Sygn. akt: KIO 2555/10

WYROK
Z dnia 9 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Klaudia Szczytowska - Maziarz

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia publicznego:
Przedsi ebiorstwo Budownictwa Wodnego w Warszawie S.A. (lide r) oraz Danut e
Orfowsk a, prowadz aca dziatalno $¢ gospodarcz g pod nazw g ZUW
D. Ortowska z siedzib g dla lidera: ul. Modli Aska 17, 03-199 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego, ktorym jest Regionalny Zarz ad Gospodarki Wodnej

w Warszawie, ul. Zarzecze 13B, 03-194 Warszawa

przy udziale Przedsiebiorstwa Budownictwa Melioracyjnego i Urz  adzen Wodnych
Inwestmel Sp. z 0.0., ul. Warszawska 132, 82-300 ElI blag, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego: Przedsi ebiorstwo Budownictwa
Wodnego w Warszawie S.A. (lider) oraz Danut e Orlowsk g, prowadz aca
dziatalno §¢ gospodarcz g pod nazw g3 ZUW D. Ortowska z siedzib g dla lidera:
ul. Modli Aska 17, 03-199 Warszawa



i nakazuje zaliczy¢é na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdwienia publicznego:
Przedsi ebiorstwo Budownictwa Wodnego w Warszawie S.A. (lide r) oraz Danut e
Ortlowsk a, prowadz acaq dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod nazwa ZUW D. Orlowska
Z siedzib g dla lidera: ul. Modli nska 17, 03-199 Warszawa.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoOwien publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego Warszawa - Praga.

Przewodnicz acy



UZASADNIENIE
do wyroku z dnia 9 grudnia 2010 r. o sygn. akt: KIO  2555/10

W postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Prowadzenie akcji lodotamania w okresie zimowym 2010 -
2011 na rzece Wisle powyzej Stopnia Wodnego Wioctawek (km. 674) - 4 lodotamacze
o mocy min. 1000KM" wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia
publicznego: Przedsiebiorstwo Budownictwa Wodnego oraz Danuta Ortowska Zakfad Ustug
Wodnych ziozyt odwotanie (dalej ,odwotujacy”), zarzucajgc zamawiajacemu - Regionalnemu
Zarzadowi Gospodarki Wodnej w Warszawie:

1. niezgodne z dyspozycjq art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) (dalej ,ustawa

Pzp") zaniechanie wykluczenia Przedsiebiorstwa Budownictwa Melioracyjnego

i Urzadzen Wodnych INWESTMEL Sp. z o.0. (dalej ,Inwestmel”),

2. niezgodne z dyspozycjg art. 24 ust. 4 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 zaniechanie

odrzucenia oferty tego wykonawcy

Odwolujacy podat, ze zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcy Inwestmel
0 wyjadnienie watpliwosci odnosnie aktualnosci dokumentu ,Swiadectwo Klasy"
wystawionego przez PRS dla lodotamacza TYGRYS, tj. ziozenie jednoznacznego
oswiadczenia, ze lodotamacz nie uczestniczyt w akcji tamania lodu w sezonie zimowym
2009/2010, a ztozone dokumenty PRS sa w petni aktualne, zgodne ze stanem faktycznym
i prawnym na dzien ztozenia oferty oraz wymogami waznosci (do 30 kwietnia 2011 r.)
okreslonymi w pkt. 5.9 SIWZ albo uzupetnienie oferty dokumentami PRS aktualnymi na
dzien zlozenia oferty.

Odwolujacy podat takze, ze zamawiajgcy przedstawit wniosek Komisji w zakresie
uznania przestanych w dniu 15 listopada przez Inwestmel dokumentéw za spetniajgce
warunki podane w wezwaniu z dnia 12 listopada 2010 r., a tym samym uznanie oferty nr 1 za
wazng oraz wybor oferty nr 1, dotyczacej pakietu ,c".

Podnidst, co zdaniem odwotujgcego wynika z odtajnionych przez zamawiajacego
dokumentéw ztozonych przez Inwestmel - wykonawca ten nie wykazat i nie zlozyt pisemnego
zobowigzania do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw (referencji) na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia okreslonego w pkt. 5.11 SIWZ oraz
zgodnego z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Ponadto podnidst, ze wykonawca Inwestmel, polegajac na zasobach innych

podmiotéw, ktére bedag braly udzial w realizacji czesci zamodwienia, winien przedtozy¢



dokumenty dotyczace tego podmiotu w zakresie wymaganym dla wykonawcy okreslonym
w ogtoszeniu 0 zamoéwieniu.

