Sygn. akt: KIO 454/15

WYROK
z dnia 26 marca 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 marca 2015 roku odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 marca 2015 roku przez wykonawce UNITOL
A. S., S. S. Sp. J. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego  Operatora  Gazociggéw  Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A,,

z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia
Konsorcjum: Ferrum S.A., HW P. Holding Sp. z o. o. z siedzibg dla lidera
w Katowicach zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce UNITOL A. S., S. S. Sp. J.

z siedzibg w Warszawie, i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce UNITOL
A.S., S. S. Sp. J. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania

2.2. zasgdza od wykonawcy UNITOL A. S.,, S. S. Sp. J. z siedzibg
w Warszawie na rzecz zamawiajgcego Operatora Gazociggéw Przesytowych GAZ-
SYSTEM S.A., z siedzibg w Warszawie kwote 3 651 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy
szesciuset piecdziesieciu jeden ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz zwrotu kosztéw optaty
skarbowej od petnomocnictw.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccoeuenne.



sygn. akt KIO 454/15
UZASADNIENIE

W dniu 9 marca 2015 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie art.
180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (tekst jedn.: Dz. U.
z 2013 r., poz. 903 ze zmianami), (dalej jako ,ustawa Pzp”) odwotanie ztozyt wykonawca
UNITOL A.S., S.S. Sp. |. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,Odwotujgcym”.

Postepowanie w trybie przetargu ograniczonego w celu zawarcia umowy ramowej
w zakresie dostaw rur dla zadan inwestycyjnych prowadzi przez Zamawiajacy Operator
Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie.

Odwotanie wniesiono od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci
Zamawiajgcego w przetargu ograniczonym, gdzie Zamawiajgcy niezgodnie z przepisami
ustawy Pzp oraz trescig SIWZ odrzucit wniosek/oferte ztozony przez Odwotujacego.

Odwotujgcy legitymuje sie interesem prawnym w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp. Interes prawny Odwotujgcego, jako wykonawcy, ktérego wniosek o dopuszczenie w tym
postepowaniu jest przygotowany prawidtowo (fgcznie z wyjadnieniami i uzupetnionymi
dokumentami) podlega¢ powinien wyborowi, doznat uszczerbku poprzez naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisoOw ustawy Pzp. Wniosek nie zostat uznany za najkorzystniejszy
i zakwalifikowany do dalszego etapu postepowania poprzez jego bezpodstawne i bezprawne
odrzucenie. Uwzglednienie zarzutow podnoszonych przez Odwotujgcego dawatoby mu
szanse na uzyskanie mozliwosci zakwalifikowania sie do dalszego etapu postepowania, a co
za tym idzie, uzyskanie zaméwienia - mozliwos¢ zawarcia umowy ramowe;j.

Zamawiajgcy wszczynajgc postepowanie w tresci ogtoszenia o zaméwieniu
i stosownych dokumentach wskazat wymagania i obowigzki, ktére musiat wypemic
wykonawca:

- skfadajgc wniosek,

- realizujgc zamowienie po dokonanym wyborze.

Z tresci otrzymanych informacji i dokumentéw wynikato takze, ze Zamawiajgcy bedzie
stosowat przepisy ustawy Pzp podejmujac decyzje o wyborze wnioskéw do dalszego etapu
procedury czy uniewaznieniu catego postepowania. Po otrzymaniu zawiadomienia
o dokonanej kwalifikacji i odrzuceniu wniosku/oferty Odwotujgcego stwierdzit, ze
Zamawiajgcy dokonat tego rozstrzygniecia z naruszeniem prawa. Zamawiajgcy w swoich
decyzjach wprowadzit dodatkowe, wtasne zasady dokonywania oceny ztozonych
wnioskow/ofert.

Zdaniem Odwotujacego, Zamawiajgcy naruszyt nastepujgce przepisy ustawy Pzp:

- art. 7 ust. 1
- art. 50, art. 51; art. 52



- art. 89 ust. 1 pkt 5
- art. 25ust. 1i2
- art. 24 ust. 2 pkt 4

Odwotujgcy w dniu 26.02.2015 r. otrzymat w formie elektronicznej zawiadomienie
o dokonanym wyborze (kwalifikacji) wnioskow/ofert, jednoczesnie zawierajgce powody
odrzucenia jego wniosku/oferty. Zamawiajgcy zawiadomit, iz odrzucit oferte ztozong przez
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Wykonawca zostat wykluczony
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego w toczgcym sie postepowaniu Zamawiajgcy powtarzajgc
czynno$¢ weryfikacji wnioskbw o dopuszczenie do udziatu nie wykonat prawem
przewidzianych czynnosci zaproszenia wykonawcéw do ztozenia oferty przyjmujac, ze
zostaly juz ztozone. Decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujacego wydaje sie niezgodna
z prawem, gdyz przez Zamawiajgcego zostat zakwestionowany wniosek o dopuszczenie do
postepowania a nie ztozona oferta. Wydaje sie, ze Zamawiajgcy prowadzi procedure nie
ujetg przepisami prawa w trybie zbudowanym na wtasnych interpretacjach - powotujgc sie na
dokonang przez Prezesa UZP kontrole. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w tresci
zawiadomienia zawarta jest podstawa prawna podjetej decyzji - art. 89 ust 1 ustawy Pzp - co
potwierdza ztamanie zasad o trybie postgpowania narzuconego przepisami ustawy Pzp.
Wedtug oceny Odwotujgcego decyzja Prezesa UZP podjeta przy kontroli (jezeli juz tak
szeroko interpretowac przepisy i kompetencje UZP) nie moze zastgpi¢ wymagan prawa
i obowigzkéw natozonych na Zamawiajgcego.

Z uzasadnia o wykluczeniu wynika, ze zgodnie z Sekcjg 11l.Z2) pkt 2. ogtoszenia
o zamdwieniu (zwanego dalej ,ogtoszeniem") Zamawiajacy wskazat, iz 0 zawarcie umowy
ramowej mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy potwierdzg posiadanie srodkdéw finansowych
lub zdolnos$ci kredytowej na kwote nie mniejszg niz:

1) dla Czesci nr 1 - 40.000.000,00 ztotych,

W przypadku, gdy Wykonawca ubiega sie o zawarcie umowy ramowej na wiecej niz jedng
Czes¢ musi wykazaé sie posiadaniem srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej na
kwote nie mniejszg niz suma kwot dla kazdej Czesci, na ktére zamierza ziozy¢ wniosek
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy dokonujgc oceny wniosku o dopuszczenie do postepowania ztozonego
przez Odwotujgcego bardzo selektywnie operuje kwotami wymagan i warunkéw wskazanych
w tresci zaproszenia/ogtoszenia. Realizacja tego zaméwienia wymusza zapewnienie
srodkéw finansowych czy zdolnosci kredytowej na bardzo wysokim poziomie. Zamawiajacy
w celu oceny spetnienia warunkéw wymagat - W SZCZEGOLNOSCI - zakresu informacii
potrzebnej do dokonania oceny ich wypetnienia w przypadku zastosowania przez
wykonawce art. 26 ust 2b ustawy Pzp.



