Sygn. akt: KIO 189/17

WYROK
z dnia 9 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 lutego 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 stycznia 2017 r. przez Wykonawce M. P.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Ustugi Lesne M. P., ul. Schumana 3 (76-
251 Kobylnica) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa —
Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Damnica, ul. Lesna
11 (76-231 Damnica)

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z dnia
20.01.2017 r. dotyczacych pakietu nr Ill, polegajacych na wyborze oferty
najkorzystniejszej i wykluczeniu wykonawcy — M. P. z postepowania, a takze
nakazuje przeprowadzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie
wykonawcy — M. P. do zastgpienia podmiotu, na ktérego zdolnosciach
zawodowych, a takze sytuacji finansowej polega innym podmiotem Ilub
podmiotami lub wykazania wtasnego doswiadczenia oraz sytuaciji finansowej lub
ekonomicznej na podstawie art. 22a ust. 6 Ustawy.

2.1 Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Panstwowe Gospodarstwo Lesne
Lasy Panstwowe, Nadlesnictwo Damnica i:

2.2 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawce M. P., tytutem

wpisu od odwotania.

2.3 Zasgdza od Zamawiajgcego — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe,
Nadlesnictwo Damnica na rzecz Wykonawcy — M. P. kwote 19.507 zt 96 gr. (stownie:




dziewietnascie tysiecy pieéset siedem ztotych dziewiecdziesigt szeS¢ groszy) tytutem
zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania, optatg skarbowg

od petnomocnictwa, wynagrodzeniem petnomocnika i jego dojazdem na rozprawe.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Stupsku.

PrzewodniczaCy: ......ccoiiiiiiiiiiirienneans

Sygn. Akt: KIO 189/17



Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwo — Panstwowe
Gospodarstwo Lesne Nadlesnictwo Damnica w trybie przetargu nieograniczonego na
wykonanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadle$nictwa Damnica w roku 2017
(nr sprawy SA.270.17.2016.DB ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspélnot Europejskich
w dniu 11 listopada 2016 r., 2016/S 218-396911, Wykonawca M. P. (Ustugi Lesne M. P.)
wnidst w dniu 30 stycznia 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn.
akt KIO 189/17). Odwotanie dotyczy czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu na Pakiet nr
[l (Les$nictwo tebien, Stara Dgbrowa, Karzniczka), ij.:

1. zaniechania wezwania Odwotujgcego, aby w terminie okreslonym przez
Zamawiajgcego zastgpit podmiot trzeci innym podmiotem lub podmiotami (w zakresie
sytuacji finansowej lub ekonomicznej) lub zobowigzat sie do osobistego wykonania
odpowiedniej czesci zamoOwienia, jezeli wykaze zdolnosci zawodowe lub sytuacje
finansowg lub ekonomiczng, o ktérych mowa w art. 22a ust. 1 Ustawy z dnia
29.01.2004 r. Prawo zamowien publicznych,

2. wykluczeniu z udziatu w postepowaniu Odwotujgcego,

3. wyborze jako najkorzystniejszej oferty W. K. (Zaktad Ustug Lesnych W. K.), ktéra nie
byta oferta najkorzystniejszg sposrod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu w
postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5,
art. 7 ust. 1, art. 22a ust. 1, 3 i 4 oraz art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 20 Ustawy Pzp oraz

naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w pakiecie nr Il i ewentualnie nakazanie
wezwania Odwotujgcego do zastgpienia podmiotu trzeciego innym podmiotem lub
podmiotami (w zakresie sytuacji finansowej lub ekonomicznej) lub zobowigzania sie do
osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia i powtdrzenia czynnosci wyboru

oferty najkorzystniejszej sposréd ofert nie podlegajgcych wykluczeniu.

W ocenie Odwotujacego to jego oferta jest najkorzystniejsza w ramach kryteribw oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i powinna by¢ wybrana, co
wskazuje na istnienie interesu po stronie Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia oraz
mozliwo$¢ poniesienia przez niego szkody na skutek podjetych przez Zamawiajgcego

czynnosci.



Zgodnie z pkt. 7.3. SIWZ wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych (warunki wskazane w pkt 6.2. pkt 3 ppkt 3.1. - 3.3. SIWZ) lub sytuaciji
finansowej lub ekonomicznej (warunki wskazane w pkt 6.2.pkt 2 SIWZ) innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkédw. Wykonawca w takiej
sytuacji musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zaméwienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotow, w szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji
zamoOwienia. Dokument, z ktérego bedzie wynika¢ zobowigzanie podmiotu trzeciego
powinien wyraza¢ w spos6b jednoznaczny wole udostepnienia Wykonawcy ubiegajacemu
sie 0 zamoéwienie, odpowiedniego zasobu, czyli wskazywac jakiego zasobu dotyczy, okreslac
jego rodzaj, zakres, czas udostepnienia oraz inne okoliczno$ci wynikajace ze specyfiki
danego zasobu. Z tresci przedstawionego dokumentu musi jednoznacznie wynikac: (1)
zakres dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu (2) sposéb wykorzystania
zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zaméwienia publicznego,
(3) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia publicznego, (4)
czy podmiot, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw
udzialu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub
doswiadczenia, zrealizuje ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

Odwotujgcy sie wskazat, ze w zakresie zdolnosci zawodowych bedzie polegat na
zdolnosciach zawodowych podmiotu trzeciego i bedzie moégt wykorzystywaé ww. zasoby
podmiotu trzeciego przy wykonywaniu zamoéwienie w nastepujgcy sposob:

1. Poprzez doradztwo i konsultacje przy wykonywaniu duzych mowi w zakresie ustug
lesnych tj. przed rozpoczeciem realizacji umowy na Pakiet [ll zaméwienia
przeprowadzone zostanie szkolenie w zakresie organizacji i sposobdéw wykonywania
duzych umoéw w zakresie ustug lesnych - szkolenie zostanie przeprowadzone w
grudniu 2016 oraz bedzie ponawiana w kazdym kwartale 2017 roku. Doradztwo i
konsultacje w wskazanym zakresie wykonywane bedg w catym okresie umowy

wigzacej wykonawce i zamawiajgcego.