W ocenie odwotujacego wyszczegdinione w Swiadectwie Zdolnosci Zeglugowe;
nr GD - 1/0037 pozycja 1.20 Swiadectwo pomiarowe nr 465 wydane dnia 12.06.1985 r.
stracito swojg waznos¢, w zwigzku z czym powinny zosta¢ cofniete podstawowe dokumenty
statku tj. Swiadectwo klasy PRS oraz Swiadectwo Zdolnosci Zeglugowej wydanej przez
Urzad Zeglugi Srodlgdowej w Gdansku.

Odwotujacy wskazat, ze wykonawca Inwestmel do zlozonej oferty zalgczyt umowe
najmu lodotamacza TYGRYS wraz z zalogg, zawartg z Przedsiebiorstwem Budownictwa
Wodnego w Tczewie Sp. z 0. 0., na podstawie ktorej zostaly zlozone oswiadczenia o
oddaniu do dyspozycji w/w lodotamacza wraz z zalogg na okres realizacji zamowienia.
Podniést, ze umowa ta nie zostala podpisana przez zadng ze stron, co - zdaniem
odwotujgcego - budzi watpliwosci co do prawdziwosci ztozonych oswiadczen.

Dodatkowo wskazat, ze z dokumentu nr Z-32/2010 z dnia 15.11.2010 r., wynika iz umowa

najmu lodotamacza Tygrys wraz z zatogg jest w fazie projektu.

Odwolujacy podnibst takze, ze stanowigcy integralng czesé oferty odpis z aktualnego
rejestru przedsiebiorcow wykonawcy Inwestmel nie potwierdza, ze przedmiotem jego
dziatalnosci jest mozliwo$¢ przeprowadzania akcji lodotamania, zas zlozone ,Oswiadczenie
formalno - prawne Wykonawcy" zalgczone do oferty nie spetnia warunku dotyczacego
posiadanych uprawnien do wykonania przedmiotowego zaméwienia, zgodnie z art. 22 ust. 1

pkt. 1 Pzp, ktérych obowigzek posiadania naktadajg na wykonawce przepisy prawa.

Odwotujacy podnidést wreszcie, ze wykonawca Inwestmel zalaczyt do oferty opinie
bankowa, niezgodng z zapisami w pkt. 5.12 SIWZ, poniewaz z tresci zatgczonej opinii nie
wynika jednoznacznie ,iz na koncie Wykonawcy znajduje sie wymagana kwota badz jej

rownowaznos$¢ w walucie obcej lub tez zobowigzanie banku, ze w przypadku wyboru oferty

Odwotujacy wniost o:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru kwestionowanej oferty,
powtdrzenie czynnosci oceny ofert,
3. wykluczenie wykonawcy: Przedsiebiorstwa Budownictwa Melioracyjnego i Urzadzen
Wodnych INWESTMEL Sp. z 0.0. i uznania jego oferty za odrzucona,

4. dokonanie wyboru oferty odwotujacego.



Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodoweqo oraz stanowisk stron

i przystepujacego, zaprezentowanych w toku rozprawy lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego:

1. Ogtoszenie o zamoOwieniu z dnia 2 pazdziernika 2010 r. (2010/S 192-293460),

2. Specyfikacje istotnych warunkéw zamdéwienia, opracowang przez zamawiajacego
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,

3. Oferte przystepujacego,

4. Wezwanie z dnia 12 listopada 2010 r. skierowane przez zamawiajgcego do
przystepujacego w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp,

5. Odpowiedz przystepujacego na w/w wezwanie,

6. Informacje o wynikach postepowania w zakresie pakietu ,c”, tj. wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 16 listopada 2010 .,

7. Odwotanie z dnia 19 listopada 2010 r.,

8. Odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie z dnia 30 listopada 2010 .,

9. Pismo Urzedu Zeglugi Srédladowej w Bydgoszczy z dnia 2 grudnia 2010 r., zlozone
na rozprawie przez przystepujacego,

10. Swiadectwo pomiarowe statku TYGRYS, ziozone na rozprawie przez

przystepujacego.

