Sygn. akt: KIO 2447/14
WYROK
z dnia 8 grudnia 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Czionkowie: Anna Packo

Beata Pakulska — Banach

Protokolant: Agata Dziuban
po rozpoznaniu na rozprawie, w dniu 3 grudnia 2014 roku, w Warszawie, odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej w dniu 21 listopada 2014 roku przez
wykonawce Pol-Drég Drawsko Pomorskie S.A. z siedzibg w Drawsku Pomorskim przy ulicy
Podmigjskiej 2, 78-500 Drawsko Pomorskie
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalng Dyrekcje
Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie z siedzibg w Alejach Bohaterow Warszawy
33, 70-340 Szczecie orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie.
Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania
wykonawcy Pol-Drog Drawsko Pomorskie S.A. z siedzibg w Drawsku Pomorskim przy ulicy
Podmiejskiej 2, 78-500 Drawsko Pomorskie oraz uznania oferty tego wykonawcy
za odrzucona.
Nakazuje Zamawiajgcemu dokonania czynnosci wyboru oferty sposrod ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu.
2.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalng Dyrekcje
Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie z siedzibg w Alejach Bohateréw Warszawy
33, 70-340 Szczecie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000
gr 00 (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Pol-Drog
Drawsko Pomorskie S.A. z siedzibg w Drawsku Pomorskim przy ulicy Podmiejskiej 2, 78-500
Drawsko Pomorskie tytutem wpisu od odwotania oraz zasgdza od Zamawiajgcego Skarb
Panstwa — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie z siedzibg
w Alejach Bohateréw Warszawy 33, 70-340 Szczecie na rzecz Pol-Drog Drawsko Pomorskie
S.A. z siedzibg w Drawsku Pomorskim przy ulicy Podmiejskiej 2, 78-500 Drawsko Pomorskie
kwote 15 000 gr 00 (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: .........c.ceviiueninn s irncn e
Czlonkowie: .........cvvrieiiieinie e

Sygn. akt: KIO 2447/14
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Skarb Panstwa — Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Szczecinie prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ustugi obejmujgce zimowe utrzymanie drég w latach 2014-
2016 /dwa sezony zimowe/ w administracji GDDKiA Oddziat w Szczecinie z podziatem na
5 czesci (zadan). Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 16 wrzesnia 2014 roku pod numerem 2014/S 177-313146.

Zamawiajacy w dniu 12 listopada 2014 roku przekazat informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu oraz o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania o



udzielenie zamowienia w zakresie Zadania nr 4 (czesc¢ 4) - obejmujacego zimowe
utrzymanie drég administrowanych przez Rejon Watcz- droga nr 10 na odcinku Piecnik -
Witankowo oraz droga nr 22 na odcinku Watcz - Szwecja,

21 listopada 2014 roku Odwotujacy - Pol-Drog Drawsko Pomorskie S.A. z siedzibg

w Drawsku Pomorskim (dalej: Odwolujgcy), dziatajgc w trybie art. 179 ust. 1i art. 182 ust. 2

pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.; dalej: ,,Pzp”

lub ,ustawa”) wnidst odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego polegajacych na dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy Ustugi Budowlano-
Transportowe Pawet Drab, Dzwonowo 20,78-630 Cztopa, wykluczeniu

Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy, zaniechaniu wyboru oferty

Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
* art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy przez uznanie, ze Odwolujacy podlegat wykluczeniu w zwigzku z niewykazaniem przez
niego spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
podczas gdy dokumenty ztozone przez Odwotujgcego potwierdzajg, iz Odwotujacy
spehia te warunki,
* art. 65 k.c. przez jego niewtasciwe zastosowanie, skutkiem czego Zamawiajgcy dokonat wadliwej oceny oferty oraz
oswiadczen woli o udostepnieniu potencjatu
technicznego przez podmioty trzecie przyjmujgc, ze podmioty te bedg braty udziat w
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realizacji zamoéwienia jako podwykonawcy, podczas gdy wynajmowaty one jedynie
Odwolujgcemu swdj sprzet,
* art. 26 ust 4 ustawy przez jego niezastosowanie i zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci przedstawionych
przez Odwolujgcego oswiadczen lub dokumentéw, oraz uznanie, ze zachodzg
przestanki do wykluczenia Odwotujgcego z powodu niewykazania przez niego
spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
« art. 92 ust 1 pkt 3 ustawy przez zaniechanie podania petnego i jednoznacznego uzasadnienia faktycznego i
prawnego dla wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania co uniemozliwia ustosunkowanie sie do stanowiska Zamawiajgcego,
ktérego Odwotujacy nie podziela.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, a nastepnie nakazanie mu dokonania ponowne;j
czynnosci badania i oceny ofert, a w jej wyniku wybor - jako oferty najkorzystniej - oferty
Odwotujgcego oraz obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania w tym kosztami
zastepstwa procesowego.

1. Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodoéw z dokumentdw:
1) Dokumentacji postepowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego
w szczegolnosci z:
oferty Odwolujacego, -
Formularzy 3.5. stanowigcych zobowigzanie podmiotéw trzecich do oddania -
do dyspozycji Odwotujgcego niezbednych zasoboéw na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zamowienia,
Os$wiadczenia Syndyka Masy Upadiosci POL-DROG PIA Sp. z 0.0. w -
upadiosci likwidacyjnej z dnia 3 listopada 2014 roku,
Pisma Zamawiajgcego z dnia 30 pazdziernika 2014 roku oraz 7 listopada —
2014 roku,
Pisma Odwolujgcego z dnia 3 listopada 2014 roku oraz z dnia 10 listopada -
2014 roku.
2) Umowy najmu z dnia 15 pazdziernika 2014 roku zawartej pomiedzy Odwotujgcym a
Syndykiem Masy Upadtosci POL-DROG PIA Sp. z 0.0. w upadtosci likwidacyjne;j.
3) O$wiadczenia Syndyka Masy Upadiosci POL-DROG PIA Sp. z 0.0. w upadiosci



likwidacyjnej z dnia 19 listopada 2014 roku
- na okoliczno$¢ potwierdzenia przez Odwotujgcego spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, w szczegdlnosci na okoliczno$¢, ze podmioty trzecie udostepniaty jedynie
swoje zasoby Odwotujgcemu i nie byly podwykonawcami zamowienia, oraz na okolicznos¢,
ze Odwotujgcy wykazat, ze bedzie realnie, faktycznie i bezposrednio dysponowat sprzetem
niezbednym do wykonania zaméwienia w toku jego realizacji, braku podstaw do wykluczenia
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, braku podstaw do weryfikowania wiarygodno$ci
podmiotdw trzecich pod katem przesfanek do ich wykluczenia z udziatu w postepowaniu w
okoliczno$ciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

2. Odwolujgcy wniost o dopuszczenie dowodu z zeznan $wiadka A. S. (wezwanie na adres:
POL- DROG PItA Sp. z 0.0. w upadio$ci likwidacyjnej, Klebowiec 90, 78-600 Watcz)

- na okoliczno$¢ oddania do dyspozycji Odwolujgcego sprzetu niezbednego do wykonania
zamowienia oraz zapewnia faktycznego uczestnictwa i udostepnienia tego sprzetu na czas
wykonania zaméwienia przez Odwotujgcego, zasad udostepnienia sprzetu.

