Sygn. akt: KIO 2531/11

WYROK
z dnia 9 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz agcy:  Luiza Lamejko

Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 grudnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 listopada 2011 r. przez wykonawce
LOGON Spotka akcyjna, 85-098 Bydgoszcz, ul. Piotrow  skiego 7-9 w postepowaniu
prowadzonym przez ENEA Operator Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, 60-479

Poznan, ul. Strzeszy nska 58

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce LOGON Spéika akcyjna i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
LOGON Spotka akcyjna tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy LOGON Spoétka akcyjna na rzecz ENEA Operator Spotka
z ograniczon g odpowiedzialno scig kwote 628 zt 00 gr (stownie: szeséset
dwadziescia osiem ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu na posiedzenie Izby.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:  ....oooviiiiiiii s



Sygn. akt: KIO 2531/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — ENEA Operator Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig prowadzi
w trybie negocjacji z ogtoszeniem postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego

na dostawe komunalnych licznikow energii elektrycznych na rok 2012.

W postepowaniu tym wykonawca Logon Spdka Akcyjna zwany dalej Odwotujgcym
w dniu 28 listopada 2011 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu. Odwotujacy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 4, art. 22 ust. 3, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26
ust. 2a, art. 26 ust. 2b, art. 26 ust. 3, art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamodwieh publicznych (Dz. U. t.j. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) zwanej dalej ustawg
Pzp w zw. z 81 ust. 2, 81 ust. 1 pkt 10 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢ skiadane (Dz. U. Nr 226,
poz. 1817) przez bezprawne wykluczenie Odwotujacego z udziatu w postepowaniu pomimo

spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy stwierdzit, ze rozréznia sie dwa typy oddania

zasobow do dyspozyciji:

- oddanie zasobOow wraz z osobami realizujgcymi zamowienie lub jego czes¢ pod
kierownictwem podmiotu oddajgcego zasoby, podlegajace jedynie kontroli wykonawcy -
podwykonawstwo. Poniewaz podwykonawca nie oddaje zasobéw bezposrednio wykonawcy, tylko
przy ich pomocy samodzielnie realizuje zaméwienie, mozna w tym wypadku mowic o ,posrednim

oddaniu zasobdéw do dyspozyc;ji”,

- oddanie zasobOw bez oso6b, wzglednie z osobami, ktére pozostajg pod kierownictwem

wykonawcy - ,bezposrednie oddanie zasobow do dyspozycji”.

To, co roznicuje oba ww. typy, to stopien zaangazowania podmiotu oddajgcego zasoby
w realizacje zamowienia. W pierwszym przypadku podmiot oddajacy zasoby bierze osobisty,
aktywny udziat w wykonaniu zamdwienia jako podwykonawca, w drugim jego udziat jest
posredni i ogranicza sie do biernego oddania zasobdéw do dyspozycji wykonawcy. Na gruncie
udostepnienia potencjatlu osobowego nie budzi watpliwosci, zdaniem Odwolujacego, iz tylko
posrednie udostepnienie os6b podmiotu trzeciego, ktory bedzie realizowaé czes¢ zamowienia

jako podwykonawca, rodzi obowigzek przeditozenia dokumentéw podmiotowych dla tego



podmiotu. Natomiast nie ma takiego obowigzku przy bezposrednim udostepnieniu potencjatu
osobowego przez oddelegowanie przez podmiot trzeci 0s6b do dyspozycji wykonawcy. Wobec
powyzszego, w opinii Odwotujacego, tylko w przypadku udziatu podmiotu trzeciego w realizacji

zamoOwienia (podwykonawstwa) istnieje obowigzek przedtozenia dokumentéw podmiotowych.

