Sygn. akt: KIO 863/15

WYROK
z dnia 11 maja 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 maja 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 kwietnia 2015 r. przez Odwotujgcego —

TPF sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdansku, przy udziale:

1. wykonawcy Biuro Ustug Inwestycyjnych C. & H. sp. j. z siedzibg w todzi,
2. wykonawcy Egis Polska Inzynieria sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — TPF sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego —

TPF sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego — TPF sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz
Zamawiajgcego — Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdansku
kwote 3.600,00 zt (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych 00/100) tytulem wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.2013.907 j.t. 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 Gdansku.

PrzewodniCzaCy: ......c.ccvuvuiuernrrire e

Sygn. akt: KIO 863/15

Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdansku (dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2013.907 j.t ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na petnienie nadzoru nad kontynuacjg
projektowania i realizacjg robét oraz zarzadzanie trzema kontraktami pn.: ,Kontynuacja projektu
i budowy autostrady A-1 Strykow — Wezet ,Tuszyn” na odcinku od km 295+850 do km 335+937,65
— Zadanie | Odcinek od km 295+850 (od Wezta ,Strykéw I’ bez Wezia) do km 310+000%;
~Kontynuacja projektu i budowy autostrady A-1 Strykow — Wezet , Tuszyn” na odcinku od km
295+850 do km 335+937,65 — Zadanie Il Odcinek od km 310+000 do km 320+010”;
»Kontynuacja projektu i budowy autostrady A-1 Strykow — Wezet , Tuszyn” na odcinku od km
295+850 do km 335+937,65 — Zadanie Ill Odcinek od km 320+010 do km 335+937,65 (bez odcinka
od km 322+150 do km 324+950)” (dalej: ,Postepowanie”). Ogtoszenie o przedmiotowym
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 28 sierpnia
2014 r. pod nr 2014/S 164-293617.

W dniu 17 kwietnia 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktérg uznana zostata oferta ztozona przez
wykonawce Biuro Ustug Inwestycyjnych C. & H. sp. j. z siedzibg w todzi (dalej: ,Wykonawca BUI").

W dniu 27 kwietnia 2015 r. do Prezesa Izby wplyneto odwotanie wykonawcy TPF sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujacy”), w ktéorym zaskarzyt:



1. zaniechanie wykluczenia Wykonawcy BUI pomimo niepotwierdzenia spetiania
warunku dotyczgcego wiedzy i doSwiadczenia,

2. zaniechanie odtajnienia uzasadnienia dla zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
uzupetnionych przez wykonawce Egis Polska Inzynieria sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (dalej: ,Wykonawca EPI’) dokumentéw potwierdzajgcych udostepnienie
zasobu zdolno$ci ekonomicznej wraz z cze$cig uzupetnionych dokumentow
(zatgczniki do umowy o wspotpracy),

3. zaniechanie wykluczenia Wykonawcy EPI| pomimo niepotwierdzenia spetienia warunku
dotyczgcego zdolnosci ekonomicznej,

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 8, art. 22 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b Pzp.
Wskazujgc na powyzsze Odwolujgcy wnidst o:
1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
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2. nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia dokumentéw uzupetnionych przez
Wykonawce EPI w czesci dotychczas nieudostepnionej Odwoltujgcemu,

3. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenie Wykonawcow BUI i EPI.

Odwotujgcy stwierdzit, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia. Jest wykonawca,
ktory ztozyt oferte, a czynnosci Zamawiajgcego uniemozliwiajg mu uzyskanie zamowienia pomimo
zlozenia prawidtowej oferty. Oznacza to, ze Odwolujacy, w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw Pzp, moze ponie$¢ szkode nie uzyskujac zamowienia ze wzgledu na
niezgodnos$¢ z prawem dokonanych czynnoSci.

Na uzasadnienie sformutowanych zarzutow Odwotujgcy podat, co nastepuije.

l. Oferta Wykonawcy BUI

W tresci formularza oferty Wykonawca BUI zamieScit oswiadczenie, ze zamédwienie
zrealizuje przy udziale podwykonawcoéw ,[...]Jzgodnie z formularzami 3.4 i oSwiadczeniami
(zobowigzaniami)[...]". Do oferty dolgczono zobowigzania podmiotéw trzecich do udostepniania
wykonawcy zasobdéw wiedzy i doSwiadczenia oraz potencjatu osobowego ziozone przez Jacobs
Polska sp. z 0.0. (dalej: ,,JP”) oraz Halcrow Group Limited (dalej: ,HGL").

Z tresci zobowigzania JP wynikato, ze Wykonawca BUI bedzie wykorzystywat
udostepnione zasoby w wyniku doradztwa w zakresie FIDIC oraz nadzoru we wskazanych
specjalnosciach przez ,[...]Jdoradztwo w zakresie ustug dotyczgcych doradztwa w zakresie
FIDICI...]". Charakter prawny jaki bedzie tgczyt ten podmiot z Wykonawcg BUI to umowa
0 podwykonawstwo.

Do oferty zatgczono réwniez o$wiadczenie o udostepnieniu zasobow HGL w zakresie
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia, jednak oSwiadczenie to byto niekompletne bowiem nie
wskazywato, w jaki sposéb i w jakim zakresie Wykonawca BUI wykorzystywat bedzie udostepnione
zasoby, ani jaki stosunek prawny tgczyt bedzie Wykonawce BUI z podmiotem udostepniajgcym
mu potencjat. Wykonawca BUI wezwany do uzupetienia prawidlowego dokumentu
potwierdzajgcego udostepnienie mu zasobdw przediozyt nowe zobowigzanie, z ktdrego tresci
wynikato, ze bedzie wykorzystywat udostepnione zasoby w wyniku doradztwa w zakresie FIDIC
oraz nadzér we wskazanych specjalno$ciach przez ,[...]Jdoradztwo w zakresie ustug dotyczgcych
doradztwa w zakresie FIDIC]...]". Charakter prawny jaki bedzie tgczyt ten podmiot
z Wykonawca BUI to umowa o podwykonawstwo.

W wyniku zakwestionowania przedstawionych przez Wykonawce BUI zobowigzan,
na mocy ktérych miat on uzyskac realny dostep do zasobdw wiedzy i doSwiadczenia posiadanego
przez podmioty udostepniajgce Izba rozpoznajgca odwotanie uznata, iz zobowigzania te nie sg
prawidtowe, bowiem ,[...]Jzakreslony zakres udziatu podmiotéw trzecich pozostaje bez zwigzku z
wykazywanym do$wiadczeniem]...]” (cytat z wyroku Izby w sprawie o sygn. akt: KIO 247/15)

i nakazata wezwanie Wykonawcy BUI do uzupetienia dokumentéw. Jednoczesnie Izba wskazata,
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iz takie wezwanie w zakresie uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych udostepnienie zasobow
byto juz raz do Wykonawcy BUI skierowane.

Zamawiajacy — w wykonaniu wyroku Izby — wezwat Wykonawce BUI do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku wiedzy i doswiadczenia opisanego w pkt 7.2.2.
IDW. W odpowiedzi na wezwanie, Wykonawca BUI przedtozyt ponownie wykaz ustug obejmujagcy
szes$¢ ustug: dwie wiasne (poz. 1 2), jedna udostepniona przez JP (poz. 3) oraz trzy udostepnione



przez HGL (poz. 4-6), wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie oraz
zobowigzania ww. podmiotow

Odwotujgcy stwierdzit, ze uzupetnione przez Wykonawce BUI dokumenty nie potwierdzajg
spetnienia opisanego w IDW warunku w zakresie wiedzy i doSwiadczenia.

Podkres$lit na wstepie, Zze Zamawiajgcy zobowigzany byt pomingé przy ponownej ocenie
wiedze i doswiadczenie udostepnione Wykonawcy BUI przez HGL. Ocena ta, przy pominieciu
doswiadczenia ww. podmiotu, powinna doprowadzi¢ do uznania, iz Wykonawca BUI nie wykazat
spetnienia omawianego warunku, a w konsekwencji do wykluczenia go na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp. Odwotujgcy wyjasnit, ze powodem dla ktérego wiedza i doswiadczenie HGL powinny
by¢ pominiete jest okoliczno$¢, iz Wykonawca BUI na wcze$niejszym etapie Postepowania
wezwany zostat do uzupetienia dokumentu potwierdzajgcego spetnienie postawionego warunku
wiedzy i doswiadczenia przy wykorzystaniu udostepnionych mu przez niego zasobéw.

Ztozone w wyniku tego wezwania dokumenty zostaty przez Izbe uznane za nieprawidtowe, tj. za
niepotwierdzajgce spetnienia warunku. Tym samym, przedtozenie na obecnym etapie
Postepowania ponownie dokumentéw potwierdzajgcych udostepnienie zasobdw wiedzy i
doswiadczenia przez HGL, stanowi powtérne uzupetienie tych dokumentéw, co w $wietle
utrwalonego orzecznictwa KIO, jak i doktryny prawa zamowien publicznych, jest niedopuszczalne.

