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WYROK
z dnia 7 wrze$nia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 sierpnia 2017 r. przez
Odwolujgcego — wykonawce S. E. & T. S.A.S. z siedzibg w R. M., w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — E.O. S.A. z siedzibg w G., przy udziale:
1. wykonawcy D. sp. z 0.0. z siedzibg w S., zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
2. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — A. sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie, E. sp. z 0.0. 3. P. sp. k. z siedzibg w E., zglaszajgcych
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600,00 zt
(stownie: trzy tysigce sze$c¢set ztotych 00/100) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gdansku.
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Uzasadnienie

E.-O. S.A. z siedzibg w G. (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie negocjaciji z
ogtoszeniem, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: Wyprodukowanie i dostawa
Zestawodw Koncentratorowo Bilansujgcych (ZKB)”, zwane dalej: ,,Postepowaniem”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwote okreslong w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 15 grudnia 2016 r. pod nr 2016/S 242-441873.

16 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze oferty wykonawcy D. sp. z 0.0. z siedzibg w S. (dalej
~Wykonawca D.”).

25 sierpnia 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,Izba”) wplyneto
odwotanie wykonawcy S. E. & T.S.A.S. z siedzibg w R. M. (dalej ,Odwotujacy”), w ktérym
zaskarzono zaniechanie wykluczenia Wykonawcy D. z uwagi na brak spetnienia warunkow
udzialu w Postepowaniu oraz wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd w zakresie informaciji
wplywajgcych na jego decyzje, wzglednie wobec zaniechania przez Zamawiajgcego
wezwania Wykonawcy D. do uzupetnienia dokumentow.



Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp przez uznanie, ze Wykonawca D. spetnia warunki
postawione w Postepowaniu przez Zamawiajgcego, mimo tego ze wykonawca ten
nie wykazat, aby je spemiat,

2. art. 22a ust. 1 Pzp przez uznanie, ze Wykonawca D. moze, wykazujgc spetnienie
warunku w Postepowaniu odnoszgcego sie do sytuaciji ekonomicznej, odwotac sie
do zasobo6w podmiotu trzeciego, tj. D. T. sp. z o.0. (dalej ,Podmiot trzeci”),

3. art. 22a ust. 2 Pzp przez przyjecie, ze Wykonawca D. udowodnit Zamawiajgcemu,
ze wykonujgc zamowienie bedzie dysponowat udostepnianymi mu zasobami
podmiotu trzeciego,

4. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez brak wykluczenia z Postepowania Wykonawcy D.
pomimo nie wykazania przez tego wykonawce spetnienia warunkow udziatu
w Postepowaniu,

5. art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp przez brak wykluczenia z postepowania Wykonawcy D.
pomimo wprowadzenia Zamawiajgcego w btad co do okolicznosci spetnienia przez
tego wykonawce warunkow udziatu w Postepowaniu, w tym w szczegdélnosci na
dzien 12 stycznia 2017 r.,

6. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez brak wykluczenia z postepowania Wykonawcy D.
pomimo przedstawienia przez tego wykonawce informacji wprowadzajgcych
Zamawiajgcego w btad, w szczegdlnosci odnosnie dysponowania w dniu 12
stycznia 2017 r. zasobami niezbednymi do wykazania spetnienia warunkow
udziatu w Postepowaniu,

7.z ostrozno$ci — art. 26 ust. 3 Pzp przez brak wezwania Wykonawcy D. do ziozenia
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp,
tj. prawidtowo podpisanego i datowanego zobowigzania do oddania zasobéw
wystawionego przez Podmiot trzeci oraz oSwiadczenia o posiadaniu przez
Wykonawce D obrotu z ostatnich trzech lat obrotowych w zakresie produkciji
urzgdzen elektronicznych w wysoko$ci co najmniej 10 milionéw zt.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Wykonawcy D., wykluczenia Wykonawcy D.
z Postepowania, wzglednie — wezwania Wykonawcy D. do ztoZenia stosownych
dokumentdw, za pomocg ktérych wykaze spetnienie warunkéw postawionych przez
Zamawiajgcego.

Odwolujgcy podkreslit, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia.
Odwolujgcy wziat udziat w Postepowaniu, ztozyt oferte, ktéra zostata sklasyfikowana na
miejscu drugim, a tym samym Odwotujgcy nadal ma szanse na uzyskanie zamowienia
w przypadku, gdyby obecnie wybrany wykonawca zostat z Postepowania wykluczony,
badz gdyby nie ztozyt dokumentdéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia
z Postepowania, ewentualnie — gdyby ztoZzone przez tego wykonawce dokumenty nie
potwierdzity braku podstaw wykluczenia. Odwotujacy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw Pzp moze ponies¢ szkode. Gdyby Zamawiajgcy prawidtowo
zastosowat przepisy Pzp, to Odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie zamowienia
i zrealizowanie korzysci ekonomicznych wynikajgcych z jego wykonania.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwolujgcy przytoczyt ponizsze postanowienia
ogtoszenia o zaméwieniu:

pkt lll.1.1) 6.

-Przed udzieleniem zamowienia zamawiajgcy wezwie wykonawce, ktérego oferta
zostanie najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 10 dni, terminie
aktualnych na dzien ztozenia nastepujgcych o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych

brak podstaw wykluczenia z postepowania: 6.1. informacji z Krajowego Rejestru Karnego
w zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. @, b i c, pkt 14 i pkt 21 ustawy, wystawionej
nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskow, 6.2. odpisu

z wlasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i informaciji o dziatalno$ci gospodarczej,
jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub ewidencji, w celu wykazania braku



podstaw do wykluczenia wykonawcy w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy, 6.3.
o$wiadczenia wykonawcy o braku orzeczenia wobec niego tytutem Srodka zapobiegawczego
zakazu ubiegania sie o zamowienia publiczne.”

pkt ll.1.2) 3.

,Przed zaproszeniem do sktadania ofert wstepnych zamawiajgcy wezwie
wykonawcdow niewykluczonych i spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu do ztozenia
w wyznaczonym, nie krotszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia
nastepujgcych o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia z
postepowania oraz spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu: 3.1. oSwiadczenia
wykonawcy o rocznych obrotach wykonawcy w obszarze produkciji urzgdzen
elektronicznych, za okres ostatnich 3 lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci
jest krotszy — za ten okres, 3.2. informaciji banku lub spdidzielczej kasy oszczednoSciowo-
kredytowej potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkow finansowych lub zdolno$é
kredytowg wykonawcy, w okresie nie wcze$niejszym niz jeden miesigc przed uptywem
terminu skfadania wnioskdw, 3.3. jezeli wykonawca wykazujgc spetnianie warunkow, o
ktérych mowa w pkt 1, bedzie polegat na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw na
zasadach okreslonych w art. 22a ust. 1 ustawy — dokumentéw dowodzacych, Ze realizujgc
zamoOwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow, w szczegdlnosci
zobowigzan tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na
potrzeby realizacji zaméwienia.”

pkt lll.1.3) 3.

