Sygn. akt: KIO/45/11

WYROK
Z dnia 20 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Malgorzata Str eciwilk
Czionkowie: Ewa Sikorska

Justyna Tomkowska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 stycznia 2011 r. odwolania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 stycznia 2011 r. przez wykonawcéw
wspolnie ubiegaj acych sie o zamoOwienie, tj. Konsorcjum firm w sktadzie:
Kompleksowa Realizacja Inwestycji Budowlanych Sp. z 0.0. (petnomocnik
Konsorcjum) i Grupo Ortiz Polska S.A. z siedzib g dla petnomocnika Konsorcjum:
ul. Gréjecka 5, 02-001 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Przedsi ebiorstwo
Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej w Sandomierzu Sp. z o.0., ul. Przemystowa
12, 27-600 Sandomierz

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcOw wspolnie ubiegaj acych sie
0 zamowienie, tj. Konsorcjum firm w skiadzie: Kompl eksowa Realizacja
Inwestycji Budowlanych Sp. z o.0. (petnomocnik Kons orcjum) i Grupo Ortiz
Polska S.A. z siedzib g dla pelhnomocnika Konsorcjum: ul. Gréjecka 5,
02-001 Warszawa i:



2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zilotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si @ o zamdwienie, tj. Konsorcjum firm

w skiadzie: Kompleksowa Realizacja Inwestycji Budow lanych Sp. z o.0.
(petnomocnik Konsorcjum) i Grupo Ortiz Polska S.A. z siedzibg dla
petnomocnika Konsorcjum: ul. Gréjecka 5, 02-001 War  szawa tytutem wpisu

od odwotania;

zasadza zapfate kwoty w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
zlotych zero groszy) przez wykonawcOw wspdlnie ubiegaj acych sie
0 zamoéwienie, tj. Konsorcjum firm w sktadzie: Kompl eksowa Realizacja
Inwestycji Budowlanych Sp. z o0.0. (petnomocnik Kons orcjum) i Grupo Ortiz
Polska S.A. z siedzib g dla pelnomocnika Konsorcjum: ul. Grdjecka 5,
02-001 Warszawa na rzecz Przedsiebiorstwva Gospodarki Komunalnej

i Mieszkaniowej w Sandomierzu Sp. z o0.0., ul. Przem ystowa 12,
27-600 Sandomierz , ktéra to kwota stanowi koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Kielcach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/45/11

Uzasadnienie

Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej w Sandomierzu Sp. z 0.0.
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na: ,Uporzgdkowanie gospodarki wodno-$ciekowej
na terenie miasta Sandomierza’ kanalizacja sanitarna, deszczowa i wodocigg”.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. tj. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej:
2ustawa Pzp”. Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym UE z dnia 2 pazdziernika 2010 r., pod nr: 2010/S 192-293133.

W postepowaniu tym wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamdéwienie,
tj. Konsorcjum firm w skiadzie: Kompleksowa Realizacja Inwestycji Budowlanych Sp. z o.0.
(petnomocnik Konsorcjum) i Grupo Ortiz Polska S.A. z siedzibg dla petnomocnika
Konsorcjum w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”) w dniu 8 stycznia 2011 r. ztozyli odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, ktérego kopia zostata przekazana Zamawiajgcemu

w tej samej dacie.

Ztozone odwotanie dotyczy czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu
Odwolujgcego z postepowania. Czynnosci tej Odwotujacy zarzucit naruszenie:

1) art. 65 8 1 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp,
poprzez bledng wykladnie oswiadczenia woli, a w konsekwencji bezprawne
zastosowanie wobec Odwotlujgcego sankcji w postaci wykluczenia Odwotujgcego
Z postepowania;

2) art. 47 i 48 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. (tekst jedn. Dz.U.UE.L.04.134.114), poprzez zaniechanie
bezposredniego zastosowania jej przepisow, a tym samym wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania;

3) art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne przyjecie, iz Odwotujacy
nie wykazat spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, w konsekwencji
bezprawne zastosowanie powotanego przepisu i wykluczenie Odwolujgcego
Z postepowania,

4) art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, poprzez bezprawne przyjecie, iz wykonawcy w toku

postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego nie mogg opiera¢ sie na
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potencjale podmiotu trzeciego w zakresie wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w odniesieniu do zdolnosci ekonomicznej oraz potencjatu
kadrowego Odwotujgcego;

5) art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt. 4) ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wyczerpujgcego opisania rzekomych uchybienn Odwotujgcego, a tym samym
narazenie Odwotlujgcego na negatywne dla niego konsekwencje w postaci

wykluczenia Odwotujacego z postepowania.

Uwzgledniajac powyzsze Odwotujgcy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego z 29 grudnia 2010 r. dotyczacej wyboru
najkorzystniejszej oferty;

2) nakazanie Zamawiajgcemu przywrdcenie Odwotujgcego do postepowania;

3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania oraz oceny ztozonych

ofert.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat na nastepujgce okolicznosci:

Odwotujacy przywotat bieg zdarzen faktycznych w postepowaniu, ktére poprzedzaty
zlozenie przez niego odwotania, poprzez wskazanie, ze w ramach swojej oferty skorzystat
z potencjalu podmiotu trzeciego oraz, ze w tym zakresie Zamawiajacy zwracat sie do niego
0 uzupetnienie dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i wyjasnienia co do sposobu
korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego przez wykonawce. Wskazat tez na okolicznos¢
wykluczenia go przez Zamawiajacego z udzialu w postepowaniu z powodu nieudowodnienia,
ze Odwotujacy rzeczywiscie bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do wykonania
przedmiotowego zamowienia oraz, iz Odwotujacy nie mogt odwotaé sie do potencjatu
podmiotu trzeciego w zakresie wykazania spetnienia warunku dotyczacego zdolnosci
ekonomicznej, a tym samym nie mogt dotgczy¢é do oferty rachunkow zyskow i strat tego
podmiotu.

