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WYROK
z dnia 9 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 listopada 2017 r. w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 26 pazdziernika 2017 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: B. P. Sp. z
0.0. (...), Z U. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg PHU U. Z U,, (...), W.
Sp.zo.0.(...),

w postepowaniu prowadzonym przez Mazowiecki Zarzad Drog Wojewoddzkich wW.,, (...).

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytulem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ......c.ccvovuiuinir v v
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UZASADNIENIE

Mazowiecki Zarzad Drog Wojewodzkich w W. (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze
zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg
,Swiadczenie ustug przy zimowym utrzymaniu drég wojewddzkich na terenie wojewdztwa
mazowieckiego, w sezonie zimowym 2017/2018, z podziatem na 29 czeSci’.

W dniu 16 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej
oferty dla czesci nr 16. Na powyzszg czynno$¢ Zamawiajgcego Konsorcjum: B. P. Sp. z
0.0., Z. U. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg PHU U. Z U. i W. Sp. z o.0.
(dalej: ,Odwotujacy”) wniosto odwotanie, zarzucajgc naruszenie:

1. art. 24 ust 1 pkt 12w zw. z art. 22a ust. 1i2 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp - poprzez
niewykluczenie z postepowania o udzielenie zaméwienia wykonawcy D. W., mimo iz nie
udowodnit on Zamawiajgcemu, ze w toku realizacji zaméwienia bedzie dysponowat
zasobami podmiotu, na ktérego zdolnosciach technicznych polega w zakresie dostarczenia
sprzetu, o jakim mowa w punkcie 5.2 SIWZ (réwniarki oraz tadowarki majgce by¢ oddane do
dyspozycji Wykonawcy na podstawie umowy uzyczenia z nieokre$lonym podmiotem),
ewentualnie

2. art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 25a ust. 3 Pzp - poprzez nieodrzucenie oferty



wykonawcy D. W. mimo jej sprzecznoS$ci z trescig ustawy, ktéra wymaga zfozenia
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia (JEDZ) dotyczacego podmiotow, na
ktérych zasobach technicznych (réwniarki oraz fadowarki) zamierzat polega¢,

ewentualnie, w przypadku uznania powyzszych zarzutéw za zbyt daleko idgcych

3. art. 26 ust. 3 i 4, a ewentualnie art. 26 ust. 1 Pzp oraz § 9 ust. 2 rozporzadzenia

Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moje zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1 w zw. z art.
25a ust. 3w zw. z art. 22a ust. 1i2 Pzp - poprzez:

a) niewezwanie wykonawcy D. W. do sprecyzowania tre$ci Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zamoéwienia, w ktérym to zawart sprzeczne ze sobg informacjg, w jednym
miejscu wskazujgc, Ze nie bedzie polegat na zasobach podmiotéw trzecim w celu spetnienia
kryteriow kwalifikacji (czes¢ ll, rozdziat C), natomiast w innym, ze podstawg dysponowania
sprzetu - rowniarki wraz z ptugiem czotowym dwustronnym oraz tadowarki bedzie umowa
uzyczenia zawarta z nieokre$lonym podmiotem trzecim,

b) niewezwanie wykonawcy D. W. do ztozenia Jednolitych Europejskich Dokumentéw
Zamowienia dotyczacych podmiotéw, na ktérych zasobach technicznych (réwniarki oraz
tadowarki) zamierzat polegac.
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W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o:

1. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze
najkorzystniejszej oferty dla Czesci 16 i dokonanie czynno$ci polegajgcej na wykluczeniu z
udziatu w postepowaniu Wykonawcy D. W.,

eventualnie

2. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze
najkorzystniejszej oferty dla Czesci 16 i dokonanie czynnosci polegajgcej na odrzuceniu
oferty Wykonawcy D. W.,