-Przed udzieleniem zamowienia zamawiajgcy wezwie wykonawce, ktérego oferta
zostanie najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 10 dni,
terminie aktualnych na dzien ztozenia nastepujgcych oswiadczen lub dokumentéw
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu: 3.1. wykazéw dostaw,

o ktérych mowa w pkt 1.1 1.2, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania

i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy zostaty wykonane, oraz dowodéw okreslajgcych,
czy te dostawy zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami sg
referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy byty
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnych charakterze wykonawca nie
jest w stanie uzyskac tych dokumentéw — oSwiadczenia wykonawcy; referencje badz inne

dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz
3 miesigce przed uptywem terminu skfadania wnioskéw; 3.2. oswiadczenia na temat wielkosci $redniego rocznego
zatrudnienia u wykonawcy w ostatnich 3 latach przed uptywem

terminu skladania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a w przypadku gdy
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie; 3.3. wykazu inzynieréw, o
ktérych mowa w pkt 1.4, z informacjg o podstawie do dysponowania nimi; 3.4. wykazu
narzedzi, o ktérych mowa

w pkt 1.5, dostepnych wykonawcy w celu wykonania zaméwienia wraz z informacja

o podstawie do dysponowania tymi zasobami; 3.5. jezeli wykonawca wykazujgc spetnianie
warunkoéw, o ktérych mowa w pkt 1, bedzie polegat na zdolnoSciach lub sytuacji innych
podmiotéw na zasadach okreSlonych w art. 22a ust. 1 ustawy - dokumentéw dowodzacych,
ze realizujgc zaméwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow,

w szczegoélnosci zobowigzan tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobdw na potrzeby realizacji zamowienia.”.

Na wezwanie Zamawiajgcego, przy piSmie z 4 sierpnia 2017 r., Wykonawca D. ziozyt
dokumenty wymagane ogtoszeniem o zamdwieniu. W ocenie Odwotujgcego dokumenty te
nie potwierdzajg spetnienia przez tego wykonawce warunkéw udziatu w Postepowaniu.

1. Udostepnienie sytuacji ekonomicznej

Jednym z wymogdw postawionych przez Zamawiajgcego byto, by wykonawcy
w kazdym z trzech ostatnich lat obrotowych osiggneli obrét w zakresie produkcji urzgdzen
elektronicznych w wysokosci co najmniej 10 milionéw zt. Na potwierdzenie spetnienia tego
warunku wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢ oSwiadczenie wiasne o obrotach w zakresie
produkcji urzgdzen elektronicznych w kazdym z ostatnich trzech lat obrotowych.
Wykonawca D. nie ztozyt wlasnego o$wiadczenia, tylko oSwiadczenie Podmiotu trzeciego
oraz ziozyt pismo z 4 sierpnia 2017 r. zawierajgce zobowigzanie Podmiotu trzeciego do
oddania do dyspozycji Wykonawcy D. okreslonych zasoboéw tj. sytuacji ekonomicznej i



finansowej oraz zdolno$ci technicznej i kwalifikacji zawodowych.

W ocenie Odwotujacego co do zasady nie jest mozliwe udostepnienie zasobu
stanowigcego efektywnos¢ ekonomiczng innego podmiotu w postaci osiggnietego obrotu za
trzy ostatnie lata obrotowe. Celem postawienia w Postepowaniu warunku odnoszacego sie
do wiarygodno$ci ekonomicznej jest wylonienie wykonawcy, ktory bedzie rzetelnym
partnerem dla podmiotu publicznego. W przypadku warunku dotyczgcego do$wiadczenia
mozliwy jest wybor podmiotu, ktéry nie posiada wtasnego do$wiadczenia, poniewaz
wystarczajgcy dla bezpieczenstwa zamawiajgcego i wydatkowania $rodkéw publicznych jest
udziat w realizacji zaméwienia, w charakterze podwykonawcy, podmiotu ktéry stosowne
doswiadczenie posiada i udostepnia je wykonawcy. Natomiast jezeli dopusci sie korzystanie
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z sytuacji ekonomicznej innego podmiotu, wéwczas teoretycznie mozliwy bedzie wybér
wykonawcy, ktéry spetnia przestanki do uruchomienia wobec niego postepowania upadito$ciowego, jako ze jego
parametry ekonomiczne bedg bardzo mierne. W takiej sytuaciji
zamawiajacy nie bedzie chroniony przed ogtoszeniem upadto$ci wykonawcy w trakcie
realizacji zamowienia, a tym samym moze dochodzi¢ do finansowania z budzetu publicznego
stabych ekonomicznie podmiotéw, kitére nie radzg sobie na rynku.
2. Udostepnienie oséb

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z wykazem oséb ztozonym przez Wykonawce D.
caty personel zatrudniony jest na podstawie umowy o prace u Podmiotu trzeciego. Tym
samym nie jest mozliwe dysponowanie tymi osobami przez Wykonawce D. Zgodnie z Pzp
dysponowanie ma mie¢ charakter realny, a fakt, ze osoby wskazane w wykazie oséb sg
pracownikami Podmiotu trzeciego uniemozliwia wykonawcy realne nimi dysponowanie i
sprawowanie kontroli.
3. Brak umocowania A S. do zaciagniecia zobowigzania w imieniu Podmiotu trzeciego

Zgodnie z odpisem z KRS ztozonym dla Podmiotu trzeciego moze on by¢
reprezentowany przez dwéch cztonkéw zarzadu lub cztonka zarzadu tgcznie z prokurentem.
Tymczasem zobowigzanie z 4 sierpnia 2017 r. ztozone w imieniu Podmiotu trzeciego zostato
podpisane jedynie przez jednego cztonka zarzadu — A. S.. Z treSci peinomocnictwa
udzielonego ww. 3 sierpnia 2017 r. wynika jedynie umocowanie do skladania oSwiadczeh w
postepowaniu wobec Zamawiajgcego. Tymczasem treS¢ pisma z 4 sierpnia 2017 r.,
zfozonego przez A. S., po pierwsze, zawiera zaciagnigcie zobowigzania, a nie jedynie
ztozenie oSwiadczenia, a po drugie jest to zobowigzanie sktadane wobec Wykonawcy D, a
nie wobec Zamawiajgcego w Postepowaniu. Tym samym, skonstatowac¢ nalezy, ze ww. nie
byt umocowany do zaciggniecia zobowigzania w imieniu Podmiotu trzeciego, a tym samym
nie doszto do oddania zasobow na rzecz Wykonawcy D.
4. Termin oddania zasobéw