W swoim stanowisku Odwolujacy wskazat, ze do czynnosci podejmowanych przez
Zamawiajgcego i wykonawcoéw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16,
poz. 93, z pdzn. zm.), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej (tak art. 14 ustawy Pzp), co
oznacza, ze w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajacy nie
tylko mogg ocenia¢ dokonywane przez wykonawcow czynnosci pod katem ich waznosci lub
skutecznosci w oparciu 0 przepisy powofanej ustawy, ale réwniez zwigzani sg regutami
dokonywania interpretacji sktadanych oswiadczen woli lub wiedzy, zgodnie z uregulowanymi

w przepisach Kodeksu cywilnego dyrektywami. Przy dokonywaniu wyktadni oswiadczenia
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woli, za jakie Odwotujacy uznaje ziozone przez podmiot trzeci w toku postepowania
oswiadczenie 0 zobowigzaniu sie do oddania Odwotujgcemu do dyspozycji swojego
potencjatu, wedtug Odwotujgcego nalezy mie¢ na uwadze dyrektywy interpretacyjne zawarte
w art. 65 81 Kc, nakazujgce ttumaczy¢ oswiadczenie woli w taki sposob, jaki wymagajg tego
ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz
ustalone zwyczaje. Odwotujacy powotat sie takze na uchwale sktadu 7 sedzidw Sadu
Najwyzszego z 29 czerwca 1995 r., sygn. akt: Il CZP 66/95 (OSNC z 1995 r. Nr 12,
poz. 168), odnoszacq sie regut interpretacyjnych oswiadczen woli, gdzie wskazywano, iz
decydujgce znaczenie ma rzeczywista wola stron, a w przypadku oswiadczenia woli ujetego
w formie pisemnej, czyli wyrazonego w dokumencie, sens tych oswiadczen ustala sie,
przyjmujac za podstawe wyktadni przede wszystkim tekst dokumentu, ktéry jednakowoz nie
stanowi wytacznej podstawy wyktadni ujetych w nim os$wiadczen woli skladanych
indywidualnie oznaczonym osobom.

Wskazat, ze w ramach uzupetnienia wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentow
Odwolujacy wyjasnit, iz ,podmiot trzeci zobowigzat sie do oddania wykonawcy do dyspozycji
niezbednych do realizacji zamoéwienia zasobdw dotyczacych doswiadczenia, wiedzy,
potencjatu technicznego, os6b zdolnych do wykonania zamowienia, zdolnosci finansowych
na okres korzystania z nich przez Wykonawce na potrzeby realizacji przedmiotowego
zamdwienia”. Zdaniem Odwotujgcego nie ulega watpliwosci, iz w oswiadczeniu podmiot
trzeci zobowigzal sie do udostepnienia Odwolujagcemu swojego potencjatu, a nie informacji
0 nim, jak argumentowat to Zamawiajacy.

Wskazat na btedng wyktadnie przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, ktéra
zostata dokonana zawezajaco, ze szkodg dla Odwotlujgcego. Powotat sie na wykladnie tego
przepisu dokonang w orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej z 14 lipca 2010 r.
(sygn. akt: KIO/UZP 1333/10), iz w przypadku udostepnienia przez podmiot trzeci
np. doswiadczenia, konieczne jest wykazanie zaangazowania tego podmiotu w wykonanie
zamoéwienia (uczestnictwo podmiotu w wykonaniu zamowienia), ktére moze przybrac
dowolng forme, niekoniecznie podwykonawstwa. W sytuacji natomiast, gdy brak w ogole
informacji o zaangazowaniu podmiotu udzielajacego doswiadczenie w realizacje
zamdwienia, zamawiajgcy uprawniony jest do uznania, ze wykonawca polegajacy ha
zasobach innego podmiotu, przedktadajgcy samo tylko zobowigzanie do udostepnienia
wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu bez wskazania uczestnictwa tego podmiotu
w wykonaniu zamdwienia, nie udowodnit dysponowania odpowiednim zasobem.

Podnidst, ze zlozone przez niego oswiadczenie oraz przedtozone wyjasnienia, co do
sposobu skorzystania z potencjatlu podmiotu trzeciego, stanowig podstawe do uznania, iz
Odwolujacy nie tylko wykazat, iz bedzie faktycznie dysponowat potencjalem podmiotu

trzeciego, ale rowniez aktywnie z tego potencjatu korzystat, a Odwotujacy moze skorzystaé
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Z potencjalu podmiotu trzeciego w réznych formach, niekoniecznie angazujac 6w podmiot
jako podwykonawce w takim rozumieniu, jakie ono powszechnie funkcjonuje w obrocie
prawnym.

Odwotujacy wskazat na wymogi Zamawiajgcego co do dysponowania potencjatlem
kadrowym, gdzie nalezato wykazac, iz wykonawcy posiadajg srednio roczne zatrudnienie
w okresie ostatnich trzech lat poprzedzajgcych termin skladania ofert w liczbie nie mniejsze;j
niz 50 oséb. Ponadto Zamawiajgcy wymagat réwniez, by wykonawcy wykazali sie przecietng
$rednio roczng liczebnoscig personelu kierowniczego w liczbie co najmniej pieciu 0s6b
w okresie ostatnich trzech lat poprzedzajgcych termin sktadania ofert. Odwolujacy tytutem
wykazania spetnienia tego warunku przedstawit stosowng informacje, odwotujac sie
do potencjatu podmiotu trzeciego. Odwotujgcy z ostroznosci wskazal, iz w ofercie
Odwolujgcego podana zostata dokladna liczba zatrudnianego przez niego personelu
w ostatnich trzech latach, a nie — jak twierdzi Zamawiajacy, oswiadczenie Odwolujacego, ze
»Podmiot na ktérego potencjale polega, zatrudnia sredniorocznie wystarczajgca, w stosunku
do wymaganej, ilos¢ pracownikow i ilos¢ personelu kierowniczego”. Wskazat tez na niejasne
uzasadnienie wykluczenia go przez Zamawiajacego w tym zakresie. Podniést, ze jesli
Zamawiajacy posiadat jakiekolwiek watpliwosci, co do tresci ztozonego przez podmiot trzeci
zobowigzania, to watpliwosci te powinny byly zostaé wyjasnione na etapie uzupetniania
przez Odwolujgcego odpowiednich dokumentoéw, a ostatecznie w kolejnym pismie
Odwotujgcego, ktore zawieralo stosowne wyjasnienia i o$wiadczenie Odwotujgcego, ze
w oswiadczeniu podmiot trzeci zobowigzat sie oddania swojego potencjatu, a nie informacji
0 nim.