2. Poprzez bezposredni nadzér nad organizacjg pracy przy wykonywaniu ustugi lesnej -
prowadzony na podstawie przekazanych przez wykonawce zlecen wykonania
poszczegdlnych prac lesnych przez zamawiajgcego. Nadzér nad organizacjg pracy przy
wykonywaniu ustugi lesnej - prowadzony bedzie na obszarze lesnictw wchodzgcych w
sktad Pakietu Ill zaméwienia, w tym zakresie wedtug zatozenh stron podmiot trzeci przed

rozpoczeciem realizacji umowy zobowigzany jest:

a) wspolnie z wykonawcg do dokonania przegladu wchodzacych w sktad Pakietu 1H



zamowienia - zwigzane jest to z przygotowaniem zaplecza do realizacji zamowienia

b) po przekazaniu mu przez wykonawce zlecenia, podmiot trzeci dokona jego analizy, w

szczegolnosci poszczegdlnych pozycji zlecenia

3. Poprzez analize wykonanych przez wykonawce prac lesnych w poszczegdlnych
okresach rozliczeniowych dokonywana na podstawie protokotéw odbioru prac.

4. Poprzez analize zdarzen niepozgdanych dotyczacych wykonywania ustug i korygowanie

dziatan mogacych zagrazac niewykonaniem umowy.

Odwotujgcy sie wskazat Zamawiajgcemu, ze udostepnienie zdolnosci zawodowych
nastepuje na podstawie umowy o $wiadczenie ustug, ktérg to podpisano wraz z
zobowigzaniem podmiotu trzeciego zataczonego do oferty. W opinii wykonawcy jak i
podmiotu trzeciego najistotniejszg kwestia, w zakresie wymaganego doswiadczenia, jest
organizacja pracy i sposobu wykonania konkretnego zamoéwienia. Dlatego tez umiejetnosc
planowania i organizacji pracy wiasnej i podlegtego personelu, w tym umiejetnos¢ budowania
harmonogramu dziatania (dzien, tydzieh, planowanie realizacji przedsiewziec), umiejetnosci
zarzadzania czasem, diagnozy indywidualnych przeszkdéd w efektywnej organizacji pracy
wtasnej i personelu oraz wykorzystania czasu jest zasadniczym warunkiem wykonania duzej
ustugi w zakresie ustug lesnych. Zakres szkolenia w zakresie organizacji i sposobdéw
wykonywania duzych uméw w zakresie ustug lesnych obejmowat (grudzien 2016 r.) i
obejmowac bedzie (raz na kwartat 2017 r.) zasady umiejetnosci planowania i organizaciji
pracy wiasnej i podlegtego personelu w szczegd6lnosci w zakresie umiejetnosci budowania
harmonogramu dziatania (dzien, tydzien, planowanie realizacji przedsiewzie¢), umiejetnosci
zarzgdzania czasem, diagnozy indywidualnych przeszkdéd w efektywnej organizacji pracy
wiasnej i personelu oraz wykorzystania czasu. Zagadnienia szkoleniowe obejmowaty i
obejmowac bedg proces wytyczania celéw i priorytetow, zasady zarzgdzania priorytetami w
tym w szczegdlnosci metody planowania i kontroli realizacji przedsiewzie¢, efektywne
zarzagdzanie pracg w planowaniu przebiegu dnia, delegowanie zadan. Odwotujgcy sie
wskazat Zamawiajgcemu, ze podmiot trzeci zobowigzany bedzie do osobistego
zaangazowania w organizacje wykonania przedstawianych przez Zamawiajacego zlecen, w

tym celu:

1. po przekazaniu podmiotowi trzeciemu przez wykonawce konkretnego zlecenia podmiot
trzeci dokona jego analizy, w szczegdlnosci analizy poszczegdlnych pozycji zlecenia pod
wzgledem czasochtonnosci wykonania poszczegélnych pozycji zlecenia, koniecznosci
zaangazowania odpowiedniego skfadu osobowego grupy wskazanej do wykonania
okreslonej czesci zadania oraz sprzetu jaki nalezy zaangazowac w wykonanie okreslonej

czesci zadania, po otrzymaniu zlecenia strony porozumienia o udostepnienie zasobdw



podmiotu trzeciego dokonajg przegladu p02ycji wskazanych w zleceniu zamawiajgcego

2. po analizie zlecenia i przegladzie pozycji wskazanych w zleceniu strony porozumienia o
udostepnieniu zasobdéw przyjmg harmonogram organizacji pracy przy wykonaniu
przekazanego przez zamawiajgcego zlecenia ze wskazaniem sktadu osobowego i

sprzetowego niezbednego do nalezytego wykonania poszczegdinych pozycji zlecenia

3. w toku wykonywania konkretnego zlecenia wykonawca przedstawia¢ bedzie podmiotowi
trzeciemu raporty dzienne i raporty tygodniowe wskazujgce na postep prac przy

wykonywaniu poszczegdblnego zlecenia.

Zamiarem stron porozumienia o udostepnieniu zasob6w podmiotu trzeciego jest realny
udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia, w opinii wykonawcy realne
zaangazowanie podmiotu trzeciego w wykonaniu zaméwienia musi wigzaé sie ze
znajomoscig konkretnego zlecenia przez podmiot trzeci. W tym zatem celu podmiot trzeci w
opinii wykonawcy musi zosta¢ zaznajomiony z konkretnym zleceniem Zamawiajacego, w tym
celu podmiot trzeci musi zosta¢ takze wyposazony w narzedzia do realnego wptywu na
sposob wykonywanego zlecenia. W konsekwencji podstawg nadzoru organizacji pracy

wykonawcy przy wykonaniu zamoéwienia musi by¢ zlecenie zamawiajgcego.

