Sygn. akt KIO 3487/20

WYROK
Z dnia 25 stycznia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 stycznia 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2020 r. przez
wykonawce Aebi S. Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Kielcach (25-650) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Miedzynarodowy Port Lotniczy im. Jana Pawtla Il Krakéw Balice Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibag w Balicach (32-083)

przy udziale wykonawcy Integra Group Spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Gdyni (81-061), zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Aebi S. Polska Spoétka z ograniczonag

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Kielcach (25-650) i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Aebi S.
Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Kielcach (25-650)
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od wykonawcy Aebi S. Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z
siedzibg w Kielcach (25-650) na rzecz zamawiajgcego Miedzynarodowego Portu
Lotniczego im. Jana Pawia Il Krakéw Balice Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Balicach (32-083) kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy

tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) oraz art. 580 ust.l ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.)
w zwigzku z art. 92 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe —
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na Zakup i dostawe fabrycznie nowej
zamiatarki lotniskowej do oczyszczania nawierzchni utwardzonych w 2021 roku przez
Miedzynarodowy Port Lotniczy im. Jana Pawia |l Krakéw Balice Sp. z o.0., ul. kpt. M.
Medweckiego 1, 32-083 Balice (dalej ,zamawiajgcy”)
wykonawca Aebi S. Polska Sp. z o.0., ul. Skrajna 80A, 25-650
Kielce (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec:

o wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Integra Group Sp. z o.0.,
ul. Hutnicza 20, 81-061 Gdynia (dalej ,Integra” albo ,przystepujacy”),

. zaniechania wykluczenia wykonawcy Integra z postepowania mimo, iz nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznych
i zawodowych, wobec niewykazania realnosci udostepnienia tych zasobow przez
podmiot, na zasobach ktoérego Integra polega,

ewentualnie, w razie nieuwzglednienia powyzszego

zaniechaniu wezwania wykonawcy Integra do wyjasnienia lub uzupetnienia zobowigzania

podmiotu trzeciego Faun Viatec GmbH, 04668 Grimma, Bahnhofstrafte 5, Niemcy (dalej

.,Faun”) mimo, iz nie wykazat spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu dotyczgcego

posiadania zdolnosci technicznych i zawodowych, wobec niewykazania realnosci

udostepnienia tych zasobow przez podmiot, na zasobach ktérego Integra polega.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.)
[dalej ,ustawa Pzp”]:
1. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22a ust. 1, 2 i 4 oraz art. 7, poprzez zaniechanie
wykluczenia Integra z postepowania mimo, iz nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego posiadania zdolnosci technicznych i zawodowych,
wobec niewykazania realnosci udostepnienia tych zasoboéw przez Faun, na zasobach
ktorego Integra polega, ubiegajac sie o przedmiotowe zamowienie,
ewentualnie, w razie nieuwzglednienia powyzszego
2. art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 1 i 2 oraz art. 7,
poprzez zaniechanie wezwania Integra do wyjasnienia lub uzupetnienia zobowigzania
podmiotu trzeciego Faun mimo, iz wykonawca Integra nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania zdolnosci

technicznych i zawodowych, wobec niewykazania realnosci udostepnienia tych
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zasobow przez podmiot, na zasobach ktérego Integra polega.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej
na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Integra oraz przeprowadzenia
ponownego badania i oceny ofert, a w ramach tej czynnosci nakazanie zamawiajgcemu
wykluczenia Integra z postepowania, ewentualnie, w razie nieuwzglednienia powyzszego,
wezwania Integra do wyjasnienia lub uzupetnienia zobowigzania podmiotu trzeciego Faun

w celu wykazania realnosci udostepnienia tych zasobdw na potrzeby zamdwienia.

Odwotujgcy podat, Zze przedmiotem zamowienia jest dostawa fabrycznie nowej
zamiatarki lotniskowej do oczyszczania nawierzchni utwardzonych spetniajgcej wymogi
opisane w Specyfikacji Technicznej Przedmiotu Zamoéwienia, stanowigcej Zatacznik nr 1 do
SIWZ.

