Sygn. akt: KIO 2043/14

WYROK
z dnia 14 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 14 pazdziernika 2014 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 pazdziernika 2014 r. przez
Odwotujacego — wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1)
GMV Innovating Solutions Sp. z 0.0., 2) GMV Sistemas S.A.U.; 01 — 209 Warszawa, ul.
Hrubieszowska 2, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego — Tramwaje

Warszawskie Sp. z 0.0., 01 — 232 Warszawa, ul. Siedmiogrodzka 20,

przy udziale wykonawcy lqube Systems Sp. z o0.0. Sp. K., 10 — 075 Olsztyn, ul. Okopowa
23 zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie o0 udzielenie zamoéwienia: 1) GMV Innovating Solutions Sp. z 0.0., 2) GMV Sistemas
S.A.U., i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 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 Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt: KIO 2043/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — prowadzi,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U.2013.907 ze zm.) — dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Dostawe instalacji i uruchomienie tablic Systemu Informagciji

Pasazerskiej czasu rzeczywistego wraz z obstugg biezgcg”.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 5 lipca 2014 r., pod poz. 2014/S 127-227569.

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Odwotujgcy — wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: 1) GMV
Innovating Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (Lider), 2) GMV Sistemas S.A.U. —w
dniu 25 wrzesnia 2014 r., otrzymat od Zamawiajgcego informacje o wykluczeniu go z
postepowania, odrzucenia jego oferty oraz wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty Iqube
Systems Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. z siedzibg w Olsztynie.

W dniu 3 pazdziernika 2014 r., Odwotujgcy — wniést do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie od rozstrzygniecia ww. postepowania, zarzucajgc Zamawiajagcemu
naruszenie:

1) art. 26 ust. 2b Ustawy poprzez uznanie, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego do
udostepnienia potencjatu wykonawcy musi by¢ ztozone w oryginale lub notarialnie
poswiadczonej kopii, a nie jest wystarczajgcym dopetnienie przewidzianego w art. 26
ust. 2b Ustawy wymogu pisemnosci zobowigzania poprzez przedtozenie jego
poswiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem kopii,

2) § 7 ust. 2 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane poprzez uznanie, ze wykonawca nie moze
poswiadczy¢ za zgodnos¢ z oryginatem dokumentéw pochodzacych od podmiotu
trzeciego, a tym samym, ze nie mozna przekaza¢ uprawnienia do potwierdzenia za

zgodno$¢ z oryginatem innemu podmiotowi,



art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy poprzez wykluczenie Odwotujagcego z postepowania, w
sytuacji gdy spetniat on warunki udziatu w postepowaniu,

art. 89 ust. 1 pkt 5) Ustawy poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, w sytuacji gdy
spetniat on warunki udziatu w postepowaniu,

art. 91 ust. 1 Ustawy poprzez uznanie, iz oferta ztozona przez Iqube Systems Spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. z siedzibg w Olsztynie jest najkorzystniejsza
i w konsekwencji - wybér tej oferty.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy, na wypadek nie uznania ww. zarzutow, ktére

winny jednak powodowaé bezwzgledne uwzglednienie odwotania, zarzucit Zamawiajgcemu

naruszenie:

6)

art. 26 ust. 4 Ustawy poprzez brak wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia
podstawy dysponowania przez Odwotujgcego osobami t. Panem E.
R. i Panem A T. i stosunku prawnego jaki miat wigzac
Odwotujgcego z tymi osobami w przypadku uzyskania zaméwienia,

lub

art. 26 ust. 3 Ustawy poprzez brak wezwania Odwotujgcego do przedtozenia
zobowigzan podmiotéw trzecich ztozonych przez Pana E. R. i Pana A. T.
potwierdzajgcych dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia,

art. 7 ust. 11 3 Ustawy w zwigzku z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2003 Nr 153, poz. 1503 j.t.)
poprzez prowadzenie postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego w sposéb
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, w wyniku czego nie doszto do wyboru Wykonawcy, ktéry spetniat
warunki udziatu w postepowaniu okreslone w Specyfikacji Istotnych Warunkéw

Zamoéwienia.

Odwotujgcy wskazat, ze kwestionuje nastepujgce czynnosci Zamawiajgcego:

badania ofert - poprzez wykluczenie Odwotujgcego, a nastepnie odrzucenie jego oferty
w zwigzku z uznaniem przez Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy nie spetnia warunkow
udziatu w postepowaniu,

wybdr najkorzystniejszej oferty - poprzez uznanie za najkorzystniejszg oferte firmy
lgube Systems Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp.k. z siedzibg w Olsztynie,
ewentualnie:

badania ofert - poprzez niewezwanie Odwotujgcego do wyjasnienia podstawy
dysponowania przez Odwotujgcego osobami tj. Panem E. R. i Panem A. T. i stosunku
prawnego jaki miat wigza¢ Odwotujgcego z tymi osobami w przypadku uzyskania
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zamoOwienia, lub
badania ofert - poprzez niewezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia zobowigzan
podmiotéw trzecich ztozonych przez Pana E. R. i Pana A. T. potwierdzajgcych

dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zamowienia,

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wnidst o:

uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego,

uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Iqube Systems Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Sp.k. z siedzibg w Olsztynie,

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny oferty ztozonej

przez Odwotujgcego w celu uznania, ze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu,

ewentualnie o:

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny oferty ztozonej
przez Odwotujgcego i wezwanie odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 4 Ustawy do
wyjasnienia podstawy dysponowania przez Odwotujgcego osobami tj. Panem E. R. i
Panem A. T. i stosunku prawnego jaki miat wigza¢ Odwotujgcego z tymi osobami w
przypadku uzyskania zamowienia, lub

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny oferty ztozonej
przez Odwotujgcego i wezwanie odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy do
uzupetnienia dokumentéw oraz oswiadczen potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu tj. do przedtozenia oryginatéw zobowigzan podmiotéw trzecich
udzielonych Odwotujgcemu w trybie art. 26 ust. 2b Ustawy przez Pana E. R. i Pana A.
T. potwierdzajacych dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia,
nakazanie Zamawiajgcemu réwnego traktowania wszystkich podmiotéw ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia w sposéb umozliwiajgcy zachowanie zasad uczciwej

konkurencji.

Odwotujacy podnidst, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz w przypadku

jego uwzglednienia bedzie on brat dalszy udziat w postepowaniu, a jego oferta winna zostac

wybrana, jako najkorzystniejsza.

Dla uzasadnienia podniesionych zarzutéw, Odwotujacy wskazat, co nastepuje:

W zakresie zarzutu dotyczacego uznania, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego do

udostepnienia potencjatu  wykonawcy musi by¢é ztozone w oryginale lub notarialnie
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poswiadczonej kopii.

Odwotujgcy podnidst, ze zatgczyt do oferty zobowigzanie podmiotu trzeciego Pana P.
P. wiasciciela firmy Pulsar Systemy Elektroniczne do oddania do dyspozycji Odwotujgcego
0sOb zdolnych do wykonania zamoéwienia w formie kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z
oryginatem przez Panig W. M. (petnomocnika Wykonawcy) posiadajacg stosowne
upowaznienie do poswiadczania tego typu dokumentéw przekazane jej przez Pana P. P..

W wyniku wezwania z dnia 04.09.2014 r. do uzupetnienia przedmiotowego dokumentu,
pomimo braku takiego obowigzku w ocenie Odwotujgcego, Odwotujgcy pismem z dnia
10.09.2014 r. zamierzat przedtozy¢é Zamawiajgcemu oryginat przedmiotowego dokumentu,
ktory byt w jego posiadaniu. Jednakze z uwagi na uzupetnianie jeszcze innych dokumentow,
do ktérych uzupetnienia wzywat Zamawiajacy, a ktorych_ilos¢ byta znaczna, Odwotujacy przez
omytke nie dotaczyt przedmiotowego oryginatu dokumentu. Niemniej jednak w dniu
15.09.2014 r. Odwotujacy udat sie do siedziby Zamawiajgcego celem uzupetnienia pisma z
dnia 10.09.2014 r. i przedtozyt oryginat zobowigzania Pana P. P., co tez znalazto
potwierdzenie w treSci rozstrzygniecia uzasadnienia w przedmiocie wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania.

Odwotujgcy podkreslit, ze w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw z dnia 04.09.2014
r. Zamawiajgcy wyznaczyt Odwotujgcemu termin na uzupetnienie dokumentéw poprzez ich
ztozenie w formie pisemnej lub poprzez ich przestanie faksem do dnia 10.09.2014 r., do
godziny 15.00 pod warunkiem ich niezwlocznego potwierdzenia na piSmie na adres
Zamawiajgcego. Tym samym, abstrahujgc od pozostatych zarzutow i argumentacii
przywotanej w odwotaniu, Odwotujgcy stwierdzit, ze niezwiocznie potwierdzit na pismie
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez przedtozenie oryginatu dokumentu w
dniu 15.09.2014 r. W konsekwencji tez nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujgcy wypetnit tres¢
wezwania z dnia 04.09.2014 r. i spetnit warunki udziatu w postepowaniu.

Niezaleznie od powyzszego w ocenie Odwotujgcego zarzut odnoszacy sie do formy
dokumentu w postaci zobowigzania Pana P. P. wtasciciela firmy Pulsar Systemy Elektroniczne
do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdéw do realizacji zamowienia jest w
catosci bezzasadny, gdyz zamawiajgcy btednie przyjmuje, iz dokument taki w przedmiotowej
sprawie nie mogt zostac przedtozony w formie kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem
przez wykonawce.

