dotyczy. Zarzucit, ze dokumenty zalgczone do oferty
GRAWIL Sp. z 0.0. dotyczace korzystania z zasobow podmiotow trzecich sg zbyt ogdine, nie
wskazano w nich w jakim czasie, w jakim zakresie i w jaki spos6b bedzie udostepniane
doswiadczenie. Za w petni uprawnione uznat twierdzenie, iz GRAWIL Sp. z 0.0. de facto nie
udowodnit, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia (nie
dowiodt, ze faktycznie bedzie mogt skorzystac¢ z wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego).

Odwolujacy podniést, ze zgodnie z przywotywanymi stanowiskiem Urzedu Zamowien
Publicznych oraz orzecznictwem powofanie sie na zasoby podmiotu trzeciego wymaga
uczestnictwa tego podmiotu w realizacji zamoOwienia, co do zasady w charakterze
podwykonawcy. Wskazat, ze zasoby podmiotu trzeciego na ktére powotuje sie GRAWIL Sp. z
0.0. obejmujg miedzy innymi zimowe utrzymanie drdg, a zatem prace, ktére zgodnie z pkt 5.5. i
wyjasnieniami 49 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, nie mogg zostac
powierzone podwykonawcom. Zarzucit, ze skoro zamawiajacy jednoznacznie zakazat udziatu
podwykonawcéw w realizacji zamowienia w zakresie zimowego utrzymania drdg, to oferta
GRAWIL Sp. z o.0., ktora przewiduje de facto realizacje zaméwienia przy udziale
podwykonawcy w niedopuszczonym przez zamawiajgcego zakresie, winna zosta¢ odrzucona

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

GRAWIL Sp. z 0.0. z zachowaniem przestanek ustawowych przystgpit do postepowania po

stronie zamawiajacego. Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita w czasie posiedzenia, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i rozpoznata je na
rozprawie, w czasie ktorej odwotujacy |1 przystepujacy podtrzymali dotychczasowe

stanowiska, a zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nast epuje:

W pkt 7.1.2. ppkt 2) specyfikacji zamawiajgcy ustalit, ze wykonawca musi wykazac sie wiedzg i
doswiadczeniem, w wykonaniu w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej jednego
zadania polegajacego na ustugach i robotach biezacego oraz zimowego utrzymania na
drogach klasy A, S lub GP o wartosci nie mniejszej niz 10 min PLN brutto co najmniej w
jednym roku (w tym zimowego utrzymania minimalnie 5 min PLN brutto co najmniej w jednym

roku), lub dwéch zadah z ktorych jedno obejmuje biezace utrzymanie na drogach klasy A, S
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lub GP o wartosci nie mniejszej niz 5 min PLN brutto co najmniej w jednym roku, a drugie
obejmuje zimowe utrzymanie na drogach klasy A, S lub GP o wartosci nie mniejszej niz 5 min
PLN co najmniej w jednym roku. " W specyfikacji wskazano nadto, iz wykonawca moze sie
wykaza¢ kontraktami wieloletnimi (jeszcze trwajgcymi), ktérych to jeden rok rozliczeniowy
spetnia powyzsze wymagania. Doswiadczenie musi by¢ potwierdzone referencjami.
Zamawiajacy w 7.2 pkt specyfikacji powielit tres¢ art. 26 ust. 2b Pzp.
Przystepujacy wykazujgc spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu powotat sie na wiedze
i doswiadczenie innego podmiotu. Ziozyt wraz z ofertg formularz ,Doswiadczenie zawodowe”,
w ktérym wskazano 2 wustugi rodzajowo i kwotowo poréwnywalne z wymaganiami
zamawiajgcego:

1. realizowana na rzecz Dunskiej Administracji Drogowej (zadanie realizowane byto przez

NCC Roads A/S);
2. realizowana na rzecz Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w todzi, oddziat
w Kutnie