Stwierdzit, ze w tego typu postepowaniach istotg jest dostarczenie pojazdu, ktéry
produkowany jest na bazie pojazdéw standardowych (bazowych), kitdére nastepnie sag
dostosowywane do konkretnej specyfikacji.

Odwotujagcy podat, ze w wykonawca Integra w zlozonej ofercie wskazat, ze warunki
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej spetni, na zasadzie
art. 22a ust 1 ustawy Pzp, w oparciu o zasoby podmiotu trzeciego tj. Faun — na str. 2
Formularza oferty oswiadczyt: Producentem pojazdu jest firma FAUN Viatec GmbH. {(...)
Oswiadczamy, ze przedmiot zamowienia bedzie wykonywany przy udziale podwykonawcow:
FAUN Viatec GmbH zgodnie z. udostepnieniem potencjatu.

Dodatkowo podat, ze w pkt 9 Formularza oferty wykonawca Integra oswiadczyt, ze
wybér oferty nie bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego,
co — stwierdzit odwotujgcy — oznacza, ze pojazd dostarczy Integra, a nie Faun, tj. podmiot
majgcy siedzibe w Niemczech, ktéry gdyby dostarczat pojazd, fakt ten prowadzitby do
powstania takiego obowigzku podatkowego.

W ocenie odwotujgcego powyzsze rodzi podejrzenie co do realnosci udostepnionych
przez Faun zasobodw.

Odwotujgcy stanat na stanowisku, ze z treSci zobowigzania Faun nie wynika jego
zakres — poza ogolnych wskazaniem, ze dotyczy ono ,wiedzy i doswiadczenia”’ nie wynika
zadna szczeg6towa informacja, ktéra precyzowataby, jakie dokladnie zasoby sa
udostepniane wykonawcy Integra przez Faun.

Zdaniem odwotujgcego brak informacji w zobowigzaniu odnosnie do czesci (zakresu)
zamowienia, jakie wykona¢ ma Faun uniemozliwia zamawiajgcemu ocene, czy Faun istotnie
wykona wszystkie te elementy przedmiotu zamdwienia, do realizacji ktorych wiedza

i doswiadczenie opisane warunkiem udziatu w postepowaniu sg wymagane.
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Uznal, ze brak mozliwosci dokonania przez zamawiajgcego takiej oceny, wyklucza
mozliwos¢ przyjecia, ze wykonawca Integra w sposob prawidtowy wykazat, iz spetnia
warunek udziatu w postepowaniu.

Skoro Faun ma — wywodzit odwotujgcy — w Swietle ztozonego przez siebie
zobowigzania, wykonywac tylko ,doradztwo, konsultacje, szkolenia, kontrole i inne temu
podobne”, to nie sg to elementy skfadajgce sie ha zamdwienie, co oznacza, ze wykonawca
Integra nie bedzie wykorzystywac¢ kwalifikacji i doswiadczenia Faun i jego personelu przy
realizacji zamowienia, do czego wykonawca Integra, samodzielnie, nie ma niezbednego
doswiadczenia. Uzupetnit, ze z tresci zobowigzania Faun nie mozna domniemywac, ze
zobowigzuje sie on dostarczy¢ zamawiajgcemu zamiatarke, a przeciez to wtasnie dostawa
zamiatarki jest przedmiotem zamowienia i wiasnie tego dotyczyt wymdg doswiadczenia
wykonawcy, ktéry byt warunkiem koniecznym do wziecia udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy powotat sie na wyrok z dnia 28 marca 2017 r., sygn. akt KIO 487/17:
,dokumenty uzupetnione w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy potwierdzaty, ze podmiot
udostepniajgcy potencjat spetnia warunek dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej
(wymagane dostawy spetniajg wymagania Zamawiajgcego i zostaty nalezycie wykonane),
Jjednak Wykonawca nie wykazat, aby miat realny dostep do potencjatu tego podmiotu w
trakcie realizacji umowy. Oznacza to zatem, iz pomimo wykazania potencjatu spetniajgcego
wymagania do ubiegania sie o zamowienie, nie moze byc¢ on zaliczony na poczet oceny
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Brak bowiem wykazania, iz potencjat podmiotu
frzeciego bedzie rzeczywiscie wptywat na realizacje zamowienia przez podmiot, ktory
samodzielnie nie posiada koniecznego do wykonania zamoéwienia zaplecza (tu
do$wiadczenia) oznacza, iz nie moze by¢ on uwzgledniony na poczet oceny doswiadczenia
Wykonawcy. Mozliwo$¢ skorzystania z potencjatu innego podmiotu nie oznacza jedynie
formalnego powofania sie na zasoby, ale taki sposob ich wykorzystania, ktéry faktycznie
powoduje realne ich zaangazowanie przy realizacji zamoéwienia. W taki wiaSnie celu
Zamawiajgcy wprowadzit zapisy dotyczgce rzeczywistego wykazania dostepu do zasobdéw
podmiotow trzecich. Przeciwienstwem jest zatem samo powofanie sige na zasoby jedynie
w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, bez faktycznego zatozenia
i wykazania ich wykorzystania na etapie realizacji zamoéwienia. Taka sytuacja prowadzic¢
powinna do negatywnej oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu ”.

