Sygn. akt: KIO 118/16

WYROK
z dnia 12 lutego 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skitadzie:
Przewodniczacy: Emil Kawa
Protokolant: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lutego 2016 r. w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 stycznia 2016r. przez
Odwotujacego — Przedsiebiorstwo Ustugowo - Handlowe KOPBUD B.R. Berest 90, 33-380
Krynica Zdr6j , w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Nadlesnictwo
Nawojowa, Nawojowa 229, 33-335 Nawojowa

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Przedsiebiorstwo Ustugowo -
Handlowe KOPBUD B.R. Berest 90, 33-380 Krynica Zdr¢; i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
Przedsigbiorstwo Ustugowo - Handlowe KOPBUD B.R. Berest 90, 33-380 Krynica Zdrgj,
tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Nowym Saczu.

Przewodniczacy: ........ccvcevevnnnne

Sygn. akt KIO 118/16
UZASADNIENIE

Nadle$nictwo Nawojowa, 33-335 Nawojowa 229, dalej zwane takze ,Zamawiajgcym”
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Ustugi z zakresu
gospodarki lesnej w Nadlesnictwie Nawojowa w latach 2016-2019".

Zamowienie zostato podzielone na 13 czesci, kazdy z wykonawcow magt ztozy¢ oferte
na wiecej niz jedna czesé.

W dniu 20 stycznia Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty na czes¢ 6 - ustugi z zakresu gospodarki lesnej - LeSnictwo Kotow.
Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta ztozona przez Zaktadu Ustugowo- Handlowy
B.A.z siedzibg we Frycowej nr 283. Rownocze$nie Zamawiajgcy poinformowat, ze wykluczyt
z postepowania wykonawce Przedsigbiorstwo Ustugowo - Handlowe KOPBUD B.R. Berest
90, 33-380 Krynica Zdrdj oraz odrzucit ztozong przez tego wykonawce oferte. Wykonawca
ten, dalej zwany takze ,Odwotujgcym” w dniu 29 stycznia 2016 roku wniést od powyzszej
czynno$ci Zamawiajgcego odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1/ art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy prawo zamowien publicznych poprzez niestuszne
wykluczenie oferty B.R. z przetargu nieograniczonego pod nazwg ,Ustugi z zakresu
gospodarki lesnej w Nadlesnictwie Nawojowa w latach 2016-2019" czeSci nr 6 leSnictwa
Kotow z uwagi na niespetnienie warunku udziatu w przetargu w zakresie posiadania wiedzy i
doswiadczenia, w sytuacji gdy skarzgca uzyskata pisemne zobowigzanie t.B. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Le$ne i przewozowe t.B. z siedzibg w Tyliczu, ze
zgodnie art. 26 ust. 2b ustawy prawo zamowieri publicznych, w przetargu pod nazwg ,Ustugi
Z zakresu gospodarki lesnej w Nadlesnictwie Nawojowa w latach 2016-2019" mozZe ona
polegac na jego wiedzy i doswiadczeniu przy wykonywaniu ustug z zakresu gospodarki



le$nej oraz przedstawita pisemne umowy uzyczenia koni i pit taricuchowych i z tego powodu
spetnita wymaganie zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie
wiedzy i do$wiadczenia oraz wymaganych zasobow,

2/ art. 91 ust. 1 ustawy prawo zamdwien publicznych poprzez wybdr oferty Zaktadu
Ustugowo-Handlowego B.A.z siedzibg w Frycowej, ktdra nie byta najkorzystniejsza, przy
zafozeniu, ze oferta B.R. nie powinna zostac wykluczona z przetargu, przy uwzglednieniu
kryteriow oceny, jest korzystnigjsza od oferty wybranej.

Podnoszgc powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu oferty B.R. z postepowania
przetargowego, zasadzenie na rzecz Odwotujgcej kosztéw postepowania wg norm

przepisanych wraz z kosztami zastepstwa adwokackiego oraz wnidst o przeprowadzenie
dowodu z przestuchania strony i Swiadkow.