Odwotujgcy argumentowat, iz Zamawiajgcy w zupetnie nieuzasadniony sposob
przeciwstawia forme pisemng formie kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem. W istocie
zar6wno oryginat, jak i kopia poswiadczona za zgodnos$c¢ z oryginatem odnosi sie do tej samej
formy pisemnej, innymi stowy poswiadczona za zgodno$¢ z oryginatem kopia zobowigzania
takze jest "pisemnym zobowigzaniem". Odwotujacy uwaza, ze zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b

ustawy zobowigzanie podmiotu trzeciego powinno spetnia¢ wymogi formy pisemnej, co nie
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ulega watpliwosci, ale stoi na stanowisku, ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy nie wytgcza
mozliwosci spetnienia wymogu pisemnosci zobowigzania poprzez przedtozenie jego
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii. Odwotujgcy podkreslit, iz dla dokumentéw
wymienionych rozporzadzeniu w sprawie rodzajow dokumentéw, ustawa takze przewiduje
ogblny wymég pisemnosci, pomimo tego rozporzgdzenie wyraznie dopuszcza mozliwosé
spetnienia tego wymogu poprzez przeditozenie poswiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem Kopii.
W ocenie Odwotujgcego w niniejszej sprawie mozna zastosowac¢ zasade interpretacyjng
argumentum a majori ad minus i przyjaé, iz skoro przepisy dozwalajg na spetnienie wymogu
pisemnosci poprzez poswiadczenie kopii za zgodnos¢ z oryginatem, w stosunku do
dokumentéw o wiekszym znaczeniu, to tym bardziej jest to dozwolone w stosunku do
oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy.

Wskazano nastepnie, ze petnomocnik odwotujgcego Pani W. M. w zwigzku z istniejgca
juz od dtuzszego czasu wspotpracg pomiedzy Odwotujgcym a firmg Pulsar (w wyniku ktérej to
wspétpracy Odwotujgcy i firma Pulsar wykonujg prace réwniez na rzecz Zamawiajgcego)
posiadata upowaznienie od Pana P. P. wtasciciela firmy Pulsar Systemy Elektroniczne do
poswiadczania za zgodnos¢ z oryginatem wszystkich sktadanych przez Pana P. oswiadczen,
zobowigzan i dokumentdw, na mocy ktérych udzielat on GMV Innovating Solutions Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig lub GMV Sistemas S.A.U. albo obu tym Spétkom
jednoczesnie swoich zasobdw w rozumieniu art. 26 ust. 2b Ustawy. Tym samym nalezy tez
stwierdzi¢, ze przedtozone do oferty zobowigzanie Pana P. P. wtasciciela firmy Pulsar Systemy
Elektroniczne, ktére byto poswiadczone przez Panig W. M. bylo w petni poprawne,
odpowiadato przepisom Ustawy i brak byto podstaw do wzywania wykonawcy do uzupetnienia
ww. dokumentu o jego oryginat.

Na powyzszg okolicznos¢ Odwotujgcy powotat dowdd w postaci upowaznienia.

Dla poparcia swojego stanowiska Odwotujgcy odwotat sie nastepnie do orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej — wyrok KIO z dnia 28 wrze$nia 2010 r. KIO/UZP 1993/10, wyrok
KIO z dnia 30 lipca 2010 r. KIO/UZP 1511/10, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30
czerwca 2010 r. KIO/UZP 1161/10, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 grudnia 2012
r. KIO 2767/12, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 wrzesnia 2011 r. KIO 1985/11.

Reasumujgc powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, z wyktadni art. 26 ust. 2b Ustawy i §
7 ust. 2 Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw wynika, ze kopie dokumentdéw dotyczacych
podmiotow sg poswiadczane za zgodnos¢ z oryginatem, przez wykonawce lub te podmioty,
gdyz uzyty spéjnik "lub” oznacza tzw. alternatywe nieroztgczng, tj. wymaga aby przynajmniej
jeden z cztonkow alternatywy byt prawdziwy. Zatem dopuszczalne jest, aby kopie dokumentow
dotyczacych podmiotu (w tym wypadku firmy Pulsar), na ktérego zasobach polegat
wykonawca, byty poswiadczane za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce albo przez dany

podmiot, w szczegllnosci jezeli wykonawca posiadat w tym zakresie stosowne
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petnomocnictwo (upowaznienie) udzielone mu przez ten Podmiot.

W zwigzku z powyzszym w ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy wykluczajac
odwotujgcego z postepowania, a nastepnie odrzucajgc jego oferte, naruszyt art. 26 ust. 2b
Ustawy, § 7 ust. 2 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r., art. 24
ust. 2 pkt 4 Ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 5) Ustawy.

W zakresie zarzutéw ewentualnych — dotyczgcych braku wezwania Odwotujgcego do
wyjasnienia podstawy dysponowania przez Odwotujgcego osobami tj. Panem E. R. i Panem
A. T. i stosunku prawnego jaki miat wigza¢ Odwotujgcego z tymi osobami w przypadku
uzyskania zaméwienia, lub braku wezwania Odwotujgcego do przedtozenia zobowigzan
podmiotow trzecich ztozonych przez Pana E. R. i Pana A. T. potwierdzajgcych dysponowanie
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia — Odwotujgcy podnidst, ze zarzuty te wynikajg z
faktu, iz Odwotujacy w swojej ofercie na potwierdzenie dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia zatgczyt nie tylko zobowigzanie Pana P. P. wtasciciela firmy Pulsar
Systemy Elektroniczne (karta 88 Oferty) ale réwniez osobne i niezalezne oswiadczenia
(zobowigzania) Pana E. R. (karta 76 Oferty) i Pana A. T. (karta 73 Oferty) potwierdzajace
dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia. Przedmiotowe dodatkowe
zobowigzania udzielajgcych swoich zasobdéw osobowych zostaty ztozone réwniez w formie
kopii poswiadczonej za zgodnos$c¢ z oryginatem przez Panig W. M. .

W odniesieniu do powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku wybrania przez
Zamawiajgcego jego oferty i popisania z Odwotujgcym umowy na realizacje zaméwienia
publicznego Odwotujgcy zamierzat zawrze¢ bezposrednio z Panem E. R. i Panem A. T. umowy
na wykonywanie czynnosci objetych przedmiotem postepowania, w zakresie w jakim SIWZ
wymagata dysponowania osobami posiadajgcymi odpowiednie uprawnienia i doswiadczenie.
Tym samym wobec faktu, iz Odwotujgcy zatgczyt do oferty zobowigzania oséb fizycznych,
kitére wykazywaty spetnianie przez Odwotujgcego warunki w zakresie dysponowania
odpowiednim potencjatem osobowym. Zamawiajgcy winien w trybie art. 26 ust. 4 Ustawy
wezwa¢ Odwotujgcego do wyjasnienia podstawy dysponowania przez Odwotujgcego ww.
osobami i stosunku prawnego jaki miat wigza¢ Odwotujgcego z nimi w przypadku uzyskania
zamowienia. w przypadku wezwania Odwotujacego do udzielenia
wyjasnien, odwotujgcy wskazatby, iz osoby te miaty bezposrednio wykonywac¢ czynno$ci
objete przedmiotem postepowania (w wymaganym zakresie) na rzecz konsorcjum.

Na powyzszg okolicznos¢ Odwotujgcy ztozy¢ dowod w postaci oswiadczen.

W konsekwencji Odwotujacy stwierdzit, ze w takiej sytuaciji nie bytby w ogdéle zmuszony
do zatgczania odpowiednich zobowigzan Pana E. R. i Pana A. T. do oferty - co uczynit tylko i
wytgcznie z ostroznosci procesowej z uwagi na rozbiezng praktyke poszczegoélnych
zamawiajgcych, a dotyczgcg tego, czy w przypadku bezposredniego dysponowania takimi
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osobami koniecznym jest zatgczanie zobowigzan w oparciu o art. 26 ust. 2b Ustawy - gdyz w
przypadku tzw. ,samoudostepnienia” uwaza sie takie zasoby jako wtasne. W konsekwencji tez
Zamawiajgcy winien bytby uznac, ze Odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie
jest zobligowany do przedtozenia oryginatu zobowigzan ww. oséb.

Na potwierdzenie swojego stanowiska Odwotujgcy wskazat na wyrok KIO z dnia 14
pazdziernika 2011 r. KIO 2106/11, w ktérym stwierdzono, ze: 1. Zobowigzanie osoby fizycznej,
prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg we wiasnym imieniu, zawierajgce o$wiadczenie tej
0soby o udostepnieniu samej siebie na rzecz wykonawcy przy realizacji zamdwienia, nie
Stanowi zobowigzania "innego podmiotu" w rozumieniu art. 26 ust. 2b p.z.p. 2. Przepis § 1 ust.
2 rozporzgdzenia z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
Zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.
U. Nr 226, poz. 1817) nie ma zastosowania do przypadkow dysponowania zasobami na innych
zasadach niz okre$lone w art. 26 ust. 2b p.z.p.