Stosownie do pisma Podmiotu trzeciego do ewentualnego oddania zasob6éw na rzecz
Wykonawcy D doszto dopiero w 4 sierpnia 2017 r. Tymczasem Wykonawca D. juz 12
stycznia 2017 r. zlozyt Zamawiajgcemu, w formie JEDZ, oSwiadczenie o spetnieniu
warunkdéw w Postepowaniu, pomimo tego ze na tamten dzien nie dysponowat jeszcze
zasobami, ktére oddane mu zostaty dopiero 4 sierpnia 2017 r., z zastrzezeniem argumentacji
przedstawionej w pkt 3 odwotania.
5. Brak wezwania D. sp. z 0.0. do uzupetnienia ztozonych dokumentéw

Odwolujgcy podat, Ze z ostroznosci stawia zarzut braku wezwania Wykonawcy D. do
uzupetienia dokumentow, ktére potwierdzatyby okolicznosci okreslone przepisem art. 25

ust. 1 Pzp. W przypadku uznania przez Izbe, ze pozostate zarzuty stawiane przez
Odwolujgcego nie zastugujg na uwzglednienie, w ocenie Odwolujgcego konieczne jest
przynajmniej nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Wykonawcy D uzupetnienia dokumentu
zobowigzania wystawionego przez Podmiot trzeci.

Majac na uwadze powyzej sformutowane zarzuty i zastrzezenia Odwolujacy
stwierdzit, ze Zamawiajgcy powinien przede wszystkim wykluczy¢é Wykonawce D. z
Postepowania, poniewaz wprowadzit Zamawiajgcego w btad co do spetnienia przez niego
warunkéw udziatu w Postepowaniu na dzien ziozenia oSwiadczenia w tym przedmiocie, tj. na
dzien 12 stycznia 2017 r. Oswiadczenie Podmiotu trzeciego z 4 sierpnia 2017 r. nie zostato



w rzeczywistosci ztozone przez ten podmiot, poniewaz osoba, ktéra sie pod nim podpisata,
nie byta umocowana do zaciggniecia zobowigzania wobec Wykonawcy D. Co wigce;j,
zobowigzanie to zostato podpisane dopiero 4 sierpnia 2017 r., a zatem nawet gdyby
hipotetycznie przyja¢, ze formalnie oSwiadczenie to jest prawidtowe, to dopiero od tego dnia
mozna mowi¢ o udostepnieniu zasobow, tymczasem Wykonawca D. juz 12 stycznia 2017 r.
ztozyt oSwiadczenie, ze dysponuje doswiadczeniem oraz zasobami personalnymi i
ekonomicznymi, ktérymi na ten dzien nie dysponowata. Uchybienia te uzasadniajg wniosek,
ze doszio przynajmniej do wyczerpania przestanek okreslonych przepisem art. 24 ust. 1 pkt
17 Pzp, tj. do przedstawienia w wyniku lekkomysino$ci lub niedbalstwa informacji
wprowadzajgcych Zamawiajgcego w biad, ktére miaty wpltyw na jego decyzje w
Postepowaniu. Odwotujgcy jedynie z ostroznosci stawia zarzut braku wezwania Wykonawcy
D. do uzupetnienia dokumentacji w przedmiotowym zakresie, jednakze zdaniem
Odwolujgcego podstawowym uchybieniem ze strony Zamawiajgcego jest brak wykluczenia
Wykonawcy D. z Postepowania. Zgodnie bowiem z orzecznictwem TSUE uzupetnienie
dokumentow mozliwe jest jedynie w takim przypadku, gdy istniejg one obiektywnie we
wczesniejszej dacie i mozna je ztozy¢, np. sprawozdania finansowe. Natomiast trudno
argumentowac, ze Wykonawca D. w rzeczywisto$ci dysponuje dokumentem zobowigzania
do oddania zasobdw sprzed 12 stycznia 2017 r., lecz ztozyt zobowigzanie wystawione
ponownie w dacie pozniejszej. Wykonawca jest podmiotem profesjonalnym i powinien
zdawac sobie sprawe, ze sktadajgc oSwiadczenie nie poparte otrzymanym wczes$niej
zobowigzaniem do udostepnienia zasobow narusza Pzp.

W przypadku, gdyby Izba nie podzielita powyzszej argumentacji, w ocenie
Odwotujgcego uwzglednieniu powinny podlegaé przynajmniej zarzuty odnoszace sie do
koniecznosci wezwania Wykonawcy D. do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych
spetnienie warunkoéw udziatu w Postepowaniu. Przede wszystkim wybrany wykonawca
winien by¢ wezwany do uzupetienia wiasnego o$wiadczenia o spetnianiu warunku
odnoszgcego sie do sytuaciji ekonomicznej z uwagi na argumentacijg dotyczaca braku
mozliwosci opierania sie na zdolnosciach ekonomicznych innych podmiotéw. Zamawiajacy

powinien tez wezwaé¢ Wykonawce D. do ztoZzenia stosownych dokumentow, z ktrych
wynikato bedzie, ze na moment ztoZzenia oswiadczenia o dysponowaniu zasobami podmiotu trzeciego, wybrany
wykonawca rzeczywiscie miat podstawy do ztozenia takiego
o$wiadczenia. W przypadku, gdyby Izba nie uwzglednita zarzutu dotyczgcego terminu
wystawienia o$wiadczenia o zobowigzaniu do oddania zasobow, wytoniony wykonawca
winien by¢ wezwany przynajmniej do ztoZzenia oSwiadczenia wystawionego przez prawidtowo
umocowanych przedstawicieli Podmiotu trzeciego.
Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania argumentujgc jak nize;.
1. Udostepnienie sytuacji ekonomicznej

Zamawiajacy podkreslit, Ze wbrew twierdzeniu odwotania Wykonawca D. — w oparciu
o art. 22a ust. 1 Pzp — mégt w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w Postepowaniu polega¢ na zdolnosci ekonomicznej innego podmiotu. Rozwinieciem
powyzszej normy w Postepowaniu byta sekcja lll.1.2) pkt 3.3. ogloszenia o zamowieniu,
dajgca wykonawcom prawo wykazania spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu,

o ktérych mowa w sekgiji lll.1.2) pkt 1 ogloszenia, tj. réwniez dotyczgcych ww.

sytuacji ekonomicznej — oswiadczenie o rocznych obrotach. Korzystajgc z tego ostatniego
prawa wykonawca miat jednak przedstawi¢ Zamawiajgcemu dokumenty dowodzace,

ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami podmiotéw
udostepniajgcych mu zasoby, w szczegdlnosci zobowigzan tych podmiotéw do oddania mu
do dyspozyciji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamowienia. Réwnolegle nalezy
zauwazyc, ze art. 22a ust. 2 Pzp wskazuje na otwarty katalog dowodédw, ktére moze ziozy¢
wykonawca, ktory polega sytuacji innych podmiotéw, a wymienione w nim zobowigzanie jest
jedynie przyktadowym $rodkiem dowodowym.