Zdaniem odwotujgcego postugiwanie sie przez Faun ogolnikowymi hastami
odnoszgcymi sie do doradztwa, szkolen czy konsultacji nie jest wystarczajgce dla
potwierdzenia realnosci udostepnionych zasobdw i nie odpowiada na pytanie: w jaki sposob
potencjat Faun bedzie rzeczywiscie wptywat na realizacje przedmiotu umowy ?,
czego dotyczy¢é majg szkolenia, doradztwa i konsultacje w postepowaniu, ktorego

przedmiotem jest dostawa pojazdu i w jaki sposob wptyng one na realizacje zamodwienia
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przez podmiot, ktéry samodzielnie nie posiada wymaganego doswiadczenia, czyli w okresie
ostatnich trzech lat nie dostarczyt wymaganej przez zamawiajgcego zamiatarki lotniskowe;,
tj. wykonawce Integra ?

Odwotujgcy uznat, ze zobowigzanie Faun ma charakter jedynie pozorny i zostato
przedstawione wytgcznie na potrzeby formalnego wykazania spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu.

Powotat sie na wyrok z dnia 9 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2245/17: ,Uzyte
w art. 22a ust. 4 p.z.p. sformutowanie "podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi”
Jest pojeciem wezszym od udziatu tych podmiotéw w realizacji zaméwienia. Udziat w
realizacji zamowienia moze przybra¢ rozmaite formy zaangazowania podmiotu trzeciego,
moze realizowa¢ sie w postaci doradztwa, konsultacji, nadzoru, uczestniczenia przy
wykonywaniu okreSlonych czynnosci, etc. Natomiast wymoég zrealizowania czeSci
zamowienia, z ktorymi wigze sie udostepniany zasob, nalezy rozumie¢ jako obowigzek
faktycznego zrealizowania czesci zamowienia w charakterze podwykonawcy fub wspéinie z
wykonawca. Wykorzystanie zasobow, o ktorych mowa w art. 22a p.z.p., musi byc¢
Jjednoznaczne i nie moze by¢ domystem lub domniemaniem. Wykonawca ma obowigzek
udowodnienia, a nie tylko uprawdopodobnienia, ze dysponuje zasobami niezbednymi do
realizacji zamowienia. Wykonawca winien dowodzi¢ wszelkich okolicznosci $wiadczgcych
nie tyko o tym, iz sam fakt udostepnienia zasobow formalnie miat miejsce, ale takie
okolicznosci pozwalajgcych stwierdzi¢, iz udostepnienie to jest realne, wystarczajgce i
adekwatne dla oceny spetniania danych warunkdéw udziatu w postepowaniu, a wiec czy w ten
sposob zwieksza szanse wytonienia wiarygodnego wykonawcy dajgcego podwyzszong
rekojmie prawidfowego wykonania zaméwienia. Dyspozycja art. 22a ust. 4 p.z.p. wymaga,
aby wykonawca powotujgcy sie na zasoby innego podmiotu udowodnit, ze stosunek tgczgcy
wykonawce z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobow.
Dysponowanie zasobami innego podmiotu musi wynika¢ z przedstawionych dowodéw w
Sposob jednoznaczny i nie moze by¢ przedmiotem dedukcji czy domniemania. Na podstawie
dokumentéw przedstawionych w celu potwierdzenia rzeczywistego dostepu do zasobow
innego podmiotu zamawiajgcy musi mie¢ mozliwos¢ jednoznacznego ustalenia, ze okreSlony
zasob innego podmiotu zostanie realnie udostepniony”