Odwotujgcy wniést o dopuszczenie dowodu z przestuchania stron na okolicznosci podane w
punkcie 11 2.

Odwotujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwotujgcy w ztozonej ofercie w pkt 7 na realizacje zaméwienia publicznego na ustugi
obejmujgce zimowe utrzymanie drég w latach 2014-2016 /dwa sezony zimowe/ w
administracji GDDKIA Oddziat w Szczecinie z podziatem na 5 cze$ci (zadan) w zakresie
Zadania nr 4 (czesc¢ 4) - obejmujgcego zimowe utrzymanie drog administrowanych przez
Rejon Watcz - droga nr 10 na odcinku Piecnik - Witankowo oraz droga nr 22 na odcinku
Walcz - Szwecja, wskazat, ze zaméwienie zrealizuje przy udziale podwykonawcow w
zakresie wynajem/udostepnienie sprzetu. Odwotujgcy wykazujgc spetienie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym wskazat,
ze polega w tym zakresie na potencjale ,POL-DROG PIA Sp. z 0.0. w upadto$ci
likwidacyjnej przedstawiajgc na potwierdzenie zobowigzanie tego podmiotu do oddania do
dyspozycji Odwotujgcego niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia.

Pismem z dnia 30 pazdziernika 2014 roku Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do

uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
odno$nie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym. Zamawiajgcy wskazat, ze
POL-DROG PIA Sp. z 0.0. w upadto$ci likwidacyjnej bedzie brata udziat w realizacji czesci
zamowienia w charakterze podwykonawcy, na co w ocenie Zmawiajgcego wskazuje fakt, ze
do oferty zostato ztozone oSwiadczenie ww. podmiotu o braku podstaw do wykluczenia w
okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust 1 ustawy oraz to, ze Odwotujacy wskazat w
formularzu oferty, ze zaméwienie zrealizuje przy udziale podwykonawcy w zakresie
~wynajem/udostepnienie sprzetu".

Odwotujgcy pismem z dnia 3 listopada 2014 roku wskazat, ze zaméwienie zrealizuje przy
udziale podwykonawcoéw przy czym podkreslit, ze udziat POL-DROG PIA Sp. z 0.0. w
upadtosci likwidacyjnej w realizacji zamowienia polega jedynie na uzyczeniu sprzetu, co
wynika wprost z formularza 3.5. Dodatkowo Odwotujgcy wskazat inne podmioty, ktére
udostepnig mu swoje zasoby techniczne niezbedne do wykonania zamowienia na czas jego
realizacji oraz potwierdzajgce to dokumenty w postaci formularzy 3.5. ,Zobowigzania
podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobdw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia". Na skutek powyzszego POL-DROG Pl
Sp. z 0.0. w upadtosci likwidacyjnej miata udostepni¢ Odwotujgcemu jedynie ptug wirnikowy,
co potwierdzit Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach do Zamawiajgcego z dnia 10 listopada
2014 roku.

Odwotujgcy oprécz ,Zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozyciji Wykonawcy
niezbednych zasob6w na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia"
(formularzy nr 3.5.) zlozyt Zamawiajgcemu oSwiadczenia podmiotéw udostepniajgcych mu



swdj sprzet o braku podstaw do ich wykluczenia w okoliczno$ciach, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 ustawy (formularz 3.4.), pomimo, ze podmioty te nie braty faktycznie udziatu w
realizacji zamowienia.

Pismem z dnia 12 listopada 2014 roku przestanym Odwotujgcemu drogg elektroniczng
Zmawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4
ustawy z postepowania o udzielenie zamoéwienia uzasadniajgc powyzsze nie wykazaniem
przez Odwotujgcego spetnienia warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu odno$nie
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym.

Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze dziatanie Zamawiajgcego jest niezgodne z prawem.

l.
Zamawiajacy w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,
uzasadniajgc swoje stanowisko, ograniczyt sie jedynie do wskazania, ze Odwotujgcy zostat
wezwany w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunku udziatu odnosnie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym.
W odpowiedzi na wezwanie, Odwolujgcy przedtozyt dokumenty, ktore, w ocenie
Zamawiajgcego, nie potwierdzaja, iz, spetnia on warunki udziatu w postepowaniu.
Uzasadnienie faktyczne wykluczenia z postepowania powinno zawiera¢ wskazanie faktéw,
ktére Zamawiajgcy uznat za udowodnione, dowodoéw, na ktérych sie opart, oraz przyczyn, dla
ktérych nie dat wiary dowodom przeciwnym. Uzasadnienie prawne powinno natomiast
zawiera¢ wyjasnienie podstawy prawnej z przytoczeniem przepiséw prawa. Uzasadnienie
jest takze jednym z elementéw decyzji Zamawiajgcego, w kiérej Zamawiajgcy formutuje jej
motywy wykluczenia z postepowania. Podejmujgc decyzje o wykluczeniu, zamawiajgcy
powinien mie¢ na wzgledzie art. 6 k.c., zgodnie z ktérym ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne (por. Komentarz do art.. 26
ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, autor J6zef Edmund Nowicki, stan prawny
2014.01.01, opubl. LEX).
Odwolujacy wskazat na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 listopada 2012 roku,
sygn. KIO 2293/12, w ktorym czytamy: Zamawiajgcy winien podac w informacji o
odrzuceniu oferty, wszystkie podstawy, a zwtaszcza wszystkie okoliczno$ci faktyczne, w
zwigzku z ktérymi odrzucenie oferty nastgpifo. Wykonawca moze swoim odwotaniem objac i
zakwestionowac tylko wskazane przez zamawajgcego powody odrzucenia jego oferty.
Wykonawcy nie moga i nie powinni domyslac sie innych podstaw faktycznych czynnosci
zamawiajgcego, niz zostaty im w pisemnej informacji rozprawie przed Izba".
Brak uzasadnienia przez Zamawiajgcego decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z

zgodnie z powotanymi powyzej skuteczne postepowania wymogami uniemozliwia
zakwestionowanie stanowiska Zamawiajgcego.

Il.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z art. 26 ust 2b ustawy
wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
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zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia.