Odwotujacy podniést, ze Zamawiajgcy wymagat w ogloszeniu o0 zamowieniu
przediozenia dla podmiotéw trzecich, na ktorych zasobach polega¢ bedzie wykonawca,
dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia tych podmiotéw z postepowania
tylko i wylgcznie, gdy podmiot ten bedzie brat udziat w realizacji zamodwienia. W opinii
Odwotujgcego, udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamoOwienia mozliwy jest tylko
w charakterze podwykonawcy. Zatem, wobec oswiadczenia Odwotujgcego z dnia 9 listopada
2011 r. o korzystaniu z wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego na innej podstawie niz
umowa o podwykonawstwo, nie zaszly podstawy do wykluczenia Odwotujacego z uwagi na brak
dokumentéw podmiotowych dla firmy Sagemcom. Odwolujacy zwrécit réwniez uwage
na sprawe zakonczong wyrokiem Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 25 lipca 2011 r.,
w ktorej Logon Spétka Akcyjna réwniez powotala sie na zobowigzanie firmy Sagemcom
(sygn. akt Xl Ga 315/11).

Odwolujgcy odnoszac sie do oceny spetniania przez Odwolujgcego warunku
posiadania opfaconej polisy OC wskazat, ze przediozona na wezwanie do uzupetnienia
dokumentow optacona polisa potwierdzata spelnienie warunkéw udzialu w postepowaniu
na dzien skladania wnioskow, tj. 3 listopada 2011 r. Zdaniem Odwotlujgcego, przepisy ustawy
Pzp majg charakter proceduralny i nie moga zmienia¢ przepiséw materialnych, na podstawie
ktorych nastepuje ocena, czy przediozona polisa OC ma charakter polisy optaconej.
Odwotujacy wskazat na tres¢ 81 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze Zzada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ skiadane stwierdzajac, ze celem przedifozenia optaconej polisy jest
sprawdzenie czy wykonawca jest ubezpieczony w zakresie odpowiedzialnosci cywilnej
w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig gospodarcza. Nie mozna zatem, w opinii
Odwotujgcego, ograniczaC pojecia ,optaconej polisy” tylko do znaczenia fiskalnego, bowiem
nie zawsze dzien opfacenia sktadki uruchamia ochrone ubezpieczeniowa. O tym, od kiedy
obowigzuje ubezpieczenie, decydujg przepisy kc regulujgce umowe ubezpieczenia oraz
0g06Ilne warunki uméw. Odwotujgcy wskazat na tre$¢ art. 81581, art. 814 w zw. z art. 822
kc stwierdzajac, ze przepisy te majg charakter dyspozytywny, co o0zhacza,
iz ubezpieczyciel moze uregulowaé¢ swojg odpowiedzialnos¢ odmiennie w ogdlnych

warunkach ubezpieczenia.

Odwolujacy zauwazyt, ze zgodnie z trescig ogdolnych warunkéw ubezpieczenia OC,

wedtug ktérych zawarto umowe ubezpieczenia OC z dnia 3 listopada 2011 r. (§3) Warta S.A.

