Sygn. akt: KIO 2182/13

WYROK
z dnia 26 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Streciwilk
Czlonkowie: Emil Kuriata
Honorata topianowska
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 wrzesnia 2013 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 wrze$nia 2013 r. przez
wykonawce Impel Cleaning Sp. z o.0., ul. Sle na 118, 53-111 Wroctaw

w postepowaniu prowadzonym przez Jednostke Wojskowa Nr 4340, ul. Narutowicza 10A,
70-231 Szczecin

przy udziale wykonawcy Leszek W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa:
Leszek W. Ustugi Lesne, ul. 30-Lecia 4b/2, 72-110 Przybiernéw, zglaszajacego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwolanie;
2. kosztami postepowania obcig a wykonawce Impel Cleaning Sp. z 0.0., ul. Sle na
118, 53-111 Wroctaw i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
Impel Cleaning Sp. z 0.0., ul. Sle na 118, 53-111 Wroctaw tytutem wpisu od
odwotania.

2.2. zasgdza od wykonawcy Impel Cleaning Sp. z 0.0., ul. Sle na 118,
53-111 Wroctaw na rzecz Jednostki Wojskowej Nr 4340, ul. Narutowicza
10A, 70-231 Szczecin kwote: 2 942 zt 88 gr (stownie: dwa tysigce
dziewietset czterdziesci dwa ztote osiemdziesigt osiem groszy), stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na posiedzenie i rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: ...........ccovevunninrnennnen

Czlonkowie: ......ccccvvievieirenrnnennes

Sygn. akt: KIO 2182/13

Uzasadnienie

Jednostka Wojskowa Nr 4340 w Szczecinie (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na: ,Ustugi
Sprzatania powierzchni wewnetrznych budynkoéw, zewnetrznych powierzchni utwardzonych
oraz utrzymania terendw zielonych wjednostkach i instytucjach wojskowych zlokalizowanych
na terenie odpowiedzialnosci Jednostki Wojskowej 4340 Szczecin”. Postepowanie to
prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien



publicznych (Dz. U. t,j. z 2013 r. poz. 907), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o
przedmiotowym zamaoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 29
czerwca 2013 r. pod nr 2013/S 125-214629. Postepowanie to Zamawiajgcy podzielit na piec¢
czesci, dopuszczajgc mo liwosé sktadania ofert czeSciowych.

W postepowaniu tym wykonawca Impel Cleaning Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu
(dalej: ,Odwotujgcy”) w dniu 9 wrzesnia 2013 r. zto yt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w tej samej dacie.

Zlo one odwotanie dotyczy czynno$ci wyboru przez Zamawiajgcego oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu w zakresie zadan nr 3 i 5, o ktérej to czynnosci Zamawiajgcy poinformowat
Odwolujgcego w dniu 30 sierpnia 2013 r.

Zamawiajgcy kopie odwotania przekazat pozostatym wykonawcom w postepowaniu w
dniu 10 wrzesnia 2013 r. W dniu 12 wrze$nia 2013 r. do Prezesa Izby na pi$mie wptyneto
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego
dokonane przez wykonawce Leszka W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa:
Leszek W. Ustugi Lesne z siedzibg w Przybiernowie (dalej: ,Przystepujacy”). Kopie
przystapienia zostaly przekazane Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalnoprawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
i uczestnikdbw postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa w
przedmiotowej sprawie odbyly sie w dniu 26 wrzesnia 2013 r.

Uwzgledniajgc pisma zto one w sprawie oraz oSwiadczenia zfo one w trakcie
rozprawy, Izba ustalita nastepujace stanowiska stron i uczestnika postepowania
odwotawczego.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow;

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego w
zakresie zadan 3 i 5, mimo i wykonawca nie wykazat spetniania wskazanego
warunku udziatu w postepowaniu;

3) art. 26 ust. 2b i 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Przystepujgcego w
zakresie zadan 3 i 5 do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie warunku wiedza i doSwiadczenie,
mimo i wykonawca ten nie wykazat spetniania wskazanego warunku udziatu w
postepowaniu;

4) art. 91 ust 1 ustawy Pzp, poprzez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej w zakresie
zadan 3 i 5 w postepowaniu.

Odwolujgcy wnidst o:

1) uchylenie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu w zakresie
zadan 3 i 5 oferty zto onej przez Przystepujacego;

2) nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynno$ci badania i oceny ofert w zakresie
zadan 3i5;

3) nakazanie Zamawiajgcego wykluczenia z postepowania w zakresie zadan 3 i 5
Przystepujacego;

4) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i wybér
najkorzystniejszej oferty sposréd niepodlegajgcych odrzuceniu ofert zto onych przez
wykonawcow niewykluczonych z postepowania w zakresie zadan 3 i 5;

5) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru jako najkorzystniejszej w
postepowaniu w zakresie zadan 3 i 5 oferty zto onej przez Odwotujgcego
Ewentualnie, z daleko idgcej ostro nosci, na wypadek nieuwzglednienia ww.