Podkreslit, ze tak naprawde Zamawiajacy nie kwestionowat mozliwos¢ polegania na
potencjale podmiotu trzeciego w zakresie wykazywania Sredniorocznego poziomu
zatrudnienia, na marginesie jednak podnidst, iz podjecie jakiekolwiek proby przez
Zamawiajgcego w powyzszym zakresie byloby niezgodne z art. 48 ust. 3 Dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. (tekst jedn.
Dz.U.UE.L.04.134.114), ktéry dopuszcza mozliwos¢é powotywania sie na potencjat podmiotu
trzeciego w powyzszym zakresie.

Odwotujacy podniést, ze wykazat spetnienie warunku udzialu w postepowaniu juz
a etapie ztozonej przez niego oferty, a zatem, ze wezwanie Zamawiajgcego pismem
z 13 grudnia 2010 r. do uzupeiienia dokumentow w powyzszym zakresie bylto
bezpodstawne. W zwigzku z czym wskazat takze na naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp z powodu braku wyczerpujgcego opisania uchybienia
Odwolujgcego w taki sposéb, aby mogt on podja¢ optymalne dziatania, ktére zabezpieczg

jego interes. Odwolujacy zaprzeczyt tez twierdzeniom Zamawiajgcego jakoby podmiot trzeci



zobowigzat sie jedynie do oddania Odwotujagcemu informacji o swoim potencjale, powotujac
sie przede wszystkim na odpowiedz na wezwanie do uzupetienia dokumentow

Odwotujacy wskazat na bledne twierdzenie Zamawiajgcego, iz polski ustawodawca
wprowadzit kategoryczny zakaz postugiwania sie potencjalem podmiotu trzeciego w zakresie
wykazywania przez wykonawcOw spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci ekonomicznej. Powotat sie tu na stanowisko Urzedu Zamodwien Publicznych
zaprezentowane w Informatorze nr 1 z 2010 r., wywodzac z niego, ze Zamawiajgcy winien
wzig¢ pod uwage, iz — co zostato wskazane przez Odwotujgcego w pismie z 17 grudnia
2010 r. (znak pisma: KRIB/252/2010) - spotka Grupo Ortiz Polska S.A. jest spotka nalezaca
do globalnej grupy Kkapitalowej, podmiotem zaleznym od hiszpanskiej spétki Oritz
Construcciones y Proyectos SA z siedzibg w Krélestwie Hiszpanii, ktérej to grupa kapitatowa
udziela odpowiedniego wsparcia finansowego, doswiadczenia, wiedzy, know — how oraz
potencjatu ludzkiego i technicznego. Zwazywszy na fakt, iz Odwolujgcy ma zapewniony
dostep do srodkéw finansowych, a takze fakt, iz jest czescig globalnej grupy kapitatowej,
ktéra prowadzi swoje interesy na terenie RP poprzez powotang w tym celu spétke, nie ma —
zdaniem Odwolujgcego - zadnego ekonomicznego ryzyka dla wykonania przedmiotu
zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego podniést, ze nawet jezeliby przyja¢, iz polski
ustawodawca oraz Urzad Zamowien Publicznych stojg na stanowisku, iz wykonawca nie ma
mozliwosci odwotywania sie do potencjatu ekonomicznego podmiotu trzeciego — czemu
Odwolujacy kategorycznie sie sprzeciwia — to stwierdzit, ze w takim przypadku polski
ustawodawca dokonat blednej implementacji powotanej Dyrektywy, a opinia Urzedu
Zamoéwien Publicznych zostata dokonana bez uwzglednienia w powyzszym zakresie
ustawodawstwa europejskiego oraz orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.
36. Powotat sie na przepisy tej Dyrektywy, ktéra w zakresie sytuacji finansowej
i ekonomiczne] (art. 47 Dyrektywy) oraz kwalifikacji technicznych i/lub zawodowych
(art. 48 Dyrektywy) dopuszcza mozliwo$¢ powotywania sie przez wykonawcow na potencjat
podmiotow trzecich, przy czym zwrocit uwage, iz takiej mozliwosci przepisy Dyrektywy nie
dopuszczajg w przypadku predyspozycji do prowadzenia dziatalnosci zawodowej
(por. art. 45 Dyrektywy). Poprawnie — w ocenie Odwotujgcego - polski ustawodawca
(posrednio) zakazat odwolywania sie przez wykonawcdw do potencjatu podmiotéw trzecich
w zakresie posiadanych przez nich zezwolen, licencji i koncesji do prowadzenia okreslonej
dziatalnosci gospodarczej, niemniej btedne bylo ograniczenie rowniez wykonawcom
mozliwosci odwotywania sie do potencjatlu ekonomicznego podmiotéw trzecich zwlaszcza, iz
w art. 47 Dyrektywy europejski ustawodawca dopuscit mozliwosé postugiwania sie przez
wykonawcOw os$wiadczeniami bankdéw, bilansami lub wyciggami z bilanséw oraz

oswiadczeniami o0 ogdéinym obrocie przedsiebiorstwa (tak ust. 1 lit. a) — ¢) art. 47 Dyrektywy),
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dopuszczajac jednoczesnie mozliwosé odwolywania sie przez wykonawce do zdolnosci
podmiotéw trzecich w powyzszym zakresie.