Ztozyt nadto zobowigzanie do wspotpracy wystawione przez firme NCC Roads A/S oraz List
referencyjny dla NCC Roads A/S.
7 grudnia 2011 r. zamawiajacy, zwrécit sie do przystepujacego 0 wyjasnienie ,w trybie art. 26
ust. 4 Pzp, tresci oswiadczen i dokumentow zwigzanych z doswiadczeniem zawodowym, gdyz
Z przedstawionych referencji NCC Roads A/S nie wynika, ile wynosita wartos¢ utrzymania
biezacego, a ile utrzymania zimowego w jednym roku. W odpowiedzi przystepujacy ziozyt
pismo wyjasniajace firmy NCC Roads A/S wraz z ttumaczeniem, zobowigzanie firmy POL -
DROG PILA Sp. z 0.0. do oddania do dyspozycji niezbednych zasobow w zakresie wiedzy i
doswiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia wraz z referencjami
potwierdzajacymi spetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia, a takze uzupetniony formularz
doswiadczenie zawodowego.
Zgodnie z trescig zobowigzania do wspoétpracy NCC Roads A/S z 22 wrzesnia 2009 r.
podpisanego przez Thomasa R. J. NCC Roads A/S zgodnie z art. 26 ust. 2 b podejmuje sie
dzielenia sie wiedzg i doswiadczeniem. Wskazana zostata GRAWIL Sp. zo.0. , podane
zostalo, ze nastepuje to dla korzystania w wykonaniu kontraktu publicznego oraz wskazany
zostat zamawiajacy.
Zobowigzanie ,POL-DROG PILA” Sp. z 0.0. z 2 listopada 2011r. nosi tytut zobowigzanie
innego podmiotu do oddania firmie GRAWIL Sp. zo.0. do dyspozycji niezbednych zasobow
na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia. W jego tresci Prezes i
Wiceprezes Zarzadu dziatajgc w imieniu i na rzecz ,POL-DROG PILA” Sp. z 0.0. zobowigzali
sie zgodnie z art. 26 ust. 2 b Pzp do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia firmie GRAWIL

Sp. z 0.0. we Wioctawku na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia



publicznego na ustugi kompleksowego utrzymania Autostrady A2 w systemie ,utrzymaj
standard”.

Wskazane zostalo, ze organizatorem powyzszego postepowania jest zamawiajacy.

W pkt 5.5. zamawiajacy dopuscit wykonanie przedmiotu zamodwienia przy udziale
podwykonawcOw w ograniczonym zakresie Zamawiajgcy zadat wskazania przez wykonawce w
ofercie czesci zamowienia, ktérych wykonanie wykonawca powierzy podwykonawcom.

W pisSmie z 11 pazdziernika 2011 r. Zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie nr 49 nawigzujac do
pkt 5.5., oswiadczyt, ze utrzymanie zimowe nie moze zosta¢ powierzone podwykonawcom"

W Formularzu Oferty przystepujacy oswiadczyl, iz zamoOwienie zrealizuje przy udziale
podwykonawcow w zakresie dopuszczonym przez zamawiajgcego.

Ustaleh faktycznych Izba dokonata na podstawie wymienionych pism i oswiadczen okazanych
w wersji oryginalnej na rozprawie i znajdujacych sie w aktach sprawy w formie kopii

poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginalem przez zamawiajgcego.

Izba zwazyta, co nast epuije:

Odwolujacy spetnia przestanki art. 179 ust. 1 Pzp. Potwierdzenie zarzutow odwotania da mu
mozliwos¢ uzyskania zamdwienia, zatem opisane w odwotaniu naruszenia przepisow ustawy
godza w interes odwolujacego w jego uzyskaniu oraz grozg poniesieniem przez niego

szkody.

Rozpoznanie zarzutow odwotania wymaga dokonania wykladni art. 26 ust. 2 b Pzp.
Przywotany przepis stanowi, ze wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim
stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoOwienia, w szczegodlnosci
przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamdwienia. Wykonawcy pozostawiona jest dowolnosé, co do sposobu udowodnienia
faktycznego dysponowania zasobami innego podmiotu (zwyczajowo okreslanego jako
.,podmiot trzeci). Art. 26 ust. 2b Pzp statuuje otwarty katalog srodkéw dowodowych.
Wykonawca moze przedstawi¢ przyktadowo, w zaleznosci od rodzaju zasobu podlegajacego
udostepnieniu i relacji istniejacych miedzy wykonawcg i podmiotem trzecim umowe
stypizowang w przepisach kodeksu cywilnego (umowe nazwang), umowe nienazwane lub
oswiadczenie podmiotu. Skoro przepis podaje przykladowo pisemne zobowigzanie

