Sygn. akt: KIO 2244/13

WYROK
z dnia 14 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czionkowie: Robert Skrzeszewski
Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Cyprian Swi$

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 wrzesnia 2013 r. przez
wykonawce Elibron Sp. z 0.0., ul. Mikotowska 100A, 40-065 Katowice w postepowaniu
prowadzonym przez Akademie Goérniczo-Hutnicza im. Stanistawa Staszica w Krakowie,
Al. Mickiewicza 30, 30-059 Krakow

przy udziale wykonawcy Arfido Sp. z 0.0., ul. Szkolna 10A, 62-081 Chyby, zgtaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Elibron Sp. z o.0., ul. Mikotowska

100A, 40-065 Katowice i:

21. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego  kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce Elibron Sp. z o.0., ul. Mikotowska 100A,
40-065 Katowice tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Elibron Sp. z o0.0., ul. Mikotowska 100A,
40-065 Katowice na rzecz Akademii Gorniczo-Hutniczej im. Stanistawa
Staszica w Krakowie, Al. Mickiewicza 30, 30-059 Krakow kwote
272 zt 20 gr (stownie: dwiescie siedemdziesiagt dwa ztote dwadziescia groszy),
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu

petnomocnikow zamawiajgcego na posiedzenie i rozprawe.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. 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 Krakowie.

PrzewodniCzaCy: ......ccicviriiiririeinininirrenenaeas

CZIONKOWIE: riiiirrinerinernne s rannrannnns
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawe i montaz
systemow zabezpieczenia zbioréw bibliotecznych "RFiD" i "EAS EM" w ramach rozbudowy
i przebudowy Biblioteki Gtownej AGH przy al. Mickiewicza 30 w Krakowie (ogtoszenie
zamoéwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej dnia 18 marca 2013 r.
pod numerem 2013/S 054-088734), prowadzonym przez Akademie Godrniczo-Hutniczg
im. Stanistawa Staszica w Krakowie (dalej ,zamawiajacy”) wykonawca Elibron Sp. z o.o.
(dalej ,odwotujacy”) ztozyt odwotanie od czynnosci zamawiajgcego polegajacej na
wykluczeniu odwotujacego z postepowania i uznaniu w wyniku tego jego oferty za odrzucong
oraz polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej z pominieciem oferty odwotujacego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907)
[dalej: ,ustawa Pzp”]:

1. art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 26 ust. 2b, poprzez bezzasadne uznanie, ze odwotujacy nie
posiada wiedzy i doswiadczenia umozliwiajacych nalezytg realizacje zaméwienia, ani
nie posiada go podmiot udostepniajacy swoje doswiadczenie odwotujagcemu,

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5, poprzez bezzasadne uznanie, ze odwotujacy
nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i podlega wykluczeniu,
a w wyniku tego odrzucenie jego oferty oraz wybdr oferty jako oferty
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawce ARFIDO Sp. z o.0.

Odwotujgcego wnidst o:

uchylenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uchylenie czynnosci wykluczenia odwotujacego,
uchylenie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

A w0~

nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych

w postepowaniu,

5. dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej na warunkach przewidzianych
w ustawie Pzp oraz w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej; ,SIWZ”),