Na potwierdzenie swojego stanowiska Odwolujacy przywotat orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, wskazujgc na orzeczenie ETS z 18 grudnia 1997
r. w sprawie Ballast Nedam Groep przeciwko Belgii (C-5/97), w ktorym ETS rozpatrywat
mozliwos¢ korzystania przez jeden z podmiotéw holdingu z potencjatu finansowego lub
technicznego przedsiebiorcow dziatajagcych w ramach tego holdingu. W powyzszej sprawie
ETS orzeki, iz w przypadku ztozenia wniosku przez gtéwny podmiot danej grupy holdingowe;j
zamawiajacy moze bra¢ pod uwage poszczegodlne podmioty wchodzace w skiad takiej grupy,
nawet jezeli sg one odrebnymi osobami prawnymi. Wnioskodawca jest jednak obowigzany
wykazaé, ze faktycznie moze rozporzgadza¢ srodkami i zasobami tych podmiotdw,
niezbednymi do wykonania rob6t. W kolejnym orzeczeniu, wydanym pod tg samg sygnaturg
i dotyczacym tych samych podmiotéw, ETS doprecyzowal, iz w razie ztozenia stosownych
dokumentéw przez taki gtéwny podmiot dzialajagcy w ramach konsorcjum lub holdingu,
Zamawiajacy jest obowigzany uwzgledni¢ réwniez inne podmioty wchodzace w skiad grupy.
Kolejne orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, przywotane przez
Odwolujgcego to orzeczenie, ktére zapadto w sprawie C-176/98 Holst Italia SpA przeciwko
Comune di Cagliari (orzeczenie ETS z 2 grudnia 1999 r.), w ktérym ETS stanagtl na
stanowisku, ze ,Jesli celem wykazania swej sytuacji finansowej, ekonomicznej i technicznej
po to by zosta¢ dopuszczonym do przetargu spotka wskazuje zasoby podmiotow lub
przedsiebiorstw, z ktorymi jest bezposrednio lub posrednio powigzana, niezaleznie
od charakteru takich powigzan, spdtka musi wykazaé, ze faktycznie moze korzystac
z zasobow tych podmiotow lub przedsiebiorstw, ktére nie nalezg do niej samej, a sg
niezbedne do wykonania zamdwienia."

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy podniost, ze w niniejszej sprawie zachodzg
przestanki uzasadniajgce mozliwos¢ bezposredniego zastosowania przepisow Dyrektywy.
Rowniez w tym zakresie powotal sie na orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, w tym na orzeczenie z 23 lutego 1994 r. (sygn. akt 236/92) w sprawie
Comitato di Coordinamento per la Difesa Delia Cava v Regione Lombardia, gdzie Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci wskazat, ze ,jesli przepisy dyrektywy wydajg sie by¢ odnosnie ich
tresci bezwarunkowe i wystarczajgco precyzyjne, jednostka moze polegac¢ na tresci takich
przepiséw wzgledem Panstwa, gdy Panstwo to nie wprowadzito takich przepiséw do prawa
wewnetrznego w terminie przewidzianym w dyrektywie lub tez wprowadzito dyrektywe
nieprawidtowo. Ponadto wskazat na orzeczenie ETS z 17 listopada 1993 r. (sygn. akt C -
71/92) w sprawie Komisja Europejska przeciw Krolestwu Hiszpanii, gdzie ETS wskazal, ze
interpretacja prawa krajowego musi uwzglednia¢ reguly zawarte w dyrektywach,

a w przypadku braku precyzyjnego wdrozenia, do ustawodawstwa krajowego tam gdzie
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celem dyrektyw jest nadanie praw jednostce, jednostka ta moze korzysta¢ z pelni swoich
praw i w razie potrzeby powotywac sie na nie przed sgdem krajowym". Dodatkowo wskazat
tez na orzecznictwo ETS (orzeczenie z 22 czerwca 1989 r. (sygn. akt 103/88) w sprawie
Fratelli Constanzo Sp. A. przeciwko Comune di Milano), wskazujgce na to, ze nie tylko sady
obowigzane sg do bezposredniego stosowania przepisow Dyrektyw. ,Gdy spetnione sa
warunki, zgodnie z ktérymi jednostka moze powotywac sie na dyrektywe przed sadem
krajowym (...), wszystkie organy administracyjne, wigczajac organy zdecentralizowane takie

jak samorzadowe wtadze miejskie, sg zobowigzane do stosowania tych przepiséw”.

Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie

do protokotu rozprawy, ustalita i zawazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci 1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajagcych z art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy ma interes w ziozeniu
niniejszego Ssrodka ochrony prawnej. Zarzuty odwotania dotyczg czynnosci wykluczenia
Odwotujgacego z udzialu w postepowaniu, ktéra to czynnosé¢ pozbawia Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zamoéwienia i jego realizacji narazajgc go tym samym na poniesienie

wymiernej szkody.

Rozpoznajgc odwotanie Izba uznala je za niezasadne.

Izba przy wydaniu orzeczenia w sprawie uwzglednita w ramach materiatu
dowodowego dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przestang
do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym w szczegOlnosci
uwzgledniono tres¢ SIWZ i oferty Odwolujgcego oraz pisma Zamawiajgcego z dnia
13 i 14 grudnia 2010 r., stanowigce wezwanie do uzupetniania dokumentow oraz wyjasnienia
zlozonych w postepowaniu dokumentow i odpowiedzi udzielone w tym zakresie przez
Odwolujgcego — pisma z dnia 13 i 17 grudnia 2010 r. Izba uwzglednita takze oswiadczenie
z dnia 5 stycznia 2011 r. zlozone przez Ortiz Construcciones y Proyectos S.A. z siedzibg

w Madrycie, oswiadczenie z dnia 13 stycznia 2011 r. ztozone przez Banco Popular Espanol
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S.A. i umowe o przekazanie know-how z dnia 11 pazdziernika 2010 r., tj. dokumenty
przedtozone w toku rozprawy przez Odwotujgcego.
Izba uwzglednita takze pisemne i ustne stanowiska stron postepowania

odwotawczego zlozone w sprawie.

