Sygn. akt: KIO 1051/16

WYROK
z dnia 29 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 29 czerwca 2016 r. odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 czerwca 2016r. przez
wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia S.K. i P.l.
wspolnikéw spotki cywilnej Exon z siedzibg w Poznaniu, ul. Romana Maya 1 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Skarb Panstwa — Giéwny Urzad
Statystyczny z siedzibg w Warszawie, Al. Niepodlegtosci 208

przy udziale wykonawcy IBD Business School spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Panieniska 9 zgtaszajgcego swoje
przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 1051/16 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia S.K. i P.l. wspélnikéw spétki cywilnej Exon z siedziba w Poznaniu, ul.
Romana Maya 1i :

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia S.K. i P.l. wspolnikow
spotki cywilnej Exon z siedzibg w Poznaniu, ul. Romana Maya 1 tytutem
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t,j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt KIO 1051/16

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego na
kompleksowg obstuge spotkan oraz wydarzen organizowanych przez Gtéwny Urzad
Statystyczny w Warszawie” zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 11 marca 2016r, za numerem 2016/S 050-083173.
W dniu 6 czerwca 2016r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wynikach postepowania
tj. o wyborze oferty najkorzystniejszej wykonawcy IBD Business School spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Panienska 9.
W dniu 16 czerwca 2016r. odwotujgcy - wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia S.K. i P.l. wspdlnikow spotki cywilnej Exon z siedzibg w Poznaniu, ul. Romana
Maya 1 — wniesli odwotanie drogg elektroniczng. Odwotanie zostato podpisane bezpiecznym
podpisem elektronicznym zweryfikowanym za pomocg waznego certyfikatu przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 16 czerwca 2016r.
udzielonego przez obu wspolnikow spétki cywilnej. Kopia odwotania zostata przekazana
zamawiajgcemu w dniu 16 czerwca 2016r.
W dniu 16 czerwca 2016r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie i wzywajgc do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.



W dniu 17 czerwca 2016r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zglosit
swoj udziat wykonawca IBD Business School spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z
siedzibg w Warszawie, ul. Panienska 9 wnoszgc o oddalenie odwotania. Wskazat, ze ma
interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego, gdyz jego oferta zostata wybrana, a
uwzglednienie odwotania pozbawitoby wykonawce zamowienia. Zgloszenie zostato
podpisane przez wiceprezesa zarzadu, dziatajgcego na podstawie pethomocnictwa z dnia 16
czerwca 2016r. udzielonego przez dwoch wiceprezeséw zarzadu ujawnionych w KRS i
upowaznionych do tgcznej reprezentacii, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do
zgtoszenia. Brak dowoddw przekazania kopii zamawiajgcemu i odwotujgcemu.

W odwotaniu odwotujacy zaskarzyt czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty nr 9 IBD
Business School sp. z 0.0. (dalej: IBD) oraz czynno$ci odmowy udostepnienia dokumentéw z
postepowania z uwagi na tajemnice przedsigbiorstwa.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych

(Dz. U. tj. z 2015r. poz. 2164 — dalej ustawy) przez uznanie, ze oferta IBD nie podlega
odrzuceniu, mimo ze nie byta zgodna ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamdwienia

(dalej siwz),

2. art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy przez uznanie, ze IBD wykazato spetnienie warunku

udziatlu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej,

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy przez uznanie, ze IBD wykazato spetnienie warunku

udziatlu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,

4. art. 26 ust. 2b ustawy przez uznanie, ze doszto do rzeczywistego udzielenia IBD
zasobdw ekonomicznych i finansowych lub wiedzy i doSwiadczenia przez podmiot trzeci

5. § 3 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.02.2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane, przez jego niezastosowanie mimo ze podmiot trzeci (o ile
udzielit zasobow) bedzie brat udziat w realizacji cze$ci zamoéwienia.

6. art. 8 ust. 3 ustawy przez odmowe udostepnienia dokumentdéw w postaci

o$wiadczenia o udostepnieniu zasobow, wykazu ustug, uzasadnienia objecia tajemnica,
powolujgc sie na zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa, mimo ze dokumenty te nie mogty
zawiera¢ informacji poufnych.

Whnio6st o uwzglednienie odwotania oraz:

1. nakazanie zamawiajgcemu ujawnienia dokumentéw stanowigcych element oferty IBD

w postaci o$wiadczenia o udostepnieniu zasobdéw, wykazu ustug, uzasadnienia objecia
tajemnica,

2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,

3. nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy IBD i odrzucenia jego oferty a
ewentualnie nakazanie wezwania IBD do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych podmiotu
trzeciego (zawartych w pkt 8.1 siwz)

4. nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert i wyboru
najkorzystniejszej oferty sposréd ofert nieodrzuconych.

5. obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego zamawiajgcego,

6. zasgdzenie na rzecz odwotujgcego zwrotu uzasadnionych oraz udokumentowanych
kosztéw udziatu w postepowaniu, w tym kosztéw zastepstwa.

Odwotlujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z dokumentacji zamoéwienia zgromadzonej
przez zamawiajgcego, w szczegolnosci dokumentdéw wymienionych w tresci odwotania.
Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w ztozeniu niniejszego odwotania, poniewaz jego oferta
zostata sklasyfikowana jako druga najkorzystniejsza, za$ w razie uwzglednienia odwotania
oferta ta bytaby uznana za najkorzystniejsza.