W tym celu Zamawiajgcy wymaga tw szczegdlnosci:

a) pisemnego zobowigzania tych podmiotéw do oddania Wykonawcy do dyspozycji
niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.
Wykonawca byt zobowigzany wykaza¢ Zamawiajgcemu, iz ww. zobowigzanie zostato
podpisane przez osobe lub osoby uprawnione do reprezentacji tego podmiotu,

b) okreslenia zakresu dostepnych Wykonawcy zasobdw innego podmiotu,

C) wskazania sposobu wykorzystania zasobdw innego podmiotu przez Wykonawce przy
wykonywaniu zamdéwienia,

d) okreslenia charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt Wykonawce z innym podmiotem,

e) podania zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.
Uzycie stowa - ,w szczegdlnosci” zdaniem Wykonawcy nie mozna zastgpi¢ stowem -
,CO najmniej”

Jezeli wiec Zamawiajgcy buduje schemat postepowania wszczynajgc postepowanie,
nie moze dokonywaé¢ wybiorczej oceny i modyfikacji swoich wymagan w trakcie oceny
wnioskow/ofert nawet wtedy, gdy stosownym pismem Prezes UZP dokonat oceny wnioskow
(nie ofert) ztozonych w tym postepowaniu. Potwierdzeniem zmiany koncepcji sposobu
postepowania jest fragment uzasadnienia o wykluczeniu z postepowania (str. 10):

LW tym miejscu Zamawiajgcy podnosi, iz w tre$ci pisma z dnia 3 lutego 2015 r. zostaty
wskazane w sposob jednoznaczny elementy, jakie powinno zawiera¢ pisemne zobowigzanie
do udostepniania zasobow podmiotu trzeciego, w tym rowniez w przypadku udostepnienia
zasobow w postaci zdolnosci finansowey’”.

W praktyce zasady okreslone w tresci ogtoszenia czy zaproszenia zmodyfikowat
Zamawiajgcy wskazujgc na niezbedne minimum i to zdaniem Zamawiajgcego warunkuje
decyzje o wykluczeniu.

Kolejny fragment uzasadnienia (str. 10) — wskazywa¢ ma, ze jedynym wzorem do
pozytywnej akceptacji byt zatgcznik do pisma i on decyduje o dokonanej ocenie a nie
wczesniej ztozone dokumenty do wniosku:

~Jak wynika bowiem z tre$ci ww. pisma Podmiot byt zobowigzany wskazac m.in. zakres
dostepnych Wykonawcy, tj. UNITOL A. S., S. S. Sp. j. zasobow Podmiotu nr 1, tj. Man
Industries India Ltd (min. wysoko$¢ udostepnianych $rodkdéw finansowych lub zdolnosci
kredytowej). Na powyzszy wymog wskazywat rowniez wzor pisemnego zobowigzania do
udostepnienia zasobow zatgczony do pisma z dnia 3 lutego 2015 r.

Dodatkowo, podkreslenia wymaga okoliczno$c, iz w przypadku dysponowania zasobami
w Zzakresie zdolnosci finansowych z treSci omawianych dokumentéw powinien wynikac¢
sposob wykorzystania rzeczonych zasobdw (no. darowizna, kredyt, pozyczka, inne). Wobec
tego nalezy stwierdzi¢, ze Wykonawca, tj. UNITOL A. S., S. S. Sp. j. nie udowoadnita, iz



bedzie w sposob realny dysponowata zdolno$ciami finansowymi Podmiotu nr 1, ti. Man
Industries India Ltd w trakcie realizacji przedmiotowego zamoéwienia.”
Odwotujgcy zauwazyt, ze zadeklarowanie we wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu oswiadczenia nie wymuszaty zadnych dziatan po stronie podmiotu
udostepniajgcego swoje zasoby, nie zobowigzywaty taki podmiot do realizacji swoich
oswiadczen i deklaracji w trakcie realizacji umowy. Zamawiajgcy zapisami umowy nie
gwarantowat sobie 100% zgodnosci ztozonej deklaracji we wniosku z faktyczng realizacjg
zamoOwienia. W ziozonym przez firme wniosku + uzupetnionych deklaracjach podmiotu
udostepniajgcego mozna doszukaé sie nastepujgcych cech wskazujgcych nie na iluzoryczng
deklaracje a scisle okreslone fakty i dowody. Wystarczy jedynie wskazaé¢ na:
- umowe przedstawicielskg
- deklaracje objecia parasolem ,ochronnym” (umowa przedstawicielska + ztozona
deklaracja i dokumenty j wskazujgce na linie kredytowg) catych kosztow dostawy przedmiotu
zaméwienia
- wskazanie zasad ptatnosci i rozliczen,
- wskazanie parasola ochronnego w zakresie gwaranciji i rekojmi,
- wspétpraca w zakresie rozwigzan technicznych, ktére moga byé konieczne do
realizacji zaméwienia.
Bazg jest umowa przedstawicielska, na ktorg strona udostepniajaca swoje zasoby sie
powotuje.
Jak sam zamawiajgcy cytuje w swojej decyzji o odrzuceniu oferty (wykluczeniu
z postepowania) jednym z czynnikdw determinujgcych decyzje Zamawiajgcego byta kontrola
Prezesa UZP, ktéry (zdaniem zamawiajacego) narzucit dodatkowe warunki. Juz w tym
przypadku mamy do czynienia ze ztamaniem zasad opisanych przepisami ustawy Pzp.
W oparciu o przeprowadzong kontrole Prezesa UZP Zamawiajgcy przygotowat i narzucit
druk oswiadczenia (zatgcznik nr 1a), w ktérym wymagat konkretnej tresci, oswiadczen
i deklaracji. Wydaje sie, ze ta czynnosci juz na tym etapie byta niezgodna z prawem, ale
Odwotujgcy nie widziat podstaw prawnych do zakwestionowania decyzji Zamawiajgcego.
Jedynie negatywna decyzja Zamawiajgcego, dokonanie czynnosci powodujgcej brak
mozliwosci uzyskania zaméwienia, dawat podstawe do zakwestionowania tego rozwigzania.
Zamawiajgcy jedynie w oparciu o wadliwg interpretacje rozstrzygniecia Prezesa UZP przy
kontroli przyjat jedno z mozliwych rozwigzan jako obowigzujgce i dobre dla wszystkich.
Odwotujgcy, ponoszgc dodatkowe koszty i zdajac sobie sprawe z tego, ze po
ztozeniu wyjasnien Zamawiajgcy zgodnie z przepisami prawa dokona weryfikacji wnioskow,
uzyskat stosowne oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego, ktdry powotujgc sie na stan
faktyczny obowigzujgcy w dacie ztozenia wniosku opisat szczegéty i sposoby udostepnienia
swojego potencjatu.