4



ubezpiecza odpowiedzialnos¢ cywilng za szkody osobowe i rzeczowe, jezeli wypadek
ubezpieczeniowy miat miejsce w okresie ubezpieczenia. Zgodnie z 89 ust. 3 ogolnych
warunkéw ubezpieczenia, jezeli nie umoOwiono sie inaczej, Warta S.A. ponosi
odpowiedzialnos¢ od pierwszego dnia okresu ubezpieczenia, chyba ze umowa ubezpieczenia
uzaleznia rozpoczecie odpowiedzialnosci od optacenia sktadki lub pierwszej raty sktadki -
w takim przypadku odpowiedzialnos¢ Warty S.A. rozpoczyna sie od dnia nastepnego
po optaceniu skfadki lub pierwszej raty skiadki. Skladke optaca sie w chwili zawarcia umowy,
chyba ze umowiono sie inaczej. Skladke optaca sie jednorazowo lub w ratach (811 ust. 2 i 3
0goInych warunkéw ubezpieczenia). Jezeli Warta S.A. ponosi odpowiedzialno$c¢ jeszcze przed
zaptaceniem sktadki lub jej pierwszej raty, w razie nie optacenia sktadki lub pierwszej raty
skladki w ustalonym terminie, umowa ubezpieczenia rozwigzuje sie przed uptywem okresu
ubezpieczenia w drodze pisemnego wypowiedzenia przez Warte S.A. ze skutkiem
natychmiastowym (814 ust. 2 ogolnych warunkéw ubezpieczenia). Odwotujacy stwierdzit,
ze ww. postanowienia ogolnych warunkéw ubezpieczenia, a takze tres¢ polisy jednoznacznie
wskazujg, iz Warta S.A. ponosi odpowiedzialno$¢ od pierwszego dnia zawarcia umowy
ubezpieczenia, przed zaptaceniem jednorazowej skiadki, tj. od dnia 3 listopada 2011 r. Skoro
na dzien 3 listopada 2011 r. skladka nie byla jeszcze wymagalna, to nalezy uznac¢, zdaniem
Odwolujacego, iz polisa miata status polisy optaconej (waznej) i dopiero ziszczenie sie warunku
rozwigzujacego (art. 89 kc) w postaci niezaptacenia sktadki w ustalonym terminie prowadzi
do rozwigzania umowy ubezpieczenia na podstawie oswiadczenia ubezpieczyciela. Odwotujacy
podkreslit, ze przedstawit na wezwanie Zamawiajgcego optacong polise wazng od dnia
3 listopada 2011 r. bedacego jednoczesnie dniem skfadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. Termin ptatnosci sktadki uptywat w dniu 9 listopada 2011 r., opfata
nastgpita w dniu 8 listopada 2011 r. Nie zaistniaty zatem, w opinii Odwotujgcego, przestanki

ziszczenia sie warunku rozwigzujacego umowe ubezpieczenia w postaci nieoptacenia polisy.
Odwotujacy wnidst o:

- uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego z dnia 17 listopada 2011 r. w zakresie dotyczacym

wykluczenia Odwotujgcego,

- ponowng ocene wnioskoéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu,

- zakwalifikowanie Odwotujgcego do dalszego etapu,

- przeprowadzenie dowodu z akt postepowania przed Krajowg Izbg Odwolawczg
zakonczonego wyrokiem z dnia 20 maja 2011 r., sygn. akt. KIO 945/11, zmienionego
wyrokiem Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 25 lipca 2011 r., sygn. akt XIl Ga 315/11
dotyczacego postepowania ZP/48/RZU/2010 o zawarcie umowy ramowej na dostawe oraz

uruchomienie infrastruktury licznikowej dla Energa Operator w Gdansku na okolicznosé,
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iz w analogicznej sprawie zobowigzanie podmiotu trzeciego firmy Sagemcom (producenta
licznikéw) do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia w formie szkolen, dokumentacii,
doradztwa jest wystarczajgce, a wykonawca w takim wypadku nie jest zobowigzany

do przedktadania dokumentéw podmiotowych dla podmiotu trzeciego.

W dniu 7 grudnia 2011 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac

0 jego oddalenie.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh:

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 21 pazdziernika 2011 r. pod humerem 2011/S 203-330802.

W pkt 1l.2.2) ogloszenia o zamoOwieniu Zamawiajgcy ustalit, ze o udzielenie

zamdwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg nastepujgce warunki:
a) znajdujg sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia,

b) posiadajg zdolnos¢ finansowg pozwalajacg na wykonanie zaméwienia udokumentowang
poprzez przedstawienie informacji z banku o ilosci posiadanych srodkéw lub zdolnosci

kredytowej wykonawcy na kwote co najmniej:
- dla Zadania nr 1 — 1 500 000,00 PLN,
- dla Zadania nr 2 — 3 000 000,00 PLN,

C) posiadajg optacone ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej

dziatalnosci na wartos¢ sumy ubezpieczenia nie mniejszg niz:
- dla Zadania nr 1 — 3 000 000,00 PLN,
- dla Zadania nr 2 — 8 000 000,00 PLN,