eventualnie

3. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze
najkorzystniejszej oferty dla Czesci 16 i zobowigzanie Zamawiajgcego do wykonania
zaniechanej czynnosci, tj. wezwania Wykonawcy D. W. do usunigcia rozbieznosci w JEDZ
ora do ztozenia JEDZ dla podmiotéw, na ktérych zasobach technicznych zamierzat polegac.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca D. W., prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P. U. ,C. S." D. W., ztozyt oferte na wykonanie czesci 16
przedmiotowego zamowienia publicznego. W czesci ll, rozdziat C wskazal, ze nie bedzie
polegat na zdolnosci innych podmiotéw w celu spetienia kryteriow kwalifikacji. Jednoczes$nie
w zatgczniku do pisma z dnia 9 pazdziernika 2017 r. wskazat, ze bedzie dysponowat
roéwniarkg wraz z plugiem czotowym dwustronnym (1 sztuka) oraz tadowarkg (2 sztuki) na
podstawie uzyczenia od podmiotu trzeciego.

Zdaniem Odwolujgcego sie, po pierwsze, powyzsze powoduje, ze tres¢ oferty
Wykonawcy zawiera sprzecznosci. Po drugie, uznajac oswiadczenie o wykorzystaniu czesci
sprzetu na podstawie umowy uzyczenia za prawdziwe stwierdzit, ze Wykonawca nie spetnit
warunkéw udziatu w postepowaniu w zwigzku z nieudowodnieniem faktycznej mozliwosci
dysponowania zasobami podmiotu trzeciego. Mimo powyzszego, nie zostat on wykluczony z
udziatu w postepowaniu ani jego oferta nie zostata odrzucona, a w rezultacie zostata
wybrana jako najkorzystniejsza.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 2 Pzp o udzielenie zamoéwienia
moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu. Te dotyczy¢
moga, miedzy innymi, zdolnosci technicznej (art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp). Na mocy natomiast
art. 22a ust. 1 Pzp wykonawca moze w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu (...) polega¢ na zdolnosciach technicznych (...) innych podmiotow. Jesli taka
sytuacja ma miejsce, wykonawca ma obowigzek udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc
zamowienie bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosci
przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji niezbednych
zasobdw na potrzeby realizacji zamoéwienia.
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W punkcie 5.2 SIWZ dla przedmiotowego zamowienia, Zamawiajgcy wskazat, ze
warunki udziatu w postepowaniu spetnia wykonawca, ktéry dysponuje odpowiednimi
urzadzeniami, w tym réwniarkg wraz z ptugiem czotowym dwustronnym (1 sztuka) oraz
tadowarkga (2 sztuki). W punkcie 6. SIWZ podano z kolei, ze wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu lub jego czesci polega¢ na
zdolnosciach technicznych (..) innych podmiotéw (..). Wykonawca, ktory polega na
zdolno$ciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze realizujgc
zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami podmiotéw, w szczegdlnosci
przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotdéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobdw na potrzeby realizacji zamoéwienia oraz przedstawiajgc Zamawiajgcemu
(wymienione) dokumenty. W zwigzku z tym, ze wykonawca w istocie bedzie polegat na
zasobach technicznych innych podmiotéw, a mimo tego zaniechat przedstawienia
wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentdw, uznac nalezy, ze nie spetnia on warunkow
udziatu w postepowaniu. Z tego to wzgledu winien on by¢ wykluczony na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 12 Pzp.