W opinii Odwotujgcego sie Zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 4 w zwigzku z przepisem 89
ust. 1 pkt. 5, przepisem art. 7 ust. 1, przepisem art. 22a ust. 1, ust. 3, i ust. 4 oraz przepisem
art. 24 ust. | pkt. 12, pkt. 16 i pkt. 20 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zaméwien
publicznych. Jako btedng wskazat teze Zamawiajgcego stanowigcg podstawe
kwestionowanych czynnosci wyrazong w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty
z dnia 20.01.2017 r., ktéra sprowadza sie do stwierdzenia, ze Odwotujgcy sie powotujgc sie
na zdolnosci zawodowe podmiotu trzeciego nie wskazat, ze podmiot ten bedzie
podwykonawcg. Takie twierdzenie Zamawiajacego nie znajduje oparcia w obowigzujgcym
stanie prawnym. Podkresli¢ wszak nalezy, ze udostepnienie przed podmiot trzeci
niezbednych do wykonania zamoéwienia zasobow nie oznacza koniecznosci powierzenia
podmiotowi trzeciemu wykonania catosci lub czesci przedmiotu zaméwienia wytgcznie na
zasadzie podwykonawstwa. Ustawodawca nie narzucit podwykonawstwa jako wytgcznej
formy wspétpracy pomiedzy wykonawca, a podmiotem trzecim, przepis art. 22a ust. 1 ustawy
wyraznie wskazuje bowiem na to, ze powotywanie sie na zasoby podmiotéw trzecich moze
mie¢ miejsce bez wzgledu na charakter stosunkéw tgczacych strony. Wspdtpraca ta moze,
lecz nie musi, mie¢ charakter podwykonawstwa, za$ strony zgodnie z zasadg swobody
umow moga utozy¢ swoj stosunek prawny wedle wlasnego uznania, byle nie bytby on
sprzeczny z ustawg, naturg stosunku prawnego czy tez zasadami wspotzycia spotecznego.
Aktualne przy tym, w zwigzku z dyspozycjg przepisu art. 22a ust. 4 ustawy, pozostaje



stanowisko wyrazone w wyroku KIO z dnia 01.016.2015 r. sygn. akt KIO 1007/15, zgodnie z
ktorym dopuszczalne sg takze inne formy udostepniania zasobdw, chociazby w postaci
konsultacji i doradztwa, za pomoca ktérych moze réwnie skutecznie dojs¢ do rzeczywistego
udostepnienia zasobdw, jak i rzeczywistego czynnego udziatu podmiotu trzeciego w
realizacji zaméwienia. O spetnieniu tych warunkow przesadza wszak tres¢ udzielonego
zobowigzania i nie mozna stawia¢ odgérnie tezy o tym, ze sama forma konsultacji i
doradztwa nie pozwala na to, by mogto dojs¢ do rzeczywistego przekazania przez podmiot
trzeci swojej zdolnosci zawodowej na rzecz innego podmiotu. Teza taka nie moze by¢ stawia
rébwniez w sytuacji, gdy podmiot trzeci zobowigzat sie do udostepnienia tych samych
zasobow takze innym wykonawcom. W konsekwenciji przyjaé nalezy, ze Zamawiajacy nie byt
i nie jest uprawniony do tego, aby reglamentowac rodzaj wiezi prawnej miedzy wykonawca, a
innym podmiotem i wymagac np. tgczacej ich umowy o pod wykonawstwo. Przepis art. 22a
ust. 4 ustawy nakazujgcy konieczno$é wykonania zamoéwienia (rob6t budowlanych lub ustug)
przez podmiot trzeci, w takim zakresie w jakim udostepnione zdolnosci sg wymagane do ich
realizacji, nie moze tamac¢ ogdlnej zasady stwarzajgcej mozliwosci wykorzystania zasobow
podmiotu trzeciego przez wykonawce bez wzgledu na charakter stosunkéw tgczgcych strony
— byleby wykorzystanie to byto realne — co nalezy obecnie rozumie¢ jako aktywny udziat w
realizacji zaméwienia lecz w zakresie jaki udostepnione zdolnosci s wymagane przez

Zamawiajgcego.

Majac na uwadze powyzsze oraz tres¢ umowy o swiadczenie ustug niewatpliwie Odwotujgcy
sie legitymuje sie podstawg do stwierdzenia, ze podmiot trzeci jako przedsigbiorca bedzie
brat udziat w wykonywaniu zamdwienia w zakresie, w jakim udzielit wykonawcy wtasnych
zasobdow. Niewatpliwie do sktadnikbw przedsiebiorstwa nalezy suma doswiadczen
zawodowych, posiadanych zdobyczy mysli technicznej i organizacyjnej, czyli to, co okresla
sie nazwg know-how. Tak wiec w sktad przedsiebiorstwa wchodzg rowniez takie elementy
jak np. renoma przedsigbiorstwa, czyli kategoria praktycznie tozsama z referencjami oraz
zwigzane z nimi doswiadczenie w realizacji podobnych zaméwien. Nalezy wskazac, iz
doswiadczenia nie mozna samodzielnie zbyé, ani w inny sposob zadysponowaé nim
przenoszac go na okreslony podmiot. Wynika to z tego, iz posiadanie doswiadczenia jest
kwestig faktu, nie zas$ prawa. Doswiadczenie stanowi indywidualny dorobek
przedsiebiorstwa, na ktéry skiada sie ogdt wiadomosci oraz umiejetnosci zdobytych w toku
prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej. W tej sytuacji doswiadczenie dzieli zawsze byt
prawny przedsiebiorstwa. Stad tez, dla wykazania dysponowania odpowiednimi zasobami
podmiotu trzeciego przy ocenie spetnienia warunkéw wiedzy i doswiadczenia niezbedne

moze by¢ powotanie sie na udziat podmiotu trzeciego w wykonywaniu czesci udzielanego



zamoéwienia - co uczynit Odwotujacy sie w toku postepowania wyjasniajgcego prowadzonego
przez Zamawiajgcego.