6. zasgdzenie od zamawiajacego na rzecz odwotujgcego sie kosztédw postepowania,

zgodnie z wykazem kosztéw, ktéry zostanie przedstawiony na rozprawie.
Odnosnie do naruszenia przepisow art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26
ust. 2b i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzpo udzielenie zamdwienia mogq sie ubiega¢ wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki
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dotyczace m.in. posiadania wiedzy i doswiadczenia, przy czym ustawodawca dopuszcza
mozliwos$¢ korzystania z wiedzy i doswiadczenia innych podmiotéw. Odwotujacy podat, ze
w toku postepowania ztozyt szereg dokumentéw potwierdzajacych, ze niezbedna wiedza
i doswiadczenie zostang mu udostepnione przez koncern 3M, bedacy jednym z lideréw
w branzy systeméw zabezpieczania zbioréw bibliotecznych. Oswiadczyt, ze koncern 3M
sktada sie z bardzo wielu spotek powigzanych ze sobg organizacyjnie, kapitatowo i osobowo,
do grupy tej nalezg zaréwno 3M United Kingdom PLC (dalej: ,3M UK”), jak i 3M Poland
sp. z 0.0. (dalej: ,3M Poland”). Stwierdzit, ze w praktyce pracownicy z roznych spotek 3M
realizujg wspélne zadania, wspierajac sie nawzajem wiedza i doswiadczeniem, nabywajac
doswiadczenie bardziej globalnie, a nie tylko przez spétke, ktéra formalnie wystawia fakture
za dane zlecenie, nadto, niezaleznie od powigzan biznesowych, relacja stron opiera sie
o dwustronng, stata umowe o wspotpracy.

Odwotujacy wskazat, ze w oparciu o opisane powigzania 3M UK udostepnit 3M
Poland niezbedng wiedze i doswiadczenie w szczegdlnosci, w zakresie prac wykonanych na
Uniwersytecie Sterling jeszcze przed ztozeniem oferty w toku niniejszego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, wyrazajac jednoczesnie zgode na dalsze
udostepnianie tej wiedzy i doswiadczenia. Podat, ze 3M UK aktualno$¢ i prawdziwosc¢
ww. twierdzen potwierdzit w oswiadczeniu z dnia 14.08.2013 r., a ponadto wskazat, ze
udostepnione zasoby pozostajag w dyspozycji 3M Poland w celu realizacji zamdwienia
nr KC-zp.272-169/13 mogq zosta¢ wykorzystane przez 3M Poland (a za jego posrednictwem
przez Wykonawce - Elibron Sp. z 0.0.) w trakcie realizacji zamdwienia, w zaleznosci od
potrzeb wykonawcy, w formie przez niego wymaganej i koniecznej do nalezytego wykonania
zamdwienia, w szczegolnosci poprzez doradztwo, konsultacje, udostepnienie know-how,
badz w innej formie, ktérg 3M Poland uzna za niezbedng i konieczng w celu realizacji
zamowienia.

W ocenie odwotujacego zamawiajgcy nie powinien mie¢ zadnych watpliwosci co do
tego, ze wiedza i doswiadczenie nabyte przez pracownikdédw korporacji 3M podczas realizacji
umowy z Uniwersytetem Sterling sg dostepne dla pracownikéw odwotujacego, a wspétpraca
stron bedzie $cista.

Zdaniem odwotujgcego posiada on (za posrednictwem 3M) nie tylko niezbedng
wiedze i doswiadczenie, ale tez w sposob nalezyty fakt ten wykazat przedstawiajac:

1. referencje z Uniwersytetu Sterling potwierdzajace wykonanie umowy w 2010 r.,
jej wartos¢ na poziomie ponad 150.000 £ (czyli jednoczesnie ponad 500 tys. zt)
oraz zadowolenie z realizacji, pracy sprzetu i wsparcia ekspertow,
zobowigzanie 3M Poland z dnia 18.03.2013 r. wraz z uzupetnieniem,
o$wiadczenie 3M UK z dnia 11.04.2012 r.,
oswiadczenie 3M UK z dnia 14.08.2013 r.,
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o$wiadczenie 3M UK z dnia 19.09.2013 r.,
odpis z rejestru handlowego dla 3M UK,
odpis z rejestru przedsiebiorcéw KRS dla 3M Poland,

© N o o

liste podmiotow grupy kapitatowej 3M 2013 Raport zrownowazonego rozwoju
(3M).