Zarzut zaniechania przez zamawiajaceqo wykluczenia przystepujgceqo z udziatu

W __postepowaniu pomimo, iz wykonawca ten nie wykazat i nie zlozyl pisemneqo

zobowigzania do oddania zamawiajacemu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres

korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia okreslonego w pkt 5.11. SIWZ oraz

zgodnego z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz zarzut zaniechania przez zamawiajgcego

wykluczenia przystepujacego z udzialu w postepowaniu z tego powodu, iz wykonawca ten

zawart w swojej ofercie oswiadczenia o oddaniu mu do dyspozycji lodotamacza TYGRYS,

ktorych prawdziwos¢ budzi watpliwosci nie potwierdzity sie.

W pkt. 5.11. SIWZ zamawiajacy wskazal, ze jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie
warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie dotyczgacym punktéw 5.8. - 5.10 SIWZ bedzie
polega¢ na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp, winien dofgczy¢ ,dla tych podmiotéw pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do
oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy

wykonaniu zamowienia”.



Punkty 5.8. - 5.10. SIWZ dotycza: wykazu ustug z zakresu lodotamania (5.8.), wykazu
lodotamaczy wraz z informacjg o podstawie do ich dysponowania (5.9.) oraz wykazu os6b
odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug - kapitanéw lodotamaczy wraz z informacjg

0 podstawie dysponowania tymi osobami (5.10).

Odwotujacy zakwestionowat ztozony przez przystepujgcego na str. 18 oferty wykaz
ustug oraz odnoszace sie do wskazanej w wykazie ustugi referencje z tego powodu, ze
wskazana ustuga zostata zrealizowana przez lodotamacz TYGRYS bedacy wiasnoscig
Przedsiebiorstwa Budownictwa Wodnego w Tczewie Sp. z 0.0. w sytuacji, gdy
Przedsiebiorstwo to nie jest ani podwykonawca przystepujacego, ani tez nie ztozyt wspdlnie
Z przystepujacym oferty.

Innymi stowy odwolujacy odmawia przystepujgcemu prawa do polegania ha
doswiadczeniu Przedsiebiorstwa Budownictwa Wodnego w Tczewie Sp. z 0.0., poniewaz
podmiotowi temu w przedmiotowym postepowaniu nie mozna przypisa¢ udziatu

w charakterze podwykonawcy ani wykonawcy, ktory wspdlnie z przystepujacym ztozyt oferte.

Izba nie podziela takiego stanowiska i wskazuje, ze zgodnie z brzmieniem art. 26
ust. 2b ustawy Pzp wykonawca moze polega¢ w szczegdlnosci na doswiadczeniu innych
podmiotéw i to niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nimi stosunkow,
a warunkiem oparcia sie na doswiadczeniu takiego podmiotu jest - o czym w dalszej czesci
stanowi przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp - iz wykonawca udowodni zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoOwienia, w szczegoélnosci
przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia.

Sktad orzekajacy lzby nie podziela stanowiska odwolujgcego, poniewaz ustawa
Prawo zamowien publicznych - art. 26 ust. 2b - nie uzaleznia mozliwosci wykazywania
spetniania warunku np. posiadania doswiadczenia przy uwzglednieniu doswiadczenia
podmiotéw trzecich od jednoczesnego uczestnictwa tego podmiotu w realizacji przedmiotu
zamowienia.

Sktad orzekajacy lzby w pelni podziela stanowisko wyrazone w tej kwestii przez
Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia 9 lipca 2010 r. (sygn. akt: KIO/1265/10), zgodnie
z ktérym: ,Dyspozycja wskazanego przepisu ustawy Pzp w zaden sposob nie uprawnia do
twierdzenia, ze podmiot trzeci bedzie miat obowigzek w takiej sytuacji faktycznie osobiscie
wykonywaé calos¢ badz jakas czes¢ zamébwienia na rzecz generalnego wykonawcy
w charakterze podwykonawcy. Takie stanowisko nie znajduje zadnego uzasadnienia

w dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Ustawodawca we wskazanym przepisie nie dokonat