Biorgc pod uwage zebrany w sprawie materiat dowodowy lzba ustalita nastepujacy

stan faktyczny w spawie:

1. Zamawiajacy w postanowieniach SIWZ — Czesc¢ | Instrukcja dla wykonawcow

(dalej: ,IDW”) pkt 11 ppkt 3 dokonat opisu sposobu spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, dotyczacego potencjatu technicznego oraz os6b zdolnych
do wykonania zamdwienia. Pod lit. a) wskazano, iz wykonawca musi posiadac
przecietne $rednioroczne zatrudnienie w okresie ostatnich trzech lat, a jezel
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, w liczbie co najmnigj
50 pracownikéw. Pod lit. b) wskazano, ze wykonawca musi posiadac
srednioroczng liczebnosé¢ personelu kierowniczego w okresie ostatnich trzech lat,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym okresie, w ilosci co
najmniej 5 osab.
W ppkt 3.6 Zamawiajgcy okreslit we wskazanym zakresie niezbedne dokumenty,
na podstawie ktorych dokona on oceny spetniania tego warunku, wskazujac na
oswiadczenia na temat wielkosci srednio rocznego zatrudnienia oraz sredniej
rocznej liczebnosci personelu kierowniczego ziozone na przygotowanych przez
niego odpowiednio zatacznikbw — zalgcznika nr 3 i zalgcznika nr 4 do IDW.
Wskazat tam rowniez na dokument pisemnego zobowigzania innego podmiotu
do oddania wykonawcy do dyspozycji os6b odpowiedzialnych za kierowanie
robotami budowlanymi. Informacje o zgdanych w tym zakresie dokumentach
Zamawiajgcy dodatkowo potwierdzit w pkt 12 i pkt 17.3 IDW.

2. Zamawiajacy w postanowieniach SIWZ — Czes¢ | IDW pkt 11 ppkt 4 dokonat
opisu sposobu spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego sytuacji
ekonomicznej i finansowej, wskazujgc m.in. pod lit a), ze wykonawca osiggnat
w kazdym z trzech ostatnich lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, przychody netto ze sprzedazy w kwocie co
najmniej 10 000 000 PLN. W pkt 4.1 lit. a) wskazal, ze na potwierdzenie
spetiania tego warunku wykonawcy maja obowigzek przedtozy¢ rachunek
zyskow i strat, a jezeli podlega on badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie
Z przepisami o rachunkowosci réwniez z opinig 0 rachunku zyskow i strat,
a w przypadku wykonawcoéw nie zobowigzanych do sporzadzania rachunku

zyskow i strat majg to by¢ inne dokumenty okreslajgce przychody netto ze
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sprzedazy za okres ostatnich 3 lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krétszy — za ten okres. W pkt 4.1 lit. ¢) IDW Zamawiajacy

wskazat, ze gdy wykonawca polega na zdolnosciach finansowych innych
podmiotow — jest on zobowigzany udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoOwienia, przedstawiajgc

w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji

tych zasob6w na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia, wedtug

wzoru zawartego w zatgczniku nr 8 do IDW. Informacje o zadanych w tym

zakresie dokumentach Zamawiajacy dodatkowo potwierdzit w pkt 12 i pkt 17.3

IDW.

Zamawiajgcy w postanowieniach SIWZ — Czes¢ | IDW pkt 11 ppkt 2 dokonat

opisu sposobu spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego

doswiadczenia, wskazujac pod lit. a), ze wykonawca powinien wykazaé sie
wykonaniem w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert,

a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, co najmnigj

dwie inwestycje z zakresu gospodarki wodno-$ciekowej o wartosci netto minimum

15000000 2zt kazda, z ktérych przynajmniej jedna obejmowata budowe

kanalizacji lub wodociggu o dlugosci co najmniej 4 000,00 mb tgcznie. W pkt 2.1

lit. a) wskazatl, ze na potwierdzenie spetniania tego warunku wykonawcy majg

obowigzek przeditozy¢ wykaz wykonanych robo6t budowlanych.

Odwotujacy wykonawca do swojej oferty zatgczyt:

1) oswiadczenie o spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu — str. 46,

2) oswiadczenia dotyczgce wielkosci Sredniorocznego zatrudnienia oraz sredniej
liczebnosci personelu kierowniczego sporzadzone na zatgczniku nr 3 i 4
do IDW i dotyczgce podmiotu trzeciego, tj. firmy: Ortiz Construcciones y
Proyectos S.A. z siedzibg w Madrycie - str. 49-50,

3) wykaz robot — str. 64,

4) Rachunek zyskow i strat dotyczace podmiotu trzeciego, tj. firmy Ortiz
Construcciones y Proyectos S.A. z siedzibg w Madrycie — str. 118-178,

5) oswiadczenie podmiotu trzeciego z dnia 12 listopada 2010 r. zlozone przez
Ortiz Construcciones y Proyectos S.A. z siedzibg w Madrycie — str. 186

Zamawiajgcy pismem z dnia 13 grudnia 2010 r. zwrdcit sie do Odwolujgcego

z wnioskiem o dokonanie uzupetnien do oferty, wskazujac jako podstawe prawng

swojego dziatania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy pismem z dnia 13 grudnia 2010 r. udzielit Zamawiajgcemu

odpowiedzi na wezwanie, dotgczajgc dokumenty: zalaczniki nr 3, 4 i 7, podpisane

przez podmiot trzeci, oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia
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(zatgcznik nr 2a), przedkladajgc jednoczesnie wyjasnienia co do zobowigzania
podmiotu trzeciego do oddania Odwotujgcemu do dyspozycji niezbednych
do realizacji zamowienia zasobdw dotyczacych wiedzy, potencjatu technicznego,
0s0b zdolnych do wykonania zaméwienia, zdolnosci finansowych. Podkreslit, ze
zostato to precyzyjnie okreslone w sSwietle przedtozonych wraz z ofertg
dokumentéw, na podstawie ktérych podmiot trzeci udostepnit Odwotujgcemu
informacje na temat sredniego rocznego zatrudnienia, liczebnosci personelu
kierowniczego oraz doswiadczenia zdobytego przy wykonywaniu robot
przedstawionych w zatgczniku nr 7.