Wedtug oceny Wykonawcy (przyjmujac wersje Zamawiajgcego) dziwnym i sztucznym
sposobem postepowania jest to, ze wystarczy zamawiajgcemu w przypadku innych firm na
potwierdzenie sytuacji ekonomicznej i finansowej ztozenie ,suchego” oswiadczenia - bedzie
umowa pozyczki bez zadnych dodatkowych deklaracji i zobowigzan wskazanych w ofercie
(ktére juz zostaty ztozone) czy umowie ramowej (ktéra, prawdopodobnie Zamawiajgcy bytby
podpisat, gdyby nie wnoszone odwotanie). Jezeli wykonawca otrzymat deklaracje o umowie
pozyczki i stanowi ona o dokonanym wyborze oferty do umowy ramowej - powinna ona
obowigzywac¢ takze w umowie tgcznie z konsekwencjami za niewypetnienie tej deklaracji
przez wykonawce.

Inaczej wygladataby procedura (kalkulacja cenowa), gdyby Zamawiajgcy w oparciu
0 pozyskane wnioski i deklaracje przygotowywat ponownie SIWZ (w tym wzér umowy
ramowej) w tym postepowaniu zapraszajgc wykonawcéw do ztozenia oferty - opartych na
nowych dokumentach i oswiadczeniach, ktére w poprzedniej ofercie juz nie obowigzuja
wykonawce.

Odnoszac sie do kolejnego fragmentu uzasadnienia odrzucenia oferty/ wykluczenia
wykonawcy w oparciu o ztozony wniosek:
Ludowodnienia dysponowania zasobami podmiotéw trzecich wymienia m.in. zobowigzanie
tych podmiotdw, nie zas wykonawcy. Tym samym ztozenie przez wykonawcow os$wiadczen,
ktorych tre$¢ nie zostata w zaden sposob potwierdzona przez same podmioty trzecie
w Zzobowigzaniach, nie stanowi dowodu, Zze podmioty trzecie posiadajg wiedze
0 planowanym przez wykonawcow sposobie wykorzystania ich zasobow i rzeczywiscie na
taki sposob wykorzystania tych zasobow sie zgadzajg. Innymi stowy: biorgc pod uwage
0golng tres¢ ztozonych przez podmioty trzecie zobowigzan, nie mozna przyjac, ze
przedstawienie bardziej szczegdtowych oswiadczen, ale wyltgcznie przez wykonawcow,
stanowi «udowodnienie» dysponowania zasobami, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp”

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze w treSci udzielonych wyjasnien — ztozonej
deklaracji/oswiadczenia przez podmiot udostepniajgcy wynikato, ze wykonawca wymieniat
informacje / wiedze/ doswiadczenie z podmiotem udostepniajacym swoje zasoby, wskazano
termin jednego ze spotkan. Wiedza podmiotu udostepniajgcego co do tego jak i dlaczego,
byta petna. Tym samy nabiera wiekszej mocy prawnej opisanie tych informacji przez podmiot
udostepniajagcy niz stwierdzenie jednozdaniowe - o0golne brzmienie deklaracji nie
zobowigzujgcej do niczego w trakcie realizacji zaméwienia. Jezeli za$ jest ziozone
o$wiadczenie o przedstawicielstwie firmy udostepniajacego swoje zasoby na terenie Polski
(wytgcznosc), to ten fakt nalezy utozsamia¢ z regulacjami wskazanymi w obowigzujgcych
przepisach k.c. (art. 95 § 1 i nastepne), ktére obowigzujag w zamdwieniach publicznych
(art. 14 ustawy Pzp):



Mozna bezspornie wskaza¢, ze w tresci zlozonego o$wiadczenia przez firme
udostepniajgcg swoje zasoby pojawia sie to pojecie, ktére dla Zamawiajgcego jest mniej
wigzace niz ztozone bez zadnych dodatkowych konsekwencji prawnych i umownych hasto
(przyktadowo ,umowa pozyczki’). Jezeli podmiot udostepniajacy swoje zasoby sygnalizuje
i opisuje parasol ochronny idacy nie tylko w kierunku realizacji zamdwienia (co jest
standardem wypetnionym w tym oswiadczeniu), a jeszcze rozcigga go na okres gwarancji
i rekojmi sktadajac dodatkowg deklaracje w swoim oswiadczeniu (czego nie mozna doszukaé
sie w zadnym wniosku / ofercie), to wydaje sie, ze niezbedne minimum ustawowe zostato
przekroczone w ztozonych dokumentach dos¢ znaczaco.

Wedlug Zamawiajgcego z dokumentu powinien wynika¢ zakres dostepnych
Wykonawcy, zasobéw Podmiotu nr 1, m.in. wysokos$¢ udostepnianych srodkéw finansowych
lub zdolnosci kredytowej, sposob wykorzystania zasobéw Podmiotu nr 1 przez Wykonawce
przy wykonywaniu niniejszego zamoOwienia, (np. darowizna, kredyt, pozyczka, inne),
charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt Wykonawce z ww. Podmiotem nr 1, jak réwniez zakres
i okres udziatu Podmiotu nr 1 przy wykonywaniu zaméwienia.