zarzutéw Odwolujgcy wnidst o:

1) uchylenie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu w zakresie
zadan 3 i 5, oferty zto onej przez Przystepujgcego;

2) nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynno$ci badania i oceny ofert w zakresie
3i5;

3) nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Przystepujgcego do uzupetniania
dokumentow potwierdzajgcych spetianie warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie warunku wiedza i oraz dysponowania doswiadczenie warunku
odpowiednim potencjatem technicznym, w zakresie zadan 3 i 5;



4) nakazanie Zamawiajagcemu dokonania ponownej oceny ofert i wybor
najkorzystniejszej oferty, sposrod niepodlegajgcych odrzuceniu ofert zto onych
przez wykonawcow niewykluczonych postepowania w zakresie zadan 3 i 5.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujgcy wskazat, e nie zgadza sie z informacjg
zawartg w zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, na podstawie ktorej za
najkorzystniejszg w postgpowaniu w zakresie zadan 3 i 5 uznana zostata oferta
Przystepujgcego, podkreslajac, e wskazany wykonawca nie wykazat, e spetia ustalone w
postepowaniu warunki dotyczgce posiadania wiedzy i doSwiadczenia.

Odwolujgcy podnosi, e Przystepujacy, ktory przy spetnianiu warunku w zakresie
wiedzy i doswiadczenia wykazat sie potencjatem podmiotu trzeciego, do ktérego to
potencjatu nie posiada dostepu gwarantujgcego nale yte i prawidtowe wykonanie
zamoéwienia. Podkreslit, e wykonawca ten na potwierdzenie spetniania ww. warunku
przedstawit m.in. nale ycie wykonang ustuge odpowiadajgcg wymogom postepowania,

u yczong przez przedsiebiorce RE-NATURA-BUD Krzysztof J. z siedzibg w Szczecinie.
Zgodnie z gdaniem Zamawiajgcego ww. wykonawca wraz z ofertg przedto yt wykaz ustug,
dokument potwierdzajgcy nale yte wykonanie ustugi (referencje) oraz zobowigzanie o
udostepnieniu potencjatu. Zgodnie z tre$cig wskazanych dokumentéw, dostep wybranego
wykonawcy do zasobdw podmiotu u yczajgcego dotyczy wiedzy i doswiadczenia, jego
zakres i sposob wykorzystania realizowany bedzie wytgcznie poprzez ,state doradztwo,
nadzor i konsultacje oraz przekazanie nazw i sposobu u ywania i sposobu dziatania Srodkéw
chemicznych oraz przekazania sprzetu”, co — zdaniem Odwotujgcego — jest
niewystarczajgce. Podkreslit on, e zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp udostepnienie
potencjatu podmiotu trzeciego nie jest ograniczone wytgcznie do chwili kwalifikaciji
wykonawcow w postepowaniu, ale rozcigga sie rownie na okres realizacji zamowienia, co
znajduje uzasadnienie w sformutowaniu: ,na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia”. Wskazat, e gtéwnym i nadrzednym zadaniem instytucji u yczenia potencjatu
podmiotu trzeciego jest zwiekszenie potencjalnej liczby wykonawcéw zdolnych do ubiegania
sie 0 zamowienia, a wiec tym samym zwiekszenie konkurencyjnosci w postepowaniach z
jednoczesnym utrzymaniem rekojmi nale ytego wykonania zamowienia przez podmiot
posiadajacy niezbedng wiedze i dosSwiadczenie lub okreslone potencjaty. Odwotujacy
wskazat te na brzmienie § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dn. 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajoéw dokumentow (...), w my$| ktdrego to przepisu charakter stosunku
taczacy wykonawce z podmiotem udostepniajgcym, gwarantowac¢ musi pierwszemu
rzeczywisty dostep do u yczanych zasobow.

Tym samym - w ocenie Odwotujgcego - ustawodawca nie wskazat zamknietego
katalogu dopuszczalnych form i zakresow wykorzystywania potencjatdw podmiotu trzeciego.

Oceniajgc, wiec jaki zakres i spos6b wykorzystywania zasob6w, na gruncie aktualnie
obowigzujgcej ustawy Prawo zamowien publicznych jest wiasciwy, problem rozstrzygac
trzeba przez pryzmat bezpiecznego i nale ytego wykonania zamoéwienia publicznego.
Wskazat na funkcje warunkéw udziatu w postepowaniu, {j. eliminacje tych sposréd
wykonawcow, ktorych umiejetnosci i wiasciwosci nie majg podstaw by przypuszczac, e
powierzone im zadanie zrealizowane zostanie prawidlowo. W zwigzku z powy szym, je eli
do postepowania zakwalifikowany jest wykonawca ze wzgledu na udostepniony mu
potencjat, to zamawiajgcy musi mie¢ pewno$¢, e ww. udostepnienie ma charakter trwaty i
rzeczywisty réwnie w tym sensie, w dowolnym momencie realizacji zamoéwienia, u yczajacy
dziatat bedzie jak podwykonawca, tj. wstgpi do realizacji zamowienia w dowolnej czesci
objetej przedmiotem $wiadczenia. Na poparcie swojego stanowiska powotat sie na
orzecznictwo KIO: wyrok z dn. 25 wrzesnia 2012 r. (sygn. akt: KIO 1927/12) oraz wyrok z
dnia z 2 kwietnia 2013 r. (sygn. akt: KIO 629/13).