Wykonawca na potwierdzenie, ze bedzie dysponowat w przedmiotowym postepowaniu
zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, przedtozyt oswiadczenie Syndyka Masy
Upadiosci POL-DROG PIA Sp. z 0.0. w upadtosci likwidacyjnej, S. M. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Budownictwa Wodno-Melioracyjnego S. M., M.
P. dziatajgcego za Przedsiebiorstwo Ustugowo — Budowlane Infrakom Roboty Drogowo
Mostowe Sp. z 0.0. oraz D. D. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Ustugi



Ogodlno-budowalne i transportowe D. D. .

Odwotujgcy wskazat w ofercie, ze udziat podmiotow trzecich w realizacji zamoéwienia bedzie
polegat jedynie na wynajmie bgdz uzyczeniu sprzetu, co nie oznacza, ze udziat ww.
podmiotdéw w realizacji zamowienia przybiera posta¢ podwykonawstwa definiowanego w
zamowieniach publicznych jako wykonanie czesci zamdwienia publicznego przez
podwykonawce na rzecz generalnego wykonawcy.

Zasoby podmiotéw trzecich miaty pozwoli¢ Odwotujgcemu na spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu i w przypadku wybrania jego oferty umozliwi¢ mu prawidtowe zrealizowanie
zamédwienia, ale nie jako podwykonawcy. Nalezy podkresli¢, ze udostepnienie potencjatu
moze odbywaé sie bez udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia. Jest to
najwazniejsza cecha odrézniajgca te instytucje od podwykonawstwa, polegajgcego na
powierzeniu wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcy (art. 36 a ustawy), co wskazuje
na konieczno$¢ faktycznej realizacji danej czesci zamowienia przez firme zgtoszong w
charakterze podwykonawcy.

Prawodawca wyraznie zaznaczyt, ze istnieje mozliwos¢ korzystania z zasobéw o0séb trzecich
bez angazowania ich do realizacji zamoéwienia. TreS¢ przepisu 26 ust 2b ustawy nie naklada
na podmiot trzeci takiego zobowigzania. Co wiecej z treSci § 1 ust 2 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty mogg by¢
sktfadane (Dz. U. poz. 231) (dalej jako rozporzgdzenie o dokumentach) wynika, ze jezeli
wykonawca, wykazujac spetnianie warunkdw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy,
polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a
podmioty te bedg braty udziat w realizacji cze$ci zamoéwienia, zamawiajgcy moze zgdac od
wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotow dokumentéw wymienionych w
§ 2 rozporzagdzenia o dokumentach, czyli dokumentéw skladanych na potwierdzenie braku
podstaw do wykluczenia. A contrario, jezeli wykonawca korzysta z potencjatu tych

podmiotéw, a nie uczestniczg one w realizacji zamoéwienia, tak jak ma to miejsce w stanie
faktycznym niniejszej sprawy, to Zamawiajgcy nie moze zadac od nich ww. dokumentow.
Tym samym prawo zamoéwien publicznych rozréznia dwie mozliwo$ci korzystania z zasobdw
podmiotdw trzecich: jedna, gdy podmiot ten uczestniczy w realizacji zamowienia, i druga, gdy
udostepnia mu zaséb, ale bezposrednio nie bierze udziatu w realizacji zaméwienia.
Rozréznienie to nie jest zwigzane z rodzajem zasobu, ale z planowanym przez wykonawce
sposobem realizacji zamodwienia.

W zakresie udzialu w realizacji zaméwienia przez podmiot udostepniajacy swoj zasoéb,
Izba wypowiedziata sie¢ min. w dos¢ obszernym zakresie w wyroku z dnia 23 lipca
2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1448/10, KIO/UZP 1450/10, KIO/UZP 1451/10, wskazujac, ze:
Z dyspozycji normy prawnej wyrazonej w analizowanym przepisie (art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp - przyp. M.S.) nie wynika, ze osoba trzecia bedzie miata obowigzek w takiej sytuacji
osobiscie wykonywac cato$¢ badz okre$long cze$¢ zamdwienia, jako podwykonawca.
Trzeba takze dodac, iz “podwykonawca” nie zostat w ustawie zdefiniowany, jednak
niewgtplivie jest pojeciem wezszym w stosunku do uzytego przez ustawodawce wart. 26 ust
2b ustawy sformutowania dysponowanie zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia.
Zatem, kierujgc sie zatoZzeniem, ze ustawodawca w akcie prawnym nazywa te same
instytucje wtaki sam sposob, przy uzyciu jednakowych pojec, nalezy wyrazic poglad, iz w
omawianym przypadku takiej jednolito$ci nie zachowat (do podwykonawcy odnoszg sie
postanowienia art. 36 ust 4i5 p.z.p.), co takze przemawia za przyjeciem, iz art. 26 ust 2b
ustawy nie wymaga udziatu podmiotu trzeciego w charakterze podwykonawcy podmiotu, z
ktorym zostanie zawarta umowa o zamowienie publiczne.

W wyroku z dnia 7 lutego 2011 r., sygn. akt V Ca 3036/10 Sad Okregowy w Warszawie
wskazal, ze: ,,Podmiot, ktéry udostepnia swdj potencjat, nie jest zwigzany stosunkiem
prawnym z zamawiajgcym - nie ma statusu wykonawcy w postepowaniu. Zwigzek tego
podmiotu z postepowaniem jest jedynie taki, ze godzi sie on na wykorzystanie swoich
zdolnosci przez wykonawce w celu przedstawienia ich do oceny spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu. Podstawg do udostepnienia potencjatu jest stosunek prawny
pomiedzy wykonawcg a tym podmiotem, przy czym ustawa nie stawia zadnych ograniczen
czy wymogow wobec tego stosunku. Podmiot taki moze wiec by¢ podwykonawcg



wykonawcy, mogg wigzac go stosunki korporacyjne (np. spotka matka udostepnia swoj
potencjat finansowy spdfce corce) lub umowy cywilnopravwne (np. najmu sprzetu)”.

Inne podmioty, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy to podmioty, ktére bedg bra¢ udziat
w realizacji cze$ci zamoéwienia (podwykonawcy), jak réwniez podmioty, ktére nie bedg bra¢

udziatu w realizacji czeSci zamowienia, ale oddadzg wykonawcy do dyspozycji potencjat
techniczny na okres korzystania z niego przy wykonaniu zamoéwienia (wynajem sprzetu
budowlanego wymaganego w opisie sposobu oceny spetiania warunku dysponowania
potencjatem technicznym) (por. Komentarz do art. 26 ustawy - Prawo zamowien publicznych,
autor Jozef Edmund Nowicki, stan prawny 2014.01.01, opubl. LEX).