Odwotujgcy stwierdzit, ze przeprowadzone ponowne badanie ofert w zakresie spetnienia
warunku wiedzy i dodwiadczenia, z uwzglednieniem nakazanej czynno$ci uzupetnienia
dokumentdw, powinno zosta¢ ograniczone do wiedzy i doSwiadczenia wykazanego przez
Wykonawce BUI jako wtasne oraz udostepnionego mu przez JP. Jedynie w odniesieniu do nich
nie zostataby naruszona zasada jednokrotnego uzupetnienia dokumentéw, bowiem na
wczesniejszym etapie postepowania wezwania w tym zakresie nie byly kierowane do
Wykonawcy BUI.

W Swietle powyzszego, za spetniajgce wymagania pkt. 7.2.2) IDW ustugi wskazane
w Wykazie ustug (Formularz 3.2) nalezatoby uznaé: (1) ustuge udostepniong przez JP jako
spetniajgcg wymog 7.2.2.1 lit. a), (2) ustugi wlasne Wykonawcy BUI jako spetniajgce wymag
7.2.2.1lit. b), (3) ustugi wiasne Wykonawcy BUI oraz ustuge udostepniong przez JP jako
spetniajgce wymog 7.2.2.2 lit. a), (4) ustugi wlasne Wykonawcy BUI jako spetniajgce wymag
7.2.2.2lit. b), ustugi wtasne Wykonawcy BUI jako spetniajgce wymaog 7.2.2.1 lit. €). Tym samym,
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w ocenie Odwolujgcego, nie zostat spetniony warunek opisany w pkt. 7.2.2.1 lit. a) wymagajacy
wykazaniem sie co najmniej 2 zadaniami — Wykonawca BUI legitymuije sie za po$rednictwem JP
jedng ustuga spetniajgcg wymég.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nawet gdyby czysto hipotetycznie uznac, iz w wyniku wezwania
do uzupetnienia dokumentéw, Wykonawca BUI uprawniony byt (czemu Odwotujacy zaprzecza) do
przedtozenia ponownie dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku wiedzy
i doswiadczenia na skutek udostepnienia mu tego zasobu przez HGL, ziozone przez niego
zobowigzania do udostepnienia zasobéw (Formularz 3.4), pochodzgce zaréwno od HGL, jak i JP,
nie potwierdzajg ich skutecznego przekazania. Mozliwo$¢ korzystania w celu spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu z potencjatu podmiotu trzeciego zostata ograniczona wymogiem
udowodnienia realnego dysponowania zasobami. Ocena dokumentéw poswiadczajgcych
zobowigzanie do oddania takich zasob6éw w kazdym przypadku musi zosta¢ dokonana
indywidualnie, z uwzglednieniem specyfiki danego zamoéwienia. Dokument poswiadczajacy
oddanie do dyspozycji wykonawcy zasobow podmiotu trzeciego powinien wyraza¢ w sposob
wyrazny i jednoznaczny wole udzielenia wykonawcy ubiegajgcemu sie o0 zamodwienie
odpowiedniego zasobu, okreslonego precyzyjnie poprzez podanie rodzaju i ilosci zasobu oraz
wskazaé realng forme wspotpracy. Powyzszych wymogdw nie spetniajg przedstawione przez
Wykonawce BUI zobowigzania.

Odwotujgcy zauwazyt, ze przediozone zobowigzania dotyczyty zaréwno potencjatu
osobowego, jak i wiedzy i doswiadczenia, co wynika jednoznacznie z o$wiadczenia zawartego pod
lit. a) zobowigzan. Jednak zadeklarowany sposo6b wykorzystania zasobow, jak i zakres udziatu
przy wykonywaniu zamoéwienia odnosi sie juz wylgcznie do udostepnienia potencjatu osobowego,
a pomija zupetnie zaséb wiedzy i doswiadczenia, na co wskazuje tre§¢ zobowigzania.

Zgodnie z nig, udostepnione zasoby wykorzystywane bedg w nastepujacy sposob, a mianowicie
przez udziat udostepnianego personelu w realizacji zamoéwienia. Udziat ten przyjmie postac:

(1) wykonywania zadan przypisanych cztonkom personelu, (2) osobistych konsultacji i doradztwa
merytorycznego, (3) opracowywania stanowisk Inzyniera dotyczgcych probleméw technicznych,



ktére pojawiaty sie bedg w zwigzku z petnieniem nadzoru nad realizacjg zamowienia na etapie
projektowania oraz na etapie wykonywania robét budowlanych.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zadeklarowany sposo6b wykorzystania zasobéw jest wiasciwy
wytacznie dla skutecznego przekazania zasobu w postaci potencjatu osobowego,
pozostaje jednak bez zwigzku z mozliwoscig przekazania wymaganej zapisami SIWZ wiedzy
i doswiadczenia. Wskazany sposob wykorzystania zasoboéw bazuje na osobistych umiejetno$ciach
udostepnianego personelu, ktére bedg wykorzystywane w toku realizacji zaméwienia.
Powyzsze nie ma jednak nic wspolnego z wiedzg i doSwiadczeniem posiadanym przez podmiot
udostepniajgcy, bedacy niewatpliwie podmiotem trzecim wobec tego personelu (tych oséb).
Mozliwos¢ korzystania w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu z potencjatu podmiotu
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trzeciego zostata ograniczona wymogiem udowodnienia realnego dysponowania zasobami.
Ocena dokumentéw po$wiadczajgcych zobowigzanie do oddania takich zasobow w kazdym
przypadku bedzie dokonywana indywidualnie, z uwzglednieniem specyfiki danego zamowienia.
Podkresla sie jednak, ze dokument poswiadczajgcy oddanie do dyspozycji wykonawcy zasobow
podmiotu trzeciego powinien wyraza¢ w sposob wyrazny i jednoznaczny wole udzielenia
wykonawcy ubiegajgcemu sie o zamdwienie odpowiedniego zasobu, okreslonego precyzyjnie
poprzez podanie rodzaju i ilosci zasobu oraz wskazac realng forme wspotpracy.

Dodatkowo Odwolujgcy podkreslit, iz wiedza, doswiadczenie i umigjetnosci nabyte przez
udostepnione osoby nie moga by¢ nosnikiem wiedzy i doSwiadczenia wymaganego od podmiotu,
ktéremu Zamawiajgcy powierzy wykonywanie czynno$ci nadzoru nad wiasnymi zadaniami
inwestycyjnymi. Po pierwsze dlatego, ze wiedza i umiejetnosci tych osob nie obejmuje catosci
wymaganego doswiadczenia w zakresie nadzoru nad realizacjg zadan polegajgcych na
projektowaniu i budowie drég, a jedynie niewielkiej cze$ci tego doswiadczenia. Po drugie,

z zadnego miejsca ztozonej oferty, ani dokumentéw ztozonych przez Wykonawce BUI jako
wyjasnienia lub uzupetnienia, nie wynika, iz osoby te posiadajg wiedze i doSwiadczenie
wykraczajgcg poza wiedze i doswiadczenie wymagane od osob, do petnienia funkciji ktérych
zostaty wskazane. Wobec tego nie mogtyby one przekaza¢ wiedzy i doSwiadczenia wymaganej od
wykonawcy, ktbremu udzielone zostanie zamdwienie, poniewaz jej nie posiadaja.

Majac na uwadze powyzsze, ocena przedtozonych zobowigzan (Formularz 3.4) powinna
doprowadzi¢ do wykluczenia Wykonawcy BUI z Postepowaniu z powodu niewykazania spetnienia
warunku wiedzy i doswiadczenia. Wykonawca ten byt wzywany do uzupetnienia dokumentow
w powyzszym zakresie, zatem btedy popetnione przez niego na etapie uzupetnienia dokumentéw,
nie moga by¢ dalej sanowane.

Il. Oferta Wykonawcy EPI
I.1. Zaniechanie odtajnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa

Odwotujgcy podat, ze Wykonawca EPI uzupetnione na wezwanie Zamawiajacego
dokumenty potwierdzajgce realno$¢ dysponowania zdolnoscig ekonomiczng podmiotu trzeciego
opatrzyt tajemnicg przedsiebiorstwa. Powyzsze dotyczy réwniez uzasadnienia dla objecia tych
dokumentow zastrzezeniem. Zamawiajgcy w toku badania ofert uznat nieskuteczno$é dokonanego
zastrzezenia w odniesieniu do przedtozonych wyjadnieh oraz umowy o wspbtpracy z wylgczeniem
zatgcznikOw do niej oraz samego uzasadnienia.