Wedtug Odwolujgcego, udostepnienie Przystepujgcemu dokonane w oparciu w
postanowienia ww. zobowigzania nie gwarantuje petnego i nieograniczonego dostepu do
zasobdw podmiotu u yczajgcego. Charakter ww. u yczenia ma w konsekwencji — jego
zdaniem - cechy udostepnienia pozornego, gdy co prawda pozytywnie weryfikuje
wybranego wykonawce do udziatu w postepowaniu, ale nie odpowiada potrzebom
niedo$wiadczonego wykonawcy, a jednoczes$nie nara a Zamawiajgcego na nieuzasadniony
wzrost ryzyka nienale ytego wykonania zamowienia. Jego zdaniem stanowisko to
dodatkowo potwierdza tresc¢ oferty Przystepujgcego, zgodnie z ktérg Przystepujacy
oswiadczyt, i nie zamierza powierzy¢ wykonania jakiejkolwiek czesci zamdwienia



podwykonawcy (formularz ofertowy, pkt 11).

W toku rozprawy przed Izbg Odwotujacy podtrzymat swoje stanowisko wnoszac o
uwzglednienie odwotania. Dodatkowo wskazat, e Zamawiajacy, kierujgc wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw do Przystepujgcego nie wezwat go do uzupetnienia braku w
postaci oSwiadczenia wykonawcy o spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu ;.
dokumentu, o ktdrym mowa w pkt 6.1 lit. a), a obowigzek dostarczenia takiego dokumentu co
do podmiotu trzeciego wynika z pkt 5.3 SIWZ. Te okoliczno$¢ Odwotujgcy wskazat jako
argumentacje uzupetniajgcg zarzut wskazany w odwotaniu, a dotyczgcy naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 26 ust. 2b i 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w pismie z dnia 25 wrzesnia 2013 r. przestanym faksem do akt sprawy,
zto yt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania. Wskazat w
niej, e Odwolujacy dokonat btednego ustalenia stanu faktycznego, gdy nie uwzglednit
czynnosci, jakie zostatly podjete w toku badania ofert w postgpowaniu. Niezale nie jednak od
e tego faktu, Zamawiajacy
odniost sie do zarzutéw odwotania. Podzielit poglad,

udostepnienie zasobéw musi mie¢ charakter rzeczywisty, a wykazaniu tego stu y¢ majg
m.in. elementy wskazane w § 3 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich mo e gda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231).
Powotat sie¢ w tym zakresie na stanowisko Izby prezentowane w wyroku z dnia 1 lipca 2013
r., sygn. akt KIO 1439/13. Podkreslit, e niezale nie od tego, czy Zamawiajgcy gda
dodatkowych dowodéw potwierdzajgcych realno$é udostepnionych zasobow, wskazany
przez ustawodawce zakres elementow majgcych do tego prowadzi¢ stanowi wytyczne, jakimi
nale y sie kierowac przy ocenie dostepnosci tych zasobéw wykonawcy i tymi samymi
wytycznymi powinien réwnie kierowaé sie wykonawca korzystajgcy z zasobdw podmiotu
trzeciego, aby udowodni¢ ich rzeczywistg dostepnos¢. Zwrdcit jednak uwage na fakt, i w
zwigzku ze zio eniem przez Przystepujacego wraz z ofertg pisemnego zobowigzania
podmiotu trzeciego oraz dowodo6w, potwierdzajgcych nale yte wykonanie ustug Zamawiajgcy
negatywnie ocenit zto ony przez Przystepujgcego dokument (zobowigzanie podmiotu
trzeciego) majacy na celu potwierdzi¢ udostepnienie niezbednych zasobéw w postaci wiedzy
i dosSwiadczenia przez inny podmiot. Watpliwo$ci Zamawiajgcego wzbudzit sposéb
wykorzystania zasobow oraz charakter stosunkdw, jaki tgczy czy te bedzie tgczyt
Przystepujacego z podmiotem trzecim. Z tych te wzgledéw Zamawiajgcy skierowat do
Przystepujacego wezwanie — pismo z dnia 23 sierpnia 2013 - do uzupetnienia dokumentéw
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz do wyjasnienia tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp. Podkreslit, e w tym zakresie Odwotujgcy nie dokonat wiasciwego ustalenia
stanu faktycznego, gdy nie uwzglednit czynnosci podejmowanych w toku badania ofert,
zatem zarzut, wiec zaniechania wezwania do uzupetnienia dokumentéw jest bezpodstawny.
Wyjasnit te , e w odpowiedzi na wezwanie Przystepujacy zto yt wyjasnienia oraz
przedto yt umowe cywilnoprawng z podmiotem udostepniajacym zasoby, wskazujacg
sposoOb wspotpracy w trakcie realizacji zamdwienia i umowa wskazywata wszystkie
elementy, o ktérych mowa w rozporzgdzeniu w sprawie dokumentéw i wezwaniu do
uzupetnienia dokumentdéw, a wiec zakres dostepnych wykonawcy zasob6w innego podmiotu,
sposob wykorzystania tych zasobdw przy wykonywaniu zamowienia, charakter stosunku, jaki
taczy lub bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem oraz zakres i okres udziatu tego
podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia. Dokumenty te — zdaniem Zamawiajgcego - w
sposob jednoznaczny potwierdzajg, e udostepnienie zasobdw bedzie miato charakter trwaty
i rzeczywisty, a ponadto z dokumentow tych wynika, e udostepnienie zasobdw nie bedzie
wigzato sie z podwykonawstwem. Zamawiajgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem
Odwolujgcego, e udostepnienie zasobdw w zakresie wiedzy i doswiadczenia mo e nastgpic¢
tylko w postaci podwykonawstwa. Zamawiajgcy na poparcie swojej argumentacji powotat sie
na stanowisko zaprezentowane w wyroku KIO z dnia 18 lutego 2011 r., sygn. akt KIO