Odwotat sie do stanowiska KIO wyrazonego w wyroku z dnia 05.08.2013r. (str. 20-22),
wydanego wczesniej w niniejszym postepowaniu, zgodnie z ktérym uznanie przez
zamawiajgcego podczas oceny ofert dokumentéw ztozonych przez Elibron Sp. z 0.0. na
potwierdzenie doswiadczenia udostepnionego 3M Poland nie byto bezpodstawne, a jedynie
przedwczesne, z uwagi na fakt, iz w tamtym momencie zamawiajacy nie dysponowat
dokumentem ztozonym podczas rozprawy (oswiadczeniem 3M UK). Podat, ze
w uzasadnieniu wyroku wyraznie wskazano, iz ,powyzsze oswiadczenie w potgczeniu ze
ztozonym zobowigzaniem 3M Poland dla przystepujacego oraz przy zatozeniu ze 3M UK i 3M
Poland to podmioty z tej samej grupy kapitatowej, miedzy ktérymi istnieje przeptyw 0sdb,
wiedzy i doswiadczenia mogtoby pozwoli¢ zamawiajagcemu na ustalenie, ze wykazano
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu."

Tym samym — w ocenie odwotujacego - KIO wyraznie wskazata, iz kluczowe znaczenie
winno mie¢ wykazanie powigzania pomiedzy 3M UK a 3M Poland, co tez odwotujacy uczynit.

Odwotujacy stwierdzit, ze nie jest prawdg - jak zamawiajacy wskazat w uzasadnieniu
czynnosci wykluczenia odwotujagcego - ze w odpowiedzi na wezwanie z dnia 23.08.2013 r.
odwotujacy dostarczyt tylko liste podmiotéw grupy kapitatowej 3M, poniewaz dostarczone
zostato takze dodatkowo os$wiadczenie 3M UK wyraznie odnoszace sie do niniejszego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (podany zostat znak sprawy: KC-zp.272-
169/13) i potwierdzajace w zwigzku z tym mozliwos¢ udostepnienia tej wiedzy partnerom
biznesowym - czyli wtasnie Elibron sp. z 0.0. Odwotujacy wyjasnit, ze oswiadczenie wyraznie
wymienia sposob udostepniania wiedzy i doswiadczenia w toku realizacji zaméwienia -
poprzez doradztwo, konsultacje, udostepnienie know-how i innych niezbednych formach, co
oznacza, ze nie ma ryzyka, ze udostepnienie ww. zasobdéw mogtoby mie¢ charakter fikcyjny -
spos6b wsparcia w trakcie realizacji umowy zostat precyzyjnie opisany.

W ocenie odwotujgcego rzeczywista mozliwo$¢ korzystania z wiedzy i doswiadczenia
pracownikéw korporacji 3M (obu spoétek) zostata wykazana nalezycie i w sposéb nie budzacy
watpliwosci.

Zdaniem odwotujacego nie jest tez sluszne twierdzenie zamawiajgcego, iz
oswiadczenie o udostepnieniu zasobéw ma rodzi¢ wiez zobowigzaniowg wytacznie
bezposrednio miedzy podmiotem trzecim a wykonawca, ze nie jest dopuszczalne

powotywanie sie na doswiadczenie ,podmiotu czwartego", poniewaz zart. 26 ust. 2b ustawy
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Pzp wynika wprost, ze wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, (...) innych
podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw, co oznacza,
ze nie ma ograniczenia do bezposrednich relacji - charakter prawny stosunkdédw moze byé
dowolny.

Za najwazniejsze odwotujacy uznat to, aby wykonawca wykazat, iz bedzie
rzeczywiscie dysponowat tymi zasobami, co odwotujgcy uczynit.

Na podstawie dopuszczonych przez skitad orzekajacy Izby, wskazanych ponizej
dowodow oraz odwotania z dnia 19 wrzesnia 2013 r., odpowiedzi zamawiajacego z dnia
8 pazdziernika 2013 r. na to odwotanie, pisma przystepujacego z dnia
9 pazdziernika 2013 r., a takze stanowisk stron oraz przystepujacego
zaprezentowanych w toku rozprawy skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujacemu przystugiwato prawo do wniesienia
odwotania, poniewaz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu
zamoOwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia
szkody przez odwotujgcego.