Powotat sie takze na wyrok z dnia 3 wrzesnia 2018 r. sygn. akt KIO 1643/18: ,W
Swietle powyzszego wskazac nalezy, iz obowigzkiem Konsorcjum C., ktéry powofywat sie na
potencjat podmiotu trzeciego - S. S.A. w celu wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, 0 ktorym mowa w rozdziale Vpkt | ppkt 2 lit. c tiret pierwsze
SJWZ, byto jednoznaczne i niebudzgce waltpliwosci wykazanie, iz ww.
podmiot trzeci zrealizuje zamowienie w takim zakresie, w jakim powofano sie na jego

doswiadczenie (...). Tylko bowiem wowczas mozna bytoby uznac, iz udostepnienie zasobow
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Jest realne, wystarczajgce i adekwatne dla oceny spetniania danych warunkéw udziatu w
postepowaniu, a nie miato jedynie wymiar czysto formalny. Ma to o tyle szczegdlne
znaczenie, iz Przystepujgcy nie wykazywat sie w toku postepowania wtasnym
doswiadczeniem, a jedynie doswiadczeniem podmiotu trzeciego. Tym samym tylko realny i
adekwatny udziat S. S.A. w realizacji przedmiotowego zamowienia publicznego mogtby
zapewniaC Zamawiajgcemu rekojmie jego nalezytego wykonania. W ocenie
Izby analiza oS$wiadczenn | dokumentéw  ztozonych  przez  Przystepujgcego
w niniejszym postepowaniu nie daje odpowiedzi na pytanie, czy S. S.A. zrealizuje
przedmiotowe zaméwienie w cafym zakresie (...) skoro Zamawiajgcy wymagat
doswiadczenia ustalonego pod potrzeby konkretnego zamoéwienia, to aby spetnic warunek
udziatu w postepowaniu w sytuacji
braku witasnego doswiadczenia, wykonawca korzystajacy Z potencjatu
podmiotu trzeciego musiat udowodnic w sposob nie budzgcy watpliwosci, ze podmiot trzeci
zrealizuje przedmiot zamdwienia w odpowiadajgcym tresci warunku zakresie, poniewaz tylko
wtedy moje by¢ zweryfikowany jako dajgcy rekojmie nalezytej realizacji ustugi. (...)
Konkludujgc powyzsze, w ocenie 1zby Przystepujgcy nie udowodnit, iz udzielony mu zakres
zasobow byt wystarczajgcy i adekwatny dla oceny spetniania warunkoéw udziatu
w postepowaniu, o ktébrym mowa w rozdziale V pkt 1 ppkt 2 lit. c tiret pierwsze SIWZ. Tym
samym potwierdzity sie stawiane przez Odwotujgcego w ww. zakresie zarzuty naruszenia
art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 4 oraz art. 7 ustawy Pzp

Podniést, ze podmiot trzeci — Faun ma wiedze i doswiadczenie wymagane do
realizacji zamowienia, lecz w $wietle ztozonych przez wykonawce Integra dokumentéw nie
bedzie wykonywat elementéw zamowienia wymagajgcych tego doswiadczenia, co prowadzi
do wniosku, ze zobowigzanie Faun zatgczone do oferty jest ,sztuczne”, tj. ma stuzy¢
wytgcznie formalnemu spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu przez Integra i nie
gwarantuje realizacji przedmiotu zamodwienia przez podmiot, ktéry faktycznie dysponuje
zasobami niezbednymi do jego nalezytego wykonania.