250/11, oraz na wyroki z dnia 1 lutego 2013 r., KIO 179/13; z dnia 9 lutego 2012 ., KIO
162/12, z dnia 10 stycznia 2011 r., KIO 2790/10 oraz wyrok SO w Gdansku z dnia 25 lipca
2011 r., sygn. akt Xll Ga 315/11, wskazujac, e podwykonawstwo nie jest jedyng formg
brania udziatu w realizacji zaméwienia. W orzecznictwie przyjeto sie, e innymi formami



udostepnienia wiedzy i dodwiadczenia sg réwnie konsultacje i doradztwo, wsparcie
merytoryczne, pomoc techniczna, know-how, tajemnica przedsigbiorstwa, dokumentacja,
gooadwill, renoma itp. (wskazujgc m.in. na postanowienie SN z 7 pazdziernika 2008 r., sygn.
akt lll CZP 87/08; wyrok z dnia 28 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO 1671/10; wyrok z dnia 26
lipca 2011 r., sygn. akt KIO 1482/11; wyrok z 9 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 162/12; wyrok z
dnia 12 marca 2012 r., sygn. akt KIO 426/12).

Zamawiajgcy w toku rozprawy podtrzymat swoje stanowisko, wnoszgc o oddalenie
odwotania.

Przystepujgcy w swoim zgtoszeniu przystgpienia wnidst o oddalenie odwotania. W
toku rozprawy podtrzymat ten wniosek, wskazujgc dodatkowo, e Odwolujgcy formutujgc
swoje odwotanie nie zapoznat sie z dokumentami uzupetnionymi przez Przystepujgcego na
wezwanie Zamawiajgcego, bowiem wsréd tych dokumentdéw Przystepujgcy uzupetnit rownie
oswiadczenie podmiotu trzeciego o nie podleganiu wykluczeniu z postepowania. Podkreslit,

e przy udostepnieniu wiedzy i doSwiadczenia nie ma obowigzku podwykonawstwa, a
orzecznictwo KIO, ktére prezentuje Odwotujgcy, kwestionujgce zobowigzania podmiotu
trzeciego, dotyczy sytuacji faktycznych, ktérych treS¢ zobowigzania miata charakter ogolny i
byto to jedynie zobowigzanie formalnoprawne skfadane dla wypetnienia warunku, ale bez
rzeczywistego i realnego udostepnienia tego potencjatu i wykorzystania go w trakcie
realizacji zamdwienia. Zdaniem Przystepujacego w dostateczny sposob wykazat on tak w
ofercie, jak i w uzupetieniu dokumentéw na wezwanie Zamawiajgcego realne udostepnienie
potencjatu wiedzy i doswiadczenia bez koniecznosci podwykonawstwa podmiotu trzeciego
przy realizacji przedmiotu zaméwienia. Wedtug niego przywotywane przez Odwolujgcego
orzeczenia dotyczg tak e robdt budowlanych, a nie stosunkowo prostych ustug sprzatania,
jak w niniejszym postepowaniu, stad te sg nieadekwatne do niniejszego stanu faktycznego
sprawy. Wskazat, e intencje podmiotu trzeciego udostepniajgcego realnie Przystepujacemu
potencjat wiedzy i doSwiadczenia, zostaty w tym zakresie precyzyjnie wyra one w tresci
oswiadczenia, ktore zostato uzupetnione na wezwanie Zamawiajgcego, a tak e w tresci
zawartego z podmiotem trzecim porozumienie o wspoipracy. Porozumienie to wskazuje na
zakres udostepnionych Przystepujgcemu zasobow, sposéb ich wykorzystania, charakter
stosunku, jaki bedzie tgczyt Przystepujgcego z podmiotem trzecim oraz zakres i okres
udziatu u yczajgcego zasobdw przy wykonywaniu zamoéwienia. Dodatkowo Przystepujacy
podkreslit, e w rozszerzeniu tych czynnosci wskazanych w tresci odwiadczenia i