Kolejng podstawg wykluczenia Odwotujacego z postepowania, ktérg kwestionuje jest ocena
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowat srodkami finansowymi
lub zdolnoscig kredytowg na kwote nie mniejszg niz 226.000,00 zt. Odwotujgcy sie wskazat,
ze bedzie polegat w czesci na zdolnosciach ekonomicznych i finansowych podmiotu
trzeciego, tj. bedzie modgt wykorzystywaé ww. zasoby w kwocie 101.956,52 zt. przy
wykonywaniu zaméwienie poprzez dostep do srodkdéw pienieznych podmiotu trzeciego oraz
wykazat, ze posiada wtasne $rodki pieniezne w wysokosci 150.863,20 zt. Jako podstawe
dysponowania $rodkami pienieznymi wskazat umowe pozyczki zawartg z podmiotem
trzecim. W konsekwencji nalezato uznac, ze zobowigzanie do dysponowania wymaganymi
przez Zamawiajgcego zdolnosciami finansowymi w zakresie zobowigzania podmiotu
trzeciego mogto dotyczy¢ kwoty 69.136,80 zi. Odwotujac sie wskazat, ze w chwili
podejmowania zaskarzonej czynnosci przez Zamawiajgcego (20.01.2017 r.) brak byto
podstaw do przyjecia, ze korzystanie z srodkéw pienigznych postawionych do dyspozyciji
uniemozliwiat fakt udostepnienia tych zasobéw innemu podmiotowi (DREW-LAS A. K.) oraz
postuzenie sie tymi Srodkami w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
przez sam podmiot trzeci w innym postepowaniu. W tym zakresie Odwotujgcy sie podnidst,
ze w dniu 20.01.2017 r. Zamawiajgcy musiat wiedzie¢ (sam powotuje sie na takg wiedze), ze
inne postepowania (prowadzone przez Nadlesnictwo Ustka), w ktdérych udziat brat sam
podmiot trzeci jak i DREW-LAS A. K. zostato zakonczone wyborem najkorzystniejszych ofert
w dniu 30.12.2016 r., a wynik tych postepowan wskazywat, ze zarbwno sam podmiot trzeci
jak DREW-LAS A. K. nie pozyskali zaméwien publicznych, o ktére ubiegali sie w
postepowaniu.

Odwotujgcy zarzuca takze naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 22a ust. 6 Ustawy.
Zgodnie z powotanym przepisem jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja
ekonomiczna lub finansowa, podmiotu trzeciego, nie potwierdzajg spetnienia przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotow trzecich

podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w terminie okreslonym przez

zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzat sie do
osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne
lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng potwierdzajgce spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu. W opinii Odwotujgcego sie wskazany przepis poprzez uzycie w jego
tresci zwrotu zamawiajgcy zgda obliguje zamawiajgcego do zakreslenia wykonawcy terminu
przez siebie narzuconego do zastgpienia powotanego podmiotu trzeciego innym lub
przedstawienia dokumentow dotyczacych wykonawcy, ktdére potwierdzg spetnienie



oczekiwanych przez zamawiajgcego warunkéw udzialu w postepowaniu a dotyczacych
zdolnosci technicznych, zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej. Wéwczas
zamawiajgcy ma obowigzek skierowania do wykonawcy stosownego wezwania - przy czym
Zzamawiajgcy powinien w sposéb jednoznaczny opisac¢ powody, dla ktérych uznaje, ze wykonawca nie

spetnit w tym zakresie warunku udziatu w postepowaniu, wskazac okolicznosci na podstawie kiérych

uznaje, ze w stosunku do podmiotu trzeciego zachodzg podstawy warunkujace wykluczenie z udziatu

W postepowaniu celem umozliwienia wykonawcy prawidiowej odpowiedzi na skierowane wezwanie - fj.

dokonania prawidtowego zastgpienia innym podmiotem lub zloZzenia prawidtowego zobowigzania, o

ktorym mowa w art. 22a ust. 6 pkt 2 ustawy z dnia 29.01.204 r. Prawo zamoéwien publicznych. W

konsekwencji wobec watpliwosci przejawianych w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, Zamawiajgcy zobowigzany byt do przeprowadzenia procedury
opisanej w art. 22a ust. 6 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zaméwien publicznych - ktorej
w oczywisty sposob zaniechat.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujace w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie Odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody
w wyniku kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Odnoszgc sie do podniesionej
kwestii 1zba uwzglednita fakt, iz Odwotujgcy posiada status wykonawcy i ztozyt oferte w
postepowaniu w pakiecie nr lll. Kwestionowane czynnosci Zamawiajacego dotyczace pakietu
nr Ill, polegajgce na badaniu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu zakonczone
wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania, prowadzity do pominiecia jego oferty przy
ocenie i wyborze oferty najkorzystniejszej. Na podstawie dokumentacji postepowania
(protokotu) Izba ustalita, iz oferta Odwotujgcego zostata najwyzej oceniona, a zatem miata
ona realne szanse na wyboér. Tym samym odwotaniem wykonawca zmierza do uchylenia
skutkéw niekorzystnych czynnosci Zamawiajgcego i doprowadzenia do ponownej weryfikacji
oferty w celu jej wyboru. W Swietle powyzszego Izba uznata, ze spetnione zostaty przestanki

materialno-prawe do merytorycznego rozpoznania zarzutéw.



Na podstawie dokumentaciji postepowania, w tym tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamoOwienia (siwz), oferty Odwotujacego, jego wyjasnien oraz stanowisk stron

prezentowanych w pismach procesowych i ustnie na rozprawie |zba dokonata ustalen

faktycznych stanowiacych podstawe do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie

podniesionych zarzutdw.

Odwotujgcy zatgczyt wraz z ofertg wypetniony formularz JEDZ witasny, a takze podmiotu na
ktérego zasobach polega, tj. A. C., a takze przedtozyt dokumenty wymienione w siwz na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W czesci C formularza JEDZ
wykonawca zaznaczyt odpowiedz Nie na pytanie Czy wykonawca polega na zdolnosci
innych podmiotow w celu spetnienia Kryteriow kwalifikacji okreslonych ponizej w czesci IV
oraz (ewentualnych) kryteriow i zasad okreslonych ponizej w czesci V? Podobnie, w czesci D
JEDZ zaznaczyt odpowiedz Nie na pytanie Czy wykonawca zamierza zlecic osobom trzecim
podwykonawstwo jakiejkolwiek cze$ci zamowienia? W czesci IV Kryteria kwalifikacji w sekcji
C Zdolnosc techniczna i zawodowa Odwotujgcy wskazat na gtéwne dostawy: ustugi lesne na
kwote 960583,19 zt. swiadczone w okresie 2.01.2016 — 9.12.2016 na rzecz Nadlesnictwa
Ustka. Na stronie 15 oferty wykonawcy znajduje sie referencja dotyczgca ustug z zakresu
gospodarki lesnej w 2016 r. wystawiona przez Nadlesnictwo Ustka dla A. C. (Ustugi Lesne A.
C.) na kwote 960.583,19 zt. brutto (na dzien 09.12.2016 r., tj. date wystawienia referenciji).
Na kolejnej stronie znajduje sie zaswiadczenie z 15.12.2016 r. Banku Spétdzielczego w
Ustce informujgce o wysokosci srodkéw zgromadzonych na rachunku w dniu 23.11.2016 r.
prowadzonym dla Pani A. E. C., tj. kwocie 101.956,52 zt. Na stronie 18 oferty zatgczono
potwierdzenie salda rachunku Odwotujgcego na kwote 150.863,20 PLN. Odwotujacy
przedtozyt Zamawiajgcemu dwa zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozyciji
wykonawcy srodkéw finansowych w kwocie nie mniejszej niz 101.956,52 zt. oraz zdolnosci
zawodowej — zrealizowania lub realizacji co najmniej 1 ustugi polegajacej na wykonywaniu
prac z zakresu zagospodarowania lasu, zrywki i pozyskania drewna, na kwote nie mniejszg
niz 751.000 zt brutto.