Z racji tego, ze nie sposob postugiwaé sie parametrami wiarygodnosci ekonomicznej
podmiotu trzeciego bezposrednio, na takiej zasadzie jak np. przy udostepnianiu personelu
czy sprzetu, dlatego kwestia ta wymagata wypracowania przez orzecznictwo odpowiednich
rozwigzan. O realnym udostepnieniu zasobu ekonomicznego mozna moéwi¢ w sytuacii, gdy
za wykonawcg powotujgcym sie na tg okolicznos¢ stoi wiarygodno$¢ ekonomiczna podmiotu
trzeciego, rozumiana zaréwno jako zdolno$¢ prowadzenia intereséw, uznanie,



renoma i uczestnictwo w obrocie gospodarczym. Realnos¢ udostepnienia najpetniej oddaje
podwykonawstwo, udziat podmiotu udostepniajgcego zasob w realizacji zamowienia.
Wykonawca D. przedstawit odpowiednie, formalnie prawidtowo sporzadzone
zobowigzanie Podmiotu trzeciego z 4 sierpnia 2017 r. W zobowigzaniu tym znajdowato sie
wyrazne wskazanie, ze udostepniajgcy je podmiot zobowigzat sie wzgledem Wykonawcy D.
do oddania mu w Postepowaniu do dyspozycji sytuaciji ekonomicznej i finansowej
potrzebnych do spetnienia kryteriow opisanych w pkt lll.1.2) 1.1. ogloszenia, tj. posiadania

poziomu obrotéw w wysokosci co najmniej 10 min zt w zakresie produkciji urzgdzen
elektronicznych. Wraz ze zobowigzaniem Podmiot trzeci ztozyt oSwiadczenie o posiadaniu
poziomu obrotéw wg wymogow przez lIl.1.2) pkt 1.1. ogloszenia.

Zamawiajacy podkreslit, ze dokonat nastepnie oceny ztozonych przez Wykonawce D.
dokumentow i doszedt do jednoznacznego przekonania, ze Podmiot trzeci w sposob
rzeczywisty udostepnit Wykonawcy D. swdj potencjat ekonomiczny. Na takg ocene wplynely:

a) analiza zobowigzania, w ktorym sktadajacy je podmiot w sposéb precyzyjny

okreslit m.in. zakres i cel udostepnianych zasobow/sytuacji ekonomicznej,

b) udziat Podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia jako podwykonawca,

c) fakt, ze Podmiot trzeci jest spotkg zalezng od Wykonawcy D. (w ktorej posiada

100% udziatow) — w oparciu o odpis z KRS Wykonawcy D.,

d) powszechna wiedza pracownikow Zamawiajgcego (cztonkow komisji)

o zalezno$ciach biznesowych miedzy ww., 1j. ze Wykonawca D. jest spotkg matka,
a Podmiot trzeci jest jego spétkg produkcyjng, renomie Podmiotu trzeciego

i aktywnym uczestniczeniu w obrocie gospodarczym, rowniez w zakresie produkciji
urzgdzen elektronicznych dla sektora energetycznego i telekomunikacyjnego.

Zamawiajgcy podkreslit, ze nie miat i nie ma watpliwosci, ze Wykonawca D.
rzeczywiscie pozyskat mozliwo$¢ korzystania z sytuaciji ekonomicznej Podmiotu trzeciego
oraz, ze tgcznie oba podmioty stanowig realng, funkcjonujacg od kilkudziesieciu lat strukture
biznesowg, bedgcg w stanie zrealizowa¢ zaméwienie. Za gotostowne nalezy zatem uznac
watpliwosci uzasadnienia odwotania co do rzetelno$ci Wykonawcy D., jak i obawy
Odwolujgcego o braku ochrony Zamawiajgcego przed ogtoszeniem upadto$ci wykonawcy
w trakcie realizacji zaméwienia.

2. Udostepnienie oséb

Zamawiajacy stwierdzit, Ze dokonat oceny realnosci udostepnienia Wykonawcy D.
personelu dla potrzeb realizacji zamdwienia i doszedt do tozsamej konkluzji jak w pkt 1
powyzej. Opart sie tu o:

a) tres¢ zobowigzania, w ktorym sktadajgcy oswiadczenia oddawat swoich

pracownikow do dyspozyciji Wykonawcy D. na czas realizacji zamowienia,

b) istnienie zaleznoSci/bliskich powigzan biznesowych pomigdzy tymi podmiotami,

c) realizowanie przez Podmiot trzeci zamoéwienia jako podwykonawca.

Powyzsze sprawia, ze jako chybiony nalezy oceni¢ zarzut odwotania w tym zakresie.
3. Brak umocowania A S. do zaciagnigcia zobowigzania w imieniu Podmiotu trzeciego

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w toku Postepowania dokonat — z uwzglednieniem
art. 65 § 2 K.c. — wykfadni zatgczonego do oferty Wykonawcy D. petnomocnictwa z dnia
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3 sierpnia 2017 r. dla A. S.. W dokumencie tym jest wyrazne umocowanie petnomocnika do
~reprezentowania D. w Postepowaniu”, jedynie w dalszej czeSci dokumentu uzyty jest zwrot ,w
tym do”, ktéry nalezy rozumiec¢ jako
wskazanie przyktadowych czynnosci, do ktérych upowazniony jest petnomocnik.
Dla Zamawiajgcego nie byto watpliwosci, ze petnomocnik Podmiotu trzeciego miati ma
prawo sktada¢ wszelkie oSwiadczenia (woli czy wiedzy) do uczestnikéw Postepowania.
Zgodnie z ustawowg definicjg zawartg w art. 60 K.c. oswiadczeniem woli jest kazde
zachowanie danej osoby, ktére wyraza wole tej osoby w sposéb dostateczny. Majgc to na
uwadze Zamawiajgcy miat prawo uznac, ze zarbwno w ramach uzytego w petnomocnictwie
zwrotu ,reprezentowanie”, jak i zwrotu ,sktadania oswiadczen” (a wiec wszelkich, ktére mogg
mie¢ charakter zaciggniecia zobowigzania) miescito sie uprawnienie petnomocnika do
ztozenia przedmiotowego zobowigzania.



Powyzsze sprawia, ze jako chybiony nalezy oceni¢ zarzut odwotania o braku
umocowania osoby, ktora podpisata sie pod zobowigzaniem Podmiotu trzeciego z 4 sierpnia
2017r.