porozumienia, podmiot trzeci bedzie wykonywat tak e w trakcie realizacji zamowienia takie
czynnosci jak: szkolenie personelu, formutowanie zapotrzebowania na okreslone $rodki
chemiczne, wydawanie tych Srodkéw w trakcie realizacji zaméwienia, instruowanie i
sprawdzanie pracownikdw, przygotowanie harmonogramu wykonywanych czynnosci
sprzatania, odbidr prac, jak rébwnie przekazanie sprzetu — wszystko bez podwykonawstwa.
Podkreslit rownie , e w samym zobowigzaniu podmiotu trzeciego i dokumentach
uzupetnionych, wskazywano tak e na okoliczno$¢ udostepnienia Przystepujacemu przez
podmiot trzeci oséb, ktére nabyty doswiadczenie przy realizaciji okreSlonych kontraktow
opowiadajgcych przedmiotowo temu zamowieniu.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc zto one odwotanie na rozprawie

i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegoélnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamdowienia publicznego, jak rownie
stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia
i rozprawy, ustalita i zwa yla co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszenia przystapienia przez
wykonawce Leszek W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag: Leszek W. Ustugi
Lesne z siedzibg w Przybiernowie, uznajac, e w tym zakresie zostaty wypetnione wszystkie
przestanki wskazujgce na formalnoprawng poprawnosc¢ zto onego przystgpienia, okre$lone
w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Tym samym, Przystepujacy uzyskat w niniejszym
postepowaniu odwotawczym status uczestnika tego postepowania.

Izba oddalita zgloszony w tym zakresie wniosek Odwotujgcego o niedopuszczenie do
udziatu w tym postepowaniu Przystepujacego z uwagi na brak przekazania kopii zgtoszenia
przystgpienia Odwolujgcemu. Izba ustalita, e kopia odwotania przekazana przez



Odwotujgcego Zamawiajgcemu nie zawierata wskazania nr telefonu i faksu tego wykonawcy.
W zwigzku z powy szym Przystepujacy, otrzymujgc wraz z wezwaniem do przylgczenia sie
do postepowania odwolawczego takg kopie odwotania przekazat Odwotujgcemu — zdaniem
Izby - skutecznie kopie zgtoszenia przystgpienia na numer faksu mo liwy i dostepny do
uzyskania na oficjalnej stronie internetowej Odwotujgcego. Przystepujgcy przedstawit w tym
zakresie stosowne dowody (raport z faksu), ktdre potwierdzajg przekazanie Odwotujgcemu
kopii zgtoszenia przystgpienia.

W drugiej kolejno$ci Izba stwierdzita, e nie zostata wypetniona adna
z przesfanek ustawowych, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych
odrzuceniem odwotania. Izba oddalita w tym zakresie wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie
odwotania z powodu braku wskazania w jego tresci numeru telefonu i faksu Odwolujgcego,
ktéry nale ato wskaza¢, zgodnie z dyspozycjg § 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. Nr 48, poz. 280 ze zm.). Izba stwierdzita, e wskazana przez Zamawiajgcego
podstawa faktyczna wniosku o odrzucenie odwotania nie znajduje oparcia w art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, ktéry stanowi o zamknigetym katalogu przestanek do odrzucenia odwotania.

Izba ustalita rownie , e Odwotujgcy ma interes w zto eniu odwotania. Odwotujgcy,
podnoszac zarzuty dotyczgce czynnosci zaniechania wykluczenia Przystepujgcego z
postepowania w zakresie tych czesci zamowienia, w ktérych Odwolujacy zto yt swojg oferte
konkurujac z Przystepujacym o uzyskanie przedmiotowego zaméwienia publicznego,
wykazat swoj uszczerbek w interesie, polegajacy na pozbawieniu go mo liwosci uzyskania
przedmiotowego zamowienia publicznego. Powy sze stanowi wypetnienie przestanki
materialnoprawnej, o ktdérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,
uznata, e podlega ono oddaleniu.

Izba ustalita, e Zamawiajacy wszczynajac niniejsze postepowanie na pie¢ pakietow,
dopusécit mo liwos¢ skfadania ofert czeSciowych. Do uptywu terminu sktadania ofert, tj. do
dnia 8 sierpnia 2013 r., w zakresie zakwestionowanych w ramach odwotania
rozpoznawanegdo przez lzbe dwoch czesci zamowienia: nr 3 i 5 wptyneto odpowiednio: 8 i 3
ofert, w tym oferty zto one przez Przystepujacego i Odwotujacego.