Podmioty trzecie udostepniajgce Odwotujgcemu swoje zasoby sprzetowe nie byty wobec
powyzszego podwykonawcami zamowienia bowiem nie miaty faktycznie brac¢ udziatu w jego
realizacji. Przekazane przez podmioty trzecie zasoby sprzetowe pozostawaly zas w
bezposredniej dyspozyciji Odwotujgcego, zapewniajgc mu korzystanie z nich w czasie
trwania zamowienia. Podmioty trzecie zobowigzaty sie wzgledem Odwolujgcego do
udostepnienia mu konkretnie wskazanych sprzetéw na zasadzie wynajmu w celu
umozliwienia mu wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Dysponowanie
zasobami sprzetowymi przez Odwotujgcego nie wigzato sie natomiast z udziatem podmiotéw
trzecich w realizacji zamowienia na zasadzie podwykonawstwa. Jak wskazano powyzej
stosunek wykonawcy z podmiotem trzecim moze ogranicza¢ sie do zobowigzania wynajmu
wykonawcy okreslonego sprzetu, tak jak miato to miejsce w niniejszej sprawie.

Powyzsze wynika rowniez z oferty ztozonej przez Odwolujgcego oraz jego wyjasnien
sktadanych Zamawiajgcemu. Mozna to réwniez wywnioskowac z tresci formularzy 3.5.
zawierajgcych zobowigzania podmiotéw trzecich do oddania do dyspozyciji Odwoltujgcego
swoich zasobdéw sprzetowych na zasadzie umowy cywilnoprawnej oraz wskazaniu, ze udziat
podmiotu trzeciego przy wykonywaniu zamdwienia polega na ,,pracy wynajmowanego
sprzetu”. Odmienna wykiadnia przez Zamawiajgcego oferty oraz o$wiadczen Odwotujgcego
zfoZzonych w pismach z dnia 3 i 10 listopada 2014 roku i przyjecie, Ze podmioty trzecie miaty
bra¢ udziat w realizacji zamowienia w charakterze podwykonawcow, narusza norme art. 65
k.c., zgodnie z ktérym oswiadczenie woli nalezy tak tumaczyé¢, jak tego wymagajg ze
wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspdétzycia spotecznego oraz
ustalone zwyczaje. Ponadto w umowach nalezy raczej badac, jaki byt zgodny zamiar stron i
cel umowy, anizeli opiera¢ sie na jej dostownym brzmieniu.

Co wiecej podnies¢ nalezy, ze zamawiajgcy nie moze wykluczyé wykonawcy z
postepowania, nie majgc absolutnej pewnosci co do wykazania lub niewykazania spetnienia
przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu. Ocena spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu moze by¢ dokonana przez Zamawiajgcego jedynie na podstawie o$wiadczen i
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dokumentow skladanych przez wykonawce. Zgodnie natomiast z przepisem art. 26 ust 4
ustawy, Zamawiajgcy mogg zwracac sie o wyjasnienie tresci przediozonych dokumentéw lub
os$wiadczen. Przepisy art. 26 ust. 4 ustawy ma charakter bezwzglednie obowigzujacy i
naktada na Zamawiajgcego obowigzek wezwania do wyjasnienia oswiadczen i dokumentéw,
o ktérych mowa w art. 25 ust 1 tej ustawy. Jezeli zatem Zamawiajgcy po uzupetnieniu przez
Odwotujgcego dokumentow i przedtozeniu wyjasnien miat w dalszym ciggu watpliwosci co do
tre$ci ztozonych dokumentow lub o$wiadczen lub pojawity sie kolejne zagadnienia
wymagajgce wyjasnienia powinien byt wezwa¢ Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien w celu
upewnienia sie czy wykazat on badz nie, spetienie przez niego warunkow udziatu w
postepowaniu. Zwlaszcza, ze w pismie Odwotujgcego z dnia 3 listopada 2014 roku oraz w
zatgczonym do niego o$wiadczeniu Syndyka Masy Upadiosci POL-DROG PEA Sp. z 0.0. w
upadiosci likwidacyjnej znajdujg sie odwotania do art. 23 Kodeksu pracy, ktory zostat
uchylony, co jednak nie wzbudzito watpliwosci Zamawiajgcego.

W oparciu o powyzsze rozwazania ztozone przez Odwotujgcego oswiadczenia podmiotow



trzecich o braku podstaw do wykluczenia w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
ustawy Pzp (formularz 3.4.) nie mogty stanowi¢ przedmiotu oceny przez Zmawiajgcego, gdyz
podmioty, ktore je ztozyly udostepniaty jedynie swéj potencjat Odwolujgcemu, nie braty zas
udziatu w realizacji zamdwienia jako podwykonawcy. Przekazane przez podmioty trzecie
zasoby sprzetowe zapewniaty Odwotujgcemu korzystanie z nich w czasie trwania
zamowienia i pozostawaty w bezposredniej jego dyspozycii. Jak wynika natomiast z
postanowien rozporzadzenia o dokumentach, co wskazano powyzej, jezeli wykonawca
korzysta z zasobdw podmiotéw trzecich, a nie uczestniczg one w realizacji zamdwienia, to
zamawiajgcy nie moze zgda¢ od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych
podmiotéw dokumentéw sktadanych na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia.

Nie byto wobec tego konieczno$ci sktadania przez Odwolujgcego oswiadczen podmiotéw
trzecich o braku podstaw do wykluczenia w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
ustawy (formularz 3.4.) gdyz nie byly one niezbedne do prowadzonego postepowania.

W zwigzku z czym ziozone przez Odwotujgcego o$wiadczenia podmiotow trzecich, nawet
jesli zwieraly informacje nieprawdzie, to nie miaty one wptywu na wynik postepowania,
bowiem ztozone oSwiadczenia nie mogty by¢ podstawg oceny spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu przez Odwotujgcego.

Podobne stanowisko wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 10 stycznia
2011 r., KIO 2790/10, w ktorym stwierdzita, ze: Ustawodawca rozréznit jedynie w
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rozporzgdzeniu w sprawie dokumentéw sytuacje, w ktorej udostepnienie jakiegokolwiek
zasobu nastepuje przez osobisty udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia, od
sytuacji, w ktérej podmiot udostepniajgcy nie bedzie brat udziatu w realizacji zamowienia.
Woéwczas wskazat, ze wpierwszym przypadku zamawiajgcy ma prawo zgda¢ dokumentow
podmiotowych, a wdrugim takiego prawa zamawiajgcemu nie przyznat. RozréZnienie to nie
Jest zwigzane z rodzajem zasobu, ale z planowanym przez wykonawce sposobem realizacji
zZamOwienia. Izba dostrzega wtej regulacji racjonalizm ustawodawcy, ktory dla
bezpieczenstwa wydatkowania Srodkéw publicznych uznat za konieczne. aby zamawiajgcy
mogt zweryfikowac podmiot realizujgcy na jego rzecz zamowienie. Natomiast w sytuacji, gdy
podmiot takiego udziatu nie bierze, to jego wiarygodno$¢ nie wymaga badani oraz w wyroku
z dnia 27 maja 2011 r., KIO 1008/11, gdzie KIO zwrdocita uwage, ze: O ile z art 26 ust 2b
ustawy p.z.p. nie mozna wywodzi¢ koniecznosci faktycznego uczestnictwa w realizacji
chocby cze$ci przedmiotu zamowienia przez podmiot trzeci, na ktorego potencjat
wykonawca powotuje sie przy spetnianiu warunkow podmiotowych udziatu w postepowaniu
(art. 26 ust 2b wskazuje na konieczno$¢ wykorzystania - oddania do dyspozycji
udostepnianych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia
poprzez fizyczne oddanie sprzetu, ludzi, czy srodkéw finansowych w okresie realizacji
zamodwienia, jak rowniez oddanie swojej wiedzy i do$wiadczenia poprzez fizyczne wykonanie
okreslonej cze$ci zamowienia, czy teZ podzielenie sie swoim know-how poprzez np.
doradztwo wtym zakresie wtrakcie wykonywania zamowienia), to z § 1 ust 2
rozporzgdzenia w sprawie dokumentow taki obowigzek naleZzatoby wywodzic, ale wytgcznie
w kontek$cie zadania dokumentéw podmiotowych od takiego podmiotu trzeciego (jesli
podmiot trzeci ma faktycznie realizowac cze$¢ zamowienia powinien takZe podlegac
weryfikacji pod katem przestanek z art. 24 ust 1 ustawy p.z.p. i skfadanych wtym zakresie
dokumentéw podmiotowych).