Niezaleznie tez od powyzszego naruszenia, ktére w ocenie Odwotujgcego przemawia
za koniecznoscig uwzglednienia niniejszego odwotania, w przypadku uznania przez Krajowg
Izbe Odwotawczg, ze zobowigzanie Pana P. P. oraz Pana E. R. i Pana A. T. winny by¢ ziozone
w oryginale, czego Odwotujacy nie twierdzi, tym samym Zamawiajgcy winien byt réwniez do
wezwania Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy do przediozenia oryginatéw
zobowigzan Pana E. R. i Pana A. T.. Przediozenie bowiem oryginatbw zobowigzan
udzielonych przez Pana E. R. i Pana A. T. - w przypadku nawet nieuznania wyjasnien w trybie
art. 26 ust. 4 Ustawy, a dotyczgcych bezposredniego dysponowania ww. osobami -
potwierdzatoby rowniez (niezalenie od braku oryginatu zobowigzania od Pana P. P.) spetnianie
przez Odwotujgcego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, a tym
samym potwierdzatoby spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy stwierdzit jednoczesnie, ze w wezwaniu z dnia 04.09.2014 r. do
uzupetnienia dokumentéw, ktére byto wystosowane w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy,
Zamawiajgcy wezwat tylko do przedtozenia oryginatu zobowigzania Pana P. P. witasciciela
firmy Pulsar Systemy Elektroniczne. W zwigzku z powyzszym w przypadku nie uznania
zarzutébw i argumentacji podniesionej przez Odwotujgcego w poprzednich punktach
odwotania, przedmiotowy zarzut znajduje petne potwierdzenie, a tym samym zasadnym i
koniecznym bedzie nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny oferty
ztozonej przez Odwotujgcego i wezwanie Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 4 Ustawy do
wyjasnienia podstawy dysponowania przez Odwotujgcego osobami tj. Panem E. R. i Panem
A. T. i stosunku prawnego jaki miat wigzaé Odwotujgcego z tymi osobami w przypadku
uzyskania zaméwienia badz do wezwania Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy do
uzupetnienia dokumentéw oraz oswiadczen potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w

postepowaniu tj. do przedtozenia oryginatdw zobowigzan podmiotéw trzecich udzielonych
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Odwotujgcemu w trybie art. 26 ust. 2b Ustawy przez Pana E. R. i Pana A. T. potwierdzajgcych
dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia. Wezwanie takie jest jak
najbardziej dopuszczalne, gdyz Zamawiajgcy jest uprawniony do wystosowania do
Wykonawcy kolejnego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy jezeli uprzednio kierowane
wezwanie nie dotyczyto uzupetnienia juz tego samego dokumentu, z czym wtasnie mamy do
czynienia w przedmiotowym stanie faktycznym.

Podsumowujgc Odwotujacy wskazat, ze dokonujgc powyzszych szczegotowo
opisanych w tresci niniejszego Odwotania czynnosci Zamawiajgcy naruszyt réwniez art. 7 ust.
1 i 3 Ustawy poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w
spos6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, w wyniku czego doszto do wyboru oferty wykonawcy podlegajacemu
wykluczeniu z postgpowania a tym samym zamoOwienie zostato udzielone wykonawcom
wybranym niezgodnie z przepisami Ustawy.

Odwotujgcy podniést nastepnie, ze Zamawiajgcy obowigzany jest przestrzegaé
przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktére definiujg czyn nieuczciwej
konkurencji jako dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami w sytuacji jezeli
zagraza ono lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta (art. 3 ust. 1). W art. 15 ust.
2 tej ustawy przyktadowo wskazano czyny nieuczciwej konkurencji, w tym réwniez utrudnianie
dostepu do rynku. Udzielenie zamowienia publicznego Iqube Systems Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Sp.k. z siedzibg w Olsztynie, ewidentnie stanowi utrudnianie dostepu do
rynku. Zamawiajacy, dopuszczajgc sie zaniechan w trakcie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz nie stosujgc sie do obowigzujgcych go przepiséw ustawy Prawo
zamdwien publicznych, uniemozliwit Odwotujgcemu - profesjonalnemu podmiotowi zdolnemu
do prawidtowego wykonania przedmiotu zamdwienia, ktérego oferta byta w petni zgodna ze
Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia i cenami rynkowymi - podjecie sie realizacji
zamowienia.

Konkludujgc, Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy powszechnie
obowigzujgcego prawa poprzez prowadzenie postepowania o0 udzielenie zamdwienia
publicznego w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw, w wyniku czego dosztio do wyboru oferty wykonawcy
niespetniajagcego wymogoéw wskazanych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.
Podkreslono przy tym, iz zasada rownego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow
jest rowniez w istocie podstawg wspélnotowego prawa zamoéwien publicznych, i to nie tylko w

ujeciu krajowym, ale takze w wymiarze unijnym.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca lqube Systems Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Olsztynie. Strony nie zgtosity opozycji
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w tym zakresie i Izba stwierdzajgc skuteczno$¢ zgtoszonego przystgpienia dopuscita ww.

wykonawce do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnika.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.

Podniesiono, ze zaden ze wskazanych w odwotaniu przepiséw nie zostat przez niego
naruszony. Podkreslono m.in., ze art. 26 ust. 2b Pzp reguluje forme zobowigzania, ktére musi
by¢ ztozone w formie pisemnej. Tym samym Zamawiajgcy nie mégt uznac¢ kopii zobowigzania
poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez petnomocnika wykonawcy. Argumentowano
takze, ze przepis § 7 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zagda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane, nie odnosi sie do zobowigzan, o ktérych mowa w
art. 26 ust. 2b Pzp. Wskazano takze, ze nie byto koniecznosci wyjasnienia tresci oferty, gdyz
wynikato z niej, ze osoby przewidziane do realizacji zaméwienia sg pracownikami podmiotu
trzeciego, udostepniajgcego wykonawcy swoje zasoby. Podkreslono ponadto, ze z oferty nie
wynikato, by udostepnienie zasobdéw miato charakter bezposredni.

Przystepujacy wnoszac o oddalenie odwotania podniést m.in., ze z tresci oferty i
zatgczonego do niej wykazu oséb, jak réwniez zobowigzania wynika, ze udostepnienie
zasobow nastgpito przez podmiot trzeci. Gdyby miato to by¢ dysponowanie bezposrednie to
powotanie sie w ofercie na podwykonawce Pulsar Systemy Informatyczne bytoby zbedne,
gdyz podmiot ten nie udostepnia zadnych innych zasobéw poza pracownikami. Podniesiono
takze, ze z uwagi na swoje zaniechania Odwotujgcy prébuje obecnie przywréci¢ sobie termin
do uzupetnienia oferty, co jest niedopuszczalne. Podkreslono przy tym, ze nie jest mozliwe,
by wykonawca w ofercie dysponowat jednoczesnie tymi samymi zasobami w sposéb posredni
i bezposredni. Wskazano takze na art. 36b Pzp, podnoszac, ze ww. osoby nie zostaty
wskazane w ofercie, jako podwykonawcy. Podniesiono rowniez, ze plany Odwotujgcego, co
do wspotpracy z ww. osobami, pozostajg bez wptywu dla oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Co do mozliwosci niezwtocznego potwierdzenia argumentowano, ze
Zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia badz w formie pisemnej badz w formie faksu. Warunek

niezwtocznego potwierdzenia na piSmie nie moze dotyczy¢ wybranej juz formy pisemne;.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W ramach warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkéw (Rozdziat | ust. 5 pkt 5.1. SIWZ), Zamawiajacy okreslit, ze o
udzielenie zamowienia moga ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki okreslone w
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art. 22 ust. 1 ustawy, w zakresie opisanym w niniejszej SIWZ, dotyczgce:

o(---)

3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi
do wykonania zamowienia (fgcznie 2 osoby), tj. :

a) co najmniej 1 osobg posiadajgcg uprawnienia do kierowania robotami bez
ograniczen w specjalno$ci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen
elektrycznych i elektroenergetycznych oraz

b) co najmniej 1 o0sobg posiadajgcg uprawnienia do kierowania robotami
w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej;

ww. osoby muszg  posiada¢  uprawnienia  budowlane  wydane  zgodnie
Z wymaganiami zawartymi w ustawie z dn. 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tekst jednolity:
Dz. U.z2013r., poz. 1409 z pdzn. zm.) lub odpowiadajgce im uprawnienia budowlane wydane
na podstawie wczesniej obowigzujgcych przepisow; zgodnie z art. 12a Prawa budowlanego,
Zamawiajgcy uzna warunek posiadania uprawnienn do petnienia samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie za spetniony rowniez przez osobe, ktorej odpowiednie
kwalifikacje zawodowe zostaty uznane na zasadach okre$lonych w przepisach odrebnych
(m.in. ustawy z dnia 18 marca 2008 r. o zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych
nabytych w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej — Dz. U. z 2008 r, Nr 63, poz. 394)".

W pkt 6.14 SIWZ, Zamawiajgcy zastrzegt, ze do oferty nalezy zatgczy¢é pisemne
zobowigzanie innych podmiotéw, zgodnie z pkt 5.3 niniejszego rozdziatu, do oddania
Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia; nalezy dotgczy¢ dokumenty dotyczgce w szczegdlnosci: a) zakresu
dostepnych Wykonawcy zasobdéw innego podmiotu; b) sposobu wykorzystania zasobdéw
innego podmiotu, przez Wykonawce, przy wykonywaniu zaméwienia; c) charakteru stosunku,
jaki bedzie taczyt Wykonawce z innym podmiotem; d) zakresu i okresu udziatu innego

podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

W Opis sposobu przygotowania oferty (Rozdziat | pkt 10 SIWZ) Zamawiajgcy wskazat,
ze: ,(...) 10.3. Wykonawca zobowigzany jest do podania nazw (firm) podwykonawcdw, na
ktorych zasoby powotuje sie na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy, w celu
wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w ust. 5 pkt 5.1 —
jezeli dotyczy. (...)

10.9. Dokumenty sktadane wraz z ofertg nalezy ztozy¢ w formie oryginatu Ilub kopii
poSwiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez osoby uprawnione do reprezentacji
Wykonawcy (z zastrzezeniem dot. peinomocnictwa | zobowigzania, o ktorym mowa

w pkt 5.3). W przypadku Wykonawcow wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
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oraz w przypadku, gdy Wykonawca, wykazujgc spetnienie warunkéw, bedzie polegat na
zasobach innych podmiotdw na zasadach okreslonych w pkt 5.3 niniejszego rozadziatu, kopie
dokumentdw dotyczgce odpowiednio Wykonawcy lub tych podmiotow nalezy poswiadczy¢ za
zgodnosc z oryginatem przez tego Wykonawce lub te podmioty. Zobowigzanie, o ktorym mowa
w pkt 5.3 nalezy ztozy¢ w oryginale lub kopii po$wiadczonej notarialnie”.