Zamawiajgcy pismem z dnia 30.12.2016 r. wezwat wykonawce (Odwotujgcego) do
pisemnego wyjasnienia, czy zapisy na formularzu oferty oraz JEDZ dotyczgce polegania na
zasobach innych podmiotdw oraz podwykonawcow sg zwykta omytkg, czy tez polega Pan
jedynie na zasobach wtasnej firmy i dostarczy Pan w zwigzku z tym brakujgce dokumenty,
dotyczgce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W przypadku polegania przez
Pana na zasobach pani A. C., wzywam réwniez do wyjasnienia zapisow zobowigzania A. C.
do udostepnienia zasobu w postaci zdolno$ci zawodowej. Zamawiajacy w kolejnych 12 ppkt

wymienit jakich konkretnie informacji oczekuje zwigzanych ze szkoleniami, doradztwem,
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konsultacjami i analizami, jakie miatyby by¢ prowadzone przez podmiot udostepniajgcy
Swoje zasoby.

Wykonawca pismem z dnia 30.12.2016 r. potwierdzit, iz nie wskazat podwykonawcéw
poniewaz zadanie wykona samodzielnie, natomiast w formularzu oferty oraz JEDZ wystgpita
zwykta omytka pisarska i bedzie polegat na zasobach innego podmiotu w zakresie
udostepnienia przerobu i zdolnosci finansowej A. C. W zwigzku z tym udzielit dalszych
wyjasnien dotyczacych zakresu zobowigzania tego podmiotu do udostepnienia
doswiadczenia. Miedzy innymi podat, iz zakres szkolenia w zakresie organizacji i sposobow
wykonywania duzych umow w zakresie ustug lesnych obejmowat (grudzien 2016 r.) i
obejmowac bedzie (raz na kwartat 2017 r.) zasady umigjetnosci planowania i organizacji
pracy (...). W grudniu 2016 r. przeprowadzono 5 sesji szkoleniowych w 2 dniowych blokach.
W kazdym kwartale 2017 r. planuje sie przeprowadzenie co najmniej 2 sesji szkoleniowych w
2 dniowych blokach. W dalszych cze$ci wyjasnien wykonawca deklarowat zamiar stron
porozumienia o udostepnieniu zasobéw podmiotu trzeciego realnego udziatu podmiotu
trzeciego w realizacji zaméwienia (ad 5, ad 6, ad 7, ad. 8, ad 9, ad. 10, ad. 11 i ad. 12).

Zamawiajgcy skierowat wezwanie rowniez do podmiotu udostepniajgcego zasoby o ztozenie
wyjasnien dotyczacych dokumentéw zatgczonych do oferty, dziatajgc na podstawie art. 26
ust. 4 Ustawy (pismo z 09.01.2017 r.). Zamawiajgcy oczekiwat podania informacji ilu
wykonawcom zostaty udostepnione zasoby w postaci zdolnosci zawodowej i ekonomicznej i
ich wskazania, a takze wskazania wykonawcéw, ktérym zostaty udostepnione zasoby w
postaci doswiadczenia. Ponadto, Zamawiajgcy chciat ustalic podmioty, dla jakich
prowadzone byty szkolenia, ilosci uczestnikdw szkolenia, miejsca ich prowadzenia, dni, w
jakich godzinach szkolenia byty prowadzone z rozbiciem czasu poswieconego, dla kazdego
wykonawcy.

W odpowiedzi na to wezwanie podmiot trzeci — A. C. w pismie z dnia 10.01.2017 r. odniosta
sie do podstawy prawnej wezwania kwestionujgc uprawnienie Zamawiajgcego do jego
skierowania do innego podmiotu niz sam wykonawca. Jednoczesnie o$wiadczyta, ze
udostepniatam potencjalnym wykonawcom (wskazanym w Paristwa pi$mie) ubiegajgcym sig
0 udzielenie zamowienia w Nadle$nictwie Damnica zasobow okreslonych w pkt 1 — 3
Panstwa pisma. Zamawiajgcy Nadlesnictwo Damnica posiada, jak rozumie, zobowigzania,
ktore podpisatam. W zwigzku z tym potwierdzam, ze wykonawcy przywotani w Panstwa
pismie przedfozyli dokumenty, ktére osobiscie podpisatam. Potwierdzam, ze zobowigzanie
do przeprowadzenia szkolen przypadajgcych na grudzienn 2016 zostato wykonane na rzecz
kazdego z moich wszystkich kontrahentow. Szkolenia prowadzone byly w mojej siedzibie.
Podczas szkolen nie prowadzitam listy obecnosci oraz szczegdtowego harmonogramu

szklenia.
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Zamawiajgcy ponownie wezwat wykonawce pismem z dnia 13.01.2017 r. do uzupetnienia
wyjasnien przedtozonych w dniu 3 stycznia 2017 r.(z dnia 30.12.2016 r.) przez udzielenie
odpowiedzi na pytania dotyczgce niezbednych zasobdéw Pani A. C. w zakresie
doswiadczenia i sytuacji finansowej. Zamawiajacy oczekiwat wyjasnienia skad wykonawca
powzigt wiedze o doswiadczeniu podmiotu trzeciego i sposobie nawigzania kontaktu w celu
jego uzyskania, wigzgcych strony relacji. Ponadto dopytywat sie o prowadzone w 2017 r.
szkolenia dla oséb majacych uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia, ilosci pracownikdéw
(oséb) dla ktorych zostato przeprowadzone szkolenie w grudniu 2016 r., wskazanie dat,
miejsca szkolen i ich godzin. Réwniez podanie przyblizonej liczby innych os6b jednoczesnie
szkolonych w ramach szkolenia przeprowadzonego dla wykonawcy. Zamawiajgcy prosit o
wskazanie, czy przyjmujgc zobowigzanie Pani A. C odno$nie udostepnienia $rodkow
finansowych, posiadat Pan wiedze na temat ilosci i nazw innych wykonawcdw, ktorym Pani
A. C. réwniez udostepnita te same $rodki finansowe oraz, czy sama — jako Ustugi Lesne A.
C. ztozy oferte na ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej w 2017 r.” w innym
Nadlesnictwie.