W przypadku wykazywania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu poprzez
odwotywanie sie do potencjatu podmiotéw trzecich za wystarczajgce nalezy uznac
zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia odpowiednich zasobow na rzecz
wykonawcy. Zapis ustawy o zobowigzaniu do oddania do dyspozycji wykonawcy potencijat
innego podmiotu celem korzystania z niego przy realizowaniu zamowienia niesie w sobie
jednoznaczng wole podmiotu przekazania wykonawcy dysponowania konkretnymi walorami
w okre$lonym czasie i oznaczonym celu. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem dowodem
na dysponowanie niezbednymi zasobami moze by¢ kazdy dokument, z ktérego wynika
jednoznacznie zobowigzanie innego podmiotu do udostepniania zasobu na czas realizaciji
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zamowienia.

Przedstawione Zmawiajgcemu oSwiadczenia zawierajgce deklaracje podmiotéw trzecich
wspierania wykonawcy spetniajg powyzsze wymogi ustawy, zawierajg bowiem jednoznaczng
wole przekazania okre$lonego sprzetu do dyspozyciji Zamawiajgcego. Bezspornie wskazujg
zakres zobowigzania innego podmiotu (,0ddanie wykonawcy do dyspozycji niezbednych
zasobow na okres korzysta z nich przy zamowieniu”) oraz majg charakter faktyczny,
pozwalajgcy na realne wykorzystanie sprzetu w toku realizacji zamowienia. Zwrécic tez
nalezy uwagi "bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji’, co oznacza, ze do
faktycznego udostepnienia okreslonego zasobu dojdzie dopiero na etapie realizaciji
zamowienia. Oznacza to rowniez, ze w terminie ztozenia oferty lub wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu wystarczajgce jest ztozenie samego pisemnego zobowigzania
podmiotu do oddania do dyspozycji zasobéw i brak jest koniec podawania konkretnych
warunkoéw porozumienia (zob. wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2013 r. sygn. akt KIO 1201/13).
Brak jest podstaw do przyjecia, ze takie oswiadczenie ztozone przez podmiot w upadiosci
likwidacyjnej nie zapewnia w sposéb realny uczestnictwa i udostepnienia sprzetu w postaci
ptugu wirnikowego na czas wykonania zaméwienia, ktérego realizacja finalnie przewidziana
jest do 2016 roku. Zwtaszcza w sytuaciji gdy przedmiotem udzielenia nie sg zasoby
nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym, mozliwe do samodzielnego obrotu i
dalszego udzielania ich bez bezposredniego zaangazowania tego podmiotu w wykonanie
zamowienia. Nie zachodzito réwniez ryzyko niezapewnienia przez POL-DROG PkA Sp. z
0.0. w upadiosci likwidacyjnej wymaganego sprzetu na czas realizacji zaméwienia z uwagi
na przystugujgce Odwotujgcemu prawo do zakupu oddanych mu do dyspozyciji zasobow
jezeli Rada Wierzycieli POL-DROG PIA Sp. z 0.0. w upadiosci likwidacyjnej wyrazi na to
zgode co regulowata tgczgca je umowa najmu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron na podstawie zebranego
materiatu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron oraz Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 21 listopada 2014 roku oraz zostata przekazana
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w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co potwierdza dotgczona
do odwotania informacja.

Izba ustalita, ze zostaty wypetione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotow jeZeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zZamowienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamédwienia oraz mozliwo$ci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia w przedmiotowej sprawie a takze
stanowiska i oSwiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu.

Izba dopuscita dowody ztozone przez Odwotujgcego a zawnioskowane w odwotaniu,
przy czym Odwolujgcy wycofat wniosek o dopuszczenie dowodu z zeznan $wiadka.

Izba nie dopu$cita dowodu z przestuchania stron, poniewaz okolicznosci na ktére
zostata powotany zostaty wykazane na podstawie przeprowadzonych pozostatych
whnioskowanych dowodéw. Zaznaczy¢ nalezy, ze dowdd z przestuchania stron jest dowodem
subsydiarnym, jest dopuszczalny tylko wéwczas. Gdy po wyczerpaniu innych srodkow
dowodowych lub ich braku pozostaty fakty istotne dla rozstrzygniecia sprawy. Tym samym
pierwszenstwo majg inne $rodki dowodowe a dowod z przestuchania stron przeprowadza sie
jedynie w ostateczni.



Izba dopuscita dowod ztozony przez Zamawiajgcego na rozprawie tj. kopie
dokumentu skierowanego do Cztonkéw Rady Wierzycieli POL DROG Pita sp. z 0.0.
w upadtoéci likwidacyjnej, dokument ten stanowi skan lub kserokopie dokumentu, ktéra nie
zostata uwierzytelniona przez Zamawiajgcego, w ocenie Izby nie jest on wiarygodny, tym
bardziej, w kontek$cie oSwiadczenia pethomocnika Zamawiajgcego ztozonego na rozprawie
w zakresie przyczyn braku jego uwierzytelnienia.