Odwotujgey stwierdzit, iz postepowanie Zamawiajgcego obarczone jest bledem co do
klasyfikacji zastrzezonych informacji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Podkreslit,
ze mozna byto méwi¢ o uprawnionym zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy
powinien dokona¢ oceny, czy tgcznie zostaty spemione przesfanki art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 j.t. ze zm.),

zwanej dalej ,.Znk”. W pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢ rodzaj zastrzezonej informaciji,
mianowicie czy ma ona charakter technologiczny, techniczny lub organizacyjny, czy tez inny
majgcy wartos¢ gospodarczg. Nastepnie ustaleniu podlega okoliczno$¢ nieudostepnienia

(celowo badz nie) tych informacji osobom, ktore ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg
zainteresowane jej posiadaniem, jak rowniez, czy przedsigbiorca ma wole, by dana informacja
pozostata tajemnicg dla pewnych odbiorcow i jakie niezbedne czynnosci podjat w celu zachowania
poufnosci informacji. W przypadku stwierdzenia, ze tajemnicg objete zostaty informacije nie
spetniajgce fgcznie ww. przestanek, Zamawiajgcy ma obowigzek ich odtajnienia.



W ocenie Odwolujgcego nieodtajnienie przediozonego uzasadnienia dla objecia tajemnicg
przedsigbiorstwa przedktadanych dokumentow byto nieprawidtowe. Odwotujgcy stwierdzit, iz tres¢
uzasadnienia obejmujgca podstawy faktyczne (podstawy prawne nie mogg stanowi¢ tajemnicy
przedsigbiorstwa bowiem dla kazdego podmiotu wystepujgcego na rynku sg takie same) nie
spetnia przestanki informaciji o charakterze technologicznym, technicznym, organizacyjnym czy tez
innym majgcym warto$¢ gospodarcza. Dlatego tez sam fakt, ze zawartych w nim argumentéw co
do obowigzujgcej polityki postepowania z informacjami zastrzegajgcy je wykonawca wolatby nie
upublicznia¢, nie daje podstaw do twierdzenia, ze stwierdzenia te stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa.

Odnoszac sie do utajnionych zatgcznikéw do odtajnionej umowy o wspotpracy Odwotujacy
wskazat, iz odtajnieniu podlega co najmniej termin, od jakiego rozpoczeto Swiadczenie ustug
wskazanych w umowie o wspdtpracy. Powyzsze stanowi element wykazania spetnienia warunkéw
udziatu w Postepowaniu, majac na uwadze, iz Wykonawca EPI polega na zasobach podmiotu
trzeciego. Dodatkowo Odwotlujgcy zasygnalizowat, iz w przypadku gdyby postanowienia
utajnionych zatgcznikow przenosity postanowienia samej umowy o wspdtprace, to podlegajg one
w tej czesci odtajnieniu, bowiem te informacje zostaty juz udostepnione przez Zamawiajgcego.

II.2. Udostepnienie potencjatu ekonomicznego

Wykonawca EPI w celu potwierdzenia spetiania warunku zdolno$ci ekonomicznej
przedstawit zobowigzanie Egis Poland sp. z o0.0. (dalej: ,EP”) do oddania zasobéw niezbednych
do realizacji zamowienia Wykonawcy EPI na caly okres realizacji zamoéwienia wraz z rachunkiem
zyskow i strat tego podmiotu.

Tre$¢ zobowigzania wskazywata, iz (1) nie bedzie on uczestniczyt w realizacji zaméwienia
oraz ze (2) ,[...Jzobowigzuje sie do Swiadczenia na rzecz Spotki Egis Polska Inzynieria sp. z 0.0.
poprzez $wiadczenie ustug doradczych, szkoleniowych, poprzez udostepnienie dokumentéw
organizacyjnych opracowanych na poprzednio realizowanych podobnych inwestycjach, a takze
poprzez gotowos¢ do wsparcia finansowego spétki Egis Polska Inzynieria sp. z 0.0. w formie
ewentualnego udzielenia pozyczki i w innych formach wtasciwych dla spdtek funkcjonujgcych dla
tej samej grupy kapitatowej.[...]".

Izba rozpoznajgca odwotanie, ktérego jeden z zarzutéw dotyczyt nie dysponowania przez
Wykonawce EPI zasobami ekonomicznymi podmiotu udostepniajacego stwierdzita,
ze ,[...]wykonawca EPI nie wykazat realnego dostepu do zasobow potencjatu ekonomicznego
spotki Egis Poland w postaci przychodu na okre$lonym poziomie. Przewidziana w art. 26 ust 2b
ustawy Pzp mozliwos¢ polegania na potencjale ekonomicznym podmiotu trzeciego nie zwalnia
wykonawcy z wykazania, ze zasoby te beda mu faktycznie dostepne, ze pomimo nie spetniania
warunku przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia, na podstawie ztozonego
zobowigzania podmiotu trzeciego wykonawca ten znajdzie sie w takiej sytuaciji, jakby dany zaso6b
posiadat. (...) Dopuszczenie mozliwosci wsparcia wykonawcy EPl w przedmiotowym zakresie w
sposo6b opisany w zobowigzaniu stanowitoby fikcje stuzaca jedynie formalnemu wykazaniu
spetniania warunku udziatu w postepowaniu.[...]”. Jednoczesnie Izba wskazata,
ze ,[...]Jnajbardziej wiasciwg formg udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia,

z jest zapewniajgcg rzeczywiste skorzystanie zasobdw,

podwykonawstwo...]".
Odwolujgcy stwierdzit, iz ta forma udostepnienia zasoboéw jest dla Wykonawcy EPI nierealna,

Swietle w nie bowiem w ofercie, zamierza on korzysta¢ o$wiadczenia ztozonego
z podwykonawcow. Réwniez podmiot deklarujgcy udostepnienie zasobu ekonomicznego nie
zamierza uczestniczy¢ w realizacji zamdwienia, czemu dat jednoznaczny wyraz w zobowigzaniu
przedtozonym wraz z ofertg. Z powyzszego wynika zatem, iz udostepnienie zasoboéw
ekonomicznych ma wylgcznie charakter papierowy i nie jest zwigzane z jakgkolwiek aktywnoscig
podmiotu udostepniajgcego.

Odwotujgcy zakwestionowat twierdzenia Wykonawcy EP| zawarte w uzupetnieniu
dokumentow, iz zdolnos¢ ekonomiczna jest zdolnoscig prowadzenia biznesu. W ocenie
Odwotujgcego jest to tylko czes$¢ zakresu rzeczowego zdolnosci ekonomicznej. Wykonawca EPI
zdaje sie zupetnie pomija¢ inny element tego zakresu, a mianowicie oceng wiarygodnosci
podmiotu na rynku, na ktérym dziata. Nie mozna bowiem zaprzeczy¢, iz na zdolno$¢ prowadzenia
biznesu, a wlasciwie na jej wynik, wptyw ma ocena podmiotu w oczach partneréw biznesowych,
instytucji finansowych, ubezpieczeniowych, podwykonawcow, itp. Przede wszystkim jednak
udokumentowanie obrotéw podmiotu na okreslonym przez Zamawiajacego poziomie ma na celu



ocene realnego uczestnictwa podmiotu w obrocie gospodarczym, czyli sprawdzenie poziomu
zaufania podmiotéw, ktdrzy powierzyli realizacje zamdwien danemu podmiotowi i mozliwosci
podmiotu do realizacji tych zaméwien. Odwotujgcy podniést, ze wiarygodno$é podmiotu jest cechg
wiasciwg jemu i nierozerwalnie z nim zwigzang, a Wykonawca EPI nie wykazat, ani nawet nie
uprawdopodobnit za pomoca przedtozonych dokumentéw, ze tg wiarygodnoscig dysponuje.

W szczegoblnosci wykazaniu powyzszego nie sprostata przedstawiona w odpowiedzi na wezwanie
do uzupetnienia dokumentdéw umowa o wspotpracy zawarta miedzy Wykonawcg EPI, a EP
Odwolujgcy podkreslit, Zze przedstawiona przez umowa nie stanowi dowodu na udostepnienie na
jej podstawie potencjatu ekonomicznego. Wykonawca EPI przedstawit bowiem jedynie

Lumowe o wspolpracy” wraz z ,aneksem nr 1”, sugerujgc btednie, ze umowa odnosi sie do

Swiadczenia przez EP na rzecz Wykonawcy EPI kompleksowych ustug oraz ze wspotpraca
wynikajgca z tej umowy stwarza rzekoma ,[...Jgwarancje ze strony Egis Poland sp. z 0.0.
prowadzenia przez Wykonawce EPI dziatalno$ci gospodarczej, tj. prowadzenia jej w taki sposéb
by podota¢ realizacji zamoéwienial...]”. Odwotujgcy stwierdzit, ze omawiana umowa o wspédtpracy
wraz z aneksem, jest jedynie zbiorem niewigzacych deklaracji o mozliwych obszarach wzajemne;j
wspotpracy dwéch podmiotow. Postanowienia tych porozumien ani nie obligujg ktdrejkolwiek ze
stron do jakiego$ skonkretyzowanego zachowania, ani tez nie dajg uprawnienia do domagania sie
od kontrahenta okreslonego dziatania lub zaniechania. Wskazat rowniez, ze w $wietle art. 353 K.c.
warunkiem koniecznym powstania jakiegokolwiek zobowigzania jest okreslenie Swiadczenia,
a wiec odpowiednie skonkretyzowanie zachowania diuznika, ktérego wierzyciel moze sie
domagac. Oznaczenie $wiadczenia jest zatem niezbedne dla powstania zobowigzania, gdyz bez
takiej konkretyzacji nie bytoby mozliwe wymuszenie jego realizacji w drodze postepowania
sgdowego i egzekucyjnego. Dla powstania zobowigzania konieczne jest zatem wyznaczenie jego
~granic” przez odpowiednie skonkretyzowanie zachowania jakiego wierzyciel moze sie domagac
od dtuznika.