Juz sama analiza tresci uzasadnienia o wykluczeniu wykazuje, ze Zamawiajgcy byt
,nastawiony na stowa klucze” w oparciu o przeprowadzong wczesniej kontrole Prezesa UZP.
Jezeli w tresci wyjasnien i ztozonych o$wiadczen przez podmiot udostepniajgcy pojawiajg sie
hasta:

- jest to nasz przedstawiciel, ktéremu udostepniamy wszystkie swoje zasoby (takze
wymienione w ztozonych dokumentach do wniosku),

- realizacja dostawy zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego przez podmiot
udostepniajacy,

- dokonanie ptatnosci po rozliczeniach pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca,

- petne udostepnienie swoich zasobdw finansowych i ekonomicznych,

- wczesniejsze spotkania i konsultacje dotyczgce finanséw i strony ekonomicznej,

- znajomos¢ realiow realizacji zamowienia publicznego (poprzez wymiane informacji).
Odwotujgcy zadaje pytanie, co jeszcze nalezato uczyni¢ aby potwierdzi¢ zasady
udostepnienia swoich zasobow na podstawie art. 26 ust 2b? Zasygnalizowano, ze
Zamawiajgcy nie kwestionuje poziomu ,wiarygodnosci” firmy MAN (udostepniajgcej)
a jedynie zasady i spos6b udostepnienia jej wykonawcy sktadajgcego oferte.

Wydaje sie, ze w tym miejscu argumentem do wykluczenia Odwotujacego jest strona
finansowa i brak wskazania w jakiej wysokosci rzeczony podmiot udostepni Srodki
finansowe. Zamawiajgcy bowiem podnosit, iz z tresci zobowigzania do udostepnienia
zasobow z dnia 11 lutego 2015 r. wystawionego przez Podmiot nr 1, tj. Man Industries India
Ltd. nie wynika w jakiej wysokosci rzeczony Podmiot udostepnia s$rodki finansowe
Wykonawcy. W tresci rzeczonego zobowigzania znalazto sie jedynie odwotanie do tresci
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dokumentéw finansowych, ktére Podmiot nr 1, tj. Man Industries India Ltd. przedstawit
rzeczonemu Wykonawcy. Osoba zapoznajgca sie z trescig ztozonego oswiadczenia moze
bezspornie doszukac¢ sie hasta:

- umowa przedstawicielska obejmuje prowadzone przez zamawiajgcego postepowanie
- nasza firma bedzie uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia

Nie spos6b bowiem stwierdzi¢, czy, a jezeli tak, to jakg kwote srodkéw finansowych Podmiot
nr 1, t{j. Man Industries India Ltd. udostepni na rzecz Wykonawcy, gdyz przedtozone
zobowigzanie do udostepnia zasobdw rzeczonego Podmiotu nie okresla minimalnej kwoty
srodkow finansowych, jaka miataby zosta¢ udostepniona.

Wydaje sie, ze w tym miejscu Zamawiajgcy jest w btedzie, gdyz z tresci ztozonego
oswiadczenia wynika jednoznacznie ta kwota (ktéra wydaje sie ,przerazita zamawiajgcego”).
Jest to kwota wynikajaca z dokumentéw zatgczonych do wniosku przez wykonawce, ktérg to
stosownym oswiadczeniem potwierdzit podmiot udostepniajacy. Zwrdécono uwage, ze jako
przedstawiciel firmy MAN wykonawca uzyskat daleko idgce kompetencje, obejmujgce nie
tylko realizacje tego postepowania a i kolejnych, ktére moga mie¢ miejsce w Polsce. Podmiot
udostepniajagcy swoje zasoby wskazat petny potencjat finansowy i ekonomiczny, ktory
w przypadku realizacji kolejnych zaméwien daje gwarancje zakonczenia go bez zadnych
probleméw finansowych. Niekomfortowym dla Zamawiajgcego rozwigzaniem bytoby, gdyby
podmiot raz udostepnit swoje zasoby stosownym os$wiadczeniem czy deklaracja,
a wykonawca wykorzystywat je w kilkunastu lub kilkudziesieciu postepowaniach czy
umowach. Wskazane zasoby na wysokim poziome dajg gwarancje, ze uczestniczac
w kolejnych postepowaniach Wykonawca nie musi jako przedstawiciel - siega¢ po kolejne
czesci zasobdéw. Dla Zamawiajgcego zas$ jest to obiektywny sygnat silnych wiezi
ekonomicznych i finansowych tgczacych wykonawce i podmiot udostepniajgcy swoje zasoby.

Kolejny fragment uzasadnienia wykluczenia firmy z postepowania wskazuje po raz
kolejny na zmiane sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu (str. 11): ,Nalezy bowiem podkreslic, iz odwotanie sie w tresci zobowigzania
do udostepniania zasobow do dokumentow zatgczonych do Whniosku, obrazujgcych
wysokos¢ $rodkow finansowych posiadanych przez Podmiot nr 1, tj. Man Industries India
Ltd. nie jest rownoznaczne z o$wiadczeniem rzeczonego Podmiotu, potwierdzajgcym
w jakiej wysoko$ci $rodki finansowe udostepnia Wykonawcy, t. UNITOL A. S,
S.S.Sp.j”

Dokonujgc oceny tego fragmentu mozna wskazaé, ze Zamawiajgcy nie mogt
wymagac deklaracji, ze podmiot udostepnia (na termin sktadania ofert) swoje zasoby, ale ze
udostepni je. Wskazano, ze zamiary udostepnienia w ztozonych oswiadczeniu podmiotu
MAN pojawiajg sie w petnej wersji wynikajacej ze ztozonego wniosku. Potwierdzeniem



przyjetej koncepcji jest takze kolejny fragment uzasadnienia o wykluczeniu zawarty na
stronie 11:

~Jednocze$nie Zamawiajgcy nadmienia, ze wymagat wskazania przez Wykonawce
wysokosci udostepnianych srodkoéw finansowych o czym $wiadczy nie tylko tre$¢ pisma
z dnia 3 lutego 2015 r., ale przekazany Wykonawcy wraz z ww. pismem wzor zobowigzania
do udostepniania zasobow zawierajgcy nastepujgce sformutowanie: ,zakres udostepnionych
zasobow (nalezy wskazac¢ wysoko$c¢ udostepnianych Srodkow finansowych lub zdolno$ci
kredytowej)".