Do oferty Przystepujgcego na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu opisanego w pkt 5.1. lit. b) SIWZ, tj. co do wiedzy i doswiadczenia zatagczony
zostat wykaz wykonanych ustug, wsrdd ktdrych powotano sie na ustuge wykonywang przez
podmiot trzeci, tj. przedsigbiorce Krzysztofa J.a prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwa: Re-Natura-Bud Krzysztof J. z siedzibg w Szczecinie. W zwigzku z powy szym, do
oferty Przystepujacego oprocz dokumentu poswiadczenia o nale ytym wykonywaniu
wykazywanych przez te firme ustug na rzecz Jednostki Wojskowej nr 4340 w Szczecinie,
zatgczono zobowigzanie podmiotu trzeciego z dnia 7 sierpnia 2013 r. W tresci tego

zobowigzania wskazano, e wskazana firma u ycza Przystepujacemu swoich referenciji i
zobowigzuje sie do oddania do dyspozyciji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu niniejszego przedmiotu zamoéwienia. W treSci zobowigzania podano
ponadto, e w wyniku powy szego nastgpi przekazanie os6b do wykonywania zaméwienia,

a tak e, e podmiot trzeci zobowigzuje sie do doradzania, nadzoru i konsultacji oraz
przekazania nazw i sposobu u ywania i sposobu dziatania $rodkéw chemicznych oraz
przekazania sprzetu w tym urzgdzen do pielegnacji ywoptotéw, mineralizacji paséw ppo do
szorowania i froterowania podtdg itp.

Zamawiajacy w toku badania i oceny ofert, pismem z dnia 23 sierpnia 2013 r. zwrécit
sie do Przystepujacego m.in. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetniania dokumentow
na potwierdzenie spetiania warunku wiedzy i doswiadczenia. W wezwaniu tym
Zamawiajgcy wskazat, e zalgczone przez Przystepujgcego do oferty dokumenty nie
e ze zobowigzania podmiotu potwierdzajg spetniania
wskazanego warunku a tak e,
trzeciego udostepniajgcego wykonawcy swdj potencjat powinien wynikaé: zakres dostepnych



wykonawcy zasobdw podmiotu trzeciego, sposob wykorzystania tych zasobdéw przy
wykonywaniu zamdwienia, charakter zakres i okres udziatu tego podmiotu przy wykonywaniu
zamobwienia. W oparciu o przywotany przepis Zamawiajgcy wezwat te Przystepujgcego do
uzupetnienia odwiadczenia podmiotu trzeciego o braku podstaw do wykluczenia z
postepowania w sytuacji, gdyby podmiot trzeci miat bra¢ udziat w wykonywaniu zaméwienia.

Przystepujgcy wykonujgc wezwanie Zamawiajgcego przy piSmie z dnia 27 sierpnia
2013 r. przedio yt Zamawiajgcemu nowe zobowigzanie pomiotu trzeciego z dnia 31 lipca
2013 r., wskazujgce w swej tresci na ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu i okre$lenie
przedmiotu zamowienia oraz na zobowigzanie podmiotu trzeciego (przedsiebiorcy Krzysztofa
J.a prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg: Re-Natura-Bud Krzysztof J. z
siedzibg w Szczecinie) do udostepnienia na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp swoich
zasobéw wiedzy i doswiadczenia Przystepujgcemu na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu przedmiotowego zamowienia. Podmiot ten wskazat rownie na charakter
stosunkéw pomiedzy nim a Przystepujacym, tj. e podmioty te sg partnerami pozostajgcymi
w stosunku cywilnoprawnym. Oprocz powy szych dokumentéw do wskazanego pisma
zatgczone zostato porozumienie o wspotprace nr 2 z dnia 7 sierpnia 2013 r. zawarte
pomiedzy przedsiebiorcg Krzysztofem J.em prowadzgcym dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg: Re-Natura-Bud Krzysztof J. z siedzibg w Szczecinie (podmiot trzeci), a
Przystepujgcym. Porozumienie to okresla w odrebnych paragrafach regulacji zakres

dostepnych wykonawcy zasobéw podmiotu je u yczajacego (§ 1), sposéb wykorzystania
zasobdw u yczajgcego zasobOw przez wykonawce przy wykonywaniu zamoéwienia (§ 2),
charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z u yczajgcym zasobow (§ 3), zakres i
okres udziatu u yczajgcego zasobdw przy wykonywaniu zamoéwienia (§ 4), jak te warunki
rozwigzania porozumienia (§ 5). Do pisma Przystepujacego dotgczone zostato tak e
o$wiadczenie podmiotu trzeciego o braku podstaw do wykluczenia z postepowania.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcdw o wyborze oferty najkorzystniejszej, w tym
m.in. wskazujac jako taka oferte Przystepujgcego w zakresie pakietu nr 3 i 5 zamowienia.

Odwolujgcy nie zgodzit sie z tg czynnoscig Zamawiajgcego i wnidst odwotanie, ktére
jest aktualnie przedmiotem rozpoznania przez Izbe.