Zamawiajgcy ponownie, pismem z dnia 14 grudnia 2010 r. zwrécit sie
do Odwolujgcego, dziatajac na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, o wyjasnienie
tresci ztozonych dokumentéw, wskazujac m.in. na wyjasnienie, w jaki sposob
Odwotujgcy ma zamiar skorzysta¢ z zasobow wiedzy i doswiadczenia podmiotu
trzeciego i w jaki sposob ten podmiot bedzie brat udziat w realizacji zamowienia.
W wezwaniu tym Zamawiajgcy poprosit takze o wyjasnienie tresci oferty
Odwotujagcego, dzialajac na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy w pismie z dnia 17 grudnia 2010 r. udzielit Zamawiajgcemu
stosowanych wyjasnien, wskazujgc m.in., ze na str. 187 oferty zalgczyt
oswiadczenie podmiotu trzeciego oddajgcego do dyspozycji Odwotujgcego
zasoby niezbedne do realizacji zamowienia. Podkreslit tez, ze jeden z czionkéw
Konsorcjum ubiegajgcego sie 0 zamoOwienie jest podmiotem zaleznym
od podmiotu trzeciego wchodzacym w skiad jednej grupy kapitatowej, ktora
realizuje swoje cele strategiczne w innych krajach poprzez swoje spotki zalezne.
Odwotujacy wyjasnit tez, ze podmiot trzeci nie bedzie bezposrednio angazowat
sie w realizacje zamoéwienia a jego rola polegac bedzie na wsparciu technicznym
Odwotujgcego, konsultacjach oraz ewentualnych szkoleniach, jesli okaze sie to
niezbedne.

Zamawiajgcy pismem z dnia 29 grudnia 2010 r. poinformowat Odwotujgcego
o wynikach postepowania, wskazujagc na wykluczenie Odwolujgcego
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp i odrzucenie jego
oferty na podstawie art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp.
W uzasadnieniu faktycznym swojej decyzji Zamawiajacy wskazat na niespetnienie
przez Odwotujacego wymogow co do opisanych przez siebie warunkéw udziatu
W postepowaniu w zakresie posiadania wymaganej wiedzy i doswiadczenia
(pkt 11.2.a) IDW), dysponowania potencjatem technicznym i osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia (pkt 11.3.a) i 11.3b) IDW) oraz posiadania wymaganej
sytuacji ekonomicznej (pkt 11.4.a) IDW).
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Biorgc powyzsze pod uwage Izba doszta do przekonania, ze zasadnym byta decyzja

Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy, wykazujac spetnianie opisanych przez Zamawiajagcego w SIWZ
warunkow udziatu w postepowaniu opart sie o doswiadczenie i wiedze oraz zasoby kadrowe
potencjat techniczny podmiotu trzeciego. Podobnie tez Odwolujgcy argumentowat wykazanie
sie zasobami podmiotu trzeciego w zakresie potencjalu ekonomicznego. W tym celu
zataczono do oferty przede wszystkim oswiadczenie hiszpanskiej spotki - firmy Ortiz
Construcciones y Proyectos S.A. z dnia 12 listopada 2010 r. Oswiadczenie to w swej tresci
zawieralo zobowigzanie do oddania przez wskazang hiszpahnskg spéitke: ,do oddania
Wykonawcy do dyspozycji niezbednych do realizacji zaméwienia zasobow w zakresie:

- informacja dotyczgca doswiadczenia,

- informacja dotyczgca wiedzy,

- informacja dotyczgca potencjatu technicznego,

- informacja dotyczgca oséb zdolnych do wykonania zamdéwienia,
- informacja dotyczgca zdolnosci finansowych

na okres korzystania z nich przez Wykonawce na potrzeby realizacji przedmiotowego
zamowienia.”

Analiza tresci zobowigzania podmiotu trzeciego wprost wskazuje na oddanie do
dyspozycji wykonawcy ubiegajgcemu sie o zaméwienie informacji dotyczacych
doswiadczenia, wiedzy, potencjatu technicznego, oséb zdolnych do wykonania zamoéwienia,
zdolnosci finansowych. Warunki udziatu w postepowaniu, opisane przez Zamawiajgcego
w postanowieniach SIWZ, odnosity sie natomiast w spos6b konkretny do udostepnienia
okreslonego potencjatu, a nie jedynie udostepnienia informacji odnosnie tego potencjatu, jak
zostato to odzwierciedlone w tresci zobowigzania podmiotu trzeciego. Tres¢ przediozonego
wraz z ofertg Odwotujgcego zobowigzania pozwala Odwotujgcemu jedynie na korzystanie
z danych udostepnianych przez podmiot trzeci, nie pozwala natomiast wprost na korzystanie
z potencjalu hiszpanskiej spotki. Nie mozna bowiem utozsamia¢ mozliwosci korzystania
z widomosci, czy tez nawet konkretnych danych, dotyczacych doswiadczenia i wiedzy
jakiegos$ podmiotu, potencjatu technicznego, oséb zdolnych do wykonania zaméwienia, czy
tez zdolnosci finansowych z mozliwoscig korzystania z tych zdolnosci. Warto podkresli¢, ze
nie chodzi w tym miejscu o faktyczna, fizyczng mozliwos¢ korzystania z tych zasobéw
wytacznie poprzez fizyczny udziat podmiotu trzeciego przy wykonywaniu zamowienia
w charakterze podwykonawcy. Zachowanie Zamawiajacego w toku badania i oceny ofert —
w tym przede wszystkim kierowane do Odwolujgcego wezwania do uzupetniania