zroznicowania na zasoby, ktére moga by¢ wykazywane w ramach spetniania warunkow
podmiotowych przez podmioty trzecie z koniecznoscig wystepowania w toku realizacji
zamoOwienia przez podmiot trzeci w charakterze podwykonawcy oraz na zasoby, ktérych
wykorzystanie nie wigze sie z wymogiem podwykonawstwa. W sposob jednakowy zostaty
przez ustawodawce potraktowane zasoby podmiotéw trzecich, z ktorych wykonawcy
w postepowaniu moga korzysta¢ na etapie spetniania warunkéw podmiotowych. Bez
jakiegokolwiek rozréznienia w dyspozyciji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp zostatly potraktowane tak
zasoby wiedzy i doswiadczenia, jak i inne zasoby odnoszace sie do potencjatu technicznego,
osobowego, czy tez zasoby finansowe podmiotdéw trzecich, niezaleznie od charakteru tych
zasoboOw, a wiec czy majg one charakter przenoszalny fizycznie np. oddanie do dyspozycji
sprzetu, ludzi, czy tez zasobdéw finansowych, czy tez nieprzenoszalny fizycznie (wprost) -
oddanie do dyspozycji swojej wiedzy i doswiadczenia. Oddanie wiedzy i doswiadczenia
w tym zakresie moze odbywac sie zatem tak poprzez faktyczne podwykonawstwo, jak tez
oddanie nabytego przez przedsiebiorstwo doswiadczenia poprzez mozliwos¢ korzystania
Z tej wiedzy przy realizacji zamoOwienia poprzez konsultacje, czy doradztwo, bowiem w taki
sposob takze istnieje praktyczna mozliwos¢ korzystania z wiedzy i doswiadczenia innego
podmiotu przy wykonywaniu danego zamoéwienia. Ustawodawca w art. 26 ust. 2 b ustawy
Pzp nie postuzyt sie bowiem wprost okresleniem ,podwykonawca przy realizacji
zamoOwienia”, a jedynie ,uczestniczy¢ przy realizacji zamodwienia”, co jest pojeciem szerszym
obejmujacym takze uczestnictwo przy realizacji zamdwienia przez podmiot trzeci
w charakterze podwykonawcy, ale nie wylgcznie w tym charakterze.

Zwr0ci¢ nalezy rowniez uwage na to, ze ustawodawca w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
nie postuguje sie wprost okresleniem ,podwykonawca”. Przepis ten stanowi o ,podmiotach
trzecich” oraz o oddaniu niezbednych zasobéw ,na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamowienia”. Jednoczesnie tez ustawodawca w innym przepisie ustawy Pzp -
art. 36 ust. 4 - wyraznie uzywa okreslenia ,podwykonawca’. Wyktadnia systemowa art. 26
ust. 2b ustawy Pzp oraz art. 36 ust. 4 ustawy Pzp wskazuje, ze ustawodawca Swiadomie
korzysta z r6znorodnej terminologii. W art. 26 ust. 2b ustawy zatem $wiadomie nie uzyt
okreslenia ,podwykonawca”, dajgc takze z mocy prawa szerszg mozliwos¢ wykorzystania
przez wykonawce w toku realizacji zaméwienia zasobéw podmiotu trzeciego, w tym takze
odnoszacych sie do wiedzy i doswiadczenia.

Warto réwniez zwrdci¢ uwage na okreslenia, jakimi postuguje sie ustawodawca
w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Z jednej strony mamy do czynienia z okresleniem, ze
wykonawca ,bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia” - a wiec
zasoby niezbedne w przypadku wiedzy i doswiadczenia to te odpowiadajgce opisowi
sposobu oceny spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu okreslonemu przez

Zamawiajagcego w SIWZ. Dysponowanie nimi to potencjalna mozliwos¢ skorzystania



przedsiebiorstwa podmiotu trzeciego na zasadzie uzycia go do wykonania catosci badz
czesci robdt, jak tez uzycia know - how tego przedsiebiorstwa w spos6b posredni - poprzez
czuwanie w toku realizacji zamOwienia przez to przedsiebiorstwo nad prawidtowoscig
stosowanych w danym przypadku technik budowlanych, uzycia okreslonych materiatow,
przyjecia okreslonego zaangazowania osobowego, czy tez technicznego przedsiebiorstwa
itp.