podmiotéw do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobow na okres

6



korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia, to za wystarczajgce, na etapie skladania
oferty moze by¢ uznane samo oswiadczenie ztozone przez podmiot udostepniajacy zasob.
Zobowigzanie takie moze stanowi¢ zatem dowdd jedyny, a zarazem wystarczajacy dla
wypetnienia normy art. 26 ust. 2 b Pzp, wespét z innymi zlozonymi oswiadczeniami i
dokumentami ma umozliwi¢ wykonawcy wykazanie spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Moca oswiadczenia podmiot trzeci zaciagga zobowigzanie do udostepnienia zasobow nie
wobec zamawiajgcego, a jedynie wzgledem wykonawcy, ktéry zamierza ubiega¢ sie o
udzielenie zamoOwienia. Zamawiajacy zobowigzany jest do dokonania oceny spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu, zatem jego obowigzkiem jest rowniez ocena tresci
Zzobowigzania podmiotu trzeciego, ktére wykonawca sktada w celu wykazania spetniania tych
warunkéw (tak orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 2 grudnia 1999r.w
sprawie C-176/98 HOLST ltalia, wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z 24 marca 2011r.,
XIX Ga 92/11).

Wykonawca moze o udzielenie zamdwienia ubiegac sie indywidualnie lub wspdlnie z innymi
wykonawcami zgodnie z art. 23 Pzp. W obecnym stanie prawnym wykonawca wykazuje
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu samodzielnie albo przez powotanie sie na
zasoby innego podmiotu. Ustawodawca dla wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu zrownat zasoby podmiotu trzeciego z zasobami wiasnymi wykonawcy, pod
warunkiem udowodnienia, ze faktycznie znajdujg sie one w jego dyspozycji.

Zobowigzanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 2 b Pzp ma potwierdzi¢ rzeczywistg mozliwosc
dysponowania zasobami podmiotu trzeciego przy wykonywaniu zamowienia. Nalezy zatem
ustali¢ jakie wymagania stawia zobowigzaniu podmiotu trzeciego przywotywany przepis.

| tak oswiadczenie podmiotu trzeciego winno by ziozone w formie pisemnej (tak. min. w
wyroku z 8 marca 2011 KIO 348/11). Po wtore: jego tres¢ ma zawiera¢ wigzace
oswiadczenie woli podmiotu udostepniajgcego zasob, gdyz tylko wtedy mozna moéwic, ze
stanowi zrédto uprawnienia do korzystania z zasobu w przysziosci. Nadto winno dotyczyé¢
okresu wykonywania zaméwienia, za$ jego przedmiot stanowi¢ ma oddanie do dyspozycji
niezbednych zasobdéw wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego, oséb zdolnych do
wykonania zamowienia lub zdolnosci finansowych.

Istotne znaczenie w kwestii oceny mocy dowodowej takiego zobowigzania na etapie badania
ofert ma uzycie w art. 26 ust. 2b Pzp czasu przysziego ,bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zaméwienia”. Ustawodawca przesadzitl, ze do faktycznej
mozliwosci rozporzadzania udostepnianymi przez inny podmiot zasobami ma doj$¢ dopiero

na etapie wykonania zaméwienia. Na etapie ubiegania sie o udzielenie zamowienia, poza
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wigzacym zobowigzaniem oddania do dyspozycji zasobow niezbednych do realizacji
przedmiotu zamoéwienia, brak jest koniecznosci wskazywania przez wykonawce - z mocy
samego przepisu - formy i zakresu przysziego udostepnienia zasoboéw. W szczegdlnosci z
samej normy art. 26 ust. 2b Pzp nie wynika koniecznos$¢ wskazywania w tresci zobowigzania
esentialia negotii porozumienia miedzy wykonawcg a podmiotem trzecim, ani tez
konkretyzacji ponad zakres wynikajacy ze zdania pierwszego art. 26 ust. 2b, udostepnianych
zasoboOw, sposobu korzystania z niego przez wykonawce przy wykonywaniu zamowienia,
(vide: m.in: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1452/10,
KIO 1453/10 oraz KIO 1454/10, z dnia 9 wrzeénia KIO 1844/10, z dnia 12 stycznia 2012 r.
KIO 2704/11, KIO 2707/11).