4. Termin oddania zasobéw

Zamawiajgcy zwrécit uwage na art. 25a ust. 3 Pzp przewidujgcy, ze na etapie
skfadania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oswiadczenie podmiotu
udostepniajgcego wykonawcy zasoby lub sytuacje ma forme JEDZ, czyli wstepnego
oswiadczenia. Takie oSwiadczenie/JEDZ Podmiot trzeci ztozyt 10 stycznia 2017 r. (a nie jak
wskazuje odwotanie — 12 stycznia 2017 r.) i zostato ono dotgczone do wniosku Wykonawcy
D o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu. Nie istniejg regulacje, ktére naktadatyby na
Zamawiajacego obowigzek zazgdania od Wykonawcy D. lub Podmiotu trzeciego dalszych
dokumentdw potwierdzajgcych lub uszczegotawiajgcych tak ztozone wstepne
oswiadczenie/JEDZ

Finalne o$wiadczenie dotyczgce udostepnienia zasoboéw ziozone zostato jako
zatgcznik do pisma Wykonawcy D. z 4 sierpnia 2017r., stanowigcego odpowiedz na
wezwanie Zamawiajgcego z 3 sierpnia 2017 r. Stosownie do tego wezwania, jak i sekcji
l.1.1) pkt 6 ogtoszenia o zamdwieniu oraz art. 26 ust. 1 Pzp, sktadane przez wykonawce,
ktérego oferta zostanie najwyzej oceniona, dokumenty i oSwiadczenia potwierdzajgce
spetianie warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia miaty by¢
aktualne na dzien ich ztozenia.

Skoro zatem Zamawiajgcy uzyskat merytorycznie poprawne o$wiadczenie od
Wykonawcy D., zgodne z wymogami wezwania, sekciji lll.1.1) pkt 6 ogtoszenia 0 zamowieniu
oraz art. 26 ust. 1 Pzp, to nie miati nie ma — tak jak oczekuje Odwolujgcy — prawa lub
obowigzku zazgdania od Wykonawcy D. dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku
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udziatu w Postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia (w zakresie udostepnienia
zasobow przez Podmiot trzeci) rowniez w dacie ztozenia JEDZ przez Podmiot trzeci (tj. na
10 stycznia 2017 r.). Zobowigzanie Podmiotu trzeciego byto ztozone przez ten sam podmiot,
ktéry na etapie wniosku o dopuszczenie deklarowat udostepnienie zasobdw, tak wiec przez
to zobowigzanie Zamawiajgcy uzyskat biezace, tj. przed wyborem oferty, potwierdzenie
realno$ci udostepnienia zasobow dla Wykonawcy D., co z kolei pozwalato uznac¢, ze ten
ostatni spetnit wszelkie warunku udziatu w Postepowaniu, jak i brak byto podstaw do jego
wykluczenia.

Czynienie przez Odwotujgcego zarzutu z powodu nieaktualnosci ww. zobowigzania
jest, po pierwsze, spéznione, bowiem winno by¢ ewentualnie podniesione na etapie oceny
wnioskow o dopuszczenie do udziatu, a po drugie na obecnym etapie jest gotostowne i zdaje
sie by¢ naduzywane przez Odwotujgcego, tym bardziej jako twierdzenia o wprowadzeniu
Zamawiajgcego w btgd w tym zakresie. Gdyby jednak uzna¢, za Odwotujgcym, ze
dokumenty potwierdzajgce udostepnienie winny by¢ zfozone przez Wykonawce D. réwniez
na dzien ztozenia JEDZ przez Podmiot trzeci (tj. na 10 stycznia 2017 r.), to taki brak lub
niewykazanie spetniania warunku udziatbw w postepowaniu moze by¢ sanowany w trybie
art. 26 ust. 3w zw. z art. 22a ust. 6 Pzp, co z kolei catkowicie czyni bezzasadnymi zarzuty
odwotania o wprowadzeniu Zamawiajgcego w btad.

5. Brak wezwania D. sp. z 0.0. do uzupetnienia ztozonych dokumentéw

Skoro, jak wykazano wyzej, Zamawiajacy byt i jest przekonany o realnosci
udostepnienia zasobow Wykonawcy D. i przedstawit on wszelkie oswiadczenia i dokumenty
zgodnie z aktualng biezgcg sytuacja faktyczng i obowigzujgcymi regulacjami prawnymi, to
brak bylo podstaw do wzywania Wykonawcy D. do ich uzupetniania.

Do postepowania odwotawczego przystgpienia zgtosili:

1. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia —

A. sp. z 0.0. z siedzibg w W., E. sp. z 0.0. 3. P. sp. k. z siedzibg w E. — po stronie
Odwolujgcego

2. Wykonawca D. — po stronie Zamawiajgcego.

Izba, wobec spetniania przez wykonawcow zgtaszajgcych przystgpienia warunkow
okreslonych w art. 185 ust. 2 Pzp, postanowita o ich dopuszczeniu do udziatu w
Postepowaniu odwotawczym zgodnie z oswiadczeniami zawartymi w przystgpieniach.

W zgtoszonym przystgpieniu Wykonawca D. (dalej réwniez ,Przystepujgcy”)
przedstawit nastepujgcg argumentacje uzasadniajgcg oddalenie odwotania.

1. Udostepnienie sytuacji ekonomicznej
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Przystepujgcy podkreslit, ze w spos6b wymagany przez Zamawiajgcego spemit
wymog pkt lll.1.2 ogtoszenia o zamowieniu. Prowadzona w tym zakresie polemika Odwolujgcego jest jego subiektywng
oceng zaprezentowanych w postepowaniu dokumentow
i nie osadza sie w realiach prawnych Pzp. Ustawodawca w art. 22 a ust. 1 Pzp nie bez
powodu zaznaczyt, ze wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia, zdolnosciach finansowych lub
ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nimi
stosunkoéw. Istotne jest zatem, aby zobowigzanie pozwalato zidentyfikowaé fgczacy
wykonawce z podmiotem trzecim stosunek prawny, i aby realne wsparcie w obranej formie
odpowiadato charakterowi przedmiotowego zaméwienia. Ponadto, na mozliwos¢ w zakresie
korzystania z potencjatu ekonomicznego i finansowego podmiotéw trzecich przez wybranego
wykonawce zezwolit sam Zamawiajgcy sankcjonujgc takie prawo w pkt 11.1.2)3.3 ogtoszenia
0 zamowieniu. Tym samym korzystanie przez Wykonawce D. z potencjatu ekonomicznego i
finansowego nie jest przez Pzp zabronione i zostato dopuszczone przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w sposob poprawny zweryfikowat i upewnit sie, ze Wykonawca D.
bedzie mogt realnie dysponowac wszelkimi wskazanymi przez niego zasobami Podmiotu
trzeciego przez caty czas wykonywania zamowienia, gdyz ma i bedzie miat do nich
rzeczywisty dostep.