Wykonawca w pismie z dnia 16.01.2017 r. odpowiedziat na wszystkie pytania, miedzy innymi
podajgc terminy szkolen w jakich brat udziat w siedzibie A. C. (dziewie¢ dni: 19-23.12.2016 r.
oraz 27-30.12.2016 r.). Wykonawca potwierdzit réwniez, iz miat wiedze¢ o udostepnieniu
zasobow rowniez innym potencjalnym wykonawcom i braku wiedzy o tym, czy Pani A. C.

osobiscie startowata w postepowaniach przetargowych.

Zamawiajgcy rownoczesnie wystgpit do Nadlesnictwa Ustka o udzielenie informacji co do
wyjasnien, jakie w postepowaniu sktadali wykonawcy (pismo z dnia 20 stycznia 2017 r.) i
otrzymat potwierdzenie, ze nadlesnictwo to otrzymato wyjasnienia o niemalze takiej samej
tresci, jak wyjasnienia ziozone przez Ustugi Lesne M. P., przekazane w zatgczeniu
(wyjasnienia A. C., M. K., A. T.).

Analizujgc ztozone wyjasnienia Zamawiajgcy uznat, iz zachodzi podstawa do wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 1 pkt 16 i art.
24 ust. 1 pkt 20 Ustawy. Zamawiajacy uznat, ze w sytuacji gdy wykonawca zatgczajgc do
oferty zobowigzanie podmiotu trzeciego o uzyczeniu potencjatu w postaci doswiadczenia nie
wskazat tego podmiotu jako podwykonawcy, oddanie powyzszego potencjatu bez
zagwarantowania stosownych form zaangazowania przy realizacji zamowienia nalezy uznac
za iluzoryczng i fikcyjng, a wiec sprowadzajgcy sie jedynie do ,dysponowania referencjami”.
Ponadto, w odniesieniu do zasobdédw ekonomicznych podmiotu trzeciego ($rodkéw na
rachunku bankowym w kwocie 101.956,52 zt.), ktére zostaly jednoczesnie udostepnione na
rzecz A. K., nie mogty by¢ uznane za srodki, z ktérych wykonawca bedzie mégt realnie
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skorzysta¢, gwarantujgc wykonanie zamowienia na odpowiednim poziomie (pkt 1

uzasadnienia).

Ponadto, Zamawiajgcy uznat, iz w wyniku zamierzonego dziatania wykonawcy zostat
wprowadzony w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu i spetnia
warunki udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy uznat za niezgodne z prawdg informacje
udzielone przez A. C. i wykonawce dotyczgce zobowigzania podmiotu trzeciego o
udostepnieniu doswiadczenia. Zamawiajgcy zakwestionowat wiarygodnos¢ wyjasnien
dotyczacych prowadzonych szkolen, co ma wskazywaé¢ na fikcyjne — ,papierowe”
udostepnienie referencji (pkt 2 uzasadnienia).

Zdaniem Zamawiajgcego w postepowaniu miato miejsce porozumienie wykonawcy z innymi
wykonawcami, majgce na celu zakidécenie konkurencji w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Podobienstwo wyjasnien sktadanych przez réznych wykonawcow
uzyskanych z Nadlesnictwa Ustka, jak roéwniez niejasne kwestie dotyczgce zakresu
prowadzonych szkolen w 2016 r. majg w sposéb niezbity wskazywac, ze w zamysle M. P. i
pozostatych wykonawcow byfto zawarcie porozumienia majgce na celu zaktocenie
konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Zardwno
charakter pisma, jego czcionka, jak i zatgczone do ofert zobowigzania A. C., jednoznacznie
wskazujg, iz wykonawcy porozumiewali sie przed ztozeniem ofert, podczas sktadania ofert, a
rowniez podczas badania i oceny ich ofert (identyczne wyjasnienia) — pkt 3 uzasadnienia.

Odwotujgcy na rozprawie przedtozyt umowe o $wiadczenie ustug zawartg w dniu 17.12.2016
r. z podmiotem trzecim, w ktorej opisano zakres obowigzkéw tego ostatniego w § 1 ust. 3 a-f,
a takze ust. 3 lit. a-e. Jednym z obowigzkéw ma by¢ przeprowadzenie szkolen w zakresie
organizacji i sposobow wykonywania duzych umoéw w zakresie ustug lesnych. Umowa
zostata zawarta pod warunkiem podpisania umowy na wykonanie ustug z zakresu
gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Damnica na rok 2017 (§ 2 ust.2 umowy).
Dodatkowo Odwotujgcy ztozyt referencje z dnia 16.12.2016 r. dotyczgcqg realizowanych
samodzielnie w 2015 r. i 2016 r. ustug dla Nadlesnictwa Ustka, w tym ustug na kwoty:
463.017,76 zt. brutto (umowa nr 2710-3/2015 r.) oraz 810.749,16 zt. brutto (na dzien
16.12.2016 r. — umowa nr 217-2/2016). Okazat réwniez nowe zaswiadczenie Banku
Spétdzielczego w Ustce Oddziat w Gtowczycach z 24.11.2016 r. wystawione dla podmiotu
trzeciego — A. C. potwierdzajgce jej zdolnos¢ kredytowg na kwote 160.000,00 zt.

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyla.
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Odwotanie zastuguje na uwzglednienie z uwagi na stwierdzong niezgodnos$¢ czynnosci
polegajgcej na wykluczeniu wykonawcy z udziatu w postepowaniu na pakiet nr Il z Ustawa,
w tym w szczegdlnosci art. 22a ust. 6 Ustawy.