Uzasadniajgc zarzut niezasadnego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
podano, ze jednym z warunkdéw uczestnictwa w przetargu byto wykazanie sie posiadaniem
wiedzy i doswiadczenia w zakresie ustug gospodarki leSnej polegajgcego na wykonaniu w
okresie 3 lat przed ogtoszeniem przetargu, ustug z zakresu gospodarki leSnej o wartoSci co
najmniej 450.000 zt. Firma Odwotujgcej w okresie 3 lat przed ogtoszeniem przetargu
wykonywata w ramach swojej dziatalno$ci gospodarczej ustugi z zakresu gospodarki lesnej,
lecz warto$¢ tych ustug byta nizsza, niz wskazana w specyfikaciji istotnych warunkow
zamoéwienia. Dlatego tez celem wykazania spetniania przedmiotowego warunku Odwotujgcy
dziatajgc w oparciu o art. 26 ust. 2b ustawy prawo zamdwien publicznych opart sie na
wymaganej wiedzy i doSwiadczeniu jakie posiada w zakresie gospodarki lesnej inny
przedsiebiorca tj. £.B., ktory prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Le$ne i
Przewozowe t.B. z siedzibg w Tyliczu.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z mozliwoscig jakg daje przepis art. 26 ust. 2b ustawy
prawo zamowien publicznych B.R. uzyskata od L.B. pisemne zobowigzanie, ze przy realizacji
zadan z zakresu gospodarki lesnej bedzie mogta polega¢ na jego wiedzy i doswiadczeniu.
Oswiadczenie to zostato dotaczone wraz z innymi dokumentami do oferty ztozonej przez
B.R. w przedmiotowym przetargu.

Zamawiajacy, Nadlesnictwo Nawojowa trzykrotnie wzywat B.R. do zfozenia wyjasnien
w sprawie w zakresie podstawy i mozliwosci dysponowania sprzetem i zwierzetami
niezbednymi do wykonywania zadan z zakresu gospodarki leSnej oraz do wyjasnienia jaki
stosunek prawny bedzie tgczyt jg oraz przedsiebiorce udzielajgcego jej wiedzy i
do$wiadczenia w tym przetargu.

Skarzgca trzykrotnie opowiadata na wezwania Zamawiajgcego szczeg6towo
wyjasniajac, ze z £.B. tgczy jg ustna umowa, ze w przypadku wygrania przez nig przetargu
na wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej w Nadlesnictwie Nawojowa w czesci nr
6, w le$nictwie Kotéw, t.B. przez caly okres wykonywania zamoéwienia przez Odwotujaca,
bedzie wspomagat jg wiedzg poprzez nadzoér, doradztwo i przekazywanie niezbednych
instrukcji co do sposobu wykonywania poszczeg6lnych czynnosci. Wspdtuczestnictwo £.B. w
wykonaniu zadan z przetargu miato polega¢ na jego merytorycznym nadzorze nad
prowadzonymi pracami.

Zobowigzanie wspotuczestnictwa w wykonywaniu prac objetych przetargiem £.B.
potwierdzit w formie pisemnego o$wiadczenia, ktore zostato dotgczone do dokumentaciji
przetargowe;.

Pomimo ztozonych przez B.R. obszernych wyjasnien, potwierdzonych dokumentami,
Zamawiajacy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 wykluczyt oferte B.R. uznajac, ze nie spetnia
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warunkéw udziatu w przetargu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia. Zamawiajgcy podat, ze
wyjasnienia B.R. nie przekonaly go, ze bedzie ona dysponowata zasobami podmiotéw
uzyczajgcych w okresie realizacji zadania. Wobec tego czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania jest niezasadna, gdyz Zamawiajgcy nie ma prawa w sposob dowolny
odmoéwic¢ wiarygodnosci dokumentow jakie zostaty ztozone do przetargu, a mianowicie
podpisanemu przez £.B. oswiadczeniu o mozliwosci polegania na jego wiedzy i
do$wiadczeniu oraz pisemnych umoéw uzyczenia koni i sprzetu, ktére miaty by¢
wykorzystane przy realizacji zadan objetych przetargiem. Nadto podniost, ze w specyfikacii



istotnych warunkéw zaméwienia brak byto informaciji, ze dla wykazania spetnienia warunkow
uczestnictwa w przetargu konieczne jest dysponowanie umowami zawartymi z podmiotami
wspotuczestniczgcymi w wykonywaniu zadan, w formie pisemnej.