Sktad orzekajacy Izby ustalit bowiem, iz odwotujgcy ztozyt w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oferte z druga w rankingu cena, co
biorac pod uwage fakt, ze cenie zamawiajacy przypisat 100%, zas oferta wykonawcy, ktéry
zaoferowat cene najnizszg zostata odrzucona, a zarzuty odwotania zmierzajg do
uniewaznienia czynnosci zamawiajacego polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujacego (w
nastepstwie wykluczenia) oznacza, ze uwzglednienie odwotania doprowadzitoby do
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej innego  wykonawcy
(przystepujacego) i nakazania zamawiajacemu powt6rzenia czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty odwotujacego, co datoby mu szanse na uzyskanie przedmiotowego

zamoéwienia.
Izba dopuscita w niniejszej sprawie nastepujagce dowody z dokumentacji
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienie publicznego, przedtozonej Izbie

przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem:

1. Specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ”).
2. Oferty odwotujacego.
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3. Wezwania skierowanego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez
zamawiajgcego do odwotujacego z dnia 4 lipca 2013 r.

4. Odpowiedzi odwotujacego z dnia 5 lipca 2013 r. na wezwanie zamawiajacego z dnia
4 lipca 2013 r.

5. Wezwania skierowanego na podstawie art. 26 wust. 3 ustawy Pzp przez
zamawiajgcego do odwotujacego z dnia 23 sierpnia 2013 r.

6. Odpowiedzi odwotujacego z dnia 28 sierpnia 2013 r. na wezwanie zamawiajgcego
z dnia 23 sierpnia 2013 r.

7. Zeznan $wiadka — Piotra Kornackiego.

8. Ogtoszenia 0 wyborze oferty po powt6rzeniu czynnosci badania i oceny ofert z dnia
9 wrzednia 2013 r.

9. Akt sprawy postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1417/13 oraz o sygn. akt
KIO 1667/13.

Zarzuty bezzasadnego uznania, ze:

1. odwotujacy nie posiada wiedzy i doswiadczenia umozliwiajgcych nalezytg realizacje

zamOwienia oraz nie posiada go podmiot udostepniajacy swoje doswiadczenie

odwotujacemu,

2. odwotujacy nie wykazat spetniania warunkdéw udzialu w  postepowaniu

i podlega wykluczeniu, a w wyniku tego zarzut bezzasadnego odrzucenia jego oferty

oraz wyboru oferty jako oferty najkorzystniejszej, oferty zlozonej przez wykonawce
ARFIDO Sp. z 0.0.

nie zastuguja na uwzglednienie.

Odwotujacy w ,Wykazie zrealizowanych dostaw” (str. 21 oferty) wskazat dwie
dostawy. Jednak — co byto bezsporne — Zadna z nich nie zostata wykonana przez
odwotujgcego. Zatem uznanie spetnienia przez odwotujgcego warunku udziatu
w przedmiotowym postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia w oparciu o jego wkasny
zasob nie byto mozliwe.

Roéwniez podmiot, ktéry udostepniat odwotujacemu wiedze i doswiadczenie,
ti. 3M Poland Sp. z 0.0. nie wykonat zadnej z dwoch dostaw wskazanych w ,Wykazie
zrealizowanych dostaw”. Dostawa z poz. 2 nie byla w ogéle przez zamawiajacego

kwestionowana i nie stanowi przedmiotu rozstrzygniecia Izby. Co do dostawy z poz. 1 to po
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rozprawie z dnia 2 sierpnia 2013 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1776/13 wiadome
zamawiajgcemu oraz bezsporne byto takze to, ze dostawa z poz. 1, tj. dostawa i montaz
systeméw EM i RFID do zabezpieczania zbiorédw bibliotecznych wykonana na rzecz
University of Stirling, ktéra poczatkowo byta przez zamawiajgcego przypisana jako wykonana
przez 3M Poland Sp. z 0.0. zostata wykonana przez 3M UK.