Z drugie] za$ strony ustawodawca postuguje sie takze okresleniem: ,oddanie
zasobOw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia”. Nie chodzi zatem
w tym przypadku o oddanie okreslonych zasobOow wprost do fizycznej realizacji zamowienia,
a jedynie o mozliwos¢ korzystania z nich przy okazji wykonywania zamoéwienia.

Powyzsza interpretacja art. 26 ust. 2b ustawy Pzp opiera sie na literalnej wyktadni
przepisu, ktéra to wyktadnia ma pierwszenstwo w systemie prawa i daje wyraz zasadzie
pewnosci prawa stanowionego. Izba ma swiadomos$¢ ewentualnych zagrozen wynikajacych
Z przyjecia wprost za przepisem prawa, ze wykonawcy mogg korzysta¢ z doswiadczenia
i wiedzy podmiotow trzecich nawet bez koniecznosci faktycznego wykonywania zamowienia
na zasadzie podwykonawstwa przez te podmioty. Ustawodawca zapewne réwniez miat takg
swiadomos¢ niemniej jednak uznat za optymalne i zasadne wprowadzenie w tym zakresie
stosownej regulacji, pozwalajacej na wykazywanie sie zasobami podmiotu trzeciego
w ramach spetniania warunkéw podmiotowych przez wykonawce, niezaleznie od tgczacego

te podmioty stosunku faktycznego, czy prawnego”.

Odwotujgcy nie kwestionowat, ze zasobami niezbednymi, a jednoczesnie
wystarczajgcymi do realizacji przedmiotowego zamOwienia sa: lodotamacz oraz kapitan
lodotamacza.

Skoro zatem na str. 40 oferty przystepujacego znajduje sie oswiadczenie z dnia
8 listopada 2010 r. ztozone przez Prezesa zarzadu Przedsiebiorstwa Budownictwa Wodnego
w Tczewie Sp. z 0.0. 0 oddaniu przystepujgcemu do dyspozycji, na podstawie zawartej
umowy najmu, lodotamacza TYGRYS wraz zalogg na okres realizacji zamoOwienia
(od 1 grudnia 2010 r. do 15 marca 2011 r. z mozliwoscig przedtuzenia lub skrécenia terminu
zakonczenia), to uzna¢ nalezy, ze przystepujacy, opierajac sie ha doswiadczeniu
Przedsiebiorstwa Budownictwa Wodnego w Tczewie Sp. z 0.0. jednoczesnie udowodnit, ze
dysponuje  niezbednymi zasobami na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamdwienia w sposob przewidziany w SIWZ, tj. poprzez pisemne zobowigzanie podmiotu

udostepniajacego.

Izba nie podziela takze stanowiska odwolujacego, iz fakt zalgczenia przez

przystepujacego do oferty ,umowy (...) nie podpisanej przez zadng ze stron” budzi



watpliwosci co do prawdziwosci ztozonych oswiadczen, poniewaz nie przeczy to w zadnym
razie temu, ze umowa taka - przed terminem ziozenia oferty, a tym samym terminem
zlozenia oSwiadczen - zostata zawarta. Innymi stowy, zatgczenie do oferty projektu umowy,
ktérego zamawiajacy w ogole nie oczekiwat nie jest dowodem na to, ze sama umowa nie
zostata zawarta.

Zadnej innej argumentaciji, ani dowodéw przemawiajgcych za tym, ze umowa najmu
pomiedzy przystepujacym a Przedsiebiorstwa Budownictwa Wodnego w Tczewie Sp. z 0.0.

nie zostata zawarta przed ztozeniem oswiadczen odwotujacy nie przedstawit.

Zarzut zaniechania przez zamawiajaceqo wykluczenia przystepujgceqo z udziatu

W postepowaniu z tego powodu, iz wykonawca ten, polegajac na zasobach innego podmiotu

nie przediozyt dokumentéw dotyczacych tego podmiotu w zakresie wymaganym

od wykonawcy okreslonym w ogtoszeniu o zamoéwieniu (sekcja lll 2.1)h) nie potwierdzit sie.