Rekapitulujgc powyzsze wywody Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajacy w sposob
nieuzasadniony i bezpodstawny uznat, ze Odwolujgcy nie spetnia warunkéw uczestnictwa w
przetargu w zakresie wiedzy i doswiadczenia i niezasadnie wykluczyt jej oferte z przetargu.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie. Wskazat
miedzy innymi na fakt, ze w rozdziale nr 8 SIWZ opisujgcym warunki udziatu w postepowaniu
Zamawiajgcy okreslit, ze wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia, zdolno$ciach finansowych lub
ekonomicznych innych podmiotéw na zasadzie okre$lonej w art. 26 ust. 2 b Pzp. Dla
utatwienia przedtozenia takiego zobowigzania, a w szczeg6lnosci dla zawarcia w nim
wszystkich niezbednych elementéw umozliwiajgcych Zamawiajgcemu ocene takiego
zobowigzania, Zamawiajacy jako zatgcznik do SIWZ zamiescit wzor takiego zobowigzania.

Odwolujgcy w tym postepowaniu ztozyt niekompletng oferte, gdyz brakowato w niej
dokumentdw na potwierdzenie spetnienia warunku posiadania wiedzy i doSwiadczenia.
Wobec tego Zamawiajgcy wezwat wykonawce do ich ztozenia. W odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wykonawca przediozyt zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego mu swoje zasoby na druku sporzgdzonym przez siebie, ktéry byt bardzo
lakoniczny i nie dawat mozliwo$ci Zamawiajgcemu stwierdzenia, czy wykonawca bedzie
realnie dysponowat zasobami innych podmiotéw Ponadto ze ztozonego zobowigzania nie
wynikato do jakiej czeSci zamdwienia ( zmowienie byto podzielone na 13 czeéci) i na jaki
okres podmiot trzeci udostepnia swoje zasoby w zakresie wiedzy i doSwiadczenia.

Zamawiajacy wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien i w odpowiedzi na to
wezwanie Odwolujacy podat, ze z podmiotami udostepniajgcymi mu swoje zasoby do
wykonania zadania tgczg go umowy ustne bez przedstawienia ich tresci oraz zatgczyt
sporzgdzone przez siebie zatgczniki do zobowigzan innych podmiotéw w zakresie potencjatu
technicznego. Zamawiajgcy uznat, ze wykonawca nie jest uprawniony do sporzadzenia
zatgcznikow, do zobowigzan innych podmiotéw poniewaz nie byly one poparte zadnym

upowaznieniem z ich strony i wezwat ponownie wykonawce do ztozenia wyjasnien.
Wykonawca w odpowiedzi przediozyt umowy uzyczenia potencjatu technicznego przez co
udowodnit Zamawiajgcemu, ze realnie bedzie nim dysponowat przy wykonaniu zadania.

W odniesieniu do potrzeby udowodnienia Zamawiajgcemu, ze wykonawca realnie
bedzie dysponowat potencjatem firmy Ustugi LeSne i Przewozowe t.B. w zakresie warunku
udziatu wiedzy i doSwiadczenia, Zamawiajgcy stwierdzit, ze ztozonymi wyjasnieniami
wykonawca nie wykazat, ze bedzie realnie dysponowat tymi zasobami, poniewaz podmiot
udostepniajgcy nadal nie okreslit do jakiej cze$ci zamdwienia udostepnia swoje zasoby, na
jaki okres i w jaki spos6b bedzie uczestniczyt w wykonywaniu zadania. Ponadto Odwolujgcy
nadal uchylat sie od przedstawienia na pismie tre$ci rzekomej umowy ustnej wigzacej go z
podmiotem Ustugi LeSne i Przewozowe t.B. majgcym udostepni¢ zasoby z zakresu wiedzy i
dos$wiadczenia.