Odwotujgcy zauwazyt, ze inaczej wyglgdajg zasady wykazywania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w trybie przetargu nieograniczonego (znana tresé
umowy, znany przedmiot zamowienia, znane zasady ptatnosci) a inaczej gdy mamy do
czynienia z trybem przetargu ograniczonego. Zamawiajgcy nie udostepniajgc SIWZ i projektu
umowy przy skifadaniu wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie daje
czytelnych zasad wymagan finansowych, ktére beda obowigzywa¢ w trakcie realizacji
umowy. Gdyby Zamawiajacy to uczynit (co jest mozliwe) w tresci ogtoszenia o zamoéwieniu
w tym trybie - fatwiej bytoby wykaza¢ potencjalnym wykonawcom wypetnienie tych
warunkéw. Wedtug oceny Odwotujgcego zostaty one wypetnione w sposéb nalezyty.

Mozna bezspornie wskazac, ze tres¢ tego oswiadczenia potwierdza w sposéb
dobitny, ze podmiot udostepniajgcy obejmuje ,parasolem ochronnym” ten kontrakt w ten
sposbb, ze rozliczenia finansowe pomiedzy wykonawcg a firmg MAN nastepowac¢ bedag
dopiero po dokonaniu pfatnosci przez Zamawiajgcego. Zdaniem Wykonawcy - gdy
Zamawiajgcy miatby w tym wzgledzie watpliwosci - powinien zwrdci¢ sie 0 wyjasnienia na
podstawie art. 26 ust 4 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o wykluczeniu firmy z tego postepowania doszukat
sie ,,obiektywnego powodu” aby uczynic to w ,majestacie prawa”.

Uzasadniajgc wykluczenie, Zamawiajgcy zauwazyt, ze Wykonawca zobowigzany byt
wykazaé, iz zobowigzanie zostato podpisane przez osobe lub osoby uprawnione do
reprezentacji Podmiotu nr 1. Jednoczes$nie w tresci rzeczonego pisma zostato wskazane, iz
ww. dokument musiat by¢ przedstawiony w formie oryginatu, poswiadczonej notarialnie za
zgodno$¢ z oryginatem kopii, sporzadzonego przez notariusza odpisu lub wyciggu
z dokumentow. Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy podnidst, iz zobowigzanie do
udostepnienia zasobdéw z dnia 11 lutego 2015 r. wystawione przez Podmiot nr 1, tj. Man
Industries India Ltd. w oryginalnej wersji jezykowej zostato podpisane przez Pana R.C. M.
(Prezesa). Zamawiajagcy podnosit, iz podpis Pana R.C. M. ztozony na ww. zobowigzaniu na
stronie 7 jest w kopii.

W tym miejscu Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig ztozonych oswiadczen
i deklaracji osoby i podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby (MAN) ztozone podpisy sg
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w oryginale. W zatgczeniu do niniejszego wniosku przestana informacja e-mail. Na sprawie
w KIO zostanie doreczone stosowne oswiadczenie ziozone przez przedstawiciela
(umocowanego prawnie) w formie pisemnej potwierdzajgce niezasadnos$¢ podniesionych
nieprawidtowosci.

Reasumujgc swoje stanowisko, Odwotujacy stwierdzit, ze
m=> Zamawiajgcy zastosowat inne reguty i zasady niz te wskazane w dacie wszczecia
postepowania dokonujgc badania i oceny wnioskéw/ofert.
m=> Zamawiajgcy po przeprowadzonej kontroli Prezesa UZP wprowadzit nowe zasady oceny
i zdefiniowat nowy tryb postepowania, nie ujety przepisami prawa. Ztozone wyjasnienia
i uzupetnione wnioski o dodatkowe deklaracje nie wigzg wykonawcow, gdyz zostaty ztozone
po terminie ztozenia ofert, na podstawie ktérej zostang zawarte umowy.
m=> Zamawiajgcy w sposob naruszajgcy zasady wskazane w art. 7 ust 1 i art. 25 ustawy Pzp
wprowadzit nowe zasady uczciwej konkurencji i réwnosci traktowania wszystkich
wykonawcow - dokonat subiektywnej weryfikacji ztozonych wnioskow.
m=> Merytoryczna ocena uzupetnionego dokumentu (oswiadczenia ztozonego przez podmiot
udostepniajacy) byta oparta na braku doktadnej analizy tresci tam zawartych oswiadczen
i deklaracji. Jezeli wykonawca wskazuje w swoim oswiadczeniu, ze zabezpiecza strone
finansowg umowy zawartej z jego przedstawicielem i do tego we wniosku sygnalizuje Srodki
finansowe, ktérymi miedzy innymi dysponuje (podano konkretng kwote), zadanie przez
zamawiajgcego nowej deklaracji wskazania minimalnej kwoty, ktérg podmiot udostepniajgcy
na dany dzien sktadania wnioskow udostepnit jest sprzecznoscig z zapisami ustawy Pzp (art.
26 ust 2b - ,..bedzie dysponowac...” ). Wykonawca bedzie dysponowat petng kwotag,
udostepnienie konkretnej kwoty bedzie wynikaé ze zlecenia, ktére wykonawca -
przedstawiciel zawrze z zamawiajgcym.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosito:
1. Uniewaznienie decyzji wyboru oferty najkorzystniejszej i wykluczeniu firmy

Odwotujgcego z postepowania

2. Powtdrzenie czynnosci badania i oceny wnioskéw z uwzglednieniem wnioskéw/oferty
firmy
3. Uwzglednienie argumentédw podniesionych w odwotaniu i uznanie ztozonego przez

firme wniosku jako spetniajgcego wszystkie wymagania zawarte w ogtoszeniu.
4. Dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w oparciu o obowigzujgce przepisy
ustawy Pzp.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu z zachowaniem terminu,
o ktérym mowa w art. 180 ust. 5 ustawy Pzp.
Na podstawie zebranego materialu dowodoweqo, tj. tresci SIWZ, wnioskow ztozonych

w__postepowaniu, dokumentéw ziozonych w wyniku wezwania Zamawiajacego,
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wyjasnien zlozonych przez Wykonawcow, stanowisk i oswiadczen Stron

i_Uczestnika postepowania zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata

odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwofanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Wykonawca zostat wykluczony z postepowania
i niezaproszony przez Zamawiajgcego do ztozenia oferty. Szkoda polegata wiec bedzie na

nieuzyskaniu zaméwienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosili
wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia, konsorcjum w skladzie:
Ferrum S.A., HW P. Holding Sp. z o. 0., z siedzibg dla lidera w Katowicach, wnoszac o
oddalenie odwotania w catosci. Przystgpienie uznano za skuteczne.

Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania w catosci jako bezpodstawnego.