W sekgcji 1l 2.1)h) zamawiajacy zazadal, aby wykonawca, ktéry powotuje sie przy
wykazywaniu spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu na potencjat innych podmiotéw,
ktére beda braly udzial w realizacji czesci zamdwienia przediozyt takze dokumenty
dotyczace tego podmiotu w zakresie wymaganym od wykonawcy, okreslonym w ppkt. c,
w ktérym mowa o aktualnym odpisie z wlasciwego rejestru, jezeli odrebne przepisy
wymagajg wpisu do rejestru, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu
0 art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wystawiony nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu sktadania ofert. W przypadku oso6b fizycznych zamawiajacy zazadat ztozenia
oswiadczenia w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W pkt. 5.13. SIWZ zamawiajacy zazadat natomiast, jesli podmioty, o ktérych mowa
w pkt. 5.10 i 5.12. beda braty udziat w realizacji cze$ci zamoOwienia, dotaczenia aktualnego
odpisu z wiasciwego rejestru, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru, w celu
wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
wystawiony nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert,

a w przypadku osob fizycznych oswiadczenia w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Z tresci oferty przystepujacego jednoznacznie wynika, ze podmiotem, na ktoérego
potencjat (lodotamacz, zatloga) powotat sie przystepujacy jest Przedsiebiorstwo Budownictwa
Wodnego w Tczewie Sp. z 0.0.

Kwestig wymagajgcq rozstrzygniecia pozostaje to, czy spoétka ta bedzie brata udziatu
w realizacji choc¢by czesci zamoOwienia, co przesadzitoby o obowigzku zilozenia przez nig

aktualnego odpisu z wkasciwego rejestru.



Odpowiedz jest przeczgca, poniewaz rola tego podmiotu sprowadza sie do
udostepnienia lodotamacza i zatogi, ktéra bedzie uczestniczy¢ w realizacji zamowienia pod
kierownictwem przystepujacego i bez jakiejkolwiek odpowiedzialnosci podmiotu
udostepniajgcego wobec przystepujacego, a tym bardziej zamawiajgcego za prawidtowg
realizacje zamoéwienia.

Z tego tez powodu przystepujacy nie miat obowigzku ziozenia wraz z ofertg

aktualnego odpisu z KRS Przedsiebiorstwa Budownictwa Wodnego w Tczewie Sp. z 0.0.

Zarzut zaniechania przez zamawiajaceqo wykluczenia przystepujgceqo z udziatu

W postepowaniu z teqo powodu, iz wykonawca ten ztozyt Swiadectwo Zdolnosci Zeglugowej,

ktére powinno zosta¢ cofniete ze wzgledu na oparciu tego Swiadectwa na Swiadectwie

pomiarowym wydanym dnia 12 czerwca 1985 r. nie potwierdzit sie.

W pkt. 5.9. SIWZ zamawiajacy zazadat zalgczenia do oferty wykazu lodotamaczy
wraz z informacjg o podstawie do ich dysponowania, do ktérego nalezato dotaczyé dokument
potwierdzajgcy w szczegolnosci zdolnos¢ zeglugowa lodotamacza, wazny co najmniej do
30 kwietnia 2011 r.

Odwolujagcy nie  kwestionowat rodzaju dokumentu przediozonego przez
przystepujacego wraz z oferta, tj. Swiadectwa Zdolnosci Zeglugowej dla lodotamacza
TYGRYS, wydanego przez Urzad Zeglugi Srodladowej, ale kwestionowat wazno$é
Swiadectwa pomiarowego (nr 465 wydanego dnia 12 czerwca 1985 r), o ktorym mowa
w pkt.1.20 Swiadectwa Zdolnosci Zeglugowe.

W ocenie Izby brzmienie wymogu ujetego w pkt. 5.9. SIWZ nie pozostawia
watpliwosci, ze weryfikacja zadanych dokumentow pod katem ich waznos$ci nastgpi¢ miata
wytgcznie w oparciu o date waznosci wskazanych dokumentéw, tj. w spornym zakresie
dokumentu potwierdzajgcego zdolnos¢ zeglugowg lodotamacza. Badajac podstawy
wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu zamawiajgcemu nie wolno wykraczac
poza reguly natozone w SIWZ.

Zlozone przez przystepujace na str. 27 - 34 oferty Swiadectwo Zdolnosci Zeglugowej
podaje w pkt. 5.1. termin waznosci (po przedtuzeniu): 30 listopada 2011 r.