Zamawiajacy ponadto wskazal, ze zostat powiadomiony ustnie przez innych
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, ze firma Ustugi Le$ne i Przewozowe t.B. nie
udostepnita swoich zasobéw Odwotujgcemu do wykonania zadania na cze$¢ nr 6 -
dotyczacej Lesnictwa Kotow. Nadto Pan £.B. ustnie potwierdzit tg informacje po ogtoszeniu
wynikow postepowania w obecnosci pracownika Nadlesnictwa.

Biorac pod uwage powyzsze Zamawiajgcy postanowit wykluczy¢ wykonawce z
postepowania za brak wykazania spetnienia warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia
okreslonego w SIWZ. Wynikato to w szczegolnosci z powodu, ze Odwotujgcy nie wykazat
realno$ci i rzeczywisto$ci udostepnionego potencjatu przez podmiot trzeci.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania przedstawione na pismie i do
protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.
Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba uznata iz
zarzut niezasadnego wykluczenia odwotujgcego z postepowania nie potwierdzit sie i
wobec tego odwolanie zostato oddalone.



W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Jednoczes$nie Izba stwierdzita, ze wypetniona zostata przez Odwotujgcego materialno-
prawna przestanka posiadania interesu w uzyskaniu zamoéwienia, okreslona w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Osig sporu w przedmiotowej sprawie byta kwestia czy Odwolujgcy w sposob
prawidtowy i wystarczajgcy wykazat spetnienie warunku udziatu w zakresie wiedzy i

do$wiadczenia i tym samym czy dokonane wykluczenie z postepowania byto zasadne.
Zgodnie z rozdziatem VIl pkt 2b SIWZ Zamawiajgcy dla spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wymagat, aby wykonawca wykazat ,ze w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jeZeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy to wtym okresie) wykonaft ustugi o charakterze odpowiadajgcym
przedmiotowi zamowienia tj. prac z zakresu pozyskania i zrywki drewna, zagospodarowania
lasu (dotyczy czesci nr 1-12) oraz ustug z zakresu szkétkarstwa lesnego z zakrytym
systemem korzeniowym na substracie (dotyczy cze$ci nr 13) na kwote brutto nie mniejszg
niz 450 tys ztotych’.

Poza sporem pomiedzy stronami byt fakt, ze Odwotujacy nie posiadat
wystarczajgcego dosSwiadczenia i wiedzy w zakresie wymaganego w SIWZ warunku.
Niewatpliwym jest takze fakt, ze Odwolujgcy samodzielnie wykonywat szereg robét
czesciowo objetych przedmiotem zaméwienia, ale ich wartos¢ byla nizsza niz ustalona w
SIWZ. Dlatego tez dla mozliwosci wykazania spetnienia ww. warunku Odwolujgcy skorzystat
w trybie przepisu art. 26 ust.2a Pzp z zasobdéw podmiotu trzeciego, przedktadajgc w tym
zakresie zobowigzanie firmy Ustugi Lesne i Przewozowe t.B. z Tylicza.

Stwierdzi¢ nalezy takze — co zostato jednoznacznie ustalone w trakcie rozprawy, ze
powyzsze zobowigzanie nie zostato przedtozone wraz z oferta, lecz dopiero w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego wystosowane w trybie art. 26 ust.3 Pzp z dnia 9 grudnia 2015
roku.

Przed dokonaniem oceny ztozonego zobowigzania wskazac nalezy, ze zgodnie z
treScig art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. wykonawca moze polega¢ migedzy innymi na wiedzy i
do$wiadczeniu, innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi
stosunkow. Wykonawca w takiej sytuaciji zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegolnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobbéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.

Powyzsze oznacza, iz wykonawca celem udowodnienia Zamawiajgcemu
dysponowania zasobami niezbednymi do realizacji danego zamoéwienia, o ile korzysta z
do$wiadczenia podmiotdw trzecich, zobowigzany jest do przedtozenia stosownego
oswiadczenia lub innego dokumentu w formie pisemnego zobowigzania.