Zgodnie z ogtoszeniem o zamoéwieniu Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia potwierdzili, ze dysponujg srodkami finansowymi lub
zdolnoscig kredytowg w wysoko$ci nie mniejszej niz 120.000.000,00 zt dla obu czesci
zamoOwienia. Spetnienie powyzszego warunku trzeba byto udowodni¢ przez ztozenie wraz
z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu informacji z banku lub spoétdzielczej
kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokos¢ s$rodkoéw finansowych lub
zdolnos¢ kredytowg wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania wnioskow. Wykazanie warunkédw mozliwe byto przez poleganie na zasobach
innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Jezeli wykonawca
polegat bedzie na zasobach innych podmiotéw, zobowigzany byt do wykazania
Zamawiajgcemu, ze bedzie tymi zasobami dysponowat w stopniu niezbednym do nalezytego
wykonania zamowienia, a takze, ze stosunek taczacy go z podmiotem trzecim gwarantuje
rzeczywisty dostep do zasobdédw. W tym celu Zamawiajgcy wymagat ztozenia pisemnego
zobowigzania (Wykonawca zobowigzany byt wykazac¢, ze zobowigzanie zostato podpisane
przez osoby uprawnione do reprezentacji podmiotu). Zobowigzanie miato okresla¢ zakres
dostepnych Wykonawcy zasobdéw innego podmiotu, wskazywac¢ sposob wykorzystania

zasoboéw przy wykonywaniu zamoOwienia, okresla¢ charakter stosunku taczacego
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Wykonawce z innym podmiotem, podawac zakres i okres udzialu innego podmiotu
w wykonywaniu zamowienia. Zobowigzanie nalezato ztozy¢é w formie oryginatu,
poswiadczonej notarialnie za zgodnosc¢ oryginatem kopii.

Odwotujgcy zataczyt do wniosku zobowigzanie podmiotu trzeciego — Man Industries
India Ltd, z ktérego wynikato, ze Wykonawca bedzie polegat na zdolnosci finansowe;j
wymienionego podmiotu. Dotgczono réwniez pismo wystawione przez State Bank of India,
z tresci ktérego wynikato, ze Man Industries posiada linie kredytowe na poziomie
786.450.000,00 zt (po stosownym przeliczeniu walutowym). Zobowigzanie miato tresc
i charakter bardzo ogélnikowy. Okreslono zasoby, na ktérych polegaé moze Odwotujgcy
(wiedza i doswiadczenie oraz zdolnos¢ finansowa), w przypadku sposobu wykorzystania
zasobow wskazano, ze bedzie miat on charakter bezposredni, a stosunek taczacy
wykonawce i podmiot trzeci to umowa przedstawicielska.

Przedmiotowe postepowanie podlegato obowigzkowej kontroli uprzedniej Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych, w wyniku ktorej stwierdzono, ze oswiadczenia ztozone przez
samych wykonawcéw s3g niewystarczajgce, tres¢ oswiadczen nie zostata potwierdzona przez
podmioty trzecie, a co za tym idzie, wykonawcy nie wykazali realnosci polegania na
zasobach podmiotéw trzecich.

W konsekwencji, wykonujgc zalecenia pokontrolne, Zamawiajgcy dziatajagc na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat Odwotujacego do uzupetnienia pisemnego
zobowigzania do udostepnienia zasobdw lub innego dokumentu potwierdzajgcego zakres
i sposdb rzeczywistego dysponowania zasobami podmiotu trzeciego co do zdolnosci
finansowej. W wezwaniu okreslono, ze z dokumentu powinien wynika¢ zakres dostepnych
wykonawcy zasobdéw (m.in. wysokos$¢ udostepnionych srodkéw finansowych lub zdolnosci
kredytowej), sposéb wykorzystania zasobow przy wykonywaniu zamoéwienia (np., darowizna,
kredyt, pozycza, inne), charakter stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z podmiotem,
a takze zakres i okres udziatu podmiotu trzeciego przy wykonywaniu zaméwienia.
Wykonawca zobowigzany byt wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze zobowigzanie zostato podpisane
przez osobe uprawniong do reprezentacji podmiotu trzeciego i przedstawione w oryginale lub
kopii poswiadczonej notarialnie.

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujacy ztozyt zobowigzanie do udostepnienia
zasobow wystawione przez Man Industries India Ltd. Z tresci zobowigzania wynika, ze
podmiot trzeci dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oswiadcza, ze do dna
uptywu terminu sktadania wnioskéw zobowigzat sie do oddania wykonawcy do dyspozyciji
niezbedne zasoby do realizacji przedmiotowego zamoéwienia w zakresie zdolnosci
finansowej. W przypadku zakresu udostepnionych zasobdéw (gdzie nalezato wskazac
wysoko$¢ udostepnionych srodkéw finansowych) podmiot trzeci zaznaczyt, ze przedstawit
juz dokumenty finansowe oraz zdolnosci kredytowe Wykonawcy. W umowie
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przedstawicielskiej powierzono Przedstawicielowi wytgczng sprzedaz ze swojej produkcji
w Polsce. Prawo sprzedazy odnosi sie takze do produktéw umowy ulepszonych lub
udoskonalonych w czasie trwania umowy. Jezeli chodzi o sposob wykorzystania zasobow
(np. darowizna, kredyt, pozyczka, inne), to podmiot trzeci oswiadczyt, ze firma zajmuje sie
produkcjg rur oraz transportem oraz wymaganymi ubezpieczeniami. Umowa
o0 podwykonawstwo bedzie okreslata terminy, ilosci oraz zasady ptatnosci. Przyjmujac, ze
produkcja, logistyka i ubezpieczenia beda po stronie podmiotu trzeciego, sytuacja finansowa
wykonawcy jest jednoznaczna. Nie bedzie musiat on ponosi¢ niezasadnych kosztow
zwigzanych z zaliczkami na przygotowanie produkcji, kosztow produkgciji i transportu, kosztow
ubezpieczen i logistyki. W praktyce koszty zwigzane z realizacjg umowy bedg ponoszone
przez producenta, a wykonawca obcigzenia ekonomiczne bedzie realizowat w marginalnym
stopniu. Oswiadczono, ze zobowigzania finansowe, zwigzane z realizacja zamdwienia beda
uregulowane dopiero, gdy Zamawiajgcy dokona ptatnosci na ustalony miedzy stronami
rachunek bankowy. Charakter stosunkéw taczacy wykonawce i podmiot trzeci okreslono jako
umowa przedstawicielska.