W pkt 111.2.3) ogtoszenia o zamodwieniu Zamawiajacy okreslit, ze o udzielenie

zamodwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg nastepujgce warunki:
a) posiadajg wiedze i doswiadczenie,

b) dysponujg odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi

do wykonania zamoéwienia,

c) wykazg wykonanie roéwnowaznych dostaw o ‘igcznej ilosci dostarczonych

bezposrednich statycznych licznikbw nie mniej niz:



- dla Zadania nr 1 — 50 000 szt.,

- dla Zadania nr 2 — 50 000 szt. w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie.

Termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu zostat

ustalony na dzien 3 listopada 2011 r.

W tym dniu wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu ztozyta Logon
Spoétka Akcyjna. Wraz z wnioskiem Odwotujacy ztozyt polise nr 908200087871 wystawiong
przez Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji Warta S.A., gdzie jako okres ubezpieczenia
wskazano 3 listopada 2011 r. do 19 kwietnia 2012 r. Suma ubezpieczenia zostata okreslona

na 3 000 000 PLN. Ustalono jednorazowg ptatnos¢ do dnia 9 listopada 2011 r.

W dniu 4 listopada 2011 r. Zamawiajacy wezwat Odwolujgcego na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp do uzupetienia dowodu zaptaty sktadki z tytutu zawartej polisy OC oraz
wykazu wykonanych dostaw w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajacy wskazat rowniez, ze Odwolujacy nie ztozyl, mimo
deklaracji w spisie zalgcznikéw, zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji

wykonawcy wiedzy, doswiadczenia itp.

Pismem z dnia 7 listopada 2011 r. Zamawiajacy dziatajac na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp wskazat na wymoég sformutowany w ppkt 4 pkt I11.2.1) ogtoszenia o zamdwieniu
oraz oswiadczenie Odwotujgcego ztozone we wniosku o dopuszczenie do udzialu
w postepowaniu, ze przedstawi zasoby podmiotu trzeciego. Zamawiajacy stwierdzit,
ze w przypadku oddania przez podmiot trzeci wykonawcy do jego dyspozycji wiedzy
i doswiadczenia, niezbedne jest takze przedstawienie pisemnego zobowigzania podmiotu
trzeciego, iz bedzie uczestniczyt w realizacji umowy — co do zasady jako podwykonawca.
W takim przypadku, jak zauwazyl Zamawiajgcy, wykonawca zobowigzany jest
do przedstawienia zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania okreslonych zasobéw oraz
uczestniczenia w realizacji umowy jako podwykonawca, oraz dokumentow potwierdzajgcych
brak podstaw do wykluczenia w odniesieniu do podmiotu trzeciego, ktory bedzie uczestniczyt

w realizacji zaméwienia.

W dniu 9 listopada 2011 r. Odwolujgcy ztozyl Zamawiajgcemu oswiadczenie,
ze firma Sagemcom Energy&Telecom SAS udzielajgc swoich zasobdw na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp dla spetlienia warunkdéw nie bedzie
podwykonawcg Odwolujgcego, w zwigzku z czym Odwotujacy nie sklada dokumentow
potwierdzajgcych brak podstaw do jej wykluczenia. Wraz z ww. oswiadczeniem Odwotujacy

przekazat Zamawiajagcemu ww. polise nr 908200087871, dowdd dokonania optaty skladki
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w kwocie 5 245 PLN w dniu 8 listopada 2011 r., wykaz zrealizowanych zamowien, w ktérym
wykazano zamowienie na liczniki energii elektrycznej w ilosci 100 000 szt. dostarczone dla
Elektronska Industrijia — NIS ElI PCB Factory d.o.o. Ponadto, Odwotujacy ztozyt
potwierdzenie wystawione przez Elektronska Industrija — NIS EI PCB Factory d.o.0., ze firma
Sagemcom SAS wykonata dostawe ponad 100 000 licznikow energii elektrycznej w ciggu 12
miesiecy, a dostawy i ustugi byty wykonane z nalezytg starannoscig. Odwotujacy dotgczyt
takze zobowigzanie Sagemcom Energy&Telecom SAS do oddania do dyspozycji wykonawcy

niezbednych zasobdéw z dnia 28 pazdziernika 2011 r.