Powyzszy przepis jest wynikiem wdrozenia postanowien unijnej dyrektywy klasycznej
2004/18/WE, ktéra stanowi, ze wykonawca moze w stosownych sytuacjach polega¢ na
zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego powigzan miedzy nimi.
W tej materii wskazac nalezy chociazby na wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 7
lutego 2011 roku Sygn. V Ca 3036/10, a takze na wyrok Sadu Okregowego w Stupsku z dnia
5 maja 2014 roku sygn. akt IV Ca 175/14, gdzie sad stwierdzit, iz ,,Jezeli wykonawca
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zamierza polegac na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych wart. 26 ust. 2b
Pzp, zobowigzany jest udowodni¢ zamawajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamdwienia”. Rowniez za wyrokiem KIO z dnia 25 kwietnia 2014 r.
sygn. akt KIO 715/14 stwierdzi¢ nalezy, ze w Swietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, warunkiem
koniecznym dla skutecznego powolania sie na zasoby innych podmiotow, jest wykazanie, ze
zostang one realnie udostepnione. Aby oceni¢ realno$¢ tego udostepnienia niezbedne jest
przede wszystkim wskazanie formy, w jakiej to udostepnienie nastgpi.

Co do zasady zaangazowanie podmiotu udostepniajgcego moze przybrac réznorakie
formy, jak np. przekazania know-how, konsultacje, doradztwo, szkolenia itp. To, jaka forma
udostepnienia zasobow jest wystarczajgca i zagwarantuje faktyczne przekazanie potencjatu
niezbednego do realizacji zamowienia, jest oceniane przez Zamawiajgcego w odniesieniu do



konkretnego zamowienia, jego zfozonosci i specyfiki oraz zakresu i specyfiki udostepnianych
zasobdw. Niewykluczone sg wiec, zdaniem Izby, sytuacje, w ktdrych realne przekazanie
potencjatu moze zosta¢ zagwarantowane tylko np. poprzez podwykonawstwo.

Wskazac¢ tutaj nalezy na jednolitg w tym zakresie - po wej$ciu w zycie rozporzgdzenia
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadaé zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. z 2013 r., poz.
231) linie orzeczniczg KIO, zgodnie z ktérg przekazanie potencjatu musi mie¢ charakter
faktyczny, pozwalajgcy na realne wykorzystanie wiedzy i doSwiadczenia w toku realizaciji
zamowienia. Wobec tego ztozenie ogolnego oswiadczenia, bez wykazania w jaki sposéb
udostepnienie wiedzy i doswiadczenia nastgpi, jest niewystarczajgce do stwierdzenia, ze
wykonawca wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu ( por wyroki KIO o sygn.
KIO 2819/13; KIO 2292/13; KIO 2745/13; KIO 792/14). Dodaé rownoczesnie nalezy, ze
dysponowanie zasobami podmiotu trzeciego musi wynika¢ z przedstawionych dowodoéw w
sposob jednoznaczny i nie moze by¢ przedmiotem dedukcji czy domystow zamawiajgcego.
Brak wskazania formy i zakresu udostepnienia zasobdw nalezy uznaé¢ za udostepnienie
pozorne skutkujgce niewykazaniem przez wykonawce spetniania warunku udziatu w
postepowaniu.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy stwierdzi¢ nalezy,
ze z przeditozonego zobowigzania podmiotu firmy Ustugi LeSne i Przewozowe £.B. z Tylicza
w zaden sposob nie wynika w jakiej formie, na jaki okres czasu oraz na jakg czes¢
zamobwienia zasob wiedzy i doswiadczenia tego podmiotu jest przekazywany. Zgodnie z
treScig art. 26 ust.2b Pzp zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego dany zaséb musi
przybra¢ forme pisemna. Tym samym wszelkie niezbedne ww. elementy zobowigzania,
takze muszg by¢ wyrazone w tej formie. Nie jest dopuszczalna inna forma, w tym kopia
dokumentu potwierdzona za zgodno$S¢ z oryginatem, czy jakas umowa ustna. Jakiekolwiek
rzekome umowy ustne pomiedzy Odwotujgcym, a udostepniajgcym zasob, jesli nawet - jak
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twierdzi Odwotujgcy faktycznie miaty miejsce, to nie majg zadnego znaczenia zaréwno
dowodowego w sprawie, jak i potwierdzajgcego uzyskanie danego zasobu.