Ponadto, w zakresie rzekomego ,udostepnienia potencjatu ekonomicznego”
Wykonawca EPI odwotuje sie do zawarcia wspomnianego aneksu wskazujgc, ze udostepnienie
takie miatoby niejako wynika¢ ze zobowigzania EP do: (1) powierzania Wykonawcy EPI na
zasadnie umow podwykonawstwa, uméw zlecenia, umdw o dzieto lub umow o wspdiprace,
realizacje ustug wykonywanych przez EP na rzecz podmiotéw trzecich, (2) poreczenia za
zobowigzania przez EP Iub udzielenia innego wymaganego zabezpieczenia, (3) zawarcia umowy
poreczenia z Zamawiajgcym lub umowy przystgpienia do diugu Wykonawcy EPI. Innymi stowy
udostepnienie potencjatu ekonomicznego ma polegaé na zobowigzaniu EP do zawarcia kolejnych
umow. Odwotujgcy podat, ze zgodnie z art. 389 K.c., zobowigzanie takie stanowi natomiast umowe
przedwstepng. Zgodnie ze wspomnianym przepisem, podstawowym wymogiem warunkujgcym
waznos$¢ umowy przedwstepnej, jest okre$lenie ,istotnych postanowien umowy przyrzeczonej”.
Przedstawiony przez Wykonawce EPI aneks takich istotnych postanowien nie okresla, przywotujac
jedynie nazwy okre$lonych kategorii uméw. Nie stanowi on zatem zrodta waznego zobowigzania,
tym samym w Zaden sposéb nie potwierdza aby doszto na jego podstawie do udostepnienia
potencjatu ekonomicznego. Ponadto odnotowania wymaga, iz poreczenie lub przystgpienie do
diugu przez EP pozostaje bez znaczenia o tyle, Ze Zamawiajgcy nie bedzie mogt z nich skorzystac
w przypadku niewywigzywania si¢ ze zobowigzan przez Wykonawce EPI, bowiem zgodnie
z art. 7 ust. 3 Pzp zamdéwienie realizowane moze by¢ wytgcznie przez podmiot wybrany po
przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamaoéwienia publicznego.

Odnoszgc sie do argumentu wzmochienia realnosci korzystania z zasobéw ekonomicznych
poprzez objecie Wykonawcy EPI umowg ubezpieczenia zawartg przez EP nalezy podkreslic¢,
iz twierdzenia te $wiadomie wprowadzajg Zamawiajgcego w btgd. W zwigzku z zawarciem umowy
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ubezpieczenia grupowego, w ktorej jako jednego z ubezpieczonych wskazano Wykonawce EPI,
w przypadku wystgpienia szkody, zostanie ona usunieta z ubezpieczenia Wykonawcy EPI, nie zas
EP. Tym samym, nie mamy do czynienia z jakimkolwiek udostepnieniem w tym zakresie. Zresztg
takie udostepnienie nie bytoby mozliwe.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania argumentujac, jak nizej.

W odniesieniu do zarzutu zwigzanego z Wykonawcg BUI Zamawiajacy stwierdzit,
ze Odwolujgcy nie zakwestionowat okolicznoéci, iz przedstawione w wykazie wykonanych



zamowien ustugi potwierdzajg spetnianie warunkéw udziatu w Postgpowaniu. O$wiadczyt,
ze Odwolujgcy zdaje sie celowo pomija¢ petng tre$¢ wyroku Izby w sprawie o sygn. akt: KIO
247/15 wybierajgc jedynie te fragmenty, ktére stuzg poparciu sformutowanych przez niego
zarzutow, poniewaz wezwanie do uzupetnienia dokumentow w zakresie warunku dotyczgcego
wiedzy i doswiadczenia byto nie tylko mozliwo$cig Zamawiajgcego, ale jego obowigzkiem,
od ktérego nie mogt on odstgpic. W konsekwenciji wezwat Wykonawce BUI do uzupetienia
dokumentow w zakresie warunku wskazanego w 7.2.2.1 IDW, a nie do kolejnego uzupetnienia
w zakresie zobowigzan do udostepnienia potencjatu ztozonych przez HGL i JP. Podkreslit réwniez,
ze wbrew temu co zdaje sie sugerowac¢ Odwolujgcy w pismie wzywajgcym do wyjasnien
i uzupetien z dnia 27 listopada 2014 r. Zamawiajgcy nie dokonat wcze$niej wezwania w zakresie
dokumentéw odnoszacych sie do firmy JP, w zwigzku z czym uzupetnienie Wykonawcy BUI jakie
zostato dokonane w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia 25 marca 2015 r. stanowito w tym
zakresie pierwsze uzupemienie.

Odnosnie dokonanego przez Wykonawce BUI uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego
udostepnienie mu zasobéw HGL, ktore potwierdzajg spetienie warunku dotyczgcego wiedzy
i doswiadczenia Zamawiajacy stwierdzit, Ze nie naruszylo ono art. 26 ust. 3 Pzp.
Zgodnie z obowigzujacg wyktadnig tego przepisu przyjeto zasade jednokrotnego uzupetniania
dokumentow, nalezy jednak pamieta¢, ze odnosi sie ona do sytuacji, gdy zamawiajgcy dokonuje
wezwania kompleksowego wskazujgc na wszystkie btedy i wady dokumentu. Jezeli jednak jego
czynno$¢ jest wadliwa lub niepetna, nie mozna tym faktem obcigza¢ wykonawcy, a czynnos¢ te
nalezy skorygowac. Gdyby przyjac, ze uzupetienie odnosnie spetniania warunku wiedzy
i doSwiadczenia jest niemozliwe odnosnie dokumentow dotyczgcych wspotpracy Wykonawcy BUI
z HGL, to zaistniataby sytuacja, w ktérej zamawiajgcy pomimo formalnego wypetnienia nakazu
wezwania do uzupetnienia dokumentu, powodowatby, ze wykonawca nie moze dokumentu
uzupemi¢, a tym samym wykazac spetnianie warunku, co nie jest zgodne z ideg uzupetniania
dokumentéw. Nalezy zauwazy¢, iz wezwanie z dnia 27 listopada 2014 r. bylo wezwaniem do
przediozenia konkretnego dokumentu, podczas gdy wezwanie z dnia 25 marca 2015 r. byto
wezwaniem ogolnym do przedstawienia dokumentdw na potwierdzenie spetniania warunku.

Nie moze budzi¢ watpliwosci, iz dla celéw wykazania sie wymaganym doswiadczeniem
Wykonawca BUI mogt bgdz wyjasni¢/uzupetni¢ juz zaprezentowane wcze$niej dokumenty,
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badzZ przedstawi¢ zupetnie nowe zadania. Zaréwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie
jednoznacznie akceptowany jest poglad o dopuszczalno$ci uzupetniania na wezwanie
zamawiajgcego w celu wykazania sie posiadaniem odpowiedniego doSwiadczenia, czy potencjatu
nowym, nie zaprezentowanym wczesniej przez wykonawce w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego dokumentem potwierdzajgcym spetnianie warunku.

Odnosnie kwestionowanej przez Odwotujgcego realnosci udostepnionych przez HGL i JP
zasobdw w zakresie wiedzy i dodwiadczenia, ze wzgledu na przewidziany przez te podmioty
sposéb ich przekazania, Zamawiajgcy podat, ze z zatgczonych dokumentéw wynika, Ze podmioty
te beda braty udziat w realizacji zamowienia jako podwykonawcy. Zamawiajgcy zasygnalizowat,
iz w przypadku specjalistycznych ustug jakie stanowig przedmiot zamowienia, to wtadnie
okreslenie zasad na jakich wykonywane bedzie opracowywanie stanowisk inzyniera, $wiadczenie
konsultaciji i doradztwa przez wskazane osoby stanowi wtasnie o realnym udostepnieniu zasobdw.