W dniu 14 listopada 2011 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust.
3 i 4 ustawy Pzp do udzielenia wyjasnien tresci ziozonych dokumentéw, w tym
do wyjasnienia, w jaki sposéb Odwotujacy bedzie korzysta¢ z wiedzy i doswiadczenia
podmiotu trzeciego Sagemcom Energy&Telecom SAS podczas realizacji zamowienia,
a takze w jaki sposob i na jakiej podstawie podmiot trzeci udostepni Odwotujgcemu zasoby
na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia. Zamawiajacy wezwat rowniez
Odwolujgcego do uzupeltnienia optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej

w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia.

W odpowiedzi na ww. pismo Odwotujacy w dniu 15 listopada 2011 r. wyjasnit,
ze Sagemcom Energy&Telecom SAS udzielajgc Odwotujacemu swoich zasobdw
na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp dla spetnienia warunkéw nie wezmie
udziatu jako podwykonawca w realizacji zamowienia. Udostepnienie wiedzy i do$wiadczenia
przez Sagemcom Energy&Telecom SAS bedzie realizowane przez korzystanie z wiedzy
technicznej tego podmiotu jako producenta dostarczanego sprzetu. Odwotujgcy bedzie
korzystat z tych zasobow szkolac swoje kadry pod nadzorem specjalistéw oddelegowanych
przez Sagemcom Energy&Telecom SAS. Odwotujacy bedzie miat dostep do dokumentacii
technicznych nalezacych do Sagemcom Energy&Telecom SAS. Przez caty czas trwania
projektu Sagemcom Energy&Telecom SAS bedzie doradza¢ Odwotujgcemu we wszystkich
kwestiach zwigzanych z realizacjg projektu. Jednoczesnie Odwotujacy stwierdzit,
ze przestana wczesniej kopia waznej polisy wraz z potwierdzeniem zaptaty sktadki stanowig
wystarczajgce dowody potwierdzajgce spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu dla

Zadania nr 1.

W dniu 17 listopada 2011 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcdw o wynikach
oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu, w tym o wykluczeniu Odwotujacego
Z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2a i ust. 2b
oraz w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4 i art. 22 ust. 3, a takze w zw. z art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy uzasadnit swojg decyzje brakiem dowodu optacenia polisy na dzien skladania
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wnioskébw o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a takze brakiem zlozenia
dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia podmiotu trzeciego, wobec
zlozenia oswiadczenia, ktorego tres$¢ potwierdza, ze Sagemcom Energy&Telecom SAS
bedzie brata udziat (uczestniczyta) w realizacji zamdwienia. Zamawiajgcy wskazat, ze 81 ust.
1 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane oraz wymag
Zamawiajgcego zawarty w ppkt 4 pkt 111.2.1) ogtoszenia o zamoOwieniu nie definiujg udziatu
w postepowaniu podmiotu trzeciego, ktéry udostepnia swoje zasoby, wylgcznie
w charakterze podwykonawcy. Zdaniem Zamawiajgcego, wobec ztozonego oswiadczenia
0 charakterze uczestnictwa Sagemcom Energy&Telecom SAS w realizacji zamowienia,
Odwolujacy zobowigzany byt do przedstawienia dokumentdw i oswiadczen potwierdzajacych

brak podstaw do wykluczenia dotyczacych Sagemcom Energy&Telecom SAS.

Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegOlnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania 0 udzielenie zamoOwienia publicznego, oraz
stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu rozprawy,

zwazyla co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamoOwienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Izba za zasadny uznala zarzut dotyczacy wykluczenia Odwotujgcego z uwagi
na zaniechanie ztozenia dokumentéw dotyczacych sytuacji podmiotowej podmiotu trzeciego.
W ocenie lzby, w przedmiotowym stanie faktycznym Odwotujacy nie byt zobowigzany
do ztozenia ww. dokumentow. Wskazac nalezy, ze ustawodawca w art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp dat wykonawcom mozliwosé powotania sie w celu wykazania spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu na potencjat podmiotéw trzecich. Wykonawca zostat w takim
przypadku zobowigzany do udowodnienia zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamdwienia. Ustawodawca nie stworzyt przy tym zamknietego
katalogu dowodow, jakie moze ztozy¢é zamawiajgcemu wykonawca; jako jeden z dowoddow
wskazane zostato pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji

wykonawcy niezbednych zasobdw. Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp ustanawia zatem koniecznos¢



oddania zasobéw do dyspozycji wykonawcy, ale nie naklada obowigzku fizycznego
wykonania czesci lub catosci zaméwienia przez podmiot trzeci. Korzystanie z podmiotu
trzeciego w zakresie wiedzy i doswiadczenia mozliwe jest zatem, oprécz fizycznego
wykonania catosci badz czesci zamoOwienia, przez doradztwo, przekazanie wiedzy
w zakresie technologii, udostepnienie dokumentow itp., co moze nastgpi¢ w dowolnym
momencie, nie powigzanym $cisle z wykonaniem zamoOwienia. Zdaniem lzby, powierzenie
wykonania przedmiotu zamowienia podmiotowi trzeciemu w okreslonych sytuacjach bytoby
pozadane, jednak w Swietle literalnej wyktadni art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, ustawodawca
takiego obowigzku na wykonawce powotujgcego sie na wiedze i doswiadczenie podmiotu
trzeciego nie natozyt. Jednoczesnie, ustawodawca przewidujgc mozliwosc¢ fizycznego
powierzenia wykonania czesci zamdwienia podmiotowi trzeciemu dat zamawiajgcemu w 81
ust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zadaé zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane podstawe
do weryfikacji podmiotowej takiego podmiotu. Ww. przepis rozporzadzenia nie dotyczy
jednak wszystkich podmiotéw, na ktérych potencjat powotuje sie wykonawca, a jedynie tych,

ktére beda braly udziat w realizacji czesci zaméwienia.

Izba stwierdzita, ze w przedmiotowej sprawie nie zachodzi sytuacja, w ktérej podmiot
trzeci bedzie brat udziat w realizacji czesci zamdwienia. Zgodnie z oswiadczeniem
Odwolujgcego, udostepnienie wiedzy i doswiadczenia przez Sagemcom Energy&Telecom
SAS bedzie realizowane przez korzystanie z wiedzy technicznej tego podmiotu jako
producenta dostarczanego sprzetu, przekazanie wiedzy w toku szkolen, czy dostep do
dokumentacji technicznych i doradztwo. Powyzsze czynnosci nie stanowig ,realizacji czesci
zamoOwienia”, 0 czym jest mowa w 81 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ skiadane. Brak zatem w przedmiotowym stanie faktycznym
wypetnienia dyspozycji ww. przepisu rozporzadzenia. Co za tym idzie, brak jest podstaw
do wymagania od wykonawcy ztozenia dokumentéw dotyczacych sytuacji podmiotowej
podmiotu trzeciego. Rozpoznajgc przedmiotowy zarzut Izba nie wzieta pod uwage akt
postepowania przed lzbg zakonczonego wyrokiem z dnia 20 maja 2011 r., sygn. akt KIO
945/11 zmienionego wyrokiem Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 25 lipca 2011 r., sygn.
akt Xl Ga 315/11. Ww. sprawa rozpoznawana byla w innym stanie faktycznym, a wydane

orzeczenia nie majg dla Izby charakteru wigzacego.