Odwotujgcy w pkt 7 ztozonej oferty wskazat, ze w celu spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w Rozdziale | SIWZ ust. 5 pkt 5.1. powotuje sie na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy na zasoby podmiotow trzecich i w zwigzku z tym podaje
nazwe (firme) podwykonawcow, ktérym powierzy wykonanie czesci zamdwienia — Pulsar

Systemy Elektroniczne.

W zatagczniku nr 3 do oferty — Wykaz oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamoéwienia — Odwotujgcy w odniesieniu do Pana E. R. i A. T. w kolumnie przewidzianej na
wskazanie informacji o podstawie do dysponowania osobami, wskazat: ,Pracownik

podwykonawcy, oswiadczenie zatgczone”.

W Zataczniku nr 6 do oferty Odwotujgcy przediozyt zobowigzanie do oddania do
dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia
podpisane przez Pana P. P., reprezentujgcego Pulsar Systemy Elektroniczne, w ktérym
podmiot ten zobowigzat sie do oddania na rzecz Odwotujgcego do dyspozycji swoich zasobow,
stosownie do pkt 5.3 Rozdziatu | SIWZ, polegajagce na wykorzystaniu: E. R. i A. T. przy
realizacji zamowienia — z jednoczesnym okresleniem w tresci zobowigzania zakresu dziatan,

do ktérych upowaznione zostaty te osoby.

Jednoczesnie, w Zatgczniku nr 6 wskazano, ze w celu udowodnienia, ze Odwotujacy
bedzie dysponowat udostepnionymi zasobami w stopniu niezbednym dla nalezytego
wykonania zaméwienia oraz oceny, ze stosunek tgczgcy Pulsar Systemy Elektroniczne z
Odwotujgcym gwarantuje rzeczywisty dostep do zasobdéw mu udostepnionych, sktadajgcy
zobowigzanie oswiadczyt:

»1. Odnosnie zakresu dostepnych wykonawcy zasobow podmiotu, ktdry reprezentuje (emy):

Potencjat technicznych oraz osoby zdolne do wykonania zamdwienia
2. Odnosnie sposobu wykorzystania zasobow podmiotu, ktory reprezentuje(emy), przez

Wykonawce przy wykonaniu zamowienia:

Podwykonawstwo
3. Odnos$nie charakteru stosunku, jaki bedzie fgczyt wykonawce z podmiotem, ktory

reprezentuje(emy):
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Umowa o wspdtoracy
4. Odno$nie zakresu i okresu udziatu podmiotu, ktory reprezentuje(emy) przy wykonywaniu
zamowienia:
Zakres:
Uprawnienia do kierowania robotami bez ograniczen w specjalno$ci instalacyjnej w
zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych:
Uprawnienia do kierowania robotami w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej
Okres:

Caly okres realizacji przedmiotu zamowienia”.

Odwotujacy dotagczyt takze Zatacznik nr 6 — Zobowigzanie do oddania do dyspozyciji
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia — podpisany
samodzielnie przez Pana A. T. i Pana E. R. . Przedmiotowe zobowigzania zawieraty tozsamag
tres¢, jak w ww. pkt 1 — 4.

Zasobem udostepnionym przez Pulsar Systemy Elektroniczne, na ktéry Odwotujgcy
powotat sie w ofercie na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp, byly osoby zdolne do
wykonania zaméwienia. Nie obejmowato to potencjatu technicznego tego podmiotu
(okolicznos¢ bezsporna).

Zobowigzanie podmiotu trzeciego — Pulsar Systemy Elektroniczne — zostato ztozone
przy ofercie w formie kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Panig W. M.
(Petnomocnika).

Zamawiajgcy pismem z dnia 4 wrzesnia 2014 r., dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 i
4 Pzp, wezwat Odwotujgcego (pkt 2 wezwania) do uzupetnienia (ztozenia) pisemnego (w
oryginale) Zobowigzania do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia Pana P. P., wiasciciela firmy Pulsar Systemy
Elektroniczne, w zakresie oséb zdolnych do wykonania zamoéwienia, tj. Pana E. R. i Pana A.
T.. Zamawiajgcy wskazat bowiem, ze do oferty ww. zobowigzanie zostato ztozone w kopii
poswiadczonej przez petnomocnika (Panig W. M.), a wiec niezgodnie z ust. 10 pkt 10.9
Rozdziatu | SIWZ — ktory przewidywat wymédg ztozenia dokumentu w oryginale lub kopii
poswiadczonej notarialnie.

Zamawiajgcy zastrzegt, ze uzupetnione dokumenty nalezy ztozyc:
- pisemnie na adres Zamawiajgcego;
- faksem lub drogg elektroniczng, pod warunkiem ich niezwtocznego potwierdzenia na pismie
adres Zamawiajgcego.
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W dniu 10 wrzesnia 2014 r., Odwotujgcy ztozyt bezposrednio u Zamawiajgcego pismo
stanowigce odpowiedz na ww. wezwanie, wskazujagc ze wykonawca odnosnie punktu 2)
wezwania, dotyczgcego uzupetnienia zobowigzania do oddania do dyspozycji, zatgcza
oryginat zobowigzania firmy Pulsar Systemy Elektroniczne. Oryginat przedmiotowego
zobowigzania nie zostat jednak, wskutek omytki, dotgczony do odpowiedzi na wezwanie.
Zobowigzanie w oryginale zostato ztozone w dniu 15 wrzesnia 2014 r., po uptywie terminu

wyznaczonego przez Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp, Zamawiajacy wskazat, ze Odwotujgcy nie wykazat spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w ust. 5 pkt 5.1. ppkt 3 Rozdziatu | SIWZ,
tj. dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia (tgcznie 2 osoby). Wskazano jednoczesnie, ze Odwotujgcy dla
wykazania spetnienia warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia
polegat na zasobach podmiotu trzeciego. Nie uzupetnit jednak w terminie oryginatu
przedmiotowego zobowigzania. W odniesieniu do nadestania oryginatu po terminie
Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z aktualnym orzecznictwem, o ile wykonawca moze
samodzielnie uzupetni¢ dokumenty na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, nie bedgc wzywanym do ich uzupetnienia, to jednak uzupetnienie dokumentow
nie wywotuje skutku po terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego na uzupetnienie.
Zamawiajgcy stwierdzit ostatecznie, ze Odwotujgcy ani w terminie do sktadania ofert, ani w
terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego na uzupetnienie nie ztozyli dokumentéw
pozwalajgcych na uznanie, ze wykazali spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie ust. 5 pkt 5.1. ppkt 3 Rozdziatu | SIWZ.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyl, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia
odwotania, a Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia odwotania wymagang w art. 179
ust. 1 Pzp.

Przyjety przez Zamawiajgcego Opis kryteriow, ktérymi bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty najkorzystniejszej wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny
ofert — odniesiony do oferty Odwotujacego — wskazuje, ze przedmiotowa oferta, w sytuaciji,
gdyby Odwotujacy nie zostat wykluczony, bytaby oferta z najwiekszg liczbg punktéow. W

konsekwencji, zarzucone Zamawiajgcemu naruszenia przepiséw ustawy Pzp mogto
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powodowacé naruszenie interesu Odwotujacego w uzyskaniu zamowienia oraz szkode z tego
tytutu.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby, nie potwierdzit si¢ zaden z zarzutéw odwotania, powotany
zaréwno w podstawie zasadniczej, jak i w ramach zarzutéw ewentualnych.

W odniesieniu do zarzutéw nakierowanych na wykazanie, ze zobowigzanie podmiotu
trzeciego do udostepnienia potencjatu wykonawcy nie musi by¢ ziozone w oryginale lub
notarialnie poswiadczonej kopii, a za wystarczajgce powinno byé uznanie, ze dopetnieniem
przewidzianego w art. 26 ust. 2b Pzp wymogu pisemnos$ci zobowigzania jest takze ztozenie
kopii zobowigzania poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce
(petnomocnika), nalezy wskazaé, ze przedmiotowa problematyka znalazta juz swoje
odzwierciedlenie zaréwno w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, jak i stanowisku
Prezesa UZP - nawigzujgcych m.in. do konstrukcji i wykfadni prawa wypracowanych i
ugruntowanych na gruncie prawa cywilnego. Tytutem przyktadu warto wskaza¢ m.in. na
poglad zawarty w wyroku z dnia 30 marca 2012 r., sygn. akt KIO 561/12, w petni podzielany
przez sktad orzekajacy w niniejszej sprawie, ze ,zobowigzanie podmiotu trzeciego powinno
by¢ ztozone w formie pisemnej, co oznacza wtasnoreczny podpis na o$wiadczeniu ztozonym
przez osobe upowazniong do wystepowania w imieniu podmiotu trzeciego. Skoro wigc
ustawodawca w przepisie Pzp zastrzegt okre$long forme dokumentu powinna by¢ ona
dotrzymana dla udowodnienia Zamawiajgcemu dysponowania okres$lonym potencjatem
podmiotu trzeciego i tym samym udowodnienia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu’.

W niniejszej sprawie upowaznienie udzielone Pani W. M. nie obejmowato sktadania
o$wiadczen w imieniu podmiotu udostepniajgcego zasoby, a jedynie uprawniato do
poswiadczania za zgodnos¢ z oryginatem oswiadczen, zobowigzan i dokumentéw, z ktérych
wynikatoby udzielenie Odwotujgcemu zasobéw m.in. w zakresie 0s6b zdolnych do
wykonywania zamdwienia.