Przystepujacy stwierdzit, ze Odwotujgcy btednie interpretuje pkt I1.1.2)1.1 ogtoszenia
0 zamowieniu. W zarzutach odwotania (str. 5) Odwolujacy podaje, ze ,[...]wykonawcy
zobowigzani byli ztozy¢ oSwiadczenie wiasne o obrotach w zakresie produkcji urzgdzen
elektronicznychl...]”, co moze sugerowac, ze w tym zakresie nie jest dozwolone
postugiwanie sie zasobami podmiotu trzeciego. Z postanowienia pkt ll.1.2)1.1. ogloszenia o
zamowieniu nie mozna jednak tak wnioskowaé. Co wiecej, w tresci pkt [ll.1.2)3.3. ogtoszenia
Zamawiajgcy wyraznie zezwolit na mozliwos¢ korzystania przez wykonawce w zakresie
spetnienia warunkow, o ktérych mowa w pkt lll.1.2)1.1. ogtoszenia o zamowieniu, z zasobow
i potencjatu podmiotu trzeciego.

Nie znajdowaty tez pokrycia w ustalonych faktach i dowodach zarzuty Odwotujgcego,
jakoby udostepnienie w tej konkretnej sytuacji zasobéw ekonomicznych i finansowych
Wykonawcy D. nie uchroni Zamawiajgcego m.in. ,[...]Jprzed ryzykiem upadto$ci wykonawcy
w trakcie realizacji zamowienia a tym samym moze to prowadzi¢ do finansowania z budzetu
panstwa stabych ekonomicznie podmiotdw, kidre nie radzg sobie na rynkul...]". Trzeba tez
mie¢ na uwadze, ze ustawodawca wprowadzajgc w art. 22a ust. 5 Pzp solidarng
odpowiedzialnos¢ podmiotu ktéry zobowigzat sie do udostepnienia zasobdw za szkode
zamawiajgcego powstatg wskutek nieudostepnienia tych zasobdw, chyba ze za
nieudostepnienie zasobow nie ponosi winy, stworzyt dodatkowe gwarancje w sposoéb istotny
zwiekszajgce wiarygodnos¢ sktadanych oswiadczen w tym zakresie.
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Niezaleznie od powyzszego Wykonawca D. wskazat na dodatkowe aspekty zwigzane
z trescig pkt lI.1.2) 1.1 ogloszenia 0 zamodwieniu. Wymagany przez Zamawiajgcego obrot
10 milionéw ztotych uzyskany w zakresie produkcji urzgdzen elektronicznych zwigzany jest
wytgcznie z udowodnieniem przez wybranego wykonawce realnych zdolnosci produkcyjnych
dla realizowanego w przysziosci ewentualnie uzyskanego zamowienia w takich rozmiarach
jak planuje Zamawiajgcy. Wiarygodno$¢ ekonomiczna wykonawcy ktory ma w przyszto$ci
realizowac przyznane zamowienie potwierdzana jest wytgcznie o przestanki wskazane w pkt
ll.1.2 ogloszenia o zamoéwieniu. Ponadto, jezeli Odwotujacy uznat, ze tres¢ pkt 1.1.2) 1.1.
w zwigzku z pkt lll.1.3) 3 ogtoszenia pozostaje w oczywistej kolizji z przepisami Pzp, to
winien — korzystajac z przystugujacych mu $rodkéw ochrony prawnej — podnies¢ taki zarzut
zdecydowanie wczesniej. Tym samym w chwili obecnej (sktadanie przedmiotowego
odwolania) zarzut naruszenia prawa w powyzszym zakresie przez Zamawiajgcego (pkt
I.1.2) 1.1 w zw. z pkt lll.1.2) 3.3 ogtoszenia) i art. art. 22a ust. 1 Pzp nie moze by¢
uwzgledniony, gdyz jest sprekludowany.
2. Udostepnienie oséb

Chybiony i nieudowodniony jest zarzut Odwotujgcego, ze Wykonawca D. nie ma
realnych mozliwo$ci dysponowania kwalifikacjami i zasobami ludzkimi Podmiotu trzeciego,



w tym konkretnym przypadku, swojego podwykonawcy. Zaden przepis Pzp, ani tez
wymagania Zamawiajacego zawarte w pkt lll.1.3)1.4 ogloszenia o zamowieniu nie wskazuja,
ze spetnienie ustawowego wymogu realnego charakteru dysponowania kwalifikacjami

i zasobami ludzkimi podmiotu, na ktérego zasobach wykonawca polega, uznane zostaje za
skuteczne i prawidiowe, tylko wtedy gdy migdzy Wykonawcg D. a dang osobg (tutaj —
inzynierem Podmiotu trzeciego, na ktérego zasobach Przystepujacy polega, a jednoczesnie
podwykonawcy) zawarta bedzie umowa o prace. Tak wiec nie charakter prawny umowy a jej
tre$¢ decydowac bedzie o realnym dysponowaniu kwalifikacjami i zasobami ludzkimi
podmiotu, na ktérego zasobach polega wykonawca.

Ponadto, tre§¢ zobowigzania w Zaden sposéb nie wyklucza tego, ze na czas
wykonywania uzyskanego zamoéwienia Wykonawca D. moze (wedtug swojego uznania)
zawrzec¢ z inzynierem udostepnianym przez Podmiot trzeci, umowe o prace. Przepisy K.p.
nie zabraniajg ewentualnego pozostawania danej osoby w dwéch stosunkach pracy z
réznymi pracodawcami, nie mozna wiec wykluczyé (co stara sie czyni¢ bezprawnie
Odwolujgcy), ze taka sytuacja bedzie miata miejsce w tej sprawie.

3. Brak umocowania A S. do zaciagnigcia zobowigzania w imieniu Podmiotu trzeciego

Odwolujgcy w sposéb catkowicie dowolny dokonat wyktadni treSci zatgczonego do
oferty Wykonawcy D. petnomocnictwa z 3 sierpnia 2017 r. W zarzutach odwotania
Odwotujgcy bezzasadnie wywiodt kategoryczne stwierdzenie, jakoby mocodawca upowaznit
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A. S. do skladania oswiadczen woli w Postepowaniu tylko wobec Zamawiajgcego. Takie

stwierdzenie Odwotujgcego nie polega na prawdzie i jest oczywiscie nieuprawnione. W tresci przedmiotowego
petnomocnictwa znajduje sie wyrazne umocowanie do reprezentowania

Podmiotu trzeciego w Postepowaniu, czyli tak wobec jej uczestnika — Wykonawcy D., jak i

ewentualnie wobec jego organizatora, czyli Zamawiajacego, w sytuaciji gdy zajdzie taka

potrzeba. Dokonujgc wyktadni oswiadczenia woli mocodawcy i treSci petnomocnictwa nalezy

opiera¢ sie nie tylko na jego dostownym brzmieniu, ale trzeba réwniez odnie$¢ sie do

rzeczywistej woli stron, ich zamiaréw towarzyszgcych udzielenia takiego pethomocnictwa i

innych istotnych okoliczno$ci sprawy (art. 65 § 2 K.c.).