W ocenie odwotujgcego za co najmniej zastanawiajgce nalezy uznac¢ stwierdzenie, ze
to pracownicy Faun bedg podwykonawcami wykonawcy Integra, a nie sam Faun, co tym

bardziej podwaza wiarygodnos¢ ztozonego zobowigzania do oddania zasobdw.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego, udostepnionej przez zamawiajgcego na informatycznym nos$niku danych

(pendrive) przy pismie z dnia 13 stycznia 2021 r. — dokumentow przywotanych w dalszej

czesci uzasadnienia, ,Pisma procesoweqo uczestnika postepowania odwofawczeqo” —

pismo przystepujacego z dnia 20 stycznia 2021 r., odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie

— pismo z dnia 24 stycznia 2021 r., a takze oswiadczen i stanowisk stron (przystepujacy,
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prawidtowo zawiadomiony o terminie posiedzenia nie stawit sie), zaprezentowanych w toku

rozprawy skifad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit nadto, Zze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow, o ktdrych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy.

Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu drugim, bezposrednio za
oferta przystepujgcego, uznang przez zamawiajgcego za najkorzystniejszg. Potwierdzenie
sie zarzutdéw odwotania mogtoby doprowadzi¢ do wykluczenia przystepujgcego z udziatu
w postepowaniu, dajgc szanse na uzyskanie zamowienia odwotujgcemu.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzuty dotyczgce naruszenia przez zamawiajgcego:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 22a ust. 1, 2 i 4 oraz art. 7 tejze ustawy,
poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Integra z postepowania mimo, iz nie
wykazat spetnienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego posiadania
zdolnoéci technicznych i zawodowych, wobec niewykazania realnosci udostepnienia
tych zasobow przez Faun, na zasobach ktérego Integra polega, ubiegajgc sie
o przedmiotowe zamoéwienie,

2. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 1 i 2 oraz
art. 7 tejze ustawy, poprzez zaniechanie wezwania Integra do wyjasnienia lub
uzupetnienia zobowigzania podmiotu trzeciego Faun mimo, iz wykonawca Integra nie
wykazat spetnienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego posiadania
zdolnosci technicznych i zawodowych, wobec niewykazania realnosci udostepnienia
tych zasobow przez podmiot, na zasobach ktorego Integra polega

nie potwierdzity sie.

Odwotujgcy w uzasadnieniu odwofania odniost sie tgcznie do obu zarzutéw. W taki

sam sposob odniesie sie do nich sktad orzekajacy Izby.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.
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Przedmiotem zamowienia jest dostawa fabrycznie nowej zamiatarki lotniskowej do
oczyszczania nawierzchni utwardzonych, dla ktérej szczegotowe wymogi zamawiajgcy opisat
w zatgczniku nr 1 do SIWZ (rozdziat Il pkt 1 SIWZ).

Zgodnie z rozdziatem V pkt 3.3. SIWZ ,Wykonawca musi posiada¢ zdolno$c
techniczng lub zawodowg niezbedng do prawidtowego wykonania przedmiotu zamowienia,
a w szczegblnosci musi wykaza¢, ze w ciggu ostatnich 3 lat, przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy, w tym okresie, wykonat

dostawe co najmniej jednej zamiatarki lotniskowey.”

Zgodnie z rozdziatem V pkt 6.2. ,Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach Ilub
sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamdwienie,
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajgc
zobowigzanie tych podmiotéow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na
potrzeby realizacji zaméwienia — dokument ten (np. zobowigzanie) nalezy dotgczy¢ do oferty,
pkt. 6.3.: ,Z dokumentu (np. zobowigzania), o ktorym mowa w pkt 6.2 musi wynikac
w szczegdlnosci: - zakres dostepnych Wykonawcy zasobdow innego podmiotu, - sposob
wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez Wykonawce, przy wykonywaniu zamowienia
publicznego, - zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia
publicznego, - czy podmiot, na zdolnoSciach ktérego Wykonawca polega w odniesieniu do
warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, zrealizuje ustugi, ktorych wskazane zdolnoSci dotyczg, pkt. 6.4.
~Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane Wykonawcy przez inne podmioty zdolnoSci
techniczne lub zawodowe Ilub ich sytuacja finansowa tub ekonomiczna, pozwalajg na
wykazanie przez Wykonawce spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz bada, czy

nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa (...)”