W odniesieniu do zarzutu btednej klasyfikacji zastrzezonych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajgcy podat, Ze po otrzymaniu informacji od Wykonawcy EPI o
zastrzezeniu czesci wyjasnien z dnia 1 kwietnia 2015 r. tajemnicg przedsiebiorstwa podjat
dziatania w celu weryfikacji zasadnos$ci dokonanego zastrzezenia. W wyniku tej oceny
Zamawiajacy odtajnit ztozong przez Wykonawce EPI tre§¢ dokumentdw, za wyjatkiem petnej treSci
zatgcznikow A, B, C, D, E, F i G do umowy wspétpracy oraz tre$¢ zawartg § 1 ust. 3 aneksu do
niej. Zatgczniki, zgodnie z trescig zawartej umowy o wspodtpracy, uszczegotawiajg warunki umoéw
zawieranych w jej ramach. Majgc na uwadze, iz umowa o wspétpracy niosta za sobg tylko ogdine
stwierdzenia na jakich strony deklarujg wole podjecia wspdtpracy w okreslonych dziedzinach, to juz
zawarte aneksy zawierajg informacje posiadajgce pewng warto$¢ ekonomiczng w tym znaczeniu,
iz zapoznanie sie z nimi i ich ewentualne wykorzystanie przez innego przedsiebiorce moze
zaoszczedzi¢ mu wydatkéw lub zwiekszy¢ zyski. Taka sama argumentacja obejmuje tre$¢ zawartg
w § 1 ust. 3 aneksu nr 1 do umowy wspotpracy od stow ,(...) z tym zastrzezeniem, ze (...) do kohAca
zdania.

W zakresie zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa tresci wyjasnien Wykonawcy EPI



Zamawiajgcy wskazat, iz zawieraty one argumentacje dotyczgcg powodow zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Z tych wzgleddw odtajnienie tre$ci tych wyjasnien wigzatoby sie po$rednio
z odtajnieniem dokumentow, ktére Zamawiajgcy uznat za poprawnie zastrzezone.

W odpowiedzi na zarzut dotyczacy nieskutecznego udostepnienia Wykonawcy EPI
zasobdw ekonomicznych Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze zgodnie z pkt 7.4 IDW w zakresie
sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawca musiat wykazac: (1) $redni roczny przychod za
ostatnie trzy lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, za ten okres
(na podstawie ,Rachunku zyskow i strat” pozycja, ,Przychéd netto ze sprzedazy produktow,
towaréw i materiatow” lub ,,Przychéd netto ze sprzedazy i zréwnane z nimi”) w wysokosci nie
mniejszej niz 5.500.000,00 zt. Wartosci ,przychodu” podane w dokumentach w walutach innych
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niz wskazane przez Zamawiajgcego nalezy przeliczy¢ wedtug sredniego kursu NBP na dzien
zakonczenia roku obrotowego, (2) posiadanie srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej

w wysokosci nie mniejszej niz 1.500.000,00 zt. Oba te wymagania Wykonawca EPI potwierdzit za
pomocg potencjatu podmiotu trzeciego — EP. Podkreslit, ze Odwolujgcy kwestionuje tylko pierwszy
z ww. warunkow i oswiadczyt, ze Wykonawca EPI, w dniu 2 kwietnia 2015 r., przedstawit
Zamawiajgcemu kopie umowy wspolpracy z dnia 1 sierpnia 2014 r. zawartg pomiedzy nim, a EP.

Zamawiajgcy omowit nastepnie przedmiot umowy i stwierdzit, ze okreslono w niej w sposob
szczegOtowy zakresy czynnosci do wykonania w ramach ustug bedacych jej przedmiotem,

a w zalgcznikach przedstawiono finansowe warunki wspotpracy. Z kolei w aneksie do ww. umowy
z dnia 24 pazdziernika 2014 r. EP zobowigzato sie, iz w oparciu o zasady i zakres opisany

w umowie 0 wspotpracy (w szczegolnosci w ramach obowigzkéw wynikajgcych z czesci C i D
umowy) podejmie wszelkie kroki niezbedne do tego, by Wykonawca EPI w sposéb nalezyty

i zgodny z oczekiwaniami Zamawiajgcego zrealizowat zamoéwienie oraz zagwarantowato
wzgledem Zamawiajgcego oraz podmiotow trzecich, iz Zamdwienie zostanie w taki wtasnie sposob
wykonane przez Wykonawce EPI.

Zamawiajacy podkreslit, ze omawiane dokumenty precyzowaty spos6b zagwarantowania
przez EP nalezytego wykonania zaméwienia, poniewaz EP przyjeto m.in. zobowigzanie do
udzielenia Wykonawcy EPI stosownych poreczen, o ktérych mowa w art. 876 K.c., ewentualnie —
wedtug wyboru Zamawiajgcego — do przystgpienia do dtugu Wykonawcy EPI, tj. zobowigzato sie
wzgledem Wykonawcy EPI do spetnienia $wiadczenia na rzecz Zamawiajgcego z takim skutkiem,
ze Zamawiajgcy bedzie mégt zgdac bezposrednio od EP spetnienia zastrzezonego swiadczenia
i wreszcie inne zobowigzania, ktorych treS¢ zostata objeta tajemnica przedsiebiorstwa.

EP o$wiadczyto takze, Ze w razie zaistnienia takiej koniecznosci, na warunkach uzgodnionych z
Zamawiajacym, wystgpi w charakterze podwykonawcy Wykonawcy EPIi bedzie realizowato
przedmiot zamdwienia w sposdb bezposredni.

Do postepowania odwotawczego przystgpienia, po stronie zamawiajgcego,
zgtosili wykonawcy BUI i EPl wnoszac o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnikéw postepowania
odwolawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réowniez biorac pod
uwage oswiadczenia i stanowiska ww., zawarte w odwolaniu, odpowiedzi na odwotanie,

a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta,
co nastepuje.

Izba, wobec spetnienia przez wykonawcow BUI i EPI (dalej réwniez odpowiednio:
~Przystepujacy BUI" i ,Przystepujgcy EPI”) przestanek okreslonych przepisem art. 185 ust. 2 Pzp,
dopu$cita ww. do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujgcych po stronie
Zamawiajgcego.
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Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia publicznego
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow Pzp.

Zarzut zwigzany z udostepnieniem zasobu wiedzy i doSwiadczenia Przystepujgcemu BUI
nie zastugiwat na uwzglednienie.

W powyzszym zakresie Izba ustalita, ze Wykonawca BUI, w celu wykazania spetnienia
warunku udziatu w Postepowaniu w postaci wiedzy i doswiadczenia postuzyt sie potencjatem
podmiotéw trzecich — JP i HGL, przedstawiajac ich pisemne zobowigzania. Pismem z dnia



27 listopada 2014 r. zostat wezwany przez Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentu
okreslonego w pkt 8.2 Instrukcji dla Wykonawcow (,IDW”), tj. pisemnego zobowigzania HGL do
oddania mu do dyspozycji zasobu w postaci wiedzy i dodwiadczenia, w szczeg6lnosci w zakresie
sposobow wykorzystania zasobu HGL przy wykonaniu zaméwienia i charakteru stosunku,
jaki bedzie tgczyt go z Wykonawca BUI

W odpowiedzi Przystepujacy BUI przedstawit Formularz 3.2 — ,Wiedza i doSwiadczenie”
(wykaz ustug) o tresci tozsamej z treScig wykazu zatgczonego do oferty i zobowigzanie HGL
zlozone na formularzu 3.4.

Realno$¢ udostepnienia zasobéw przez JP i HGL byla nastepnie badana przez Izbe
w postepowaniu odwotawczym prowadzonym pod sygn. akt: KIO 247/15. W wyroku z dnia
24 |utego 2015 r. Izba stwierdzita w przedmiotowym zakresie, m.in. Ze zakre$lony zakres ich
udziatu pozostaje bez zwigzku z wykazywanym doswiadczeniem. W konsekwencji nakazata
wezwanie Wykonawcy BUI do uzupetnienia dokumentéw wskazujac jednoczesnie, ze dokonanie
tej czynnosci jest mozliwe, bowiem wykonawca BUI byt wzywany przez zamawiajgcego do
uzupetnienia dokumentdéw w zakresie warunku wiedzy i dodwiadczenia, jednak w zawezonym
zakresie.

W wykonaniu ww. orzeczenia Zamawiajacy — pismem z dnia 25 marca 2015r. —
wezwat Wykonawce BUI do uzupetnienia dokumentdw przytaczajgc w catoSci postanowienia IDW
odnoszgce sie zarowno do treSci warunku, jak i sposobdw potwierdzenia jego spetniania.
Przystepujacy BUI — za pismem z dnia 1 kwietnia 2015 r. — ponownie przedstawit ten sam wykaz
ustug na formularzu 3.2, a nadto zobowigzania JP i HGL.

Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy trafnie wskazywat na dwie kwestie
wymagajgce wyjasnienia: (1) prawidtowos¢ wykonania wyroku |zby zapadtego w sprawie
o sygn. akt: KIO 247/15 oraz (2) realny charakter udostepnienia Przystepujacemu BUI zasobdw
w postaci wiedzy i doswiadczenia.