Ewentualnie, na wypadek gdyby powyzsze rozumowanie zostato uznane za wadliwe,
Odwotujgcy wskazat, ze przepis art. 25a ust. 3 pkt 1 Pzp, ktéry stanowi, ze Wykonawca,
ktéry powotuje sie na zasoby innych podmiotéw, w celu wykazania braku istnienia wobec
nich podstaw wykluczenia oraz spetnienia, w zakresie, w jakim powotuje sie na ich zasoby,
warunkéw udziatu w postepowaniu sktada takze jednolite dokumenty dotyczace tych
podmiotéw. Tymczasem, wykonawca w tresci swojej oferty ani w pismach wyjaniajgcych nie
wskazat nawet z jakimi konkretnie podmiotami zamierza zawrze¢ umowe uzyczenia
wskazanego wyzej sprzetu. Tym bardziej wiec nie ztozyt dotyczgcych ich JEDZ. Wobec
powyzszego oferta wykonawcy moze by¢ uznana za sprzeczng z ustawa, a co za tym idzie
winna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust 1 pkt 1 Pzp. Z ostroznosci jeszcze wskazuije,
ze nieztozenie ww. dokumentdw dla podmiotdw trzecich moze powodowac uznanie, ze
wykonawca nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu, a co za tym idzie moze by¢ on
wykluczony na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Odwolujgcy wskazat nastepnie, ze jesli KIO uznataby, ze wniosek o uniewaznienie
czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej i wykluczenie
Wykonawcy albo odrzucenie jego oferty jest zbyt daleko idgcy, zasadnym jest pochylenie sie
nad zarzutem wskazanym w punkcie 3. petitum. Zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 1,w
postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow
oswiadczen lub dokumentéw. Te winny by¢ wskazane, migedzy innymi, w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia. Jak juz wyzej podano, w punkcie 6. SIWZ, Zamawiajgcy
zawart zobowigzanie do ztozenia wyszczegolnionych tam dokumentow w przypadku
polegania przez wykonawce na zdolnosciach innych podmiotéw. Ponadto, réwniez art 25a

5
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ust. 3 Pzp obliguje wykonawcow do ztozenia JEDZ dla podmiotéw trzecich. Co wiecej,

zgodnie z § 9 ust. 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentow,

jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia,

Zamawiajacy zada od wykonawcy, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreslonych
w art 22a ustawy, przedstawienia w odniesieniu do

tych podmiotéow dokumentéw wymienionych w § 5 pkt 1 -9. Zobowigzanie do przedstawienia

przez wykonawce odpowiednich i istotnych oSwiadczen i dokumentéw wynika z art. 26 ust. 3

Pzp (ewentualnie art. 26 ust, 1, stosowany wytgcznie do wezwan Wykonawcy, ktdérego oferta

zostata uznana za najkorzystniejszg).

W zwigzku z tym, majac na wzgledzie fakt, ze piSmie z dnia 9 pazdziernika 2017 r.
Wykonawca przyznat, iz bedzie korzystat z cze$ci sprzetu na podstawie uzyczenia od
podmiotéw trzecich (poleganie na zasobach technicznych), nalezato przed wyborem jego
oferty jako najkorzystniejszej sformutowac¢ wezwanie do przedtozenia wymaganych
dokumentow, to jest, przede wszystkim, JEDZ dla podmiotéw trzecich oraz innych,
potwierdzajgcych zawigzanie stosunku prawnego, na mocy ktérego Wykonawca faktycznie
bedzie dysponowat powierzanym mu sprzetem. Z tego to powodu podjecie przez
Zamawiajgcego czynnos$ci polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty byto



przedwczesne, gdyz winno by¢ poprzedzone wezwaniem Wykonawcy do przedstawienia
wymaganych prawem dokumentow.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ ogtoszenia o zaméwieniu oraz
postanowienia SIWZ, jak réwniez oswiadczenia i stanowiska stron zlozone w trakcie
rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Izba ustalita rébwniez wystgpienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, {j. istnienie po
stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia przez
Odwolujgcego szkody w wyniku kwestionowanej czynnosci Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do podniesionych zarzutéw Izba podzielita stanowisko
Zamawiajacego.
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W pierwszej kolejnosci nalezato stwierdzic, iz wbrew twierdzeniom Odwolujgcego,
wykonawca D. W., wykazujgc spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, nie powotywat sie na dysponowanie
potencjatem podmiotu trzeciego. Niewatpliwie wykonawca ten w wykazie sprzetu, jako podstawe dysponowania
rowniarkg oraz tadowarkami wskazat uzyczenie,

CO nie oznacza
automatycznie powotania sie na potencjat podmiotu trzeciego. Zgodnie z dyspozycjg art. 22a
ust. 1 wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,
w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamoéwienia, lub jego czesci,
polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuaciji finansowej lub
ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim
stosunkéw prawnych. Wykonawca, ktéry polega na zdolno$ciach lub sytuacji innych
podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, Ze realizujgc zamdwienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczeg6lnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji
zamowienia (ust. 2).