Z cata mocg nalezy podkresli¢, ze instytucja udostepnienia zasobow z art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp nie stuzy ,papierowemu” wykazywaniu spetnienia warunkow udziatu, przy
pomocy podmiotéw trzecich jedynie w celu uzyskania zamowienia, lecz jest silnie zwigzana z
realnym dysponowaniem zasobami podmiotéw trzecich na etapie realizacji zamowienia.
Realnos¢ udostepnienia zasobéw podmiotu trzeciego winno by¢ wykazane z takg samg dozg
pewnosci, jak dosSwiadczenia wiasne wykonawcy.

Podac¢ nalezy takze iz w zwigzku z faktem, ze Odwotujacy nie ztozyt wraz z ofertg
przedmiotowego zobowigzania podmiotu trzeciego to Zamawiajgcy mogt tylko w trybie art.
26 ust.3 Pzp, wezwac go do jego przediozenia. Natomiast biorgc pod uwage mozliwos¢ tylko
jednokrotnego wzywania wykonawcy trybie art. 26 ust.3 Pzp, to Zamawiajgcy nie miat prawa
i mozliwosci zadania jego uzupetnienia poprzez ponowne wezwanie w tym samym zakresie.
Wszelkie dodatkowe informacje przekazane Zamawiajgcemu co do tresci tego zobowigzania
nie mogg mie¢ charakteru dokumentu uzupetniajgcego zobowigzanie, gdyz nastepowatoby
to z naruszeniem zasady jednokrotno$ci wezwania. Za wyrokiem KIO z 17 sierpnia 2015
roku stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca wezwany do uzupetnien zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp
powinien mie¢ Swiadomo$¢, ze zamawiajgcy — zgodnie z utrwalonym orzecznictwem i
stanowiskiem doktryny — czyni takie wezwanie tylko jednokrotnie. Dlatego zadne braki w
ofercie, ktére byty wykazane wwezwaniu do uzupetnienia, nie mogg by¢ pdzniej
uzupetnione, a wiec z tego wynika, ze wykonawca pownien w odpowiedzi na pierwsze
wezwanie uzupetnienie wykonac w sposob pefny. Inna bytaby sytuacja gdyby Odwotujgcy
Zlozyt przedmiotowe zobowigzanie wraz z oferta, gdyz wtedy Zamawiajgcy bytby
zobowigzany w wezwaniu do precyzyjnego wskazania brakow ztozonego zobowigzania
podmiotu trzeciego.

W zakresie tego zarzutu odniesienia wymagajg takze kolejne kwestie zaistniate w tym
postepowaniu. Otéz Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy nie ma racji zarzucajac brak
wskazania formy i czasookresu udziatu podmiotu uzyczajgcego potencjat w realizaciji
zamowienia, gdyz w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien Odwotujgcy ztozyt
zatgcznik do zobowigzania z 3 grudnia 2015 r. firmy Ustugi Lesne i Przewozowe t.B. z
Tylicza z ktérego wynikato, ze cyt. ,Zobowigzanie z dnia 3 grudnia 2015 r. do udzielenie
pomocy w zakres wiedzy i doSwiadczenia przy realizacji zadania ,,Ustugi z zakresu



gospodarki lesnej w Nadlesnictwie Nawojowa w latach 2016- 2019” dotyczy zadania nr 3,
Lesnictwa Florynka, zadania nr 5 Lesnictwa Berest i zadania nr 6 Le$nictwa Kotow.
Zobowigzanie do udzielenia wiedzy i doSwiadczenia bedzie realizowane poprzez
prowadzenie bezposredniego nadzoru nad wykonywanymi pracami lesnymi, udzielaniu
wykonawcy porad, niezbednych instrukcji i wskazéwek co do wykonywania poszczegolnych
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czynno$ci z zakresu gospodarki lesnej. Zobowigzanie do udzielenie wiedzy i doswiadczenia
dotyczy catego okresy wykonywania zadan {. lat 2016-2019’.