W SIWZ w rozdziale V SIWZ zamawiajgcy ujat takze pkt. 6.5.: ,W odniesieniu do
warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub doswiadczenia,
Wykonawcy mogg polega¢ na zdolnoSciach innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg
ustugi, do realizacji ktorych te zdolno$ci sg wymagane.”

17 sierpnia 2020 r. zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej informacije,
iz ,pkt 6.5 Rozdziatu V Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia nie ma zastosowania

w przedmiotowym postepowaniu i jest oczywistg omytkg pisarskg.”

Opracowany przez zamawiajgcego wzoér formularza oferty, stanowigcy zatacznik nr 2

do SIWZ przewidywat ztozenie przez wykonawce oswiadczenia co do tego, kto (jaka firma)
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jest producentem pojazdu, czy przedmiot zamdwienia bedzie wykonywany przy udziale, czy
bez udzialu podwykonawcéw, a takze co do tego, czy wybor oferty danego wykonawcy

bedzie, czy nie bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego.

Termin skfadania ofert, zgodnie z prowadzonym przez zamawiajgcego protokotem

postepowania, uptynat 20 sierpnia 2020 r. o godz. 11%,

Wykonawca Integra w ofercie (korzystajgc z opracowanego przez zamawiajgcego
wzoru formularza oferty) oswiadczyt, ze:
e producentem pojazdu jest firma Faun Viatec GmbH,
e przedmiot zamowienia bedzie wykonywany przy udziale podwykonawcow, tj. Faun
Viatec GmbH zgodnie z udostepnieniem potencjatu,
e wybdér oferty nie bedzie prowadzi¢c do powstania u zamawiajgcego obowigzku

podatkowego.

Ztozyt takze zobowigzanie podmiotu Faun Viatec GmbH, 04668 Grimma,
Bahnhofstralle 5 jako oddajgcego do dyspozycji Integra zaséb wiedzy i doswiadczenia na
czas realizacji przedmiotu zamowienia, w ktérym wskazano na nastepujgce formy
korzystania z zasobow: ,doradztwo, konsultacja, szkolenia, kontrola i inne
temu podobne formy. Pracownicy naszej firmy zostang oddelegowani do dyspozycji
wykonawcy, celem sprawowania nadzoru nad realizacja zamdwienia. Zagwarantowany
zostanie dostep do zasobow innego podmiotu przez cafty czas realizacji zamdwienia, bez
Zadnych ograniczen. Udziat naszych pracownikoéw bedzie miat charakter podwykonawstwa.”

W zobowigzaniu podano takze: ,Stosunek tgczgcy wykonawce z podmiotem

udostepniajgcym zaséb: umowa cywilno — prawna”

Pismem z dnia 26 listopada 2020 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce Integra,
Zz powotaniem sie na przepis art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, do ziozenia oswiadczeh i
dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia z postepowania oraz spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu, zatgczajgc do uzupetnienia przez wykonawce wzor

wykazu dostaw.

7 grudnia 2020 r. wykonawca Integra, korzystajagc z wzoru zamawiajgcego, ztozyt
wykaz dostaw, ujmujgcy 1 dostawe zrealizowang przez Faun Viatec GmbH, Bahnhofstralle
5, 04668 Grimma, Niemcy na rzecz Portu Lotniczego Stuttgard GmbH Flughafenstralle 32,
70629 Stuttgart, Niemcy wraz z dokumentem potwierdzajgcym jej nalezyte wykonanie,

tj. certyfikatem satysfakcji klienta.
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Pismem z dnia 15 grudnia 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow, ze

w postepowaniu jako najkorzystniejszg wybrano oferte ztozong przez wykonawce Integra.

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Odwotujgcy nie kwestionowat, ze Faun, tj. podmiot udostepniajgcy przystepujgcemu
swoje zasoby ma niezbedny do realizacji przedmiotu zamodwienia zaséb (wiedze
i doswiadczenie (str. 8 odwotania, ostatni akapit). W toku rozprawy odwotujgcy potwierdzit, iz
.ooprzez ztozone dokumenty — wykaz i referencje — wykonawca Integra wykazat, ze Faun
ma wiedze i doswiadczenie wymagane do realizacji zamdéwienia.” (str. 6 Protokotu
posiedzenia i rozprawy).