Biorac pod uwage powy sze Izba stwierdzita, e brak byto podstawy do wykluczenia
Przystepujacego z postepowania. Zdaniem Izby, Przystepujgcy wykazat spetnianie warunku
wiedzy i doSwiadczenia i brak jest podstaw do kwestionowania wykazywanego przez niego
potencjatu u yczonego mu w tym zakresie przez przedsigbiorce Krzysztofa J.a
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg: Re-Natura-Bud Krzysztof J. z siedzibg
w Szczecinie (podmiot trzeci).

Przystepujacy wykazujgc spetianie warunku wiedzy i doswiadczenia opart sie o
powszechnie obowigzujacy w tym wzgledzie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, pozwalajacy
wykonawcy na wykazanie sie potencjatem podmiotu trzeciego przy udowodnieniu spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym tak e w zakresie wiedzy i doSwiadczenia.
Przywotany przepis pozwala wykonawcy ubiegajgcemus sie o udzielenie zamowienia
publicznego na skorzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego przy wykazaniu spetniania
podmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu, o ile wykonawca ten bedzie w stanie
udowodni¢, np. poprzez pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego, mo liwos¢
wykorzystania danego potencjatu przy realizacji przedmiotu zamowienia. W tym zakresie
niewatpliwie nale y zwrdci¢ uwage na zmiany w obowigzujgcych przepisach prawa
wprowadzajgce de facto nowe rozumienie tego przepisu w kontek$cie oceny udostepniania
potencjatu podmiotu trzeciego wykonawcy. Zmiany te zostaty wprowadzone przepisami
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich zamawiajgcy mo e gda¢ od wykonawcy, oraz form, w jakich te

dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. poz. 231). Istotng zmiane w tym zakresie
wprowadzita m.in. regulacja zawarta w § 1 ust. 6 tego rozporzadzenia, gdzie wskazuje sie na
mo liwo$¢ gdania przez Zamawiajgcego okreslonych dokumentéw dotyczacych w
szczegolnosci:



a) zakresu dostepnych wykonawcy zasob6w innego podmiotu;

b) sposobu wykorzystania zasob6w innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zaméwienia;

c) charakteru stosunkow, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem;

d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.

Regulacja ta zostata wprowadzona w celu oceny przez zamawiajgcego czy
wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla
nale ytego wykonania zamdwienia oraz oceny, czy faczacy wykonawce z tymi podmiotami
stosunek gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw.

Nie dokonujgc w tym miejscu oceny zgodno$ci wskazanego przepisu rozporzgdzenia
z regulacjami art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, stwierdzi¢ nale y na wyrazny kierunek
ustawodawcy wskazany tymi przepisami, aby w trakcie oceny spetniania warunkéw wiedzy i
doswiadczenia dokonywac oceny realnosci udostepnienia potencjatu podmiotu trzeciego
wykonawcy na potrzeby spetniania warunku udziatu w postepowaniu, poprzez odpowiednie
wykazanie rzeczywistej mo liwosci wykorzystania tego potencjatu w trakcie realizacji
przedmiotu zamowienia. Podkreslenia wymaga natomiast okoliczno$¢, i ani przepisy ustawy
Pzp, ani te przepisy przywotanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow nie wskazujg
na bezwzgledny obowigzek podwykonawstwa podmiotu trzeciego w odniesieniu do catosci
przedmiotu zamowienia, czy choéby jego czesci, rownie w sytuacji udostepniania zasobu
wiedzy i doswiadczenia w celu wykazania realnosci udostepnienia tego potencjatu.
Niewatpliwie ta forma wykorzystania potencjatu podmiotu trzeciego w trakcie realizacji
zamobwienia w sposoéb najbardziej petny wskazuje na faktyczne u ycie potencjatu podmiotu
trzeciego, nie mo e by¢ ona jednak traktowana jako bezwzglednie obowigzujgca. W ka dym
przypadku bowiem nale y dokona¢ oceny, czy dla realno$ci wykorzystania udostepnianego
przez podmiot trzeci potencjatu, konieczny jest faktyczny udziat podmiotu w realizacji czesci
czy te caloSci zamowienia czy wystarczajgca bedzie inna forma wykorzystania danego
potencjatu przy realizacji przedmiotu zaméwienia. Nie mo na wykluczyé w tym wzgledzie, e

udostepnienie i faktyczne wykorzystanie potencjatu wiedzy i doSwiadczenia bedzie odbywato
sie réwnie poprzez np. rd nego rodzaju konsultacje, czy doradztwo w trakcie realizacji
przedmiotu umowy w sprawie zamdwienia publicznego $wiadczone przez podmiot trzeci na
rzecz wykonawcy.