Zamawiajgcy ztozone oswiadczenie uznat za niewystarczajgce, przede wszystkim
w zakresie braku okreslenia wysokosci udostepnionych srodkéw finansowych lub zdolnosci
kredytowej i wykluczyt wykonawce z postepowania. Zamawiajgcy uznat, ze wykonawca nie
udowodnit, ze realnie bedzie dysponowat srodkami finansowymi w wysokosci wymaganej

w ogfoszeniu 0 zamoéwieniu.

Biorgc pod uwage ustalony w postepowaniu stan faktyczny, Izba uznata, iz odwotanie

podlegato oddaleniu.

Jak wynika z tresci art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp wykonawca moze polegac¢ na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacego go z nim stosunkédw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnic
Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia.
Moze to nastagpi¢ przez ztozenie pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia.

Stosownie do brzmienia § 1 ust. 6 pkt 2 Rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (dalej
,rozporzadzenie o dokumentach”) wykonawca wykazujgc spetnianie warunkéw na zasadzie
art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, w celu udowodnienia dysponowania zasobami innych podmiotéw

w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonywania zamowienia, oraz oceny, czy stosunek

14



taczacy wykonawce z podmiotem trzecim gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobow,
Zamawiajgcy moze zgda¢ dokumentow okreslajgcych zakres dostepnych wykonawcy
zasobdéw innego podmiotu, sposdb wykorzystania tych zasobdéw przy wykonywaniu
zamowienia, charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem, zakres

i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.

Przenoszac powyzsze rozwazania natury ogdélnej na grunt przedmiotowej sprawy
odwotawczej uznano, ze Zamawiajgcy stusznie odmowit dokumentom ztozonym przez
Odwotujgcego prawidtowosci, zaréwno w zakresie tresci oraz formy tych dokumentéw.

Przede wszystkim zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajacym, ze wykonawca nie udowodnit
realnego dysponowania $rodkami finansowymi w okreslonej wysokosci. Samo wskazanie
wysokosci kwoty w zaswiadczeniu z banku podmiotu trzeciego o przystugujgcej podmiotowi
trzeciemu linii kredytowej nie jest wystarczajgce do udowodnienia, ze wykonawca bedzie
mogt takimi srodkami dysponowac. Niewatpliwie srodkami tymi dysponowa¢ moze podmiot
trzeci, natomiast nie sposob stwierdzi¢, czy, a jezeli tak, to jakg kwotg srodkéw finansowych
dysponowaé¢ moze Odwotujacy, czy jest to cata ta kwota (co wydaje sie bardzo watpliwe, czy
jest to jaka$ okreslona cze$¢ tej kwoty, a jezeli tak, to jaka). Na podstawie ztoZzonego
oswiadczenia nie mozna twierdzi¢, czy rzeczywista wysoko$¢ srodkéw finansowych
odpowiada co najmniej minimalnej wysokosci wyznaczonej przez Zamawiajgcego
w ogtoszeniu o zamoéwieniu. Jezeli zatem ztozone przez podmiot trzeci zobowigzanie
0 udostepnieniu zasobow nie udowadnia i nie gwarantuje Wykonawcy, a tym samym
Zamawiajgcemu dostepu do co najmniej minimalnej kwoty srodkéw, to brak byto podstaw, ze
Wykonawca — Odwotujacy wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadania niezbednej zdolnosci finansowej. Zamawiajacy wzywajgc wykonawce do
uzupetnienia dokumentéw, wyraznie zaznaczat, ze konieczne jest podanie w o$wiadczeniu
podmiotu trzeciego wysokosci $rodkow, ktéra bedzie znajdowata sie w dyspozycji
Odwotujgcego. Trudno wyobrazi¢ sobie tymczasem, ze podmiot trzeci przekazuje mozliwosé
dysponowania swojg linig kredytowa innemu przedsigbiorcy w catej mozliwej wysokosci. Tym
bardziej, ze przedmiotowe zamowienie nie wymaga ponoszenia naktadow finansowych az
w takiej wysokosci. Warto zauwazy¢ réwniez, ze podmiot trzeci nie okreslit w o$wiadczeniu
sposobu wykorzystywania $rodkéw finansowych przez Odwotujgcego. W tym miejscu
podkresli¢ nalezy, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie wymagat, aby
przekazanie srodkéw odbywato sie na zasadzie pozyczki, darowizny, czy udzielenia kredytu.
Wyliczenie znajdujgce sie w wezwaniu do uzupetnienia dokumentow miato raczej charakter
przyktadowy, a podmiotowi trzeciemu i wykonawcy pozostawiono wolng reke do okreslenia
sposobu, na podstawie ktérego odbywato sie bedzie korzystanie z zasobdéw finansowych
podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby. Nalezato jednakze w sposob nie budzacy
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watpliwosci  okreslic mozliwos¢ wykorzystywania przedmiotowych zasobow przez
wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia, tak aby przy uwzglednieniu tych
regut nie byto watpliwosci co do realnosci udostepnienia okreslonego zasobu.

Podmiot trzeci w zitozonym zobowigzaniu dosy¢é szczegétowo opisat zasady
wspotpracy z wykonawca, pokazat rozktad ponoszonych kosztow przez poszczegolne strony
zZwigzane umowg przedstawicielska, ale zasady te nie odnoszg sie do dysponowania linig
kredytowg ale raczej do rzeczywistego wykonywania zamoéwienia przez podmiot trzeci
i posredniczenia w przekazaniu zamawianego towaru przez Odwotujgcego. Dostrzezenia
jednak wymaga, ze Zamawiajgcy zawiera umowe z Wykonawcg ubiegajgcym sie
0 udzielenie zamowienia i to ten podmiot gwarantowa¢ ma stronie Zamawiajgcej wykonanie
kontraktu. Na podstawie ztozonego zobowigzania Zamawiajgcy nie byt w stanie ustali¢ w jaki
sposéb sfera finansowa kontraktu (np. w przypadku niedotrzymania zobowigzan przez
podmiot trzeci) jest zabezpieczona. Takiego zabezpieczenia nie gwarantuje zasada, ze
zobowigzania finansowe powstate po stronie Odwotujacego zwigzane z realizacjg
zamoéwienia, bedg uregulowane dopiero, gdy Zamawiajgcy dokona ptatnosci na ustalony
pomiedzy stronami rachunek bankowy. Taka zasada gwarantuje jedynie Odwotujacemu, ze
nie bedzie on musiat wczesdniej niz otrzyma zaptate od Zamawiajgcego, ptaci¢ podmiotowi
trzeciemu za zakupiony u niego towar. Zasada ta w zaden sposéb jednak nie odnosi sie juz
do sytuacji, w ktérej to podmiot trzeci nie dotrzyma zobowigzania i nie okresla, jak w takiej
sytuacji Odwotujgcy rozwigze cigzgce na nim zobowigzania finansowe w stosunku do
Zamawiajgcego.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, Odwotujgcy nie udowodnit Zamawiajgcemu, ze
bedzie w sposéb realny dysponowat zasobami podmiotu trzeciego, tj. Man Industries India
Ltd. w zakresie zdolnosci finansowej. Samo odwotanie sie do wysokosci linii kredytowej, bez
wskazania konkretnej kwoty, nie $wiadczy o realnosci udostepnienia. W zobowigzaniu nie
okreslono réowniez zasad, czy tez sposobu wykorzystywania okreslonych zasobéw podmiotu
trzeciego.