Kwestionowat jednak, ze przystepujacy wykazatl spetnienie ustanowionego przez
zamawiajgcego warunku udziatu w postepowanie w zakresie wiedzy i doswiadczenia ze
wzgledu na fakt, ze nie moze polega¢ na zdolnosciach Faun, poniewaz udostepnienie mu
zasobow nie ma charakteru realnego (jest pozorne) — Faun nie dostarczy zamawiajgcemu
zamiatarki (,Z treSci zobowigzania Faun w zadnym stopniu nie mozna domniemywac, ze
zobowigzuje sie on dostarczy¢ Zamawiajgcemu zamiatarke, a przeciez to wtasnie dostawa
zamiatarki jest przedmiotem zamdwienia i wtasnie tego dotyczy wymoég Zamawiajgcego
dotyczgcy doswiadczenia, ktory byt przeciez warunkiem koniecznym do wziecia udziatu

w Postepowaniu.” — str. 6 odwotania ostatnie zdanie).

Przypomnienia jednak wymaga, ze zgodnie z przepisem art. 22a ust. 4 ustawy Pzp
W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Iub
doswiadczenia, wykonawcy mogg polegac na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty
te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych zdolnosci te sg wymagane.” —
z brzmienia zacytowanego artykutu wprost wynika, ze znajduje on zastosowanie do
zamownien publicznych, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi.

Tymczasem przedmiotem postepowania, w odniesieniu do ktérego ztozono
rozpoznawane przez sktad orzekajgcy lzby odwotanie jest dostawa — dostawa fabrycznie
nowej zamiatarki lotniskowej do oczyszczania nawierzchni utwardzonych, co oznacza, ze
wynikajgcy z przepisu art. 22a ust. 4 ustawy Pzp warunek dotyczgcy mozliwosci polegania
na zasobach podmiotu trzeciego, sprowadzajgcy sie do obowigzku realizacji przez podmiot
udostepniajgcy robot lub ustug, do ktérych zdolnosci sg wymagane, nie odnosi sie do
zamowien publicznych na dostawy.

Innymi stowy, wbrew wskazanej regulacji odwotujgcy utrzymywat, ze Faun, aby
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przystepujgcy mogt skorzystaé z jego zasobow i wykazaé spetnienie warunku doswiadczenia
z powofaniem sie na te zasoby, musiatby zobowigza¢ sie do dostarczenia zamiatarki.
W konsekwencji odwotujgcy btednie twierdzit, ze wskazane w zobowigzaniu Faun formy
korzystania z zasobdw nie sg wystarczajgce, poniewaz ,nie sg to elementy skfadajgce sie na

zamowienie” [str. 6 zdanie zaczynajgce sie od ,Skoro Faun ma (...)"].

Odnoszac sie do eksponowanej przez przystepujgcego kwestii, iz przedmiotem
zamoéwienia jest dostawa pojazdu produkowanego na bazie pojazdu bazowego, ktory jest
dostosowywany do konkretnej specyfikacji oraz, ze ,w Polsce najczesciej pojazdy bazowe sg
zabudowywane, modyfikowane przez wykonawcow krajowych” (str. 3 Protokotu posiedzenia
i rozprawy), sktad orzekajgcy Izby wskazuje, ze — ze wzgledu na definicje legalng ,dostawy”
(art. 2 pkt 2 ustawy Pzp — ,nalezy przez to rozumie¢ nabywanie rzeczy oraz innych débr,
w szczegolnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu
Z opcjg lub bez opcji zakupu, ktére moze obejmowac dodatkowo rozmieszczenie Iub
instalacje”) bez znaczenia w tym przypadku (zamoéwienia na dostawe zamiatarki) pozostaje
to, kto i w jaki sposéb wytworzyt pojazd (abstrahujgc od tego, ze odwotujacy nie wykazat

istniejgcej w Polsce praktyki, na ktorg sie powotywat).