Przystepujgcy zwrécit uwage na tzw. kombinowang metode wyktadni oSwiadczen
woli. Wspomniana metoda wyktadni opiera sie na zatozeniu, ze najistotniejsze znaczenie ma
rzeczywista wola stron, a dopiero, jezeli nie sposob jej ustali¢, bada sie obiektywnie przyjete
znaczenie danego o$wiadczenia. Decydujgcy przy tym jest stan z chwili ztozenia
oswiadczenia. W przypadku o$wiadczenia woli ujetego w formie pisemnej, to sens tego
o$wiadczenia ustala sie, przyjmujgc za podstawe wyktadni przede wszystkim tekst
dokumentu, w ktérym te odwiadczenie zostato zawarte. Podstawowe znaczenie majg
jezykowe reguty znaczeniowe. Znaczenie poszczegdblnych wyrazeh odczytuje sie z
uwzglednieniem kontekstu okoliczno$ci sprawy, w jakich o$wiadczenie woli zostato zfoZzone.
Tekst dokumentu nie stanowi wytgcznej podstawy wyktadni ujetych w nim o$wiadczen woli
sktadanych indywidualnie oznaczonym osobom.

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy, oczywistym jest,
ze mocodawca (Podmiot trzeci) udzielit petnomocnictwa cztonkowi swojego zarzadu tylko
i wylgcznie po to, aby osoba ta w jego imieniu ztozyta wobec Wykonawcy D. wymagane
art. 22a ust. 2 Pzp zobowigzanie, jak tez inne wymagane trescig ogtoszenia o zamowieniu
oswiadczania i aby oSwiadczenia te i zobowigzania zostaly zaprezentowane Zamawiajgcemu
wraz z ofertg przetargowa. Taki byt cel oraz kontekst oSwiadczenh woli Podmiotu trzeciego
reprezentowanego przez petnomocnika, kierowanych do D. Sp. z 0.0. i adresowanych do
Zamawiajagcego. Wszelkie ewentualne przeciwne twierdzenia Odwotujgcego sg chybione i
nie powinny by¢ brane pod uwage w stanie faktycznym i prawnym niniejszej sprawy.

Nie mozna tez uzna¢ za poprawne twierdzenie Odwotujgcego, ze udostepnienie
zasobéw stanowi zaciggniecie zobowigzania. Zobowigzanie ztozone w trybie art. 22a ust. 2
Pzp jest jedynie deklaracja i obietnicg okre$lonego zachowania, co nie oznacza, ze takie
zobowigzanie, tj. o deklaratoryjnym i informacyjnym charakterze, nie powinno by¢ oceniane
kompleksowo pod wzgledem jego wiarygodnosci, realno$ci i przydatnosci dla wykazania
celu, dla ktérego jest przedktadane.
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Przenoszac poczynione powyzej uwagi i rozwazania do stanu faktycznego sprawy,
uzna¢ bezwzglednie nalezy, ze ze wzgledu na tres¢ petnomocnictwa z 3 sierpnia 2017 r.
i wynikajacg z niej informacje co do osoby wystawiajgcej zobowigzanie z 4 sierpnia 2017 r.
Wykonawca D. udowodnit w sposéb wystarczajgcy, ze bedzie dysponowac potencjatem
Podmiotu trzeciego. Tym samym uzna¢ nalezy, ze A. S. jest osobg uprawniong i wlasciwg do
wystawienia zobowigzania. Nie mozna zgodzi¢ sie z wyktadnig treSci petnomocnictwa
dokonang przez Odwotujgcego, jakoby osoba podpisujgca zobowigzanie byta do tej
czynno$ci nienalezycie umocowania. Nie jest to rownoznaczne z nieudowodnieniem
dysponowania zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia.
4. Termin oddania zasoboéw

W tresci ogtoszenia o zamowieniu, w pkt II1.1.1) 3, Zamawiajgcy wyraznie wskazat
ztozenia jakich dokumentéw i oswiadczen wymaga od kazdego wykonawcy wraz z
whnioskiem o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu. Zadne z tych wymagan nie
nakazywato aby wraz z dokumentem ,JEDZ’ wykonawca sktadat odrebne indywidualne
o$wiadczenie swoje albo podmiotu, na ktérego zasobach polega, o tresci zgodnej z art.22a
ust. 2 Pzp. Tym samym zgodnie z przepisami Pzp, jak i treScig ogtoszenia o zamdwieniu,
Wykonawca D. w sposdb zgodny z prawem i skuteczny ztozyt wniosek o dopuszczenie do
udziatu w Postepowaniu przez m.in. wypetnienie pkt C str. 5 JEDZ i zostat dopuszczony
waznie i skutecznie do udziatu w Postepowaniu. Wykonawca D. podniést ponadto, ze
ewentualny zarzut Odwotujgcego co do nieprawidtowego wypetia przez niego JEDZ albo
ewentualnego niezfozenia wraz z tym dokumentem dodatkowych o$wiadczen np. zgodnych
z art. 22a ust. 2 Pzp, na obecnym etapie sprawy jest spdzniony i tym samym nie moze by¢
jako zarzut sprekludowany skutecznie podnoszony przez Odwolujgcego.
5. Brak wezwania Wykonawcy D. do uzupetnienia ztozonych dokumentéw

Majgc powyzsze na wzgledzie, nie mozna uzna¢ za skuteczny zarzut Odwotujgcego
jakoby Zamawiajacy naruszyt przepisy Pzp rzez zaniechanie wezwania wybranego
wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen ztozonych w przedmiotowym
postepowaniu, gdyz zobowigzanie Podmiotu trzeciego do oddania zasobdw na potrzeby
realizacji zamdwienia jest wiasciwe, zgodne z przepisami Pzp, wymaganiami
Zamawiajgcego i w sposob odpowiedni udowadnia oraz potwierdza faktyczne i realne
dysponowanie przez Przystepujgcego tymi zasobami. Wykonawca D. podkreslit, ze w
sposob wymagany prawem oraz ogtoszeniem o zamowieniu ztozyt Zamawiajgcemu w
odpowiednim terminie,
formie i tresci wszystkie dokumenty, o$wiadczenia oraz zobowigzania swoje
i Podmiotu trzeciego i ze bedzie tymi zasobami faktycznie i realnie dysponowat w celu
realizacji zamowienia.
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Na rozprawie strony i uczestnicy postepowania odwotawczego podtrzymali
przedstawiong powyzej argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i Wykonawcy D. zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na
odwolanie i zgtoszonym przystapieniu, a takze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwolujacy jest legitymowany, zgodnie z przepisem
art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci ogtoszenia o zaméwieniu,
whniosku Przystepujgcego o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu, SIWZ,
oferty ostatecznej Przystepujgacego, o zawiadomienia wynikach Postepowania,
wezwania Przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp, dokumentow przedstawionych przez
Przystepujacego w odpowiedzi na wezwanie i zawiadomienia o wyborze oferty
Przystepujgcego uznajac, ze przedstawiony powyzej stan faktyczny nie budzi watpliwosci i
nie wymaga odrebnego, dodatkowego omowienia.