dokumentéw i wyjasnienia ich tresci - a takze oswiadczenie zlozone w toku rozprawy do
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protokotu, wyraznie wskazuja, ze podstawg decyzji Zamawiajagcego o wykluczeniu
Odwolujgcego z udziatlu w postepowaniu nie bylo to, ze podmiot trzeci nie zostat wskazany
jako podwykonawca przy realizacji przedmiotowego zamowienia. Wystarczajacym dla
Zamawiajgcego, jak i dla Izby, byto stwierdzenie w samym oswiadczeniu podmiotu trzeciego
z dnia 12 listopada 2010 r., jak i w udzielonych przez Odwotujgcego wyjasnieniach z dnia
17 grudnia 2010 r., ze podmiot trzeci bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia poprzez
oddanie na potrzeby jego realizacji udostepnianych informacji (wsparcie techniczne,
konsultacje, ewentualne szkolenia). Problem jednak dotyczyt tego, Zze podmiot trzeci
udostepniat jedynie informacje techniczne, finansowe, kadrowe i techniczne oraz dotyczace
wiedzy i doswiadczenia, a nie udostepniat swoich fizycznych zasobéw w tym zakresie.

Wyraznie nalezy podkresli¢, ze zasadg uksztalttowang przez przepisy ustawy Pzp,
znajdujacag swoje oparcie takze w postanowieniach dyrektywy klasycznej, na ktorej przepisy
Odwolujacy powoluje sie w tresci swojego odwotania, jest to, ze warunki udziatu
w postepowaniu dookreslone w SIWZ przez Zamawiajgcego (opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunkéw — art. 22 ust. 3 i 4 ustawy Pzp) powinny by¢ spetnione przez
wykonawcOw ubiegajacych sie o0 zamodwienie publiczne — art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Wyjatek
od tej zasady zostat okreslony przez art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, ktéry to przepis pozwala na
mozliwos¢ wykazywania sie w ramach spetniania warunkow udziatu w postepowaniu przez
wykonawcOw ubiegajacych sie o zamdwienie potencjatem podmiotu trzeciego. W dyspozycji
tego przepisu okreslono, ze dopuszczalne jest postugiwanie sie wiedzg i doswiadczeniem,
potencjatem technicznym, osobami zdolnymi do wykonania zamowienia lub zdolnosciami
finansowymi podmiotoéw trzecich i to niezaleznie od charakteru prawnego #gczacych
wykonawce i podmiot trzeci stosunkéw, o ile ta mozliwos¢ dysponowania okreslonymi
zasobami, czy potencjatem, zostanie udowodniona zamawiajgcemu. Wskazany przepis, jako
wyjatek od generalnej zasady, nalezy interpretowac Scisle. Skoro zatem ustawodawca ciezar
udowodnienia okolicznosci dysponowania okreslonym w tym przepisie potencjatlem przetozyt
na wykonawce, nie mozna wymagac¢ w tym zakresie od podmiotu zamawiajacego, ze bedzie
dokonywal rozszerzajgcej interpretacji ztozonego przez wykonawce wraz z ofertg
wymaganego oswiadczenia podmiotu trzeciego, wywodzac z jego tresci, ze podmiot trzeci
mial na mysli faktyczne udostepnienie potencjalu, a nie jedynie informacji zawartych
w okreslonych dokumentach dotyczacych tego potencjatu.

W tym miejscu warto takze wskazac na art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ktory takze
ciezar udowodnienia spelniania okreslonych warunkéw udziatu w postepowaniu przedktada
na wykonawce ubiegajgcego sie 0 zamowienie.

Izba ocenia, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy we wskazanym
zakresie dochowat nalezytej starannosci, biorgc pod uwage obowigzujace go w tej mierze

przepisy ustawy Pzp, tj. zwrécit sie do Odwotujgcego z wezwaniem o0 uzupetnienie
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dokumentéw dotyczacych oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 26 ust. 3
ustawy Pzp), a takze do ziozenia w tym przedmiocie przez wykonawce wyjasnien
(art. 26 ust. 4 ustawy Pzp). Zarzut Odwolujgcego dotyczacy nieprecyzyjnego wezwania
do uzupetniania dokumentéw Izba — w Swietle art. 182 ust. 3 pkt 1) ustawy Pzp - uznala za
spbézniony. Wezwanie do uzupetnienia dokumentéw zostalo skierowane przez
Zamawiajgcego do Odwotujgcego w dniu 13 grudnia 2010 r., zas odwotanie do Prezesa Izby
ztozono w dniu 8 stycznia 2011 r. Niezaleznie jednak od powyzszego warto zauwazyc, ze
Odwotujacy w tym zakresie nie miat zadnych watpliwosci, uzupetniajac zadane przez
Zamawiajgcego dokumenty i udzielajac takze dodatkowych wyjasnien dotyczacych

zobowigzania podmiotu trzeciego.

Co do niespetnienia warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia Izba dodatkowo
wskazuje, ze w tym zakresie Odwotujgcy w tresci odwotania nie przedstawit praktycznie
zadnej argumentacji ani tez nie wskazat na zadne dowody, a to nha Odwolujgcym spoczywa
ciezar udowodnienia zarzutéw, ktore stawia Zamawiajgcemu w zwigzku z dokonaniem przez

niego okreslonych czynnosci w postepowaniu w sposob wadliwy.

Co do niespelnienia warunku w zakresie potencjatu ekonomicznego Izba dodatkowo
stwierdzita, ze w tym przedmiocie przywotywane oswiadczenie podmiotu trzeciego z dnia
12 listopada 2010 r. w zaden sposOb nie odnosi sie do potencjatu ekonomicznego, nawet —
jak to miato miejsce w przypadku wiedzy, doswiadczenia, potencjatu technicznego, osob
zdolnych do wykonania zamoéwienia, czy tez zdolnosci finansowych — co do udostepnienia
danych (informacji) ekonomicznych. Oswiadczenie to odnosi sie wytacznie do udostepnienia
informacji o zdolnosciach finansowych, a nie ekonomicznych. Z tych tez wzgledéw lzba
uznata za zbedne w niniejszej sprawie dokonywanie oceny zgodnosci art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp z przywotanymi przez Odwotujgcego przepisami dyrektywy klasycznej, tj. oceny, czy
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego mogg powotywac sie
takze na potencjat ekonomiczny, a nie tylko finansowy, jak literalnie stanowi art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp — podmiotu trzeciego, skoro w przedmiotowym postepowaniu o zamowienie
publiczne wykonawca w ogdlle nie pozyskal od podmiotu trzeciego os$wiadczenia
0 udostepnieniu mu potencjatu ekonomicznego.