Nalezy podkreslic, ze Zamawiajagcy w sposéb jednoznaczny okreslit wymaganie
ztozenia zobowigzania do udostepnienia zasobéw w formie oryginatu lub kopii poswiadczonej
notarialnie. Wykonawcy nie kwestionowali tych wymogoéw na etapie ogtoszenia tresci SIWZ,
tak wiec zarzutow wobec powyzszych wymogdw nie mogli podnosi¢ takze obecnie — na etapie
rozstrzygniecia postepowania. Ztozenie kopii poswiadczonej za zgodnos¢ przez petnomocnika
wykonawcy nie odpowiadato nie tylko wymogom SIWZ, ale nie odpowiadato takze wymogom
wynikajgcym z art. 26 ust. 2b Pzp.
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Powotany przepis wskazuje jeden ze sposobéw udowodnienia dysponowania zasobem
niezbednym do realizacji zamoéwienia udzielanym przez podmiot trzeci — tj. mozliwosé
przedstawienia pisemnego zobowigzania. Wykonawca dysponuje prawem dowodzenia tej
kwestii na podstawie innych dowodoéw, jednak w sytuacji, gdy zdecyduje sie na skorzystanie
ze sposobu okreslonego w przepisie art. 26 ust. 2b Pzp, to przedktadany zgodnie z tym
przepisem dowdd powinien odpowiada¢ wymogom ustawowym, w tym powinien czyni¢ zadosc¢
przyjetej przez ustawodawce formie zobowigzania, tj. formie pisemne;.

Ustawa Prawo zamowien publicznych nie definiuje pojecia pisemnosci, z tego tez
wzgledu zastosowanie znajdujg w tej materii przepisy Kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 78 §
1 zdanie pierwsze Kodeksu cywilnego ,Do zachowania pisemnej formy czynnoS$ci prawnej
wystarcza ztozenie wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tre$¢ o$wiadczenia
woli”. Ustawodawca nie stawia w tym zakresie dalszych wymogow, pozostajgc wtasciwie na
jednym — w postaci ztozenia wtasnorecznego podpisu na dokumencie zawierajgcym tresc
o$wiadczenia woli — w odniesieniu do niniejszego postepowania: na dokumencie
zobowigzania do oddania do dyspozycji swoich zasobow. Wymég wtasnorecznosci podpisu,
a tym samym zachowania formy pisemnej, nie zostaje spetniony w przypadku przedtozenia
kopii dokumentu, nawet gdy kopia ta zawiera poswiadczenie za zgodnosé z oryginatem
udzielone przez petnomocnika. O ocenie takiej przesgdza nie tyle fakt, ze jest to kopia, gdyz
nie ta okoliczno$¢ ma znaczenie w perspektywie warunkéw zachowania formy pisemnej, ale
to, ze nie widnieje na niej wiasnoreczny podpis. Jak wskazuje sie bowiem w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego (przyktadowo wyrok SN z dnia 24 sierpnia 2009 r,., sygn. akt | PK 58/09):
Kazda bowiem kopia dokumentu (kserokopia, faks) spetnia warunek zachowania formy
pisemneyj, jezeli jest witasnorecznie podpisana. Formy tej natomiast nie zachowuje dokument
wiasnorecznie sporzgdzony przez sktadajgcego o$wiadczenie woli, jezeli nie zostanie przez
niego podpisany. Podstawowg cechg podpisu wtasnorecznego jest jego oryginalnos¢ w tym
znaczeniu, ze tylko taki podpis daje mozliwosc zidentyfikowania jego autora (potwierdzenia
pochodzenia). Wymaganie zachowania podpisu wtasnorecznego nie jest wiec dochowane,

qgay nie jest to znak oryginalny, a jedynie odtworzony za pomoca kalki, kserokopiarki, skanera,

faksu itp. (por. np S. Rudnicki (w:) Komentarz do kodeksu cywilnego, Warszawa 2004 - tezy
do art. 78; K. Gdorska: Zachowanie zwyktej formy pisemnej czynnosci prawnych, Warszawa
2007)”. W niniejszej sprawie Odwotujgcy przedtozyt dokument zawierajgcy jedynie
mechanicznie odtworzony podpis (kopie dokumentu). Opatrzenie takiego dokumentu
poswiadczeniem za zgodno$¢ z oryginatem dokonanym przez upowaznionego do tego
petnomocnika nie sprawia jednak, ze tak odtworzony podpis zyskuje walor i cechy podpisu
wiasnorecznego — gdyz nadal nie jest to podpis oryginalny, co jak wynika z przytoczonego

stanowiska Sadu Najwyzszego jest warunkiem sine qua non zachowania formy pisemnej, o
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ktérej mowa w art. 78 § 1 Kc, a poprzez odestanie z art. 14 Pzp — takze, o ktérej mowa w art.
26 ust. 2b Pzp.

Tozsame stanowisko zostato przedstawione takze w opinii Prezesa UZP — Forma
zobowigzania podmiotu trzeciego — gdzie wskazano m.in., ,Ze obowigzek pisemnoS$ci
zobowigzan podmiotow trzecich nalezy interpretowac i rozstrzygac¢ w oparciu o przepisy KC.
Z treSci przywotanych wyzej przepisow ustawy Pzp i KC jednoznacznie wynika, ze
ustawodawca zastrzegt dla zobowigzania sktadanego przez podmiot trzeci w wykonaniu
dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, forme pisemng. W zwigzku z powyzszym, gdy dowodem
dysponowania zasobami podmiotow trzecich wybranym przez wykonawce, jest zobowigzanie
podmiotu trzeciego, musi ono przybrac forme pisemna i nie jest dopuszczalna inna forma, w
tym kopia dokumentu potwierdzona za zgodno$¢ z oryginatem. Potwierdzeniem tej
interpretacji jezykowej jest rowniez interpretacja funkcjonalna przepiséw ustawy Pzp. Nie
moze bowiem zamawiajgcy udzielic zamdwienia publicznego wykonawcy, ktory sam nie
spetnia warunkow udziatu w postepowaniu ani tez nie uwiarygodni, w sposob dostateczny, ze
podmioty, na ktdrych polega, prawnie skutecznie zobowigzaty sie odda¢ wykonawcy zasoby
niezbedne do realizacji zamdwienia. Majac na wzgledzie powyzsze, za stuszne nalezy uznac
prezentowane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej stanowisko, zgodnie z ktérym
zobowigzania podmiotéw trzecich do udostepnienia zasobow, ztozone w formie kopii
poS$wiadczonej za zgodnoSc¢ z oryginatem przez wykonawce, nie spetniajg wymogu formy
pisemnej, okreslonej w przepisie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. (zob. wyrok KIO z dnia 18 marca
2011 r., KIO/UZP 447/11 KIO/UZP 449/11 KIO/UZP 452/11; wyrok KIO z dnia 6 kwietnia 2011
r., KIO/UZP 636/11; wyrok KIO z dnia 5 maja 2011 r. KIO/UZP 822/11; wyrok KIO z dnia 8
czerwca 2011 r. KIO/UZP 1106/11 KIO/UZP 1111/11). A contrario — jedynie ztozenie oryginatu
dokumentu zawierajgcego podpis osoby pod treScig o$wiadczenia, spetnia wymog formy
pisemnej zobowigzania, okre$lonej w art. 26 ust. 2b Pzp”.
(zrédto:www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;2838;forma_zobowiazania_podmiotu_trzeciego_%2
8art._26_ust._2b_ustawy pzp%29.html).

Reasumujgc, w ocenie Izby, nie zastugiwaly na uwzglednienie twierdzenia i wywody
Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy btednie przyjat, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego do
udostepnienia potencjatu wykonawcy musi by¢é ztozone w oryginale lub notarialnie
poswiadczonej kopii. 1zba podziela stanowisko przyjete przez Zamawiajgcego, iz tego rodzaju
zobowigzanie, w Swietle powyzej przywotanych przepiséw, musiato by¢ ztozone w formie
oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢ przez notariusza — a nie petnomocnika
wykonawcy — gdyz tylko notarialnie poswiadczony odpis ma moc oryginatu (przepis art. 96
ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie, stwierdza wiasnie, ze to notariusz
poswiadcza m.in. wtasnorecznos¢ podpisu, czy zgodnos¢ odpisu, wyciggu lub kopii z

okazanym dokumentem).
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Nalezy zwréci¢ uwage, ze Odwotujacy na etapie udzielania odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 4 wrzesnia 2014 r., nie podnosit zadnych watpliwosci, co do prawa
Zamawiajgcego do zgdania oryginatu zobowigzania podmiotu trzeciego, w tym nie dowodzit,
ani nawet nie sygnalizowat, by przedmiotowe wezwanie oceniat, jako bezzasadne z uwagi na
zlozenie juz — wystarczajgcej i dopuszczalnej w ocenie Odwotujgcego — kopii tego dokumentu
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez petnomocnika wykonawcy. Wydaje sie, ze
wykonawca przekonany o btedzie Zamawiajgcego oraz tym, ze pierwotnie zatgczony do oferty
dokument zobowigzania (kopia) jest dokumentem potwierdzajgcym w stopniu niezbednym
udostepnienie zasobdw, jak rowniez odpowiadajgcym wymogom prawa — przynajmniej
zwrocitby uwage Zamawiajgcemu na te okolicznos¢. Odpowiedz Odwotujgcego z dnia 10
wrzesnia 2014 r., ograniczyta sie w tym zakresie jedynie do informacji o ztozeniu oryginatu
zobowigzania, ktéry jednak faktycznie nie zostat zatgczony. Tres¢ tej odpowiedzi nakazuje

oceng, ze zarobwno istota wezwania, jak i jego zasadnosc¢ nie budzity watpliwosci wykonawcy.

Izba nie moze takze zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze w odniesieniu do
dokumentu zobowigzania podmiotu trzeciego majg zastosowanie reguty potwierdzania za
zgodnosé z oryginatem przewidziane w przepisach rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane (Dz.U.2013.231).
Odwotujgcy odwotat sie w tym zakresie do § 7 ust. 2 ww. rozporzadzenia, zgodnie z ktérym w
przypadku wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia oraz w przypadku
innych podmiotéw, na zasoby ktérych wykonawca polega na zasadach okreslonych w art. 26
ust. 2b ustawy, kopie dokumentéw dotyczgcych odpowiednio wykonawcy lub tych podmiotéw
sg poswiadczane za zgodnos$¢ z oryginatem odpowiednio przez wykonawce lub te podmioty.