Izba nie dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawce P. D. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg Ustugi Budowlano-Transportowe P. D., 78 — 630 Czopa,
Dzwonowo 20. W trakcie posiedzenia Izby z udziatem Stron stwierdzono, po pierwsze, ze
Zamawiajacy — zgodnie z art. 185 ust 1 ustawy Prawo zamowien publiczne - Zamawiajgcy
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przesyta niezwtocznie, nie pozniej niz w terminie 2 dni od dnia otrzymania, kopie odwofania
innym wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, a jezeli
odwofanie dotyczy tresci ogtoszenia o zamdwieniu lub postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zamdwienia, zamieszcza jg rowniez na stronie internetowej, na ktorej jest
zamieszczone ogtoszenie o zamdwieniu lub jest udostepniana specyfikacja, wzywajgc
wykonawcow do przystgpienia do postepowania odwotawczego - przestat informacije o
wptynieciu odwotania w dniu 20 listopada 2014 roku; po drugie, ze zgtoszenie przystgpienia
wptyneto w ustawowym terminie tj. 24 listopada 2014 roku (poniedziatek). Zgtoszenie
przystgpienia doreczone zostato Prezesowi Krajowej Izby Odwolawczej, a kopia zostata
przekazana jedynie Zamawiajgcemu. Odwotujacy

na posiedzeniu z udziatem stron zlozyt oswiadczenie, ze pisma tego nie otrzymat.
Wykonawca P. D. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa Ustugi Budowlano-
Transportowe P. D., 78 — 630 Czopa, Dzwonowo 20 prawidiowo zawiadomiony nie przybyt
na posiedzenie z udziatem stron.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy, Izba uwzglednia odwotanie,
Jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wotyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. 1zba dokonawszy oceny podniesionych
w odwotaniu zarzutoéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione na rozprawie
stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita:

Odwotanie dotyczy Zadania nr 4 (cze$¢ 4) - obejmujgcego zimowe utrzymanie drog
administrowanych przez Rejon Walcz- droga nr 10 na odcinku Piecnik - Witankowo oraz
droga nr 22 na odcinku Watcz — Szwecja.

Pomiedzy stronami postepowania nie bylo sporne, ze POL-DROG PIkA Sp. z 0.0. w
upadifosci likwidacyjnej nie bedzie podwykonawca. Tym samym zarzut naruszenia art. 65 kc
stat sie bezprzedmiotowy.

Spoér pomiedzy stronami zasadzony zostat na nieuznaniu przez Zamawiajgcego,
ze Odwotujgcy bedzie miat mozliwosé korzystania z udostepnionego przez POL-DROG PItA
Sp. z 0.0. w upadtosci likwidacyjnej sprzetu.
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Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy — Z postepowania o udzielnie
zamowoenia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy: (...) nie wykazali spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu - przez uznanie, ze Odwotujgcy podlegat wykluczeniu
w zwigzku z niewykazaniem przez niego spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
podczas gdy dokumenty ztozone przez Odwotujgcego potwierdzajg, iz Odwolujgcy spetnia te
warunki — Izba uznata zarzut za zasadny.

Zamawiajacy wykluczyt Odwolujgcego z postepowania, poniewaz nie wykazat on
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W zakresie wykazania dysponowania



wymaganym sprzetem Odwotujacy wskazat, ze bedzie dysponowat sprzetem (art. 26 ust. 2b
ustawy) tj. ptugiem wirnikowym, ktéry zobowigzata sie udostepni¢ na rzecz Odwotujagcego
POL-DROG PIA Sp. z 0.0. w upadto$ci likwidacyjnej.

W ofercie Odwolujgcy ztozyt Formularz 3.5 Zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do
dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowlenia, ztozone przez POL-DROG PIA Sp. z 0.0. w upadtosci likwidacyjnej, podpisany
przez Syndyka masy upadtosci Pana A. S. .

Odwotujgcy do odwotania zatgczyt umowe z dnia 15 pazdziernika 2014 roku zawartg
pomiedzy Syndykiem masy upadio$ci POL-DROG PIA Sp. z 0.0. w upadiosci likwidacyjne
a Odwotlujgcym, ktorej przedmiotem jest ustuga polegajgca na wynajmie okreslonych

w umowie maszyn, w tym wskazany zostat ptug wirnikowy, ze wskazaniem,

ze umowa zostaje zawarta w zwigzku z przystgpieniem Odwotujgcego do przedmiotowego
postepowania przetargowego oraz ze wskazaniem, ze umowa obowigzuje strony do dnia
30 kwietnia 2016 roku jak réwniez, ze postepowanie upadtosciowe nie zakonhczy sie przed
tym dniem. Strony ustality kwote czynszu najmu maszyn oraz prawo wykupu maszyn przez
Odwotujgcego za cene ustalong odrebnym porozumieniem zawartym z POL-DROG PIA
Sp. z 0.0. w upadto$ci likwidacyjnej, jezeli Rada Wierzycieli POL-DROG PIkA Sp. z 0.0. w
upadtosci likwidacyjnej wyrazi zgode na sprzedaz maszyn przez POL-DROG Pk Sp. z o.0.
w upadiosci likwidacyjnej, o czym ten ostatni niezwtocznie poinformuje Odwotujgcego.

W os$wiadczeniu ztozonym wraz z odwotaniem Syndyk masy upadiosci oSwiadczyt, ze oddat
Odwotujgcemu do dyspozyciji na podstawie ww. umowy okreslony sprzet celem realizaciji
przez Odwotujgcego przedmiotowego zamowienia polegajgcego na zimowym utrzymaniu
drog w latach 2014-2016 /dwa sezony zimowe/ dla zadania nr 4. Podat, ze sprzet okreslony
w umowie zostat przekazany do wytgcznej dyspozyciji Odwotujgcego na czas realizacji
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ww. zamowienia w celu wykazania przez Odwolujgcego spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego a POL-DROG PiA Sp. z 0.0. w
upadtosci likwidacyjnej nie miata bra¢ udziatu w realizacji tego zaméwienia w zadnej czesci
za wyjatkiem udostepnienia wskazanego w umowie najmu sprzetu i nie miata by¢
podwykonawcg na przedmiotowej inwestycji. Syndyk masy upadtosci wskazat rowniez,

ze nie bylo zagrozenia ze strony POL-DROG PItA Sp. z 0.0. w upadio$ci likwidacyjnej

do wywigzania sie z zawartej umowy najmu z uwagi ha przewidywany czas trwania
postepowania upadtosciowego oraz na mozliwos¢ wykupu wynajmowanego sprzetu przez
Odwolujgcego, jezeli Rada Wierzycieli POL-DROG PIA Sp. z 0.0. w upadiosci likwidacyjnej
wyrazi zgode na sprzedaz maszyn.

Zgodnie z art. 26 ust 2 b ustawy Wykonawca moZe polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnoSciach
finansowych innych podmiotow, niezaleZnie od charakteru prawnego fgczacych go z nimi
stosunkdéw. Wykonawca wtakiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu,
iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegolnosci
przedstawiajgc wtym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu

do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu
Zamowenia.

W postepowaniu o udzielenie zamodwienia, ktdre jest przedmiotem postepowania
odwotawczego, Zamawiajgcy okreslit w SIWZ stosowny formularz (Formularz 3.5), ktéry
nalezato ztozy¢ w przypadku, gdy wykonawca bedzie korzystat w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, zasobami pozyskanymi od podmiotu trzeciego.