W przedmiotowej sprawie, w ocenie Izby, mamy do czynienia z takg wtasnie sytuacja.
Przystepujacy dla wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia powotat sie na
zasoby podmiotu trzeciego. W wyniku wezwania do uzupetiania dokumentéw przedto yt on
Zamawiajgcemu w tym zakresie przede wszystkim zawarte cywilnoprawne porozumienie,
majgce charakter przyrzeczenia ze strony podmiotu trzeciego zto onego na rzecz
Przystepujacego co do wykonywania w czasie realizacji zamowienia okreslonych swiadczen,
ktére bedg umo liwia¢ Przystepujgcemu nale yte wykonywania przedmiotu umowy. Podmiot
trzeci wskazywat w tym zakresie wiasnie na konsultacje i doradztwo w trakcie wykonywania
konkretnych ustug sprzatania, w tym w szczegdinosci co do stosowania okreslonych
Srodkdéw chemicznych i sanitarnych wraz z zasadami ich u ycia i dziatania. Wskazywat te
dodatkowo na udostepnienie okreslonych os6b uczestniczgcych i majacych doswiadczenie w
faktycznym wykonywaniu tego typu ustug. Porozumienie to wskazuje réwnie na zakres
dostepnych Przystepujgcemu zasobdw podmiotu trzeciego w postaci wiedzy i doswiadczenia
w realizacji ustug polegajgcych na utrzymaniu w czystosci powierzchni wewnetrznych
budynkow oraz zewnetrznych powierzchni utwardzonych i utrzymania w czystosci
powierzchni wewnetrznych, jak te terenow zielonych. Okresla sposob wykorzystania tych
zasobow w postaci doradztwa i konsultaciji, a tak e statg mo liwos¢ korzystania z tego
potencjatu przez caly okres trwania umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Uwzgledniajgc powy sze — zdaniem Izby — w przedmiotowej sprawie w sposob nie
budzacy watpliwosci zostato wykazane Zamawiajgcemu przez Przystepujacego realne
udostepnienie zasobow wiedzy i doSwiadczenia podmiotu trzeciego przy realizaciji
przedmiotowego zamowienia, a tym samym spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania
Przystepujacego do uzupetiania dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw



udziatu w postepowaniu w zwigzku z niewykazaniem dysponowania przez Przystepujacego
potencjatem podmiotu trzeciego co do warunku wiedzy i doswiadczania i naruszenia w tym
wzgledzie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Izba uznata zarzut ten za oczywiscie bezzasadny.
Odwolujgcy formutujgc ten zarzut nie zweryfikowat bowiem okoliczno$ci faktycznych

niniejszego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Nie ustalit on mianowicie,

e Zamawiajacy korzystat z tej instytucji (wezwanie do uzupetiania dokumentéow w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp) i to we wskazywanym przez Odwotujgcego zakresie. O
powy szym $wiadczy korespondencja prowadzona przez Zamawiajgcego z Przystepujgcym
w toku czynnosci badania i oceny ofert, tj. pisma z dnia 23 sierpnia 2013 r. (pismo
Zamawiajgcego) i z dnia 27 sierpnia 2013 r. (pismo Przystepujgcego. Z tych te wzgledéw
Izba uznata zarzut za niepotwierdzony.

Izba nie rozpoznawata podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu dotyczgcego nie
zlo enia Zamawiajgcemu przez Przystepujgcego oswiadczenia podmiotu trzeciego o braku
podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu, z uwagi na okolicznos¢, i zarzut ten nie
byt objety zakresem odwotania. Tymczasem zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie
mo e w swoim orzekaniu wychodzi¢ poza granice zaskar enia zawarte w odwotaniu.
Zdaniem Izby okolicznosci tej, podniesionej przez Odwotujgcego w toku rozprawy, nie mo na
traktowac w kategoriach podniesionego ju w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 26 ust. 2b i
ust. 3 ustawy Pzp, bowiem w tym zakresie Odwotujacy w tre$ci odwotania podat konkretne
okolicznosci faktyczne Swiadczgce o zakresie tego zarzutu, wrod ktorych nie wskazano
okolicznosci zwigzanej z brakiem okre$lonego dokumentu podmiotowego po stronie
Przystepujacego. O zarzucie odwotania $wiadczg bowiem przede wszystkim okolicznosci
faktyczne zwigzane z zaskar ong czynnoscig bgdz zaniechaniem Zamawiajgcego, a nie
wskazanie podstawy prawnej naruszenia. Ta, obok zarzutéw i gdan oraz uzasadnienia
faktycznego i prawnego stanowi istotny, ale odrebny element odwotania sktadanego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Ztych te wzgledéw Izba stwierdzita, i nie potwierdzito sie naruszenie wskazanych
w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Majgc powy sze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze
oraz ust. 2 ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcig yta nimi Odwotujacego, stosownie do wyniku
postepowania. Wérdd kosztoéw postepowania odwotawczego [zba uwzglednita - stosownie do
regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) —
koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego w kwocie 15 000 zt oraz - stosownie
do § 3 pkt 2) wskazanego rozporzgdzenia - koszty wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajgcego w kwocie 2 000 zt i koszty dojazdu na posiedzenie i rozprawe Izby w kwocie:
942, 88 zt wynikajgce z rachunkdw przedto onych do akt sprawy przed zamknieciem
rozprawy.

PrzewodniczacCy: ........ccoccvuevuernnnnens

Czlonkowie: ........cccvvveeirnnnnnnns