Poréwnanie zatem oczekiwanej przez zamawiajgcego daty waznosci wskazanej
w pkt. 5.9. SIWZ z datg wskazang w pkt. 5.1. Swiadectwie Zdolnosci Zeglugowej prowadzi
do wniosku, ze ztozony przez przystepujacego dokument jest wazny nawet diuzej niz
wymagat tego zamawiajacy. Okres waznosci swiadectwa pomiarowego zamawiajacy
pozostawit poza zakresem swojej weryfikacji w ramach przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, ograniczajac jg do waznos¢ dokumentu

potwierdzajgcego zdolnos¢ zeglugowa lodotamacza.
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Odwotujacy nie wykazat ani tego, ze utrata waznosci przez $wiadectwo pomiarowe
skutkuje automatycznie niewaznosécig Swiadectwa zdolnosci Zeglugowej, ani tego, ze
Swiadectwa pomiarowe nie zostato przedituzone lub tez, ze dla lodotamacza TYGRYS nie
wydano nowego Swiadectwa pomiarowego, a to na odwotujacym spoczywa w tym przypadku

ciezar dowodu.

Zarzut zaniechania przez zamawiajaceqo wykluczenia przystepujgceqo z udziatu

W _postepowaniu z tego powodu, iz ziozony przez tego wykonawce odpis aktualny

Z rejestru przedsiebiorcOw nie potwierdza, ze przedmiotem dzialalnosci teqgoz wykonawcy

jest mozliwos¢é przeprowadzania akcji lodotamania nie zastuquje na uwzglednienie.

Ani w odwotaniu, ani na rozprawie odwotujgcy nie wskazat zadnego postanowienia
SIWZ, ktére nakladatloby na wykonawce obowigzek ztozenia odpisu z wlasciwego rejestru
zawierajgcego informacje, ze przedmiotem dziatalnosci jest przeprowadzanie akcji
lodotamania, nie wskazat tez przepisdw prawa, ktére uzalezniatyby mozliwos¢ prowadzenia
takich akcji od wpisu - w przypadku przystepujacego - do KRS.

Odwotujacy nie zakwestionowat takze twierdzenia przystepujacego ztozonego na
rozprawie, iz dziatalno$¢ polegajagca na prowadzeniu akcji lodotamania nie musi by¢
przedmiotem wpisu np. w KRS spdlek, poniewaz jest ona przypisana do konkretnej jednostki
ptywajacej i jej zalogi.

Odwotujacy wreszcie nie wnosit zastrzezeh co do postanowienia pkt 5.9. SIWZ,
zgodnie z ktorym zamawiajgcy zadat zalgczenia do wykazu lodotamaczy dokumentéw

potwierdzajgacych zdolnos¢ zeglugowa lodotamaczy i ich klase.

Wobec powyzszego Izba uznata, Zze zarzut nie zostat przez odwolujgcego

udowodniony i konsekwenciji Izba uznata, ze zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut zaniechania przez zamawiajaceqo wykluczenia przystepujgceqo z udziatu

W _postepowaniu z tego powodu, ze zlozona przez tego wykonawce opinia bankowa jest

niezgodna z postanowieniami pkt 5.12. SIWZ nie zastuguje na uwzglednienie.

W pkt 5.12. SIWZ zamawiajacy zazgdal od wykonawcéw zataczenia do oferty
informacji z banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo - kredytowej, wystawionej nie
wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert, potwierdzajgcej wielkosc
posiadanych $rodkéw finansowych i/lub zdolnosé kredytowg wykonawcy na kwote co

najmniej 200 000 PLN. Jednoczes$nie zamawiajacy zaznaczyl, ze z informacji tej. ,musi
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jednoznacznie wynikac (...), ze w przypadku wyboru oferty Wykonawcy bank udzieli mu
kredytu do w/w wysokosci”.

Informacja z Banku Spoidzielczego w  Brodnicy Odziat w  Elblagu
(L.dz. 74/00G/2010/KB) z dnia 8 listopada 2010 r. znajduje sie na str. 39 oferty
przystepujacego. W informacji Bank oswiadczyt: ,W przypadku wygrania przez naszego
klienta przetargu (...), wyrazamy gotowos¢ do udziatu w finansowaniu tego przedsiewziecia
w ramach przyznanych limitéw. Z przeprowadzonej oceny sytuacji ekonomiczno - finansowej
w/w klienta wynika, iz posiada zdolnos¢ kredytowg do obstugi zadtuzenia w kwocie
200.000 zt

Wskaza¢ w pierwszej kolejnosci nalezy, ze zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane
(Dz. U. Nr 226, poz. 1817) zamawiajgcy zada (w zakresie sytuacji ekonomicznej
i finansowej), w celu wykazania przez wykonawcéw warunkow, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 ustawy Pzp informacji banku (...) potwierdzajgcej zdolnos$¢ kredytowag wykonawcy.