W odniesieniu do pierwszej z poruszonych powyzej kwestii [zba stwierdzita,
ze Zamawiajgcy nie naruszyt zasady jednokrotnego wezwania do uzupetnienia dokumentow.
Trzeba mie¢ na uwadze, ze wynika z niej zakaz ponownego wzywania o uzupetnienie tego samego
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dokumentu w zakresie tej samej okolicznosci. Ergo, dopuszczalne jest ponowne wezwanie

o uzupetnienie okreslonego dokumentu, o ile dotyczyé bedzie ono innych brakéw, czy btedéw.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy rzeczywiscie uprzednio (tj. przed wykonaniem wyroku Izby
zapadtego w sprawie o sygn. akt: KIO 247/15) wzywat Wykonawce BUI do uzupeinienia

dokumentu zobowigzania wystawionego przez HGL, jednak dotyczyto ono $cisle okreslonych
aspektdw wyszczegolnionych w pismie Zamawiajgcego z dnia 27 listopada 2014 r. Majac na
uwadze zakres oczekiwanych przez Zamawiajgcego informacji dotyczacych ksztattu zobowigzania
(vide tres¢ wzoru formularza 3.4) oraz tre$¢ zlozonego przez HGL o$wiadczenia z dnia

21 pazdziernika 2014 r., zatgczonego do oferty Przystepujgcego BUI, Zamawiajacy w piSmie z dnia
27 listopada 2014 r. trafnie zidentyfikowat brakujgce elementy zobowigzania wzywajgc do ich
uzupetienia.

Nastepnie Izba — oceniajgc zardwno tre$¢ uzupetnionego na ww. wezwanie zobowigzania,
jak i zataczonego do oferty zobowigzania JP — stwierdzita, ze nie potwierdzajg one realnosci
udostepnienia objetych nimi zasobéw, z jednoczesnym wskazaniem co legto u podstaw takiego
zapatrywania (brak zwigzku pomiedzy zakreslonym zakres udziatu HGL i JP w realizaciji
zamoéwienia z wykazywanym do$wiadczeniem). W zwigzku z powyzszym, wbrew zapatrywaniu
Odwolujgcego, wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, do ktérego zobowigzany zostat
Zamawiajacy, dotyczy¢ miato zobowigzan wystawionych przez oba ww. podmioty
(z ograniczeniem do ujawnionego braku), nie zas wytgcznie zobowigzania pochodzgcego od JP.
Stad kwestie zakresu z 27 2014 r., ograniczonego wezwania dnia listopada
poruszong w uzasadnieniu wyroku lzby w sprawie o sygn. akt: KIO 247/15, nalezato rozpatrywaé
w wskazanych przez kontekScie wéwczas Zamawiajgcego elementéw zobowigzania
pochodzgcego od HGL, nie za$ zobowigzania jako takiego. Jakkolwiek mozna mie¢ watpliwosci,
czy wezwanie z dnia 25 marca 2015 r. nie zostato sformutowane zbyt ogdlnie, tym niemniej nie
sposob twierdzi¢ ze w odpowiedzi na nie doszto do przedstawienia jakich$ innych ustug
(spowodowane — jak twierdzit Odwotujgcy — okolicznoscig, ze wykazane uprzednio zamoéwienia
nie potwierdzaty spetniania warunku udziatu Postepowaniu), bowiem zatgczony wykaz
sporzadzony na formularzu 3.2 byt tym samym, ktéry zatgczono do oferty i w odpowiedzi na
pierwsze wezwanie.



Przechodzac do kwestii zwigzanej z realnoscig udostepnienia zasobdw Izba stoi na
stanowisku, ze wykazanie spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia moze by¢ realizowane za
pomocg okreslonych oséb zwigzanych z podmiotem udostepniajacym wykonawcy ten zaséb.
Pomijajgc kwestie, ze zarzut dotyczgcy zobowigzan HGL i JP zwigzany z tg okolicznoscig mogt
by¢ podniesiony takze w poprzednim odwotaniu (w tym zakresie tres¢ zobowigzan nie ulegta
zmianie), to zauwazenia wymaga, ze twierdzenia Odwolujgcego oparte sag na nieuzasadnionym,
zbyt dostownym rozumieniu tego warunku.
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Trzeba mie¢ na wzgledzie, ze wiedza i doswiadczenie moga by¢ czerpane zaréwno
w wyniku udostepnienia niematerialnych sktadnikow przedsiebiorstwa (np. know-how, goodwill),
jak i okreslonego personelu zwigzanego z podmiotem udostepniajgcym omawiane zasoby.
W drugim z wyréznionych przypadkéw czynnik ludzki stanowi niejako nosnik udostepnionej wiedzy
i doswiadczenia. W ten sposob realizowane sg najczesciej wskazywane przez wykonawcow formy
udostepniania tego zasobu. Przyktadowo — niekwestionowanym sposobem udostepniania wiedzy
i doswiadczenia sg konsultacje merytoryczne zwigzane z realizacjg przedmiotu zaméwienia.
Przyjmuije sie, ze dokonuje ich podmiot trzeci, tym niemniej nie mozna nie zauwazyc¢, ze w praktyce
do udostepnienia zasobu dochodzi za posrednictwem okreslonych oséb, ktére tych konsultacii
udzielajg. Stad Izba nie uwzglednita argumentacji Odwotujgcego, zgodnie z ktorg zadeklarowany
przez Wykonawce BUI sposéb wykorzystania udostepnionych mu zasob6w oraz zakres udziatu
podmiotu trzeciego przy wykonywaniu zamowienia nie odnosi sie do udostepnienia wiedzy
i doSwiadczenia.

W konsekwencji, zakwestionowanie tego sposobu udostepnienia zasobu polega¢ musi na
wykazaniu, ze osoby, za posrednictwem ktorych do tego dojdzie nie posiadajg wiedzy
i doswiadczenia adekwatnego do opisanego w tre$ci warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Okolicznosci sprawy wskazuja, ze Odwolujgcy miat tego $wiadomos¢
prébujgc podwazy¢ kompetencje oséb ujetych w tresci zobowigzania wystawionego przez HGL,
przedstawiajgc dowod na okolicznos¢, ze dwie sposrad trzech oséb nie zostaty zgloszone jako
cztonkowie zespotu konsultanta przy realizacji jednego z zaméwien ujetych w ztozonym przez
Przystepujgcego BUI wykazie ustug. Abstrahujgc od okoliczno$ci, ze powyzsze nie wyklucza
udziatu tych os6b w realizacji przedsiewziecia (Izba uwzglednita niezaprzeczong przez
Odwotlujgcego argumentacje, ze zgtoszeniu podlegat wylacznie personel kluczowy),
to zobowigzanie HGL skonstruowane bylo w ten sposéb, Zze nie wynika z niego, jakoby osoby,
ktérych wiedza i doswiadczenie zostaty zakwestionowane zdobyly je wytgcznie przy realizacji
zamowien opisanych w formularzu 3.2 (na wniosek taki pozwala uzyty w tre$ci zobowigzania zwrot
W szczegoélnosci”).

Przedstawione rozstrzygniecie o zarzucie odwotania dotyczgcym wykonawcy,
ktérego oferta zostata za w konsekwenciji, uznana najkorzystniejszg powodowato
ze rozstrzygniecie o pozostatych zarzutach (zwigzanych z wykonawca, ktorego oferta uznana
zostata sklasyfikowana na drugiej pozyciji) nie moglo stanowi¢ podstawy uwzglednienia odwotania.
Whiosek taki ptynie z analizy przepisu art. 192 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktorym |zba uwzglednia
odwotanie w razie stwierdzenia naruszenia przepisow Pzp, ktére miato lub moze mie¢ istotny
wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego. Z istotnym wptywem na wynik
postepowania, o ktérym mowa w przywotanym przepisie, mamy do czynienia w sytuacji, w ktorej
uwzglednienie zarzutéw wyartykutowanych w odwotaniu prowadzi do wyboru jako
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najkorzystniejszej oferty ziozonej przez odwolujgcego, co — w zwigzku z rozstrzygnieciem o
zarzucie dotyczagcym Wykonawcy BUI — nie mogto mie¢ miejsca.

PowyZzsza konstatacja ma znaczenie o tyle, Ze Izba uznata zarzut zwigzany z zaniechaniem
odtajnienia elementéw oferty Wykonawcy EPI za czesciowo uzasadniony.