Nalezy wskaza¢, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego nie miesci sie w pojeciu
dokumentu ,dotyczgcego” podmiotu, na zasobach ktérego wykonawca polega na zasadach z
art. 26 ust. 2b Pzp. Zobowigzanie to jest oswiadczeniem tego podmiotu, wyrazem jego
~-wewnetrznej” woli, a nie dokumentem ,dotyczacym” tego podmiotu, ktéry z natury rzeczy
wystawiany jest ,z zewnatrz”, przez podmiot inny niz ten, ktérego dokument wtasnie dotyczy.

Nastepnie, w orzecznictwie |zby (przyktadowo: wyrok z dnia 6 sierpnia 2013 r., sygn.
KIO 1779/13; wyrok z dnia 30 marca 2012 r., sygn. akt KIO 561/12; uchwata KIO z dnia 27
grudnia 2013 r., sygn. akt KIO/KD 113/13) konsekwentnie wskazuje sig, ze powotany przepis
nie moze znalez¢ zastosowania wobec dokumentu w postaci pisemnego zobowigzania
podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow (art. 26 ust. 2b Pzp). Okreslone w tym przepisie
reguty poswiadczania majg zastosowanie tylko wobec dokumentéw, ktoérych dotyczy
wskazane rozporzgdzenie. Zobowigzanie podmiotu trzeciego, jako szczegdlny dokument,

zostato przewidziane w przepisach samej ustawy. Ustawodawca zastrzegt ten szczegdiny
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dokument przedktadany takze na potwierdzanie spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu,
ale w sposob wyjatkowy, w sytuacji, kiedy sam wykonawca nie jest w stanie wykaza¢ sie
spetnianiem warunkéw podmiotowych samodzielnie i zmuszony jest skorzysta¢ z zasobdéw
innego podmiotu, ktéry o zamowienie publiczne nie ubiega sie. W takiej wyjatkowej sytuaciji
ustawodawca dopuszczajgc mozliwosé postugiwania sie potencjatem tego podmiotu trzeciego
w przepisach samej ustawy okreslit przyktadowy dokument, ktéry udowadnia postugiwania sie
tym potencjatem, przewidujgc jednoczesnie forme dla tego dokumentu. Z tej racji, ze
postugiwanie sie potencjatem podmiotu trzeciego stanowi wyjgtek od generalnej zasady, ze to
wykonawca musi wykazac spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, wymogi zawarte w
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp muszg by¢ przestrzegane, a sam przepis powinien by¢
interpretowany $cisle. Tym samym, skoro w przepisie ustawy Pzp. (akt wyzszego rzedu)
ustawodawca przewidziat szczegdlng forme dla okreslonego dokumentu, nie odwotujgc sie
dodatkowo do reguty sktadania dokumentéw przewidzianych w przepisach rozporzgdzenia
(akt nizszego rzedu), niedopuszczalne jest w tym =zakresie stosowanie wyktadni

rozszerzajgcej, a nawet zmieniajgcej norme tego przepisu.

Okolicznoscig bezsporng byto, ze Odwotujgcy nie ztozyt w wyznaczonym terminie
oryginatu zobowigzania podmiotu trzeciego, na zasoby kidérego powotywat sie na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp. Poza sporem pozostawato takze to, ze okolicznos¢ ta byta
konsekwencjg omytki Odwotujgcego. Ztozenie oryginatu przedmiotowego zobowigzania w
dniu 15 wrzesnia 2014 r., po uptywie terminu zakreslonego przez Zamawiajgcego, hie
konwalidowato wczesniejszego braku ztozenia tego dokumentu, zgodnie z wymogami i w
terminie przewidzianymi przez Zamawiajgcego. W szczeg6lnosci nie zastugiwata na
akceptacje argumentacja, ze poprzez ztozenie oryginatu w dniu 15 wrzesnia 2014 r.,
Odwotujacy niezwtocznie potwierdzit na pismie spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
a tym samym, ze wypetnit tres¢ wezwania z dnia 04.09.2014 r. i spetnit warunki udziatu w
postepowaniu.

Nalezy wskaza¢, ze w wezwaniu z dnia 4 wrzesnia 2014 r., Zamawiajgcy wyznaczajgc
termin na uzupetnienie — 10 wrzesien 2014 r., do godz. 15:00, wskazat wykonawcy na
mozliwosé pisemnego uzupetnienia dokumentéw lub faksem/drogg elektroniczng. Jedynie
wobec drugiego ze wskazanych sposobow, Zamawiajacy przewidziat jego dopuszczalnos¢ —
pod warunkiem ich niezwtocznego potwierdzenia na piSmie na adres Zamawiajgcego. Nie
budzi watpliwosci I1zby, Zze ,niezwtoczne potwierdzenie na pismie” mogto w tym przypadku
dotyczy¢ jedynie sytuacji, gdy uzupetnienie zostato dokonane faksem lub drogg elektroniczng
— a nie, jak uczynit to Odwotujgcy, pisemnie poprzez bezposrednie ztozenie odpowiedzi wraz
z dokumentami u Zamawiajgcego. Nie znajduje logicznego uzasadnienia twierdzenie, by

wykonawca, ktory ztozyt dokumenty juz na pismie, mégt — a nawet musiat (,pod warunkiem”)
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— niezwtocznie ponownie potwierdzac je na pismie, a wiec sktadac po raz drugi. Jest dla Izby
oczywiste, ze warunek niezwtocznego potwierdzenia odnosi sie wytgcznie do sytuacji, gdy w
terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego wykonawca skorzystat z mozliwosci
uzupetnienia dokumentow faksem Iub drogg elekironiczng. Przyjecie stanowiska
Odwotujgcego oznaczatoby, ze wykonawca, ktory nie wypetnit w catosci wezwania, sktadajgc
odpowiedz na pismie, poprzez konstrukcje zastrzezong dla uzupetnienia dokumentéw faksem
lub droga elektroniczng, zyskiwatby w istocie dodatkowy termin dla uzupetnienia przeoczonych
dokumentow — w sposéb nieuprawniony i sprzeczny z terminem zakreslonym przez
Zamawiajgcego. Jedynie na marginesie nalezy wskazac, ze skorzystanie z faksu lub drogi
elektronicznej nie stawiatoby wykonawcy w korzystniejszej sytuacji. Nie ulega watpliwosci
Izby, ze niezwtoczne potwierdzenie na pismie musi dotyczyé dokumentéw przestanych w
pierwotnym terminie. Nie jest z pewnoscig dopuszczalne, by wykonawca w terminie
zakreslonym przez Zamawiajgcego przesytat faksem jedynie cze$¢ zadanych dokumentow, a
nastepnie po uptywie tego terminu, korzystajgc z obowigzku potwierdzenia na pismie
wczesniej przestanych dokumentdéw, uzupetniat dokumenty ponad to, co zostato ztozone
Zamawiajgcemu w wyznaczonym w wezwaniu terminie.

Konkludujgc powyzsze, Izba uznata, ze w okolicznodciach niniejszej sprawy
Zamawiajgcy w spos6b uprawniony wykluczyt Odwotujgcego z postepowania z uwagi na to,
ze nie wykazat on spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Swoim dziataniem
Zamawiajgcy nie naruszyt zadnego z przepiséw powotanych w podstawie prawnej odwotania.
Odwotujgcy nie uzupetniajgc w catosci wymaganych dokumentéw nie pozostawit de facto
Zamawiajgcemu mozliwosci podjecia innych dziatan.

Zamawiajgcy jedynie btednie podat w podstawie prawnej odrzucenia oferty
Odwotujgcego przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp. W tej sprawie podstawg uznania oferty za
odrzucong byt bowiem art. 24 ust. 4 Pzp, zgodnie z ktérym oferte wykonawcy wykluczonego
uznaje sie za odrzucong. Okolicznos¢ powyzsza nie miata jednak znaczenia dla oceny
kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego, i uznania przez Izbe ich zasadnosci, ani nie
miata, jak rébwniez nie mogta mie¢ istotnego wptywu na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Odnosnie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, nalezy wskazaé, ze przepis ten
nakfada obowigzek na zamawiajgcego polegajgcy na odrzuceniu oferty, jezeli zostata ztozona
przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub
niezaproszonego do sktadania ofert. Forma gramatyczna omawianego przepisu odnosi sie do
czasu przesztego, co oznacza, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, znajduje swoje
zastosowanie do trybow dwuetapowych (takich, jak np. przetarg ograniczony), gdzie w
pierwszym etapie dokonywana jest ocena formalno-prawna wykonawcy. Wynik tej oceny
decyduje o zakwalifikowaniu badz tez nie, do dalszego etapu, tj. zaproszenia do sktadania
oferty. Przedktadajgc powyzsze na grunt omawianego przepisu wskazaé nalezy, ze znajduje
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on swoje zastosowanie wtasnie do trybéw dwuetapowych, gdyz zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, tj. pierwszy etap postepowania dwuetapowego zakonczyt sie wynikiem
negatywnym dla wykonawcy (zostat wykluczony z postepowania), a mimo to wykonawca ten
ztozyt oferte. Druga z okolicznosci, to sytuacja, w ktérej wykonawca pozytywnie przeszedt
pierwszy etap (nie zostat wykluczony), ale ze wzgledu na ograniczong (wskazang w
ogtoszeniu o zamowieniu) liczbe wykonawcow zaproszonych do sktadnia ofert (drugi etap) nie
zostat zaproszony do ztozenia oferty, a mimo to ztozyt oferte. Taka okoliczno$¢ wymusza na
zamawiajgcym zastosowanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zakresie obowigzku
odrzucenia oferty, ztozonej przez wykonawce niezaproszonego do sktadania ofert. Niniejsze
postepowanie nie jest za$ prowadzone w trybie postepowania dwuetapowego. Wskazanie art.
89 ust. 1 pkt 5 Pzp byto wiec niewtasciwe, wystarczajgcym za$ byto natomiast wskazanie art.
art. 24 ust. 4 Pzp. Jak wskazano wczesniej, okoliczno$¢ powyzsza nie mogta jednak stanowi¢
argumentu na rzecz uwzglednienia odwofania i orzeczenia zgodnie z Zzgdaniami

Odwotujgcego.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie takze zaden z zarzutéw postawionych w odwotaniu z
ostroznos$ci procesowej.