Z tresci tego o$wiadczenia zlozonego przez POL-DROG PIA Sp. z 0.0. w upadiosci
likwidacyjnej, w imieniu ktérego dziata Syndyk Masy Upadtosci POL-DROG PIA Sp. z o.0.
w upadtosci likwidacyjnej, wynika, ze POL-DROG PItA Sp. z 0.0. w upadio$ci likwidacyjnej
zobowigzata sie do dodania zasobow — potencjat techniczny — do dyspozycji wykonawcy
POL-DROG Drawsko Pomorskie S.A. (Odwotujgcy) przy wykonywaniu zamowienia pod
nazwag: Zimowe utrzymanie drég w latach 2014-2016 /dwa sezony/ w administracji GDDKIiA
Oddziat w Szczecinie — 5 czeéci (zadan) Dotyczy zadania nr 4. POL-DROG PIiA Sp. z 0.0.
w upadtosci likwidacyjnej oswiadczajac, ze:



- udostepnit wymieniony zas6b w nastepujgcym zakresie: (...) Ptug wirnikowy,

- spos6b wykorzystania udostgpnionych zasobow - uzyczenie / wynajem sprzetu,
- charakter stosunku tgczgcego podmiotu — umowa najmu sprzetu,

- zakres udziatu przy wykonaniu zamowienia — praca wynajmowanego sprzetu,
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- okres udziatu przy wykonywaniu zamowienia — czas realizacji ww. zadania tj. od dnia
podpisania umowy do dnia 30 kwietnia 2016 roku.

Zgodnie z ustawa z dnia 28 lutego 2003 roku (Dz.U. 2012 poz. 1112 ze zmianami; dalej
»puin”) Prawo upadto$ciowe i naprawcze art. 335 Fundusze masy upadfosci obejmujg sumy
uzyskane z likwidacji masy upadfosci oraz dochdd uzyskany z prowadzenia lub
wydzierzawienia przedsiebiorstwa upadfego, a takze odsetki od tych sum zdeponowanych w
banku, chyba ze przepisy ustawy stanowig inaczej. Fundusze masy upadtosci stuzg
zaspakajaniu zaroéwno wierzycieli upadtosciowych, jak rowniez powstatych po ogtoszeniu
upadiosci, w tym wierzytelno$ci wynikajacych z czynnosci syndyka. Podstawowym
sposobem uzyskiwania funduszéw masy upadtosci jest likwidacja sktadnikow masy
upadiosci, likwidacje masy upadiosci moze poprzedzac dalsze prowadzenie
przedsiebiorstwa przez syndyka albo oddanie przedsiebiorstwa w dzierzawe. Jednakze
nalezy zaznaczyc¢, ze wyliczenie sktadnikéw funduszéw masy upadto$ci zawarte ww.
przepisie nie jest wyliczeniem taksatywnym. Wskaza¢ nalezy, ze srodki pieniezne
uzyskiwane z najmu lub dzierzawy ruchomosci lub nieruchomosci wchodzgcych w skiad
masy, uzyskiwane tytutem czynszu wchodzg do funduszéw masy. Przyja¢ mozna, ze
fundusze masy upadito$ci obejmujg w zasadzie wszystkie Srodki pieniezne pochodzace z
wszelkich tytutbw prawnych zwigzanych ze sktadnikami masy upadiosci (z wyjatkiem art. 336
puin). Zgodnie z art. 179 puin Syndyk jest obowigzany podejmowvac dziatania z nalezytg
starannoscig, wsposob umoZliwiajgcy optymalne wykorzystanie majgtku upadtego w
celu zaspokojenia wierzycieli wjak najwyzszym stopniu, wszczegdlnosci przez
minimalizacje kosztowpostepovania. Przepis ten stanowi norme ogélng wskazujgca na
to, ze dziatania Syndyka majg zmierza¢ do optymalnego wykorzystania majgtku
upadtego w celu zaspokojenia wierzycieli. Zasadniczym jest ekonomiczne uwarunkowanie
podejmowanych przez syndyka czynno$ci, tym samym najem maszyn wchodzgcych do
masy upadto$ci w trakcie likwidacji moze by¢ uzasadniony ekonomicznie.
Ze ztozonych przez Syndyka Masy Upadtosci POL-DROG PkA Sp. z 0.0. w upadtosci
likwidacyjnej oswiadczen wynika, ze oddat on wymieniony w zobowigzaniu (formularz 3.5)
do dyspozycji Odwotujgcego sprzet na okres do zakonczenia realizacji zaméwienia tj. do 30 kwietnia 2016 roku, jak
rowniez wskazat Syndyk,

ze nie bylo zagrozenia ze strony
POL-DROG PIA Sp. z 0.0. w upadiosci likwidacyjnej do wywigzania sie z zawartej umowy z
uwagi na przewidywany czas postepowania upadto$ciowego.
Umowa najmu maszyn stanowi realne udostepnienie potencjatu technicznego i Syndyk
Masy Upadiosci miat prawo zawrze¢ takg umowe bez uzyskania jakiejkolwiek zgody.
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Zgodnie z art. 206 ust. 1 puin W postepowaniu obejmujgcym likwidacje majgtku upadfego
zezwolenia rady wierzycieli wymagajg nastepujgce czynnosci: (1) dalsze prowadzenie
przedsigbiorstwa przez syndyka, jeZeli ma trwac dfuzej niz trzy miesigce od dnia ogtoszenia
upadfosci; (2) odstgpienie od sprzedazy przedsiebiorstwa jako cato$ci; (3) sprzedaz praw i
wierzytelnos$ci; (4) zacigganie pozyczek lub kredytow oraz obcigzenie majgtku upadfego
ograniczonymi prawami rzeczowymi; (5) wykonanie umowy wzajemnej zawartej przez
upadtego albo odstgpienie od takiej umowy oraz wykonanie lub odstgpienie od umowy
zawartej przez upadtego, do ktdrej stosuje sie odpowiednio przepisy art. 98 i 99; (6) uznanie,
Zrzeczenie sie i zawarcie ugody co do roszczen spornych oraz poddanie sporu
rozstrzygnieciu sgdu polubownego. Wskazac nalezy, ze przepis ten zawiera enumeratywne
wyliczenie czynnosci, do ktérych wymagana jest zgoda Rady Wierzycieli.

Zaznaczyc¢ nalezy rowniez dodatkowo, ze w tresci tej umowy w paragrafie drugim Czas
trwania umowy podano w ust. 1 czas okres$lony obowigzywania umowy tj. od jej podpisania



do dnia 30 kwietnia 2016 roku — czyli do zakonczenia realizacji umowy wynikajgcej z
zamowienia. Jak réwniez w ust. 2 wskazano, ze postepowanie upadiosciowe POL-DROG
PKA Sp. z 0.0. w upaditosci likwidacyjnej, na podstawie oceny stanu masy upadtosci, ilosci
jej sktadnikéw, jak rowniez wstepnej weryfikacji wierzycieli nie zakonczy sie przed dniem

30 kwietnia 2016 roku.