Odnoszgc sie do stanowiska odwotujgcego z rozprawy (w kontekscie ,wycofania sig”
zamawiajgcego z postanowienia pkt. 6.5. rozdziatu V SIWZ), iz zamawiajgcy jednoczesnie
nie usunat, a zatem aktualnymi pozostawit punkty 6.1 — 6.4 rozdziatu V (str. 5 Protokotu
posiedzenia i rozprawy), sktad orzekajacy Izby wskazuje, ze postanowienia SIWZ wymagajg
ich fgcznego odczytywania. Skoro usuniety zostaje warunek, iz wykonawcy mogg polega¢ na
zdolnosciach innych podmiotéw tylko jesli podmioty te zrealizujg ustugi, do realizacji ktérych
te zdolnosci sg wymagane, to w konsekwenciji nie majg racji bytu wymogi skorelowane z tym
warunkiem, w szczegolnosci, aby ze zobowigzania podmiotu trzeciego udostepniajgcego
zasoby wynikato, czy podmiot ten zrealizuje ustugi, ktérych zdolnosci dotyczg (pkt. 6.4.).

Gdyby nie wyktadaé SIWZ w sposéb catosciowy jak powyzej podnies$¢ by nalezalo, ze
rezygnacja zamawiajgcego z pkt. 6.5., przy jednoczesnym pozostawieniu punktow 6.1.-6.4.
bez zmian, musiataby prowadzi¢ do wniosku, ze w zakresie wzajemnej relacji tych punktow
co najmniej istniejg watpliwosci, ktorych, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej, nie mozna poczytywaé na niekorzys¢ wykonawcy (ktory miatby w

konsekwencji zosta¢ wyeliminowany z postepowania).
Zwraca takze uwage fakt, ze wykonawca Integra w ogdle nie twierdzit, ze spetnia

ustanowiony warunek w zakresie doswiadczenia ,na zasadzie art. 22a ust. 1 Pzp” (str. 5

odwotania pkt 2 zdanie pierwsze). Jak oswiadczyt odwotujgcy na rozprawie byto to jego
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ocena wiasna oferty przystepujgcego (str. 5 Protokotu posiedzenia i rozprawy).

Uzupetniajgco dostrzezenia wymaga, ze choé wykonawca Integra w ofercie podat, iz
producentem zamiatarki jest Faun, to jednak zadeklarowane przez przystepujgcego
podwykonawstwo tego podmiotu odnosito sie nie do wytworzenia pojazdu, ale bedacej
przedmiotem zamowienia dostawy pojazdu — zamiatarki (w rozumieniu ustawy Pzp) ,zgodnie
z udostepnieniem potencjatu’, co — o czym byta juz mowa powyzej — nie oznaczato
koniecznosci realizacji dostawy przez Faun. W tym kontekscie watpliwosci odwotujgcego co
do oswiadczenia wykonawcy Integra, iz wybdr jego oferty nie bedzie prowadzi¢ do powstania
po stronie zamawiajgcego obowigzku podatkowego sg nieuzasadnione — zamiatarke
wykonang przez Faun dostarczy Integra, korzystajgc z zasobu doswiadczenia Faun w

zakresie samej dostawy w formach wskazanych w zobowigzaniu tegoz podmiotu.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy lzby uznat, Zze wykonawca Integra
wykazat, ze spetnia warunek doswiadczenia, w konsekwencji czego brak jest podstaw do
wzywania tego wykonawcy do jakichkolwiek wyjasnien, czy uzupetnien (abstrahujgc od tego,
czy podstawe miatby stanowi¢ art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — jak utrzymywat odwotujacy, czy

art. 22a ust. 6 ustawy Pzp — jak utrzymywat zamawiajacy).

Dodatkowo skfad orzekajgcy lzby wskazuje, ze zgdanie wykluczenia wykonawcy
Integra z udziatu w postepowaniu w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie wzywat tego wykonawcy
do zlozenia wyjasnien, czy uzupetnienia dokumentdéw (w zakresie spetnienia warunku
doswiadczenia) jest przedwczesne. Byt tego Swiadom sam odwotujgcy, formutujgc zarzut

zaniechania przez zamawiajgcego skierowania takiego wezwania.

Biorgc pod uwage powyzsze, sktad orzekajacy lzby orzekt jak w sentencji, oddalajgc

odwotanie.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. @) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczaCy: ....ccoiiiiiiiiiiicerrrr e
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