W zakresie tego zarzutu stan faktyczny przedstawiony w odwotaniu nie byt sporny.
W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetienia dokumentéw dotyczgcych zdolnosci
ekonomicznej Wykonawca EPI — za pismem z dnia 1 kwietnia 2015 r. — przestat Zamawiajgcemu
m.in. umowe wspolpracy z zatgcznikami oraz aneksem nr 1, zastrzegajgc jednocze$nie informacje
zawarte w tych dokumentach, jak i w samych wyjasnieniach jako stanowigce tajemnice jego
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy — pismem z dnia 17 kwietnia 2015 r. — poinformowat Wykonawce
EPI o odtajnieniu przestanych mu dokumentéw za wyjgtkiem: (1) petnej tresci zatgcznikéw do



umowy wspotpracy, (2) tresci § 1 ust. 3 aneksu nr 1 do umowy wspéipracy oraz (3) tresci

zasadnosci zastrzezenia okreslonych informaciji jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.
Izba stwierdzita, Ze nie byto uzasadnione utrzymywanie niejawnego charakteru trzeciej

z ww. kategorii informaciji. Jakkolwiek nie mozna a limine wykluczyé okoliczno$ci, na ktorg zwracat

uwage Zamawiajgcy, ze wyjasnienia zasadnosci zastrzezenia okreslonych informaciji jako

stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa moga by¢ nieodigcznie zwigzane z zastrzezonymi

informacjami, tym niemniej — zdaniem sktadu orzekajgcego — opisana praktyka jest przez

wykonawcdodw naduzywana, czego przykfadem jest wtadnie przedmiotowa sprawa.

Sktadane zamawiajgcym wyjasnienia majgce stanowi¢ wypetnienie przestanki znowelizowanego

przepisu art. 8 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktorg konieczne jest wykazanie, ze zastrzezone informacje

stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, niejednokrotnie przybierajg postac teoretycznych wywoddw

dotyczacych przepisu art. 11 ust. 4 Znk, popartych obszernym przeglagdem stanowisk doktryny

i orzecznictwa. Nawet jesli w treSci wyjasnien znajduje sie szczegbtowe odniesienie do przestanek

okreslonych w przywotanym przepisie (przyktadowo, do przestanki zwigzanej z podjeciem przez

przedsiebiorce niezbednych dziatan w celu zachowania poufno$ci zastrzezonych informacji), to ich

ziszczenie sie wykazywane jest przez odwotanie do typowej, powszechnie znanej argumentaciji

(w podanym przyktadzie — przez przywotanie standardowych sposobow ochrony informac;ji).

Nie moze ulega¢ przy tym watpliwo$ci, ze zasadno$¢ zastrzezenia wyjasnien nalezy oceniac

przede wszystkim w kontekscie ich tresci, nie zas na podstawie obserwaciji funkcjonujgcej na rynku

zamowien publicznych praktyki, tym niemniej do opisywanego zjawiska nalezy podchodzi¢ ze

szczeg6lng ostroznoécig, majgc chociazby na uwadze okoliczno$¢, ze informacje zawarte

w wyjasnieniach rowniez muszg spetiac przestanki okre$lone w przepisie art. 11 ust. 4 Znk,

a ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa na przedsiebiorcy dokonujacym ich zastrzezenia.

Co wiecej, interpretujgc literalnie przepis art. 8 ust. 3 Pzp nalezatoby doj$¢ do kuriozalnego

whiosku, ze chcac zastrzec takze treS¢ samych wyjasnien, wykonawca powinien przedstawi¢ do

nich kolejne wyjasnienie.
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Ad casum Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy btednie odczytat zakres dokonanego przez
Przystepujgcego EPI zastrzezenia. Lektura pierwszego akapitu pisma z dnia 1 kwietnia 2015 r.,

w czesci poswieconej wyjasnieniu zastrzezenia informaciji (str. 4 korespondencji), prowadzi do
whniosku, ze zastrzezeniu podlegaty ,powyzsze wyjasnienia”, a zatem argumentacja odnoszgca sie
do sposobu rozumienia warunku w postaci zdolno$ci ekonomicznej i realno$ci udostepnienia tego
zasobu przez EP, a nadto zatgczniki do omawianego pisma. Z powyzszedo nie wynika,

jakoby zasadne bylo utrzymywanie w tajemnicy czesci treSci dokumentu, ktdra nie byta w ogdle
objeta zastrzezeniem.

Abstrahujgc od powyzszego, ani Wykonawca EPI, ani nawet sam Zamawiajgcy nie podali
(zaréwno w toku Postgpowania, jak i na rozprawie) zadnego uzasadnienia dla zastrzezenia tresci
wyjasnien przyczyn zastrzezenia okreslonych informaciji, jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy stwierdzit wprawdzie, ze uznat, iz wskazane w ich tresci sposoby
ochrony informaciji stosowane przez Wykonawce EPI stanowig informacje posiadajgce wartos¢
gospodarczg (z czego nalezy wnioskowac, ze pozostata tres¢ wyjasnien winna zosta¢ ujawniona),
tym niemniej ich analiza prowadzi do wniosku, ze stanowig one typowe, powszechnie stosowane
$rodki ochrony o charakterze informatycznym, fizycznym, czy prawnym. Zdaniem sktadu
orzekajgcego niemal kazdy wykonawca funkcjonujacy na rynku zaméwien publicznych mogtby bez
trudu (a co najwazniejsze — bez znajomosci wyliczenia sporzgdzonego przez Wykonawce EPI)
stworzy¢ podobna (o ile nie identyczna) liste mechanizméw ochrony informaciji. Skoro zatem
rozwigzania proponowane przez Przystepujacego EPI nie noszg znamion unikalnosci,
to informacje o nich nie majg warto$ci gospodarczej, ergo nie zachodzi jedna z przestanek
okreslonych w art. 11 ust. 4 Znk, co powinno skutkowa¢ ujawnieniem tre$ci pisma z dnia 1 kwietnia
2015 r. w petnym zakresie. Ponadto, co rownie istotne — wbrew zapatrywaniom Zamawiajgcego —
zastrzezone wyjasnienia nie odnosity sie do tresci zastrzezonych informaciji, wobec czego nie
sposéb byto uznac, ze ich ujawnienie mogtoby posrednio doprowadzi¢ do niezasadnego
odtajnienia informacji zawartych w zastrzezonych zatgcznikach.

W pozostatej czesci zarzut nie byt uzasadniony. Izba uznata, ze zatgczniki do umowy
wspoipracy, podobnie jak tres¢ § 1 ust. 3 aneksu nr 1, zawierajg informacje natury ekonomicznej
pozwalajgce na przesledzenie mechanizmow polityki finansowej w grupie kapitatowej, do ktorej
nalezg Wykonawca EPIi EP. W konsekwenciji stwierdzono, ze informacje takie zastugujg na
ochrone, jako stanowigce dane wrazliwe, ktérych pozyskanie przez osoby trzecie umozliwiatoby



uzyskanie nad Przystepujgcym EPI przewagi konkurencyjnej. Izba nie podzielita przy tym
argumentacji Odwolujgcego, ze ujawnienie tych informaciji jest istotne ze wzgledu na koniecznos¢
zweryfikowania czy i w jaki spos6b umowa wspéipracy jest wykonywana oraz kiedy strony tego
kontraktu zawarty aneks do niego (ktéra to informacja nota bene zostata podana w trakcie
rozprawy), poniewaz rolg Odwotujgcego, jako stawiajgcego taki zarzut, byto podwazenie
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prawidtowosci sposobu postepowania Zamawiajgcego, nie za$ wskazywanie powodow,
dla ktérych znalazt sie on w odwotaniu.

Izba nie podzielita réwniez argumentacji Odwotujgcego dotyczgcej braku realnosci
dysponowania przez Przystepujgcego EPI zasobami ekonomicznymi EP.

W powyzszym zakresie ustalono, ze w wykonaniu wyroku Izby wydanego w sprawie
o sygn. akt: KIO 247/15 Zamawiajgcy — pismem z dnia 25 marca 2015 r. —
wezwat Wykonawce EPI do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych realne dysponowanie
oddanym mu przez EP potencjatem ekonomicznym. W odpowiedzi Przystepujacy EPI ztozyt
obszerne wyjasnienia (vide pismo z dnia 1 kwietnia 2015 r.), do ktdérego zataczyt majgca ogoiny
charakter umowe wspolpracy zawartg z EP w dniu 1 sierpnia 2014 r. wraz z zatgcznikami,
aneks nr 1 do wspomnianego kontraktu precyzujacy wzajemne zobowigzania stron zwigzane
z ubieganiem sie przez Wykonawce EPI o przedmiotowe zamoéwienie, a nadto informacje
o dokumentacji rachunkowej i polisy ubezpieczeniowe za lata 2014-2015.

W ocenie Izby, niezaleznie od wspomnianego braku wptywu na wynik Postepowania,
zarzut odwotania nie zastugiwat na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy powiedzie¢, ze jakkolwiek obowigzujgcy w dacie wszczecia
Postepowania przepis art. 26 ust. 2b Pzp nie przewidywat wprost mozliwosci postugiwania sie
potencjatem ekonomicznym podmiotu trzeciego w celu wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, to w doktrynie prawa zamowien publicznych i orzecznictwie Izby wyrazany byt
poglad dopuszczajgcy takg mozliwos¢, co ostatecznie potwierdzone zostato dokonang nowelizacjg
omawianej regulacii, ktéra weszta w zycie 19 pazdziernika 2014 r. Obowigzkiem wykonawcy —
zarbwno wowczas, jak i obecnie — byta wykazanie, ze bedzie dysponowat tym zasobem,

w szczegodlnosSci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie potwierdzajgce realno$¢
dokonanego przez podmiot trzeci udostepnienia. Punktem wyjécia do dalszych rozwazan powinno
by¢ zatem stwierdzenie, Ze istniejg sposoby na skuteczne (realne) udostepnienie tego zasobu,
poniewaz w przeciwnym razie ustawodawca nie przewidziatby takiej mozliwo$ci.