Przede wszystkim nie zaistnialy podstawy do uznania, by w sprawie zaistniaty
watpliwosci, co do podstawy dysponowania przez Odwotujgcego osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia (Panem E. R. i Panem A. T.), jak rowniez stosunku prawnego, jaki miat
wigza¢ Odwotujgcego z tymi osobami w przypadku uzyskania zamdwienia. W szczegélnosci,
nie zaistniaty przestanki do uznania, ze zasoby w postaci ww. 0s6b nie zostaty udostepnione
jedynie przez podmiot trzeci, ale miaty dodatkowo stanowi¢ zasoby wtasne Odwotujgcego,
badz zosta¢ udostepnione w formule tzw. samoudostepnienia. W ocenie Izby, okolicznosci
sprawy nie pozostawiajg watpliwosci, co do tego, ze zasoby w postaci ww. osbéb, zostaty
udostepnione przez podmiot trzeci. Inne twierdzenia i préby przedstawienia alternatywnych
rozwigzan nie znajdujg potwierdzenia zarbwno w tresci oferty, jak i w dziataniach
Odwotujgcego.

Catosciowa analiza tresci oferty nakazuje przyjecie, ze Odwotujgcy w celu wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu korzystat z potencjatu udostepnionego przez
podmiot trzeci — Pulsar Systemy Elektroniczne. Zasob ten dotyczyt udostepnienia
pracownikéw tego podmiotu, jako 0s6b zdolnych do wykonania zaméwienia. Potwierdza to
zaréwno tres¢ samej oferty (w tym pkt 7), Wykaz osob, jak réwniez ztozone Zobowigzanie ww.
podmiotu. Z dokumentéow tych nie wynika, by Odwotujgcy jednoczesnie wykazywat, iz
dysponuje niezbednymi osobami zaréwno, jako udostepnionymi przez podmiot trzeci oraz
rownolegle udostepnionymi w formule tzw. samoudostepnienia, badz by byty to zasoby wtasne
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wykonawcy. Tego rodzaju okolicznosci nie mozna wywodzic, tak z oferty, jak i z oswiadczenia
zawartego w Wykazie os6b (Zatgcznik nr 3), w kolumnie dotyczacej informacji o podstawie
dysponowania osobami, gdzie wskazano, ze osoba jest udostepniana, jako pracownik
podwykonawcy — oswiadczenie zatgczone. Z samego sformutowania ,oswiadczenie
zatgczone” nie mozna w tych okolicznosciach wywodzi¢, iz dotyczyto ono oswiadczenh
ztozonych przez te osoby. Przeciwnie, w ocenie Izby, nalezato uznaé, ze sformutowanie to
dotyczy zatgczenia o$wiadczenia podmiotu trzeciego o udostepnieniu tych zasobéw. Tego
rodzaju wniosek wynika z potgczenia w logiczng catos¢: tresci oferty (gdzie wykonawca
wskazat na korzystanie z tych zasobdw udostepnionych przez podmiot trzeci w celu wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu), wykazu oséb (gdzie w zadnym miejscu nie
zasygnalizowano nawet, by korzystanie z zasobu miato mie¢ posta¢ samoudostepnienia bgdz
byto zasobem wtasnym wykonawcy — wrecz przeciwnie wskazano, ze udostepniana osoba
jest pracownikiem podwykonawcy), jak roéwniez tresci zobowigzania, w tym informac;ji
dotyczacych sposobu wykorzystania zasobu oraz charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt
wykonawce z podmiotem trzecim. Gdyby intencje wykonawcy byto wskazanie, ze faktycznie
dysponowanie ww. osobami ma takze inng podstawe, niz tylko udostepnienie przez podmiot
trzeci, to okolicznos¢ ta musiataby zosta¢ wyraznie zaznaczona, jak réwniez musiataby
znajdowac potwierdzenie w ztozonym w ofercie oswiadczeniu woli oraz zatgczonych do oferty
dokumentach. Nie moze zastugiwac¢ na aprobate, by tak istotna kwestia mogta pozostawaé w
sferze domystow, oraz by jej podstawg byta jedynie wiasna interpretacja wykonawcy,
podniesiona przy tym dopiero na etapie odwotania, po otrzymaniu informacji o wykluczeniu z
postepowania z powodu nie wykazania spetnienia warunku dotyczgcego dysponowania
osobami niezbednymi do wykonania zamdwienia. W toku postepowania przed Zamawiajgcym,
Odwotujgcy na zadnym etapie nie sygnalizowat tego rodzaju okolicznosci. Odpowiedz na
wezwanie ograniczyta sie jedynie do informacji o przestaniu oryginatu zobowigzania podmiotu
trzeciego (nie dotgczonego jednak). W ocenie lzby, w przypadku, gdyby zamiarem
wykonawcy, objetego trescig jego oswiadczenia woli, miato by¢ bezposrednie dysponowanie
zasobem osobowym, bgdz w formule tzw. samoudostepnienia, to kwestia ta zostataby
przynajmniej zasygnalizowana na etapie udzielania odpowiedzi — tym bardziej, gdy nie
wynikata ona bezposrednio z tresci oferty, a wykonawca poprzez fakt otrzymania wezwania
od Zamawiajacego powzigt wiedze, ze Zamawiajgcy nie traktuje, by spetnianie przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu miato opiera¢ sie na dysponowaniu osobami
w postaci podnoszonej na etapie odwotania.

Izba konfrontujgc argumenty przemawiajgce za uznaniem, ze dysponowanie osobami
zdolnymi do wykonywania zaméwienia opiera sie na zasobie podmiotu trzeciego (tres¢ oferty,
wykaz oséb, tres¢ zobowigzania podmiotu trzeciego) — a argumentami Odwotujgcego o

L<dwutorowym” dziataniu, opartymi jedynie na okolicznosci ztozenia wraz z zobowigzaniem
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podmiotu trzeciego odrebnych zobowigzan ww. 0s6b — uznata, ze ta ostatnia okolicznos¢ nie
stanowi wystarczajgcej podstawy do przyjecia, ze zobowigzania te byly sktadane w celu
wykazania dysponowania tymi osobami, na innej podstawie niz w ramach zasobu
udostepnianego przez podmiot trzeci. Zostaty one ztozone, w ocenie Izby, dla potwierdzenia
realnosci udostepnienia zasobu przez podmiot trzeci.

Izba nie uwzglednita twierdzen Odwotujgcego, ze dla oceny oferty wykonawcy, a w
konsekwenciji dla oceny czynnosci Zamawiajgcego, nie miato znaczenia, czy dysponowanie
osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia byto posrednie czy bezposrednie, gdyz przyjete
okreslenie nie zmienia tego, ze w ocenie Odwotujgcego, dysponowat on niezbednymi
zasobami, a tym samym spetnit warunki udziatu w postepowaniu. Wskazana przez wykonawce
podstawa dysponowania niezbednymi zasobami, jak rowniez wskazanie, ze podmiot trzeci jest
podwykonawca, na zasoby ktérego wykonawca powotuje sie na zasadach okreslonych w art.
26 ust. 2b Pzp, determinuje okreslone dziatania Zamawiajgcego. Nie zastuguje na aprobate
dopuszczenie mozliwosci powotywania sie alternatywnie, w celu wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, na rdézne i w zasadzie przeciwstawne, podstawy
dysponowania zasobem w postaci tych samych os6b (jednoczesnie, jako zas6b podmiotu
trzeciego oraz jako zaséb wtasny, bgdz udostepniony w formule tzw. samoudostepnienia) i
pozostawienie wykonawcy — w zaleznosci od wynikdbw badania oferty — mozliwosci
podwazania czynnosci zamawiajgcego (zwigzanych z weryfikacja dokumentdéw dotyczgcych
lub pochodzgcych od podmiotu trzeciego — przyktadowo, tak jak w sprawie niniejszej: oceny
wynikajgcej z nie dotgczenia oryginatu zobowigzania podmiotu trzeciego), twierdzeniem, ze
wykonawca korzysta z tych samych zasobéw w sposob alternatywny (posrednio badz
bezposrednio —w zaleznosci od korzystniejszej dla wykonawcy wersji). Tego rodzaju praktyka
doprowadzitaby do swoistego paralizu czynnosci zamawiajgcych i jednoczesnie skutkowataby
zbyt daleko idacg dowolnoscig dla wykazywania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Ponadto, jezeli wykonawca wskazat na moment sktadania oferty, ze korzysta
z zasobu podmiotu trzeciego, to uchybienia popetnione w tym zakresie, nie moga by¢ pomijane
i uznawane za nie istotne, na podstawie twierdzen o zamiarze skorzystania na etapie realizacji
zamoéwienia z zasobu osobowego na innej podstawie, juz nie w ramach udostepnienia przez
podmiot trzeci,— zwfaszcza, gdy w ofercie, jako podwykonawca wskazywany jest tylko ten
podmiot trzeci, udostepniajgcy zasoby w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu na chwile uptywu terminu sktadania ofert.