Biorac pod uwage powyzsze Izba uznata, ze odwotanie nalezato oddali¢.

1. Udostepnienie sytuacji ekonomicznej

Punktem wyjscia do dalszych rozwazan nalezy uczyni¢ stwierdzenie, ze mozliwo$é
postugiwania sie przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia potencjatem
ekonomicznym podmiotu trzeciego, w celu wykazania spetniania odnoszgcego sie do niego



warunku udziatu w postepowaniu, nie tylko zostata przewidziana ad casum przez
Zamawiajgcego, ale znajduje swoje umocowanie w przepisach Pzp (zob. art. 22a ust. 1
Pzp). W konsekwenciji nie byto uprawnione stanowisko Odwotujgcego, ze co do zasady
udostepnienie takiego potencjatu nie jest mozliwe.

W kwestii realno$ci udostepnienia zasobdw ekonomicznych podkreslenia wymaga,
ze jest to zagadnienie problematyczne. Jest tak przede wszystkim dlatego, ze zasoby tego
rodzaju nie majg, w odréznieniu chociazby od potencjatu technicznego,
materialnego charakteru. Co wiecej, nie mozna ich przekaza¢ w formie konsultacji,
doradztwa, czy generalnie szeroko rozumianego wsparcia merytorycznego, poniewaz sg
SciSle zwigzane z podmiotem, ktdry nim dysponuje. Niemniej jednak, skoro — jak
wspomniano — ustawodawca zdecydowat sie na dopuszczenie mozliwosci postugiwania sie
nimi przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia, to rola Izby, w przypadku
kwestionowania mozliwosci postugiwania sie takim potencjatem, sprowadza sie de facto do
udzielenia odpowiedzi na pytanie o realnos¢ udostepnienia takiego zasobu. Ad casum,
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sktad orzekajgcy uznat, ze udziat Podmiotu trzeciego w charakterze podwykonawcy
zamowienia stanowi o realnosci udostepnienia Wykonawcy D. potencjatu ekonomicznego, poniewaz za Przystepujgcym
sta¢ bedzie wiarygodnos¢ ekonomiczna
innego podmiotu,

ktéry bedzie bezposrednio uczestniczyt w realizacji zamoéwienia. Okolicznos¢ ta, w
pofaczeniu z przewidziang w przepisie art. 22a ust. 5 Pzp solidarng odpowiedzialno$cig
Podmiotu trzeciego za zawinione nieudostepnienie zasobdw stanowi, w ocenie Izby,
wystarczajgcg gwarancje powierzenia wykonania zaméwienia rzetelnemu wykonawcy.
2. Udostepnienie oséb

Skiad orzekajgcy uznat, ze kwestionowanie realnosci udostepnienia Przystepujgcemu
pracownikbw Podmiotu trzeciego tylko na tej podstawie, ze sg oni zwigzani z podmiotem
udostepniajgcym zasoby stosunkiem pracy nie byto uprawnione. Odwotujgcy konsekwentnie
pomijat bowiem istotng, w przekonaniu Izby, okolicznos¢, ze Podmiot trzeci bedzie
podwykonawcg zamdwienia publicznego, a zatem udostepniani pracownicy beda
bezposrednio zaangazowani w realizacje zamoéwienia.

3. Brak umocowania A S. do zaciagniecia zobowigzania w imieniu Podmiotu trzeciego
Izba uznata, ze Odwotujacy zinterpretowat zakres spornego petnomocnictwa
niewtaéciwie. Bezspornie obejmuje ono uprawnienie do reprezentowania Podmiotu trzeciego
w Postepowaniu. Z powyzszego, w ocenie sktadu orzekajgcego, wynika, Ze petnomocnik byt

uprawniony nie tylko do wykonywania okreslonych w dalszej czesci petnomocnictwa
czynnosci, ktory to katalog uznany zostat za przyktadowy (o czym $wiadczy poprzedzajgce
go sformutowanie ,w tym do:”), ale do podejmowania wszelkich czynnosci zwigzanych z
udziatem Podmiotu trzeciego w Postepowaniu. Uzasadniony jest zatem wniosek, ze
petnomochik moze dziata¢ w imieniu Podmiotu trzeciego zaréwno w relacjach z
Zamawiajgcym,
jak i Wykonawca D., o ile podejmowane przez niego czynnosci majg zwigzek
z Postepowaniem, a tak jest w przypadku ztozenia zobowigzania do oddania zasobow na
potrzeby ubiegania sie o uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.
4. Termin oddania zasobéw

Izba uznata, ze wskazana na zobowigzaniu data, majgca rzekomo stanowi¢
najwczesniejszy termin oddania Przystepujgcemu zasobdéw nie ma przesgdzajgcego
znaczenia dla uznania, ze Wykonawca D. nie wykazat spetiania warunkéw udziatu
w Postepowaniu. Jest tak dlatego, ze Przystepujacy sktadajgc JEDZ oSwiadczyt w nim
expressis verbis, ze polega na zasobach innego podmiotu w celu wykazania wspomnianej
okolicznosci i zatgczyt JEDZ dla Podmiotu trzeciego. W konsekwencji juz w dacie sktadania
JEDZ Zamawiajgcy, po pierwsze, uzyskat wstepne — jak stanowi przepis art. 25a ust. 1 Pzp —
potwierdzenie, ze Przystepujgcy spetnia warunki udziatu w Postepowaniu oraz, po drugie,
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ze w celu wykazania spetniania warunkéw polegaé¢ bedzie na zasobach innego podmiotu.

W ocenie sktadu orzekajgcego ztozone pdzniej zobowigzanie Podmiotu trzeciego stanowito
potwierdzenie oswiadczenia wynikajgcego z JEDZ Wykonawcy D., a nadto byto aktualne na



dzien ztozenia, zgodnie z Sekcja lll pkt lll.1.1) ppkt 6 ogtoszenia o zamdwieniu.
5. Brak wezwania D. sp. z 0.0. do uzupetnienia ztozonych dokumentéw

W warunkach przesadzenia przez Izbe, Zze przedstawione przez Wykonawce D.
dokumenty sg prawidtowe przedmiotowy zarzut uznany zosta¢ musiat za bezpodstawny.

Ponadto, w konsekwenciji ustalenia, ze nie bylo podstaw do kwestionowania
dokumentdw ztozonych przez Przystepujgcego, zwigzane z nimi zarzuty naruszenia przez
Zamawiajacego przepisow art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp, takze nie mogty sie ostac.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy
§ 5ust. 3pkt 1w zw. z § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz.U.2010.41.238 ze zm.).

PrzewodniCZaCy: ......coccvuerueinerninerrn s v snraneas
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