Powyzsze uregulowanie wskazuje zakres dopuszczonego prawem zadania
Zamawiajgcego, sprowadzajacy sie do zadanie wykazania posiadania zdolnosci kredytowej
(na wskazanym przez zamawiajgcego w SIWZ poziomie).

Wskazac takze nalezy, ze warunkiem udzielenie przez bank kredytu w konkretnej
wysokosci jest posiadanie przez wykonawce zdolnosci kredytowej w takiej co najmniej
wysokosci, a nadto ztozenie przez wykonawce wniosku o udzielenie takiego kredytu.

Wskaza¢ wreszcie nalezy, ze poniewaz wykazanie warunku znajdowania sie
w sytuacji ekonomicznej i finansowej musi nastgpi¢ na dzien sktadania, to postanowienia
pkt. 5.12. SIWZ musiatoby oznacza¢ w istocie obowigzek przediozenia przez wykonawce
informacji z banku nie o posiadanej zdolnosci kredytowej, ale informacji o udzieleniu kredytu
w konkretnej wysokosci, co nie wynika ani z brzmienia tego postanowienia SIWZ, ani tez nie
jest dopuszczalne w Swietle brzmienia 8 1 ust. 1 pkt 9 w/w rozporzadzenia.

Ztozona przez przystepujacego opinia bankowa stanowi wystarczajgce potwierdzenie
spetnienia warunku znajdowania sie przez przystepujacego w sytuacji ekonomicznej
i finansowej, okreslonej przez zamawiajgcego, tj. posiadania zdolnosci kredytowej na kwote
co najmniej 200 000 PLN, poniewaz wprost w swojej opinii Bank wskazal, ze przystepujacy
(klient) posiada zdolnos¢ kredytowg do obstugi zadtuzenia w kwocie 200 000 zt.

Co wiecej, wyrazona przez bank gotowos¢ do udzialu w finansowaniu
przedsiewziecia w ramach przyznanych limitow (limit ten wskazuje zdolnosé¢ kredytowa
wykonawcy czyli 200000 2zh) oznacza w istocie gotowo$¢ Banku do przyznania

przystepujacemu kredytu. Biorgc pod uwage fakt braku wniosku przystepujacego

12



0 udzielenie kredytu, bedacy konsekwencjg oczywistego braku wiedzy przystepujacego co
do wynikéw postepowania (wygrania przetargu) uznaé nalezy, ze zobowigzanie zawarte
w informacji z dnia 8 listopada 2010 r. jest na etapie jej udzielenia mozliwie najdalej idgcym

zobowigzaniem ze strony Banku.

Z powyzszego wynika, ze zaden z zarzutow podnoszonych przez odwotujgcego nie
potwierdzit sie, a zatem brak jest podstaw do wykluczenia przystepujgcego z podnoszonych
przez odwotujgcego przyczyn.

W konsekwencji uznania przez lzbe, Zze brak jest podstaw do wykluczenia
przystepujacego z udzialu w przedmiotowym postepowaniu 0 udzielenie zamowienia
publicznego, Izba uznata takze brak podstaw do odrzucenia oferty tego wykonawcy na

podstawie przepisu art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Jednoczesnie, wobec faktu, ze nie wskazat na czym polegata niezgodnos¢ tresci
oferty przystepujacego z trescig SIWZ, Izba uznata, ze brak jest podstaw do odrzucenia
oferty tego wykonawcy na podstawie przepisu art. 89 ust.l pkt 2 ustawy Pzp. Cala
argumentacja odwotujgcego, zawarta w odwotaniu, jak i zaprezentowana na rozprawie
dotyczyta wytacznie wykluczenia przystepujacego z udziatlu w postepowaniu. Odwotujgcy
jedynie formalnie wskazat jako podstawe odrzucenia oferty przystepujacego, poza art. 24

ust. 4 ustawy Pzp, takze przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze ustawy Pzp, orzekta jak w sentencji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp.

Przewodnicz acy
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