Poglad ten jest uprawniony niezaleznie od tego, ktéry z zasobéw podlegaé bedzie
udostepnieniu, gdyz stosowne wytgczenie lub zréznicowanie nie zostalo przewidziane przez
ustawodawce. Ustawa wyznacza granice stosowania prawa i nie mozna uzupetnia¢ jej tresci
nie narazajgc sie na zarzut dowolnosci stosowania przepisow wykraczajgcego poza granice
dopuszczalnej swobody interpretacyjnej. W panstwie prawnym interpretator musi bra¢ pod
uwage przede wszystkim jezykowe znaczenie tekstu prawnego (vide: uzasadnienie wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z 28 czerwca 2000 roku, OTK 2000, z. 5 poz.141, uzasadnienie
uchwaly Sadu Najwyzszego z 18 wrzesnia 1998 roku, Il CZP 32/98, OSNC 1999, z. 1.,
poz.2).

Ustawa nie precyzuje tresci zobowigzania. lzba stoi jednak na stanowisku, ze zamawiajacy
jest uprawniony do tego, aby opisujac sposéb wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu dokonat roéwniez opisu wymagan w odniesieniu do udowodnienia
dysponowania przez wykonawce zasobami innego podmiotu, przykladowo wykazania
przewidywanych zasad wspotpracy — sposobu wykonywania zobowigzania, zakresu
zobowigzania udzielanego wsparcia.

Izba wyraza poglad, ze nie mozna kwestionowa¢ uprawnienia zamawiajacego do tego, aby
w granicach okreslonych trescig art. 26 ust. 2 b Pzp opisat, kiedy uzna, ze wykonawca
wypetni cigzacy na nim obowigzek dowodowy. Nie mozna odmowi¢ zamawiajagcemu prawa
do tego, by majac na wzgledzie swoje uzasadnione potrzeby oraz w celu ochrony przed
nienalezytym wykonaniem zamowienia w przysztosci wskazatl wykonawcom, jakie elementy
majq dla niego znaczenie przy ocenie spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu, jesli
wykonawca wykazuje spetnianie warunkdw udzialu w postepowaniu przy powofaniu sie na
zasoby innych podmiotéw.Dokonanie opisu sposobu spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu jest przeciez obowigzkiem zamawiajgcego, od ktdrego nie moze sie zwolni¢ w
zadnym wypadku.

Podkresli¢ tez trzeba, ze zamieszczanie w tresci specyfikaciji wylacznie regulacji ustawowej,

a nastepnie juz po otwarciu ofert ocenianie zobowigzania wedtug tresci wprost w specyfikaciji
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nie wyrazonych powoduje, ze wykonawcy zainteresowani zamdwieniem i dzialajagcy w
zaufaniu do literalnej tresci specyfikacji pozostajg w niepewnosci co do tego, czy cigzacym

na nich obowigzkowi dowodowemu uczynili zadosc.

Odnoszac sie do pogladu, co do koniecznosci uczestnictwa podmiotu udostepniajgcego
swoje zasoby w wykonywaniu zamdwienia Izba popiera poglad, iz oddanie do dyspozycji
przez podmiot trzeci zasobOow w postaci wiedzy i doswiadczenia, musi taczy¢ sie co do
zasady z koniecznoscig uczestniczenia tego podmiotu w realizacji zamdwienia. Brak jest
jednak podstaw prawnych do przyjecia, ze miatoby to nastapi¢ w charakterze podwykonawcy
(tak tez m.in. wyroki Izby z 10 lipca 2010 KIO 1245/10, z dnia 26 lipca 2010 r., sygn. akt KIO
1452/10, KIO 1453/10 oraz KIO 1454/10, z 18 sierpnia 2010 KIO 1671/10, z 10 stycznia
2011r. KIO 2790/10, wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z 25 lipca 2011r, Xl Ga 315/11).
Uczestnictwo to moze mie¢ dowolng, dozwolong prawem forme, w tym doradztwo,
konsultacje, wsparcie merytoryczne, pomoc techniczna. Nalezy wskaza¢ na 8§ 1 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢é zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skiadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817), ktéry stanowi, ze:
~Jezeli wykonawca, wykazujac spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy,
polega na zasobach innych podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a
podmioty te bedq braly udziat w realizacji cze$ci zamoOwienia, zamawiajacy moze zadac od
wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotow dokumentéw wymienionych w
8 2". Pojecie ,wykonania czesci zamdwienia” uzyte jest réwniez w art. 36 ust. 4 Pzp w
zwigzku z podwykonawstwem. W konsekwencji zgodnie z istniejgcymi uregulowaniami
podmiot trzeci moze uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia bezposrednio jako
podwykonawca i wéwczas dotyczy go obowigzek ustalony w przywotanym przepisie
rozporzadzenia. Jesli podmiot trzeci udostepni swoje zasoby w formie doradztwa,
konsultacji, wsparcia merytorycznego, pomocy technicznej, badz umowy o przekazaniu
know-how ma miejsce jego posredni udziat w wykonaniu zaméwienia, natomiast nastgpi
rzeczywiste wykorzystanie jego zasobéw przez podmiot wykonujacy zamowienie. W takim
przypadku podmiotu udostepniajgcego potencjal nie dotyczy wymaganie skladania
dokumentéw wymienionych w § 1 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow.