Nie potwierdzit sie zarzut dotyczacy czynnosci Zamawiajacego wykluczenia
Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu z uwagi na brak dowodu optacenia polisy ha dzien
skladania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Podstawe do zadania

takiego dokumentu stanowi 8§ 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
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dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane, ktéry stanowi, ze zamawiajacy moze zada¢ optaconej
polisy, a w przypadku jej braku, innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamoéwienia. Celem, dla ktérego dany dokument powinien by¢ ztozony
w postepowaniu jest wykazanie spelniania przez wykonawce warunku udziatu
w postepowaniu, polegajgcego na tym, Zze wykonawca jest ubezpieczony
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci. Ustawodawca
we wskazanym przepisie 81 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
skladane wprowadzit dodatkowy wymdg przeditozenia optaconej polisy ubezpieczeniowej.
Wypelnienia powyzszego wymogu hie moze stanowi¢ dokonanie w niniejszej sprawie optaty
skiadki w dniu 8 listopada 2011 r., tj. w terminie wyznaczonym w polisie na dokonanie
zaptaty, jednak po dniu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu.
Oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zamawiajgcy zobowigzany jest bowiem
dokona¢ w trybie przetargu ograniczonego na dzien uptywu terminu skladania wnioskow
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Powyzsze uregulowanie ma znaczenie z uwagi
na zachowanie naczelnej zasady prowadzenia postepowania o zamowienie publicznego,
tj. zasady rownego traktowania wykonawcdw i uczciwej konkurencji. Ustawodawca dopuscit
co prawda wyjatek od ww. zasady w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp pozwalajgc wykonawcy
na uzupetlnienie na wezwanie zamawiajacego brakujgcych we wniosku o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu dokumentéw podmiotowych. Jednak przepis ten wyraznie
wskazuje, ze przediozone w wyniku wezwania zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty
powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu n
ie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
termin ten przypadat na dzieh 3 listopada 2011 r. Bezsporne jest miedzy stronami, ze w tym
dniu Odwotujacy nie uiscit optaty z tytutu posiadanej polisy. Tym samym spetnianie warunku
udzialu w postepowaniu przez Odwolujgcego nie zostalo wykazane. Dokonanie opfaty
skiadki po dniu sktadania wnioskéw nie moze by¢ uznane za wykazanie spetniania warunku
podmiotowego udzialu w postepowaniu, mimo ze w swietle obowigzujgcych przepisow
prawa, a przede wszystkim przepiséw kodeksu cywilnego, ochrona ubezpieczeniowa danego
wykonawcy obowigzuje mimo odroczenia zaptaty sktadki. Ubiegajac sie o udzielenie
zamdwienia publicznego wykonawca powinien dopelni¢ w tym zakresie wymogow
szczegolnej regulacji prawnej, jakg w tym zakresie stanowig przepisy ustawy Pzp oraz
wydanego na jej podstawie rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze

zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane.
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Skoro te przepisy z jednej strony wymagajg w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego przediozenia dokumentu optaconej polisy, a z drugiej strony nakazujg
weryfikacje spelniania warunku ubezpieczenia przy uzyciu wskazanego dokumentu
optaconej polisy na dzien uptywu terminu skfadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, w przypadku niespetnienia tych wymogow wykonawcy powinni liczy¢ sie

z konsekwencjg w postaci wykluczenia z udzialu w postepowaniu.

W tym stanie rzeczy, uwzglednienie zarzutu dotyczgacego czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z uwagi na nieprzediozenie dokumentéw podmiotowych dotyczacych

podmiotu trzeciego pozostaje bez wplywu na wynik postepowania.

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

i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania Izba orzekfa na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
tj. stosownie do wyniku postepowania. Izba, dzialajgc w oparciu o przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) zasadzita takze - na podstawie przedtozonych do akt
sprawy rachunkoéw - uzasadnione koszty zamawiajgcego obejmujgce koszty dojazdu na

wyznaczone posiedzenie Izby.

Przewodnicz acy:  .......coocoiviiiiieninnns
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