Tytutem uzupetnienia uwag natury ogolnej nalezy jeszcze dodac, Ze mianem zdolnosci
ekonomicznej okresla sie zespdt wskaznikdw o charakterze ekonomicznym (np. wielko$¢ obrotow,
zyskow, plynnos¢ finansowa, itp.) charakteryzujacych okreslony podmiot. Z uwagi na powyzsze,

a takze majgc na wzgledzie dopuszczalno$¢ wykorzystania tak rozumianego zasobu innego
podmiotu przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia publicznego,

uprawniony jest wniosek, ze jego udostepnienie nie bedzie odbywato sie w sposob dostowny, jak to
ma miejsce chociazby w przypadku warunku dotyczgcego potencjatu kadrowego, gdzie mozliwe
jest przyktadowo oddelegowanie okreSlonego personelu podmiotu trzeciego do realizacji
zamowienia publicznego. Nie sposdb twierdzi¢, ze realnosci udostepnienia zdolnosci
ekonomicznej podmiotu trzeciego realizuje sie przez oddanie do dyspozycji wskaznikéw
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charakteryzujacych sytuacje ekonomiczng przedsigbiorcy, te bowiem nierozerwalnie zwigzane sg
z podmiotem, ktérego kondycje charakteryzujg. Innymi stowy nie jest mozliwe proste postugiwanie
sie przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wskaznikami
wiasciwymi innemu podmiotowi. W konsekwencji sktad orzekajacy stwierdzit, ze o realnym
udostepnieniu omawianego zasobu mozna mowi¢ w sytuacji, gdy za wykonawca powoltujgcym sie
na tg okoliczno$¢ stoi wiarygodnos¢ ekonomiczna podmiotu trzeciego, rozumiana zaréwno jako
zdolno$¢ prowadzenia interesow, jak i uznanie, renoma i uczestnictwo w obrocie gospodarczym,
na ktére to elementy powolywat sie Odwotujgcy. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze opisang
sytuacje najpetniej oddaje podwykonawstwo (udziat podmiotu udostepniajacego zasob w realizacji
zamowienia publicznego), tym niemniej nie mozna realnosci udostepnienia zasobu sprowadzac
wytgcznie do problematyki podwykonawstwa. Przepisy Pzp odrézniajg bowiem te kategorie
podmiotéw (zob. przyktadowo przepis art. 36b Pzp).

Analiza stanowiska Odwotujgcego doprowadzita sktad orzekajgcy do przekonania, ze —



kierujgc sie fragmentem uzasadnienia orzeczenia lzby w sprawie o sygn. akt: KIO 247/15 —
oczekiwat on takiego uksztattowania relacji pomiedzy Przystepujacym EPI, a EP,

ktéry odpowiadatby pojeciu podwykonawstwa, co per se byto zatozeniem btednym. W ocenie Izby
Wykonawca EPI przedstawit dokumenty potwierdzajgcy realno$¢ udostepnienia mu zasobu
ekonomicznego przy zastosowaniu opisanych w nich mechanizméw.

Jakkolwiek mozna powzig¢ watpliwo$¢, czy wyszczegdlnione w pkt | umowy wspdtpracy
(lit. A-G) i doprecyzowane w kolejnych jej postanowieniach i zatgcznikach do umowy,
przewidziane przez Wykonawce EPIi EP, formy i pola kooperacji odnoszg sie bezposrednio do
udostepnienia potencjatu ekonomicznego w opisanym powyzej znaczeniu, to jednak — na gruncie
zawartego przez ww. strony aneksu — by¢ ich nie powinno. Wskazano w nim bowiem na konkretne
formy ekonomicznego uwiarygodnienia Przystepujgcego EPI dajgce podstawy do przyjecia,
ze udostepnienie omawianego potencjatu jest realne.

Z § 1 ust. 2 lit. b ww. aneksu wynika, ze EP zobowigzata sie poreczyé za zobowigzania
Wykonawcy EPI lub udzieli¢ innego wymaganego przez bank/ubezpieczyciela zabezpieczenia
celem zagwarantowania, ze ww. podmiot uzyska gwarancje bankowa/ubezpieczeniowa,
ktérg mogtby przedstawi¢ Zamawiajgcemu jako zabezpieczenie nalezytego wykonania
zamébwienia, co — jak wskazano — jest rbwnoznaczne z przyjeciem przez EP zobowigzania do
poniesienia kosztoéw uruchomienia wspomnianych gwarancji przez Zamawiajacego. Ponadto,

w § 1 ust. 2 lit. ¢ aneksu EP zobowigzata sie wzgledem Przystepujgcego EPI do zawarcia

z Zamawiajgcym umowy poreczenia za zobowigzania wynikajgce z umowy w sprawie zamdwienia
publicznego lub do przystgpienia do dtugu Wykonawcy EPI. Wreszcie w § 1 ust. 4 aneksu
przewidziano ewentualny udziat EP w realizacji zamdwienia w charakterze podwykonawcy
Przystepujgcego EPI.
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Odwolujgcy nie przedstawit, w ocenie Izby, argumentacji podwazajgcej realny charakter
udostepnienia zasobu w przedstawiony powyzej sposéb. Poza, jak wspomniano,
btednym utozsamianiem realnosci udostepnienia zasobéw z podwykonawstwem twierdzit,
ze przedstawione dokumenty majg zbyt ogdlny charakter i nie stanowig zrédta jakichkolwiek
zobowigzan. Trzeba mie¢ jednak na wzgledzie, Zze skoro aneks do umowy wspotpracy zostat
zawarty w zwigzku z ubieganiem sie o udzielenie przedmiotowego zamédwienia, co explicite wynika
z tresci jego preambuly, to uprawniony jest wniosek, ze wynikajgce z niego instrumenty nalezy
odnosi¢ do zobowigzan Wykonawcy EPI majacych Zzroédio w umowie w sprawie zamowienia
publicznego, jaka — w razie wyboru jego oferty — zostanie z nim zawarta. Natomiast okoliczno$¢,
ze Odwolujgcy wyrazat odmienne zapatrywanie co do stopnia szczegotowosci przedstawionych
Zamawiajgcemu dokumentdw nie moze, sama w sobie, stanowi¢ uzasadnienia dla twierdzenia
o braku realno$ci udostepnienia zasobu. Wniosek taki bytby natomiast uprawniony w razie
wykazania, ze zaproponowane mechanizmy udostepnienia potencjatu sg niedopuszczalne lub
nieskuteczne, czego bazujgc na argumentaciji Odwolujgcego nie sposdb bylo stwierdzié.

W szczegdlnosci, w ocenie sktadu orzekajgcego, przystapienie do diugu nie powinno byé
oceniane, jak chce tego Odwolujgcy, jako sprzeczne z przepisem art. 7 ust. 3 Pzp. W odrdznieniu
bowiem od uregulowanej w przepisach K.c. instytucji przejecia dlugu (art. 519 i nast.),

w nastepstwie ktorej dochodzi do podmiotowej zmiany po stronie diuznika, w przypadku
przystapienia do dtugu dochodzi do pojawienia sie — obok podmiotu dotychczas zobowigzanego —
wspotdiuznika solidarnego. Wydaije sie zatem, ze w takiej sytuacji nie dochodzi do naruszenia
nakazu wynikajgcego ze wzmiankowanego przepisu Pzp. Odwolujgcy bezzasadnie wskazywat
réwniez na brak podstawy do zgdania przez Zamawiajgcego zawarcia z nim umowy poreczenia,
skoro wynika ona wprost z § 1 ust. 2 lit. ¢ aneksu. Co za$ dotyczy braku wskazania przez
Przystepujgcego EPI na wykonanie zamowienia z udziatem podwykonawcow Izba stwierdzita,
ze nie wylgcza to mozliwosci pdzniejszego (1j. na etapie realizacji umowy) zaangazowania
podwykonawcy. Niedopuszczalnos¢ takiego dziatania miataby miejsce, gdyby Zamawiajgcy
skorzystat z zastrzezenia, o ktbrym mowa w przepisie art. 36a ust. 2 Pzp, a podwykonawcg
zastrzezonej czesci zamowienia miatby by¢ podmiot, ktéry nie udostepnia wykonawcy zasobéw
na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b Pzp, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2
lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci



i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

Przewodniczacy: .........c.cceviimeniernn i
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