Obowigzujace przepisy nie dajg tez podstaw do wuznania, ze wskazanie przez
Zamawiajgcego czesci przedmiotu zaméwienia, ktérej wykonanie nie moze by¢ powierzone
podwykonawcy ograniczato mozliwo$¢ powotania sie na zasoby innego podmiotu w postaci
wiedzy i doswiadczenia. Przeciwnie art. 26 ust. 2 b Pzp pozwala na wykazanie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie catosci opisanych przez zamawiajgcego

wymagan dotyczacych wiedzy i doswiadczenia. W ten sposéb realizowany jest cel instytuciji
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uregulowanej w art. 26 ust. 2b Pzp - rozszerzenie kregu wykonawcow zdolnych ubiegac sie
0 udzielenie zamowienia, zwiekszenie konkurencyjnosci postepowan oraz danie
zainteresowanym podmiotom mozliwosci wyboru zasad wspotpracy stosownie do ich

potrzeb.

Odnoszac przedstawione rozwazania do okolicznosci sporu, Izba uznata, ze przystepujacy
wykazat spetnianie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
zgodnie z opisem dokonanym przez zamawiajgcego.

Oba zlozone przez przystepujacego zobowigzania zawierajg wszystkie wymagane ustawg i
postanowieniami specyfikacji elementy. Z o$wiadczen POLDROG PILA Sp. z 0.0. i NCC
Roads A/S wynika, kto udostepnia zaséb, a takze na rzecz kogo udostepniane sg zasoby,
zostaly zidentyfikowane zasoby odnosnie wiedzy i doswiadczenia. Nadto z tresci
oswiadczen wynika czas udostepniania zasobdéw — caty okres wykonywania zamédwienia.
Sposbb reprezentacji podmiotéw uzyczajgcych zasoby nie byt kwestionowany i Izba nie
dopatrzyta sie wiec podstaw do przyjecia, ze podmioty te nie zobowigzaly sie wzgledem
przystepujacego w sposob wigzacy. W szczegdlnosci tresé zobowigzania POLDROG PILA
Sp. z 0.0. niesie w sobie jednoznaczng wole podmiotu przekazania wykonawcy
dysponowania konkretnymi zasobami w okreslonym czasie i oznaczonym celu.

Podkreslic nalezy, ze na rozprawie przystepujacy podtrzymat stanowisko o wykorzystaniu
potencjalu podmiotu trzeciego przy wykonaniu zamoOwienia, wskazujgc jedynie, ze na
moment skladania ofert i rozprawy nie zostal przesadzony ksztalt prawny przysziej
wspotpracy. Wyjasnienia takie zamawiajacy uzyskatby réwniez, gdyby zwrdcit sie o nie do
przystepujacego w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. W wyroku z 25 lipca 2011r, XII Ga 315/11 Sad
Okregowy w Gdansku uznat moc dowodowg wyjasnien odnoszacych sie do ztozonego wraz

z ofertg zobowigzania podmiotu trzeciego.

Izba na podstawie tresci zobowigzan oraz wyjasnien ztozonych na rozprawie uznata w
okolicznosciach sprawy, ze przystepujacy spetnit wymagania okreslone w art. 26 ust. 2 b Pzp
i nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Izba uznata réwniez, ze oferta przystepujacego nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp. Jak wskazano wyzej brak jest podstaw prawnych do ograniczenia
mozliwosci powotania sie na zasoby podmiotu trzeciego, nawet jesli zamawiajacy wymaga

wykonania czesci przedmiotu zamdwienia wytgcznie przez wykonawce.
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W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentenciji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do wynikow

postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:  ..ooiiiiiiii
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