Powodem wykluczenia odwotujacego z udziatu w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego, a w konsekwencji odrzucenia ziozonej przez
odwotujgcego oferty byt fakt, ze podmiot, ktéry udostepnit odwotujacemu zasob wiedzy
i do$wiadczenia, tj. 3M Poland Sp. z 0.0. sam byt podmiotem, ktéremu kolejny, inny podmiot,
tj. 3M United Kingdom PLC udostepnit ten zasdb. W Ogtoszeniu o wyborze oferty z dnia
9 wrzesnia 2013 r. zamawiajacy wskazat: ,Oswiadczenie o udostepnieniu zasobdédw ma rodzic¢
wiez zobowigzaniowg bezposrednio miedzy podmiotem trzecim a wykonawca, kidéry ma
korzysta¢ z udostepnionych zasobow na etapie wykonywania umowy. Uprawnienia
Wykonawcy do skorzystania z zasobow innego podmiotu w celu wykazania wiedzy
i doswiadczenia wynika jednoznacznie z tresci Pzp. Nie mozna tego jednak w Zzadnym
przypadku rozumie¢ w ten sposéb, ze podmiot trzeci moze powotywaé sie
i ,oferowa¢” doswiadczenie nie wtasne, lecz jeszcze innego podmiotu — ,czwartego. (...).
W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy nie moze uznac, iz podmiot — 3M Poland Sp. z o.0.
posiada doswiadczenie, ktore zobowigzuje sie odda¢ Wykonawcy, poniewaz sam nie

realizowat dostawy wskazanej w wykazie.”

Skiad orzekajacy lzby uznat decyzje zamawiajacego o wykluczeniu odwotujacego,
a w konsekwencji odrzucenia ztozonej przez odwotujgcego oferty za prawidtowa.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp o udzielenie zaméwienia moga ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace m.in. wiedzy i do$wiadczenia, zas zgodnie
z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw
powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zaméwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia. Oznacza to, ze odpowiadajacy skonkretyzowanemu w odniesieniu do danego
przedmiotu zamowienia opisowi zas6b wiedzy i doswiadczenia danego wykonawcy jest
warunkiem sine qua non udziatu w postepowaniu w celu uzyskania zaméwienia publicznego.

Odstepstwem od zasady, ze wiasna wiedza i doswiadczenia danego wykonawcy
stanowi ,przepustke” do pozyskania zamoéwienia jest, wprowadzony nowelizacjg ustawy
Prawo zaméwien publicznych z 5 listopada 2009 r., przepis art. 26 ust. 2b ustawy,
zgodnie z ktérym wykonawca moze polega¢ m.in. na wiedzy i doswiadczeniu innych
podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych danego wykonawce z tymi

podmiotami stosunkow.
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W ocenie sktadu orzekajacego Izby przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp stanowi
ustawowo przewidziane odstepstwo od wynikajacej z przepisu art. 22 ust. 1 ustawy Pzp
zasady, iz weryfikacja spetniania warunkéw podmiotowych udziatu w postepowaniu odbywa
sie w odniesieniu do wykonawcy. Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wprowadzit wytom w tej
zasadzie, wskazujac na mozliwos¢ powotywania sie przez wykonawce na zasoby innych
podmiotdédw. Zdaniem Izby dalsze odstepstwa od zasady wyrazonej w art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp polegajace na dopuszczeniu do ubiegania sie o zamowienie wykonawcy, ktory nie ma
ani wtasnego zasobu wiedzy i doswiadczenia, ani nawet nie moze polega¢ na wtasnym
potencjale wiedzy i doswiadczenia innego wykonawcy (podmiotu trzeciego), sa
niedopuszczalne. Niedopuszczalne jest zdaniem Izby dalsze stopniowanie w powotywaniu
sie na zasoby kolejnych podmiotéw, niezwigzanych z wykonawca poprzez przekazanie mu
bezposrednio okreslonego zasobu. Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jako wyjatek od zasady
powinien by¢ interferowany $cisle. Skoro wynika z niego, ze wykonawca jedynie wyjatkowo
dla wykazania spetniania warunku podmiotowego moze powotywac sie na potencjat podmiotu
trzeciego, to tylko ten potencjat przekazany przez podmiot trzeci bezposrednio wykonawcy
ubiegajacemu sie o zamdwienie moze by¢ wykorzystany dla oceny spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu przez wykonawce.