Zasadniczo, o rozstrzygnieciu lzby zadecydowata ocena czynnosci Zamawiajgcego
zwigzanych z oceng oswiadczen wykonawcy ztozonych w JEDZ, ktére nie zostaty
przeprowadzone z uwzglednieniem natozonych na Zamawiajgcego obowigzkéw dotyczgcych
weryfikacji oswiadczen na podstawie wtasciwych dokumentéw. Zamawiajgcy w toku badania
oferty Odwotujgcego dokonata weryfikacji oswiadczenia tego wykonawcy co do zamiaru
skorzystania z potencjatu podmiotu trzeciego wskazanego w ofercie (ale nie w JEDZ), a
nastepnie wywiodt wnioski, kiére w jego ocenie uniemozliwiaty wezwanie wykonawcy do
ztozenia dokumentdw, czy to na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy, czy tez na podstawie art.
22a ust. 6 Ustawy. Zasadniczo, Zamawiajagcy uznat, iz wykonawca nie wykazat spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie kwalifikacji zawodowych oraz sytuacii
finansowej lub ekonomicznej, jednoczesnie uznajgc, iz zostat wprowadzony w biad
oswiadczeniem o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, a udzielony potencjat
podmiotu trzeciego, faktycznie nie bedzie wykorzystywany na etapie realizacji umowy.
Dodatkowo Zamawiajgcy stwierdzit, iz wykonawca dopusci¢ miat sie porozumienia
naruszajgcego zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu.

Odnoszac sie do ustalen Zamawiajgcego Izba w pierwszej kolejnosci stwierdza, iz fakt
zatgczenia dokumentéw do oferty, w ktoérej nalezato ztozy¢ sam JEDZ, nie stanowi
przeszkody do ich weryfikacji, z tym zastrzezeniem, iz wykonawca musi mie¢ mozliwosc
uzupetnienia dokumentow, jezeli w ocenie Zamawiajgcego nie sg one odpowiednie, tj. nie
potwierdzajg spetnienia warunkdédw udziatu w postepowaniu. Faktycznie w toku czynnosci
podejmowanych w postepowaniu Zamawiajgcy wyjasniat z wykonawcg tres¢ oswiadczen
ztozonych w JEDZ, kierujgc dwukrotnie wezwania w zakresie dotyczgcym udziatu podmiotu
udostepniajgcego potencjat zawodowy w wykonaniu czesci prac. Wyjasnienia jakie uzyskat
od wykonawcy ocenit jako niewiarygodne pod katem wykazania, iz szkolenia w ilosci i
terminach podnoszonych w wyjasnieniach byty i beda faktycznie prowadzone. Ponadto
uznat, iz udostepnienie potencjatu miato na celu jedynie charakter formalny - ,papierowy”, nie
miato natomiast na celu rzeczywistego wsparcia wykonawcy. W odniesieniu do zasobow
finansowych podmiotu trzeciego Zamawiajgcy uznat, iz nie mogto by¢ ono uwzglednione z
uwagi na zaangazowanie tych samych srodkéw na potrzeby innego postepowania, w ktérym
podmiot trzeci ztozyt oferte i dodatkowo udostepnit swdj potencjat innemu jeszcze
podmiotowi.

Oceniajgc dziatania Zamawiajgcego, Izba uznata, iz samo ustalenie, ze potencjat podmiotu

trzeciego nie moze by¢ uwzgledniony na potrzeby wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
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postepowaniu przez wykonawce, nie dawato jeszcze podstawy do wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania. Sam Zamawiajacy przyznat bowiem, iz czynnosci jakie
podejmowat zmierzaty wytgcznie do wyjasnienia wstepnego oswiadczenia wykonawcy
ztozonego w JEDZ. Zamawiajacy chociaz ocenit oferte Odwotujgcego najwyzej nie wezwat
go do przedtozenia dokumentéw, kidre potwierdzatyby, iz spetnia on warunki udziatu w
postepowaniu. Przede wszystkim nalezy wskazaé, iz tak szczegdtowe badanie zakresu
szkolen, jakie miaty by¢ wykonane jeszcze w grudniu 2016 r., nie mogto mie¢ znaczenia dla
ustalenia, w jaki sposdb wspotpraca pomiedzy podmiotem trzecim a wykonawcg bedzie
przebiega¢ na etapie realizacji umowy. Zamawiajacy skupit swojg uwage na wyjasnieniu
okolicznosci, ktére nie odnosity sie do rzeczywistej przyczyny braku uznania, iz wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, tj. podwykonawstwa. W ocenie Izby, Zamawiajgcy
byt uprawniony do stwierdzenia, iz szkolenie, jak rowniez doradztwo nie bytoby
wystarczajgcg formg wsparcia wykonawcy przy realizacji ustugi polegajgcej na wykonywaniu
prac z zakresu gospodarki lesnej, w szczegdlnosci, jezeli doswiadczenie podmiotu trzeciego
byto jedynym jakim legitymizowat sie wykonawca w JEDZ. Faktycznie bowiem formy
szkolenia nie mogg zastepowac praktycznych umiejetnosci wykonawcy w terenie. Faktycznie
zatem skupienie sie na formach szkoleniowych nie odnosito sie do zasadniczej kwestii
zwigzanej z brakiem wykazania podmiotu trzeciego, jako podwykonawcy. Zamawiajgcy
wyciggnat natomiast zbyt daleko idgce skutki dla wykonawcy, ktéry nie miat mozliwosci
wykazania Zamawiajagcemu, iz samodzielnie réwniez spetnia warunek udzialu w
postepowaniu, tak w zakresie zdolnosci zawodowych, jak i sytuacji finansowej lub
ekonomicznej. lzba nie oceniata dokumentéw przedtozonych na rozprawie dotyczgcych
ustug realizowanych przez wykonawce w 2016 r., jak rowniez dodatkowego zaswiadczenia
dla podmiotu trzeciego, ktére nie byty formalnie przedtozone w toku badania oferty.
Zamawiajgcy przed zakonczeniem badania oferty Odwotujgcego powinien byt wezwac
wykonawce do ztozenia dokumentéw wskazujgc jednoczesnie na przyczyny, dla ktorych
dokumenty zatgczone do oferty ocenit jako niewiarygodne lub nie potwierdzajgce spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu. Fakt, ze dokumenty zostaly ztozone wraz z ofertg nie
stanowit formalnej przeszkody do ich oceny, natomiast Zamawiajgcy w niniejszym
postepowaniu uznajgc, iz potencjat podmiotu trzeciego nie moze by¢ uwzgledniony, nie
wezwat wykonawcy do ztozenia dokumentdéw potwierdzajgcych, ze wykonawca samodzielnie
spetnia warunki lub moze wykaza¢ sie potencjatem innego podmiotu, ktéry wezmie udziat w

wykonaniu czesci prac.