Odnoszac sie do przedmiotowego stanu faktycznego w ocenie Izby brak jest
przestanek, ktére pozwalatyby stwierdzi¢, iz wykonawca D. W. postuzyt sie potencjatem
podmiotu trzeciego. Przyjecie argumentacji Odwolujgcego musiatoby prowadzi¢ do
stwierdzenia, iz z udostepnieniem potencjatu podmiotu trzeciego nie mielibySmy do czynienia
jedynie w przypadku wykazania sie przez wykonawce prawem witasno$ci wymaganego
sprzetu.

Nalezy zauwazyc, iz stosownie do art. 710 kodeksu cywilnego przez umowe
uzyczenia uzyczajgcy zobowigzuje sie zezwoli¢ biorgcemu, przez czas oznaczony lub
nieoznaczony, na bezptatne uzywanie oddanej mu w tym celu rzeczy. Tym samym w ocenie
Izby umowa uzyczenia zapewniata wykonawcy D. W. wystarczajgcy tytut do dysponowania
wskazanymi sprzetami, tj. tadowarkami oraz rowniarka. Izba wskazuje, iz wobec istnienia
bezposredniego uprawnienia wykonawcy do dysponowania rzeczg (réwniarka i tadowarki)
brak jest podstaw do uznania, iz rzeczy te stanowig potencjat innego podmiotu w rozumieniu
art. 22a ust. 1i2 Pzp.

Nalezy zwréci¢ uwage, iz powszechnym jest, ze wykonawcy nie bedac wiascicielami
rzeczy dysponujg nimi np. jako uzytkownicy, najemcy, dzierzawcy czy leasingobiorcy. W
ocenie Izby istnienie takiego stosunku zobowigzaniowego, ktéry uprawnia wykonawce do
wiadania rzecza, korzystania z niej w sposdb zgodny z jej przeznaczeniem, uzywania jej,
bedzie wystarczajgce do uznania, ze dysponuje nig w rozumieniu Pzp i nie bedzie to
wowczas dysponowanie potencjatem podmiotu trzeciego. Zdaniem Izby, aby mozna byto
mowi¢ o udostepnieniu potencjatu przez podmiot trzeci w rozumieniu art. 22a ust. 1 Pzp
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nalezatoby wykazac, iz np. uzyczenie rzeczy zwigzane jest z realizacjg tego konkretnego
zamowienia publicznego na okres niezbedny do jego wykonania.

Majac na wzgledzie powyzsze Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, uznajac,
iz Zamawiajgcy prawidtowo uznat, iz wykonawca D. W. wykazat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
potencjatu technicznego. Tym samym brak byto podstaw do
wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp jak i uznania jego
oferty za odrzucona.

Jednocze$nie majac na wzgledzie powyzsze za niezasadny nalezato réwniez uznaé
zarzut naruszenia art. 25a ust. 3 oraz art. 26 ust. 1, ust. 3 i ust. 4 Pzp. Skoro jak wskazano
powyzej fadowarki oraz rowniarka byty w bezposrednim uzytkowaniu przez wykonawce D.
W., to tym samym w ocenie Izby nie byly one zasobem udostepnianym na potrzeby realizaciji
przedmiotowego zamowienia, a w konsekwencji wykonawca nie byt zobowigzany do
sktadania o$wiadczenie w trybie art. 25a ust. 3 pkt 1 ustawy. Tym samym mogty stuzy¢
wykazaniu spetniania warunku udziatu w postepowaniu i Zamawiajgcy prawidtowo w tym
zakresie zbadat oferte wykonawcy D. W. i w konsekwencji prawidtowo uznat, ze wykonawca
ten dysponowat tadowarkami i rowniarka.

Z powyzszych wzgledow na uwzglednienie nie zastugiwat rowniez zarzut dotyczacy
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Majac na wzgledzie powyzsze, uwzgledniajgc dyspozycije art. 192 ust. 1 ustawy Pzp
Izba orzekta, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 3 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 .

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r. poz. 47).
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