Na wstepie zauwazy¢ nalezy po pierwsze iz powyzszy zatgcznik nie zawiera daty ani
dodatkowych informacji, z ktérych wynikatoby spetnianie wymogoéw z art. 26 ust.3 Pzp iz
ztozone uzupetnione dokumenty potwierdzajg spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
na termin sktadania ofert. Ponadto przedmiotowy zatgcznik zostat podpisany przez
wykonawce — Odwolujgcego, co czyni go nieprzydatnym w sprawie. Za wyrokiem z 11
sierpnia 2014 roku sygn. KIO 1557/14 stwierdzi¢ nalezy, ze nie jest dopuszczalne
zastgpienie elementu zobowigzania, okreslajgcego wskazanie charakteru udziatu podmiotu
udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie w wykonywaniu zamdowienia, wyjasnieniem
wtasnym wykonawcy. Element ten powinien bowiem wynikac wprost z tresci samego
zobowigzania (bgdz innego dokumentu, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2 b ustawy) i nie moze
by¢ zastgpiony czynno$cig czy wyjasnieniem wykonawcy, ktory z tego zobowigzania
korzysta. Takie zobowigzanie moze ztoZy¢ tylko podmiot udostepniajgcy zasoby, gdyz to
Jego zobowigzanie wykonawca przedstawia na spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu
i to zobowigzanie ocenia Zamawiajgcy na spetnienie wymagan a art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Kolejng kwestig, ktdra wystgpita w zakresie zarzutu wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania, dotyczyta stanowiska Zamawiajgcego zawartego w odpowiedzi na odwotanie,
ze Odwolujgcy nie posiadat udzielonych zasobéw na cze$é 6 zaméwienia, a wiec na cze$¢
objetg przedmiotowym odwotaniem. Zamawiajgcy podat, ze Pan £.B. ustnie potwierdzit
Zamawiajgcemu, ze nie udostepnit swoich zasobow do wykonania zadania na cze$¢ nr 6 -
Ustugi obejmujacej Lesnictwo Kotéw.

Udostepnienie dotyczylo cze$ci 5 obejmujgcej leSnictwo Berest. Na tg okolicznos¢
Zamawiajgcy ztozyt takze pisemne o$wiadczenie ww. podmiotu udzielajgcego zasobdw
Odwotujgcemu, ktore wptynelo do Zamawiajgcego 5 lutego 2016 roku o tresci, cyt.
,OSwiadczam, ze zfoZone przeze mnie zobowigzanie innego podmiotu z dnia 3.12.2015 do
udostepnienia mojej wiedzy i doswiadczenia w realizacji zadania pn. ,, Ustugi z zakresu
gospodarki lesnej w Nadlesnictwie Nawojowa w latach 2016-2019” udzielonego
Przedsigbiorstwu Ustugowo-Handlowemu ,, KOPBUD” B.R. dotyczyfo tylko wykonywania
ustug lesnych w Lesnictwie Berest (czes¢ nr 5 zamodwienia). Wszelka proba zatgczenia
mojego zobowigzania do usfug wykonywanych winnym le$nictwie (innej cze$ci zamodwienia)
Jest naduzyciem Przedsiebiorstwa ,KOPBUD” B.R., poniewaz nie bede uczestniczyt w
zadnej formie wwykonywaniu innych zadan’.