W orzecznictwie Izby wielokrotnie podkreslano, ze to na wykonawcach spoczywa
obowigzek udowodnienia realnosci dysponowania zasobami, na ktére sie powotujg (tak
Krajowa lIzba Odwotawcza: w wyroku z 21 maja 2013 r., sygn. akt KIO 1007/13, KIO
1021/13, KIO 1050/13, KIO 1054/13; w wyroku z dnia 14 pazdziernika 2014 r., sygn. akt KIO
1833/14; w wyroku z dnia 18 wrzesnia 2014 r., sygn. akt: KIO 1840/14 ). W przedmiotowym
postepowaniu trudno domys$la¢ sie na czym miataby polega¢ rola podmiotu trzeciego
w zakresie udostepnienia swojej linii kredytowej bez szczegodtowego okreslenia zasad
i wysokosci tego udostepnienia.

Stuszne okazaly sie réwniez watpliwosci Zamawiajgcego co do formy samego
dokumentu zobowigzania. Zobowigzanie do udostepnienia zasobdéw w oryginalnej wersji
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jezykowej zostato podpisane przez Pana R.C. M. (Prezesa), jednakze podpis wymienionej
osoby znajdujgcy sie na 7 stronie dokumentu jest w kopii. Na pozostatych stronach
zobowigzania umieszczono witasnoreczne parafy blizej niezidentyfikowanej osoby.
Niewatpliwie Zamawiajacy wymagat ztozenia oswiadczenia o udostepnieniu zasobow
w oryginale lub poswiadczonej notarialnie za zgodnos¢ z oryginatem kopii. Ztozone wiec
zobowigzanie, na ktérym przedstawiono jedynie podpis w kopii uzna¢ nalezato za
nieprawidtowe co do formy. Aby zobowigzanie mogto zosta¢ uznane za ztozone w oryginale,
konieczne jest jego przedstawienie z wtasnorecznym podpisem osoby umocowanej do
sktadania wigzgcych oswiadczen woli w imieniu podmiotu trzeciego. Ztozenie dokumentu
z podpisem w kopii nie wyczerpuje i nie zastepuje wtasnorecznego podpisu, aby dokument
mozna byto uzna¢ za ztozony w oryginale. Taki dokumentu nie $wiadczy rowniez
o przedstawieniu kopii notarialnie po$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem. Zadna wiec
z wymaganych form nie zostata w przedmiotowym postepowaniu przez Odwotujacego
dochowana. O skutecznosci o$swiadczenia i prawidtowosci jego ztozenia nie moga $wiadczyc¢
znajdujgce sie na pozostatych stronach zobowigzania parafy, albowiem nie identyfikujg one
osoby sktadajgcej oswiadczenie woli, nie mozna wiec byto uznac, ze mogty one zastgpic
wtasnoreczny podpis.

Co do zarzutow Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy prowadzi procedure nie ujeta
przepisami prawa w trybie zbudowanym na wiasnych interpretacjach - powotujgc sie na
dokonang przez Prezesa UZP kontrole, zauwazy¢ nalezy po pierwsze, ze Zamawiajgcy
wykonywat zalecenia pokontrolne po przeprowadzonej kontroli uprzedniej Prezesa UZP.
Zamawiajgcy nie zakwestionowat wynikow kontroli przez ztozenie =zastrzezen, ktére
rozpoznataby Krajowa lzba Odwotawcza. Zobowigzany wiec byt do wykonania (ponowienia)
wynikajgcych z protokotu kontroli czynnosci, w tym do wezwania wykonawcow do
uzupetnienia zakwestionowanych przez Prezesa UZP dokumentédw. Co wiecej, Odwotujacy
po otrzymaniu wezwania do uzupetnienia dokumentéw, nie zakwestionowat zasadnosci tego
wezwania przez ztozenie choéby odwotania. Dziwi zatem argumentacja Odwotujgcego, ze
dziatania Zamawiajgcego sg niezgodne z przepisami ustawy Pzp dopiero na obecnym etapie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Co do zasady tez, kiedy w postepowaniu dwustopniowym ztozono juz oferty,
a jednoczesnie ujawnity sie nowe okolicznosci, ktére zobowigzuja Zamawiajgcego do
ponownej weryfikacji podmiotowej wykonawcdéw uczestniczacych w postepowaniu, mozliwy
jest powr6t do wczesniejszego etapu postepowania dwustopniowego, jezeli umowa
w sprawie zamowienia publicznego nie zostata jeszcze zawarta. Jak stusznie zauwazyta
Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia z dnia 2 lipca 2010r. (sygn. akt: KIO/UZP
1215/10) ,(...) Do sktadania ofert zapraszani sg tylko wykonawcy, ktorzy zostali ocenieni
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przez Zamawiajgcego jako spetniajgcy warunki podmiotowe. Jednakze taka konstrukcja
procedury nie uprawnia - zdaniem Izby - do wniosku, ze bez wzgledu na okolicznosci
ujawnione w poznigjszych fazach postepowania, Zamawiajgcemu nie wolno weryfikowac
dokumentow | informacji majgcych wptyw na wynik postepowania, zamieszczonych we
wnioskach o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym, pod katem ich

prawdziwo$ci.”

Majac na uwadze powyzsze, lzba nie dopatrzyta sie naruszenia przepiséw
wymienionych przez Odwotujgcego w petitum odwotania i orzekta jak w sentencji.
Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie,
a czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego nie miaty i nie mogty mie¢ wptywu na wynik

postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .....c.cociiiiiiiiiiiiinnnns
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