Za niedopuszczeniem mozliwosci polegania przez danego wykonawce na zasobie
wiedzy i doswiadczenie czwartego i kazdego kolejnego podmiotu, ktére nie przekazaty
bezposrednio wykonawcy swojego potencjatu, przemawia nadto ochrona réwnego
traktowania wykonawcéw w postepowaniu i uczciwej konkurencji, dla ktérej zagrozeniem jest
niepozadane zjawisko tzw. handlu referencjami, handlu - ktéremu wielo$¢ podmiotéw

(sposrednikbéw”) niewatpliwie mogtaby sprzyjac.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby nie zagraza to jednoczesnie celowi, ktory
przy$wiecat wprowadzeniu przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, tj. poszerzeniu konkurencji
w zaméwieniach publicznych, poniewaz art. 26 ust. 2b w zadnym razie nie ogranicza danego
wykonawcy co do liczby podmiotéow, na zasobach ktérych wykonawca moze polegac
(ustawodawca postuzyt sie liczbg mnoga - wykonawca moze polega¢ na wiedzy

i doswiadczenia innych, a nie innego podmiotu).

Nadto zwraca uwage fakt, Zze Kkilkuletnia praktyka (od wprowadzenia art. 26
ust. 2b ustawy Pzp w 2009 roku) potwierdza, ze mozliwo$¢ siegania po wiedze
i doswiadczenie owego innego - trzeciego/trzecich podmiotow (uzywanym synonimem
pojecia ,inny podmiot” jest pojecie ,podmiot trzeci”) jest powszechnie wykorzystywana
i wystarczajaca.

KIO 2244/13



Z tego wzgledu sktad orzekajacy lzby uznat, ze zarzuty odwotania nie zastuguja na
uwzglednienie i odwotanie oddalit.

Niezaleznie od powyzszego i abstrahujac od tresci zatgczonego do odwotania
oswiadczenia podmiotu 3M UK =z dnia 16 wrzesnia 2013 r. (podpisanego
19 wrzesnia 2013 r.) sklad orzekajacy lzby stanat na stanowisku, ze oswiadczenie to nie
moze stanowi¢ podstawy oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez
odwotujacego.

Oswiadczenie z dnia 16 wrzesnia 2013 r. zostato zlozone dopiero w toku
postepowania odwotawczego, a nie na wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentéw. Tym samym nie moze ono mie¢ znaczenia dla podjecia czynnosci przez
zamawiajgcego wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

Oswiadczenie to w istocie swojej stanowi nowe zobowigzanie do udostepnienia
potencjatu wiedzy i do$wiadczenia przez 3M UK bezposrednio odwotujacemu i jako takie
mogtoby by¢ oceniane jako prawidtowe. Oswiadczenie to jednak nie zostato ztozone
zamawiajgcemu w toku czynnosci badania i oceny ofert, w szczegdlnosci na wezwanie do
uzupetniania dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Tym samym nalezy uznaé, ze na moment podjecia czynnosci wykluczenia
odwotujacego z postepowania o zaméwienie publiczne wykonawca nie udowodnit
zamawiajgcemu, ze spetnia warunek wiedzy i doswiadczenia.

Odwotywanie sie w tresci wskazanego oswiadczenia do wczesniejszych czynnosci
i oswiadczen sktadanych przez odwotujgcego zamawiajacemu dla uwiarygodnienia
dysponowania potencjatem 3M UK jest tylko pozorne. Tres¢ przedtozonego w toku
postepowania odwotawczego oswiadczenia bezsprzecznie wskazuje, ze dopiero we
wskazanej dacie, w ktorej oswiadczenie to podpisano, nastgpito formalne przekazanie
okreslonego potencjatu przez podmiot trzeci - 3M UK bezposrednio odwotujgcemu. Sktadane
na wczesniejszym etapie postepowania o zamowienie publiczne przez odwotujacego
dokumenty nie potwierdzaty w zadnym przypadku przekazania wiedzy i doswiadczenia przez
3M UK bezposrednio odwotujgcemu.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz stosownie do postanowien § 3 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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