Co do argumentu Odwotujacego podniesionego w toku rozprawy, ze Zamawiajacy nie
wykluczyt go z udziatlu w postepowaniu z powodu nie spelniania przez niego warunku
zdolnosci finansowej, ktorg Odwolujacy opierat takze na oswiadczeniu podmiotu trzeciego
z dnia 12 listopada 2010 r., w ktérym mowa o udostepnieniu informacji dotyczacej zdolnosci
finansowych, Izba uznata ten argument za nieistotny. Do oferty Odwotujgcego na str. 120

zalgczone zostato, obok zobowigzania podmiotu trzeciego z dnia 12 listopada 2010 r.,
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oswiadczenie sporzadzone na zatgczniku nr 8 do IDW, dotyczace udostepnienia konkretnych
zasobow finansowych podmiotu trzeciego, podpisane przez ten wtasnie podmiot. Tre$¢ tego
oswiadczenia wskazuje wyraznie na zobowigzanie hiszpanskiej spotki do udostepnienia
wskazanej tam kwoty pienieznej na rzecz Odwolujgcego, czego brakuje co do innych

wymaganych zasobow.

Odnoszac sie do dowodow przedtozonych w toku rozprawy przez Odwotujacego Izba
zwraca uwage, ze dokumenty te zostaly przediozone z opO6znieniem, bowiem zamiast
zlozenia ich w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na wezwanie
Zamawiajgcego temu wiasnie podmiotowi, przediozone zostaty dopiero na rozprawie lzbie.
Oswiadczenie podmiotu trzeciego z dnia 5 stycznia 2010 r. oraz umowa o przekazanie know-
how z dnia 11 pazdziernika 2010 r., gdyby zostaly przekazane Zamawiajgcemu w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego mogtyby stanowi¢ wystarczajacy dowdd
na potwierdzenie mozliwosci korzystania przez Odwotujacego z potencjatu podmiotu
trzeciego, przynajmniej w zakresie potencjatu finansowego, kadrowego, technicznego,
jak i wiedzy i doswiadczenia. Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego kieruje sie
okreslonymi rygorami i procedurami, ktérych niedopelnienie przez wykonawce wywotuje
w sferze jego uprawnien negatywne konsekwencje, takie, jak wykluczenie z udziatu
w postepowaniu, ktére nie moze byé konwalidowane, poprzez przedkladanie dodatkowych
nowych dokumentéw dopiero w toku postepowania wywotanego uzyciem srodkéw ochrony
prawnej. Przyjecie takiego sposobu dziatlania wykonawcy prowadzitoby bowiem do
naruszenia podstawowej zasady udzielania zamowien publicznych, tj. zasady réwnego
traktowania wykonawcow, jak réwniez zasady uczciwej konkurencji.

Co do przedtozonego oswiadczenia Banku Popular Espanol S.A. z dnia 13 stycznia
2011 r. Izba uznala, ze nie ma ono zadnego znaczenia w kontekscie podnoszonych
w odwofaniu zarzutéw, podobnie jak informacje przedstawiane przez Odwotujacego
w wyjasnianych zawartych w pismie z dnia 17 grudnia 2010 r., ze jeden z partneréw
konsorcjum Odwotujgcego jest podmiotem zaleznym od podmiotu trzeciego. Oswiadczenie
Banku wskazuje na zilozenie wniosku przez spoike hiszpanska o wydanie gwarancji
wadialnej do przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na rzecz
polskiej spotki wechodzacej w skltad Konsorcjum. Powyzsze wskazuje oczywiscie w sposéb
bezsprzeczny na pewien poziom zaangazowania hiszpanskiej spétki w mozliwos¢ ubiegania
sie 0 zamowienie publiczne przez polskg spoétke, ktora to spdéitka jest jednak odrebng spotka
handlowag wedtug wypisu z KRS zatagczonego do oferty (str. 91-94 oferty). Powyzsze jednak
nie stanowi wystarczajgcego dowodu na potwierdzenie oddania do dyspozycji na okres
realizacji zaméwienia wykonawcy konkretnych zasobdw, zgodnie z wymogami okreslonymi

w tym zakresie w szczegOlnym przepisie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, ktory — jak wskazano
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powyzej — powinien byc¢ interpretowany w sposob $cisly. Przepis ten na pewno nie pozwala
na interpretacje oswiadczenia podmiotu trzeciego (zobowigzania tego podmiotu) w sposob
dorozumiany, jak oczekiwal tego od Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu

Odwotujacy.

Tym samym lIzba stwierdzita, ze Zamawiajacy, dokonujac czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu nie dopuscit sie naruszenia przepisow ustawy Pzp,

wskazanych w tresci odwotania.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

Orzekajgc o kosztach postepowania Izba wzieta pod uwage tres¢ art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. obcigzyla kosztami postepowania Odwotujgcego stosownie do wyniku
postepowania odwolawczego. Izba uwzglednita rowniez dyspozycie § 5 ust. 3 pkt 1)
w zw. z 8 3 ust. 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r.
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) —
zasadzajac - na podstawie przediozonego w toku rozprawy do akt sprawy rachunku -
uzasadnione koszty Zamawiajacego, obejmujgce wynagrodzenie pelnomocnika,
ograniczajgc ich wysokos¢ do kwoty 3600 zt okreslone] przepisami wskazanego

rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:
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