Nawigzujgc do powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujacy ztozyt oferte na trzy
czesci zamowienia. Ztozone zobowigzanie nie wskazywato ktérej czesci dotyczy, natomiast
w koncowym jego fragmencie umieszczono uwage, cyt.” W przypadku z korzystania z
wiedzy, doswiadczenia, technicznego, osob zdolnych do wykonywania potencjatu

zamowienia lub zdolno$ci finansowych, przez jedng firme, powyzsze zobowigzanie jest
drukiem wielokrotnego wykorzystania”.

Trudno oprze¢ sie refleksji, ze traktowanie zobowigzania podmiotu majgcego miedzy
innymi wykazac¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, jako druku
wielokrotnego wykorzystania moggcego by¢ zatgczanym do ré6znych czesci zamowienia, bez
wiedzy i zgody podmiotu je udostepniajgcego, stanowi ewidentne naduzycie, zmierzajgce do
obejscia tej instytucji prawa zamdéwien publicznych, majgce na celu wybér wykonawcy, ktory
zaréwno nie posiada doswiadczenia wiasnego ani prawidiowo udzielonych zasobdw innego
podmiotu. Przyjecie takiej interpretacji prowadzitoby do uksztattowania w postepowaniach o
udzielenie zamdwienia publicznego fikcji w wykazywaniu spetniania warunkéw udziatu.

Odnoszac sie catosciowo do powyzszego Izba stwierdza, ze w przedmiotowym
postepowaniu Odwolujacy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz
po pierwsze nawet gdyby uznaé, ze miat prawo dysponowaé przediozonym zobowigzaniem



podmiotu trzeciego to i tak to zobowigzanie nie spetniato wymagan ustawowych, a po drugie
biorgc pod uwage tres¢ pisma - oSwiadczenia podmiotu firmy Ustugi LeSne i Przewozowe
t.B. udostepniajacego zasoby stwierdzi¢ nalezato, ze Odwotujgcy zasobow tych na czes¢ 6
nie uzyskat. Tym samym Zamawiajgcy zasadnie wykluczyt Odwotujgcego z postepowania.

Odnosnie podnoszonych w odwotaniu kwestii co do podobnej formy udostepnienia
zasobdw w zakresie wykazania dysponowania potencjatem technicznym i nie
kwestionowania tego udostepnienia przez Zamawiajgcego lzba stwierdza, ze jest to kwestia
niemogaca by¢ objetg orzekaniem, gdyz Odwotlujacy zostat wykluczony z postepowania tylko
z powodu nie wykazania sie spetnianiem warunku udziatu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia, a nie potencjatu technicznego.

Ponadto Izba zauwaza, ze w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty
Zamawiajacy stwierdzit, ze wyklucza wykonawce KOPBUD z postepowania, a nadto
stwierdzit, ze odrzuca ztozong oferte i to na innej podstawie niz art. 24 ust.4 Pzp. Jednakze
Odwolujgcy w odwotaniu nie podniést w sposéb wymagany przez przepis art. 180 ust.3 Pzp
zarzutu niezasadnego odrzucenia jego oferty. Ten brak zakwestionowania odrzucenia oferty
uniemozliwiat Izbie rozpatrzenia tego zarzutu (art. 192 ust.7 Pzp). Podkresli¢ nalezy, ze
zgodnie z przepisem art. 192 ust.2 Pzp Izba moze uwzgledni¢ odwotanie tylko wtedy, kiedy
stwierdzone naruszenie przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy moze mie¢ wplyw na wynik
postepowania. Wptyw na wynik w $wietle powyzszego przepisu nalezy rozumiec, jako
mozliwo$¢ zmiany stanowiska Zamawiajgcego w sposéb, ktéry pozwolitby Odwotujgcemu
uzyska¢ zaméwienie. W tej ww. sytuacji czynno$¢ Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
pozostataby w mocy.
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Wskazac nalezy, ze Izba nie uwzglednita wniosku o przestuchanie swiadkow i strony
gdyz ustalony stan faktyczny byt niesporny, wynikat on z dokumentacji postepowania i
zlozonego przez Zamawiajgcego oswiadczenia firmy Ustugi LeSne i Przewozowe £.B..

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2i 192 ust. 2 3 pkt.1
ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczaCy ..........cocceuennnne.
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