W ocenie Izby zatgczone do oferty oswiadczenie potwierdzato realnos¢ udostepnienia
zasobow tj. potencjatu technicznego uzyskanego od podmiotu trzeciego POL-DROG PIA
Sp. z 0.0. w upadtosci likwidacyjnej oraz dostepno$¢ tych zasob6w przez okres realizacji
umowy, co potwierdzity réwniez dokumenty dotgczone do odwotania.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego przedstawionej na rozprawie, ze zgodnie z art. 206 puin oraz 316 i
nastepnymi puin Syndyk Masy Upadiosci nie moze swobodnie

dysponowac majgtkiem upadtego nalezy wskazac, po pierwsze Zmawiajacy nie podat,
powotujgc sie na wymienione przepisy szczegdtowo podstawy prawnej, tzn. nie wskazat
konkretnie przepisu przez odniesienie sie do artykutu, ustepu i punktu; po drugie nalezy
wyjasni¢, ze zezwolenie Rady Wierzycieli w oparciu o art. 206 ust. 1 pkt 2 puin niezbedne
jest do odstgpienia od sprzedazy przedsiebiorstwa jako catosci, natomiast na podstawie art.
326 puin Sedzia-komisarz moze zezwoli¢ na sprzedaz ruchomo$ci z wolnej reki, przy czym
moze okresli¢ warunki sprzedazy albo tez okresli¢ inny tryb wyboru nabywcy. W przypadku
sprzedazy ruchomoéci Sedzia-komisarz musi udzieli¢ zgodny i ma prawo okre$lenia innego
trybu wyboru nabywcy.

Odwotujgcy moze skorzysta¢ z prawa wykupu okreslonego w umowie najmu maszyn,
jednakze nalezy znaczy¢, ze jest to jego prawo i fakt uzaleznienia realizacji tego prawa go od
zgody Rady Wierzycieli nie powoduje, ze umowa najmu zawarta na czas okreslony —w
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przypadku braku zgody — przestanie obowigzywac strony umowy. Zaznaczy¢ nalezy, ze w
umowie zaznaczono jedynie, ze w przypadku skorzystania przez Odwotujgcego z prawa
wykupu przeniesienie prawa wtasnosci nastgpi z chwilg zawarcia przez strony odrebnego
porozumienia.

Reasumujgc powyzsze Izba uznata, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy

i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy Pol-Drég Drawsko
Pomorskie S.A. z siedzibg w Drawsku Pomorskim przy ulicy Podmiejskiej 2, 78-500
Drawsko Pomorskie oraz uznania oferty tego wykonawcy za odrzucona.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy - Zamawiajgcy wzywa takze,
wwyznaczonym przez siebie terminie, do ztoZenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1 - Izba uznata, ze zarzut sie potwierdzit.

W odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw Odwotujacy pismem z 3 listopada
2014 roku wskazat, Ze jest w petni przygotowany do realizacji zadania oraz dysponuje
potencjatem technicznym niezbednym do realizacji zadania. Wyjasnit rbwniez, ze udziat
POL-DROG PIA Sp. z 0.0. w upadtosci likwidacyjnej sprowadza sie do uzyczenia sprzetu i
jednoczesnie przedstawit zobowigzania innych podmiotéw do udostepnienia potencjatu
technicznego. Zamawiajgcy wezwat Odwotujacego do zfozenia wyjasnieh pismem

z 7 listopada 2014 roku wskazujgc, ze Odwolujacy nie okreslit jednoznacznie, ktére jednostki
sprzetowe przedstawione w pismie z 3 listopada 2014 roku wykazane zostaty w celu
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu odno$nie dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym.

W ocenie Izby, skoro w wezwaniu do ztozenia wyjasnien Zamawiajgcy nie odniést sie do
zlozonego w ofercie o$wiadczenia POL-DROG PIA Sp. z 0.0. w upadiosci likwidacyjnej
(Formularz 3.5) i stanowiska Odwotujgcego przedstawionego w pismie ztozonym na
wezwanie do uzupetnienia dokumentdéw powinien byt przed dokonaniem czynno$ci wezwaé
wykonawce do ztozenia wyjasnien w zakresie ww. oSwiadczenia. Odwotujgcy miatby
mozliwos¢ przedstawienia informacji i wyjasnien jakie przedstawit w odwotaniu, jak réwniez
ztozenia dowodow, ktére zatgczyt do odwotania, tym bardziej, ze jak oswiadczyt na rozprawie
Zamawiajacy, ze po uzupetieniach dokumentow przez odwotujgcego miat Swiadomose,

ze POL -DROG Pita sp. z 0.0. wupadio$ci likwidacyjnej nie bedzie podwykonawca.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 92 ust 1 pkt 3 ustawy niezwfocznie po wyborze
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najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy jednoczesnie zawiadamia wykonawcow, ktorzy ztoZyli
oferty, o: (...) wykonawcach, ktorzy zostali wykluczenia z postepowania, podajgc
uzasadnienie faktyczne i prawne — jezeli postepowanie prowadzone jest wtrybie przetargu
nieograniczonego (...) lzba uznata zarzut za niezasadny.

Wskazac¢ nalezy, ze mimo lakonicznego uzasadnienia czynno$ci wykluczenia

z postepowania Odwotujgcego sprowadzajgcych sie do podania, ze: Zamawiajacy wezwat
wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu odno$nie dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym i w odpowiedzi na wezwanie wykonawca ztozyt dokumenty, ktére
nie potwierdzajg, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu — wynika
przyczyna wykluczenia wykonawcy z postepowania. Odwotujgcy na podstawie podanej
informacji byt w stanie wskaza¢ naruszenia oraz odnie$¢ sie do nich merytorycznie.
Wykazat, ze podmioty trzecie podane przez niego w ofercie jak rowniez w odpowiedzi

na wezwanie udostepniajg zasoby Odwotujgcemu i nie sg podwykonawcami, zgodnie

z obowigzujgcymi przepisami podmioty te nie majg obowigzku sktada¢ dokumentow

na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia. Wykazywat réwniez, ze ziozone
os$wiadczenia podmiotéw trzecich zawierajg zakres zobowigzani podmiotu, okres
udostepnienia jak réwniez majg charakter faktyczny, pozwalajgcy na realne wykorzystanie
sprzetu w toku realizacji zamoéwienia. Odni6st sie rowniez do oSwiadczenia ztozonego przez
podmiot pozostajgcy w upadtosci likwidacyjne;.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10
Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwofawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zmianami).

Uwzgledniajgc powyzsze Izba orzekta jak w sentencji wyroku.

Przewodniczacy: .........ccceiuieiini s e e
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