Odnoszac sie do drugiej podstawy wykluczenia, dotyczgcej wprowadzenia Zamawiajgcego w
btad, co do spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu Izba wskazuje, ze po zmianie

Ustawy wykonawca ma prawo do zmiany formy wsparcia, jezeli Zamawiajgcy uzna, iz
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potencjat podmiotu trzeciego nie potwierdza spetnienia warunku. Powyzsze oznacza zatem,
ze nawet stwierdzenie przez Zamawiajacego, ze udostepnienie potencjatu podmiotu
trzeciego miato wytgcznie na celu formalne potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, a nie realne wsparcie, nie moze konczy¢ oceny kwalifikacji wykonawcy, ktéry
moze powofac sie na witasne dolnosci techniczne lub zawodowe lub doswiadczenie innego
podmiotu. Co istotne, obecnie o$wiadczenia wykonawcédw sktadane sg na formularzu JEDZ,
ktéry wymaga podania informacji o charakterze ogélnym, nie zawsze wystarczajgcym dla ich
oceny w kontekscie szczegbétowych wymagan, co wywotuje nastepcze dziatania
Zamawiajgcego zmierzajgce do wyjasnienia oswiadczen, aby ustali¢, czy oferta moze byc¢
poddana ocenie, a nastepnie czy zachodzi podstawa do wezwania wykonawcy o ztozenie
dokumentow. Zapewne nie bedzie rzadka sytuacja, kiedy dopiero ztozony dokument pozwoli
zamawiajgcemu ustali¢, czy wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu. Obecnie
ustawodawca natozyt na zamawiajgcego szersze obowigzki w trakcie badania i oceny ofert,
dajgc wykonawcom dodatkowe instrumenty pozwalajgce wykazac, iz mogg ubiegac sie o
zamoéwienie (instytucja samooczyszczenia, czy tez zastgpienia podmiotu trzeciego innym).
Oznacza to zatem, iz nawet gdyby oswiadczenia wstepne stwarzaty wrazenie, iz wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, to nie oznacza to jednak, iz ocena na tym
elemencie sie konczy. W ocenie lzby, w niniejszej sprawie nie miato decydujgcego
znaczenia, to czy szkolenia odbyty sie w grudniu 2016 r. w iloSci wskazanej w wyjasnieniach,
ale uznanie, ze ta forma szkolenia nie moze by¢ wystarczajgca dla uznania, ze wykonawca
bedzie mégt realnie skorzysta¢ z doswiadczenia podmiotu trzeciego. Powyzsze mogto
jedynie prowadzi¢ do uznania, iz wystgpita podstawa z art. 22a ust. 6 Ustawy do tego, aby
wezwacé wykonawce do przedtozenia nowych dokumentdédw dotyczacych potencjatu wtasnego
wykonawcy (jezeli ten bedzie w stanie samodzielnie wykonaé zamowienie) lub potencjatu
innego podmiotu. Zasadniczo Zamawiajgcy uznat, iz nie ma podstaw do wezwania
wykonawcy o uzupetnienia dokumentéw dotyczgcych zdolnosci zawodowych i sytuacji
finansowej lub ekonomicznej, dlatego, ze wykonawca podat nieprawdziwe informacije.
Faktycznie natomiast informacje podane w JEDZ nie zawieraty nieprawdziwych danych, tak
co do doswiadczenia podmiotu trzeciego, jego zasobdw finansowych, czy tez gotowosci
wsparcia merytorycznego wykonawcy, ale zostaty ocenione jako niedostateczne z uwagi na
okolicznosci opisane szczego6towo przez Zamawiajgcego, ktdérych wykonawca zasadniczo
nie kwestionowat. Jego Zzadania zmierzaly natomiast do umozliwienia wykazania, iz
samodzielnie posiada doswiadczenie wystarczajgce do tego aby wykona¢ zaméwienie
samodzielnie, a jego sytuacja finansowa lub ekonomiczna przy wsparciu potencjatem

podmiotu trzeciego (zdolnos¢ kredytowa) rowniez spetnia warunek udziatu w postepowaniu.
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Ostatnia z podstaw wykluczenia Odwotujgcego z postepowania zwigzana byta z btednymi, w
ocenie Izby, wnioskami Zamawiajgcego, jakie wywiédt z faktu udzielenia przez ten sam
podmiot trzeci wsparcia innym wykonawcom w postepowaniu prowadzonym przez
Nadlesnictwo Ustka. W ocenie Izby juz samo stwierdzenie, ze wykonawcy, ktérzy mieli
dziata¢ w porozumieniu, nie sktadali ofert w tym samym postepowaniu, czynito podstawe
wykluczenia wykonawcy nieprawidiowg. Nie mozna bowiem ustali¢, w jaki sposob
ewentualny kontakt wykonawcédw miat wptywa¢ na konkurencje w postepowaniu jakie

prowadzi obecny Zamawiajacy.

Podsumowujgc Izba uznafa, iz ocena dokumentdéw ztozonych wraz z ofertg uzasadniata
przyjecie, ze podmiot udostepniajgcy zasoby w postaci doswiadczenia nie bedzie realizowat
ustug, do ktérych jego zdolnosci sg wymagane zgodnie z art. 22a ust. 4. Nie oznaczato to
jednak uprawnienia do wykluczenia z postepowania Odwotujgcego, ktéry nie zostat
uprzednio wezwany do ztozenia dokumentéw w trybie art. 22a ust. 6 Ustawy. W ocenie Izby
wnioski co do nieprawdziwych informacji w dokumentach stanowigcych przedmiot
postepowania wyjasniajgcego, tj. oswiadczenia w JEDZ oraz zobowigzania podmiotu
trzeciego nie uprawniaty do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20
przede wszystkim z tej przyczyny, iz ewentualni uczestnicy porozumienia majgcego zaktocac
konkurencje w postepowaniu nie ztozyli ofert w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wySOKOSCi
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz koszty wynagrodzenia jego
petnomocnika, opfaty skarbowej oraz dojazdu, stwierdzone rachunkiem ztozonym przed

zamknigciem rozprawy.

PrzewodniczacCy: .......c.cvevvuiennnninnn.
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