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac, ze w niniejszej sprawie Zamawiajgcy
zastrzegt, ze wykonawca zobowigzany jest do podania nazw (firm) podwykonawcoéw, na
ktorych zasoby powotuje sie na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp, w celu wykazania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujacy, jako podwykonawce wskazat jedynie — Pulsar
Systemy Elektroniczne (pkt 7 oferty). Przyjecie, ze podmiot ten nie bedzie podwykonawca — a
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Odwotujgcy miatby samodzielnie wykazywac spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
(na podstawie bezposredniego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia),
oznaczatoby, ze tres¢ oferty wprowadzata celowo Zamawiajgcego w btad (tym bardziej, gdy
wykonawca zatgczyt zobowigzanie podmiotu trzeciego, a w tresci wykazu wskazat, ze sg oni
udostepniani, jako pracownicy podwykonawcy). Jezeli nawet podmiot ten jedynie przez pewien
okres zamowienia miatby by¢é podwykonawcg, a w pozostatym okresie, zamowienie
wykonywane miatoby by¢ za pomoca osdb, bedacych juz udostepnionymi nie jako zaséb tego
podmiotu trzeciego, to oznaczatoby to, ze na etapie rozstrzygania postepowania Zamawiajgcy
i tak nie mogtby zosta¢ zwolniony z obowigzku oceny, czy wobec tego podmiotu trzeciego
(wskazanego dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu) zostaty spetnione
przez wykonawce wszystkie wymogi — w tym przypadku wymég ztozenia oryginatu
zobowigzania.

Ponadto, nalezy wskaza¢, ze zgodnie z art. 36b ust. 2 Pzp ,Jezeli zmiana albo
rezygnacja z podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktérego zasoby wykonawca powotywat sie,
na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b, w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1, wykonawca jest obowigzany wykazac
zamawiajgcemu, iz proponowany inny podwykonawca lub wykonawca samodzielnie spetnia
je w stopniu nie mnigjszym niz wymagany w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia’.
Nie ulega watpliwosci Izby, ze zaréwno w odniesieniu do podwykonawcy wskazanego w
ofercie, na zasoby ktérego wykonawca powotuje sie na zasadach okreslonych w art. 26 ust.
2b Pzp, jak i podwykonawcy zastepujgcego tego podwykonawce (w zwigzku z jego zmiang lub
rezygnacjg z tego podmiotu) istnieje obowigzek wykazania zamawiajgcemu spetnienia
warunkéw wymaganych w trakcie postepowania — w tym wypadku, nawet przy pozniejszej
rezygnacji z podwykonawcy wskazanego w ofercie nadal aktualny pozostawat wiec obowigzek
doreczenia oryginatu zobowigzania. To, ze wykonawca w trakcie realizacji zamdwienia
zrezygnuje z korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego, ktérego zasobami wykazat
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, i dalszg realizacje bedzie wykonywat zasobami
wiasnymi badz udostepnionymi mu bezposrednio — przyktadowo osobami wczesniej
udostepnionymi przez podmiot trzeci, a nastepnie tymi samymi osobami w ramach wspotpracy
bezposredniej — takze nie uchyla obowigzku wykazania, ze na moment powotywania sie na
zasoby podmiotu trzeciego (ztozenia oferty) wykonawca spetnit warunki w stopniu
wymaganym w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego — a wiec w tej
sprawie, nawet pdzniejsza rezygnacja z podwykonawcy i wykonywanie zaméwienia za
pomocg niezbednych o0séb, tyle tylko ze juz nie w ramach udostepnienia ich przez podmiot
trzeci, nie uchylato obowigzku dochowania wymogu w postaci ztozenia oryginatu zobowigzania
podmiotu trzeciego. Ponadto, przedstawiana przez Odwotujgcego teza o ,dwutorowosci”
dziatania pozostawata by w kolizji z brzmieniem powotanego przepisu. Wykazanie

24



samodzielnego spetnienia wymagan nie ma mie¢ miejsca w trakcie postepowania, w ktérym
wykonawca wskazuje podwykonawce, na zasoby ktérego powotuje sie na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp (niejako alternatywnie wskazuje na niezbedny zaséb, jako
zasOb wtasny oraz zaséb podmiotu trzeciego), ale ma odnosi¢ sie do spetnienia wymagan w
stopniu nie mniejszym niz wymagany w trakcie postepowania. Znamie czasowe wskazuje, ze
w przepisie tym mowa jest o postepowaniu juz zakonczonym, co jest oczywiste chociazby ze
wzgledu na fakt, ze rezygnacja z podwykonawcy moze mie¢ miejsce na etapie realizacji oferty,
a wiec po rozstrzygnieciu postepowania.

Uznanie mozliwosci dokonania oceny oferty Odwotujgcego, w sposéb wynikajacy z
wywoddw i argumentacji Odwotujgcego, czy zaakceptowanie takiej interpretacji oferty, iz w
zwigzku z nie uzupetnieniem dokumentédw wymaganych przy korzystaniu z zasobéw podmiotu
trzeciego, oferta powinna by¢ przyjeta przez Zamawiajgcego, jako oparta na zasobach
udostepnionych wykonawcy bezposrednio, bgdz zasobach majgcych by¢ zasobami wiasnymi,
prowadzitoby do uznania dopuszczalnosci zmiany tresci oferty, po terminie wyznaczonym na
sktadanie ofert. Nieuprawnione jest w Swietle art. 87 Pzp dokonywanie zmiany w zakresie
podwykonawstwa po ztozeniu oferty poprzez wykazywanie, ze skoro dla podmiotu trzeciego
(podwykonawcy podanego w ofercie, z ktérego zasobow wykonawca korzysta na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp) nie udato sie uzupetni¢ niezbednych dokumentow, to
Zamawiajgcy winien byt przyjgé, ze wykonawca nie bedzie korzystat z podwykonawcy (a
warunki spetnia samodzielnie) lub podwykonawcg tym bedzie osoba fizyczna — nie podana
jednak w tresci oferty, zgodnie z wymogami Zamawiajgcego (por. wyrok KIO z dnia 6 lutego
2014 r., sygn. akt KIO 96/14).

Ponadto, nalezy podzieli¢ stanowisko Przystepujacego, ze dysponowanie zasobami
wymienionymi w przepisie art. 26 ust. 2b Pzp musi by¢ jednoznaczne i nie moze wynika¢ z
dedukgcji, czy domystéw zamawiajgcego (por. uchwata z dnia 27 grudnia 2013 r., sygn. akt
KIO/KD 113/13).

Reasumujgc, w ocenie Izby, w niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie miat obowigzku
wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia podstawy dysponowania przez Odwotujgcego
osobami tj. Panem E. R. i Panem A. T. i stosunku prawnego jaki miat wigza¢ Odwotujgcego z
tymi osobami w przypadku uzyskania zamowienia, jak rowniez nie miat obowigzku wezwania
Odwotujgcego ewentualnie do przedtozenia zobowigzan podmiotéw trzecich ztozonych przez
Pana E. R. i Pana A. T. potwierdzajgcych dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia. Jednoczesnie, Izba nie uznata, by zobowigzania tych oséb — w zwigzku z
brzmieniem art. 26 ust. 2b Pzp postugujgcym sie sformutowaniem ,w szczegdlnosci” — mogty
zosta¢ potraktowane, jako inny dowdd, ktéry potwierdzat dysponowanie zasobami. Jak
wskazano wczesniej, brak jest podstaw do uznania, ze wykonawca sktadat te zobowigzania,

jako dowdd potwierdzajgcy dysponowanie niezbednymi zasobami na innej podstawie niz

25



udostepnienie przez podmiot trzeci. Krytycznie nalezato oceni¢ wywody dotyczace
rownoczesnego wykazywania dysponowania zasobami na odmiennych, w zasadzie
przeciwstawnych podstawach. Ponadto, nie mozna przyja¢, ze innym dokumentem (innym
dowodem) jest inne zobowigzanie (a wiec dowdd wskazany przepisem ustawy).

Nie doszto takze do naruszenia wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dziataniom Zamawiajgcego nie mozna
przypisa¢ zadnych znamion czynéw, o ktérych mowa w art. 3 i art. 15 ust. 1 przedmiotowej
ustawy. W szczegdblnosci nie stanowi naruszenia uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, a takze nie jest utrudnianiem dostepu do rynku, dokonanie wyboru wykonawcy
konkurencyjnego, przy jednoczesnym wykluczeniu Odwotujgcego w oparciu o uzasadnione
podstawy. W samym znamieniu ,utrudniania” miesci sie pewna celowos$¢, intencjonalnosc, a
takze wielokrotno$¢ dziatania. Nie sposéb traktowa¢ wyboru oferty konkurencyjnej i
wykluczenia wykonawcy z postepowania za tego rodzaju dziatanie, ani w ogéle przyjmowac,
by dokonanie rozstrzygniecia przetargu, w oparciu o przepisy prawa i zgodnie z najlepszg wolg
zamawiajgcego, mogto by¢ utrudnianiem dostepu do rynku — ktére to dziatanie mozna
przypisa¢ ewentualnie konkurujgcym miedzy sobg podmiotom gospodarczym (por. wyrok KIO
z dnia 4 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO 2589/12).

W istocie, catosciowa analiza sprawy, nakazywata przyjecie oceny, ze odwotanie
stanowi prébe odwrdcenia niekorzystnych skutkow wynikajgcych z faktu nie dotgczenia
oryginatu zobowigzania podmiotu trzeciego. Nalezy jednak podkresli¢, iz jest to okolicznosc¢
wynikajgca z przyczyn pozostajgcych w catosci po stronie Odwotujgcego. Uznanie zasadnosci
twierdzen i zarzutow odwotania, w tym przedstawionej konstrukcji udostepnienia niezbednych
zasobdw, powodowatoby wybdér wykonawcy, ktory nie dotozyt w wystarczajgcym stopniu
staran dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, zas uwzglednienie zgdan
postawionych z tzw. ostroznosci procesowej, prowadzitoby w istocie do nieuzasadnionego
przyznania wykonawcy ,drugiej” szansy, co prowadzitoby do nierbwnego potraktowania
pozostatych wykonawcéw.

Majac wszystko powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 Pzp, zaliczajgc w poczet kosztéw wpis uiszczony przez Odwotujgcego (§ 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrébw 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. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).
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Przewodniczacy:
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