Odwolujgcy w uzasadnieniu podnidst., ze pismem z dnia 6 czerwca 2016 r. zamawiajgcy
zawiadomit wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty, j. oferty nr 9 wykonawcy IBD
Business School sp. z 0.0. Z pisma wynika, Ze drugg najkorzystniejszg oferte ztozyli
odwotujgcy.



W punkcie 12 formularza ofertowego IBD o$wiadczyto, ze: ,w celu wykazania spetiania
warunkdéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, powotujemy sie na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2B ustawy na zasoby PENTAD S.A. jednak podmiot ten
nie bedzie brat udziatu w realizacji zadnej cze$ci zamodwienia".

Odwolujgcy zwrocit sie do zamawiajgcego o udostepnienie informacji jakie dokumenty
ztozone przez wykonawce IBD zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa. W odpowiedzi,
pismem z dnia 7 czerwca 2016 r. zamawiajacy przedstawit wykaz trzech dokumentéw:

1. Informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa - uzasadnienie,

2. Informacja o $rodkach finansowych,

3. Wykaz ustug z poSwiadczeniem nalezytego wykonania.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zwrdcit sie o udostepnienie dokumentow nieobjetych
powyzszym wykazem, {j.

1. oSwiadczenie o udostepnieniu zasobdéw przez podmiot trzeci na podstawie art. 26 ust.

2b ustawy p.z.p, (Pentad S.A.),

2. dokumenty wymienione w pkt 8.1 SIWZ dotyczgce podmiotu trzeciego w rozumieniu

art. 26 ust. 2b ustawy p.z.p. (Pentad S A),

3. dokumenty stanowigce korespondencije miedzy zamawiajgcym a wykonawcg IBD
Business School sp. z 0.0.: (wnioski, wezwania, wyjasnienia, uzupetnienia) sporzadzone po
terminie skladania ofert.

W odpowiedzi zamawiajgcy wskazat, ze oswiadczenie o udostepnieniu zasobow stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa (mimo, ze wczesniej nie przekazat takiej informacji), zas co do
dokumentow wymienionych w pkt 8.1. siwz dotyczacych podmiotu trzeciego - wykonawca
IBD nie miat obowigzku ich przedktadania.

Dostrzegajac istotne braki w ofercie wykonawcy IBD, odwotujgcy skierowat do
zamawiajgcego pismo zawierajgce zarzuty wraz z uzasadnieniem. Pismem z dnia
13.06.2016 r. zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko, nie ustosunkowujac sie jednak do
przedstawionych mu zarzutéw.

Odwotujgcy w Swietle powyzszego stanu faktycznego podniést, ze sformutowanie przez
odwotujgcych zarzutéw i wnioskéw byto w duzym stopniu utrudnione z uwagi na znaczng
ilos¢ dokumentdw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. W szczegdlnosci brak
dostepu do tresci oSwiadczenia o udostepnieniu zasoboéw przez podmiot trzeci uniemozliwiat
powzigcie wiadomosci na temat tego czy udostepnienie to jest realne (rzeczywiste), jakie
zasoby podlegajg udostepnieniu oraz czy podmiot trzeci bedzie brat udziat w realizacji czesci
zamoOwienia. Z tego tez wzgledu zarzut nr 5, nalezy traktowac jako ewentualny wzgledem
zarzutéw nr 1-4.

Wykonawca IBD dokonat zmiany formularza ofertowego. W pkt 12. przekre$lono fraze: i
zamierzamy powierzy¢ im wykonanie nastepujgcych czesci zamdwienia. Zamiast niej

dopisano: jednak podmiot ten nie bedzie brat udziatu w realizacji zadnej cze$ci zaméwienia.
Tego rodzaju modyfikacja oznacza, zdaniem odwolujgcego, ztozenie oferty niezgodnej z
siwz, co skutkuje koniecznos$cig odrzucenia takiej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2)
ustawy. Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu okreslit warunki udziatu w postepowaniu
oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow. Postawione warunki sg
tego rodzaju, ze ich spetnienie przy pomocy zasobéw podmiotu trzeciego (w rozumieniu 26
ust. 2b p.z.p.) wigze sie nieroztgcznie z udziatem tego podmiotu w wykonaniu czesci
zamowienia. Wynika to jednoznacznie z treSci formularza. Postanowienie to jest istotne bo
przesgdza o sposobie udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia. Przesgdza
roéwniez o rodzaju dokumentéw jakie powinien ztozy¢ W postepowaniu wykonawca.
Oswiadczajac, ze podmiot trzeci nie bedzie brat udziatu w wykonaniu jakiejkolwiek czesci
zamowienia, IBD dopuscit sie ztozenia oferty niezgodnej ze specyfikacja.

W punkcie 12 formularza ofertowego IBD wskazato, ze w celu wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 p.z.p. powotuje sie na
zasadach art. 26 ust. 2b ustawy na zasoby PENTAD S.A. Spotka o takiej nazwie jednak nie
istnieje. Nie jest zarejestrowana w Krajowym Rejestrze Sgdowym. Jako dowdd odwotujgcy
powotat wydruk z rejestru Ministerstwa Sprawiedliwosci

Wykonawca IBD nie ztozyt w postepowaniu dokumentéw podmiotowych podmiotu trzeciego
(PENTAD S.A.), mimo ze byt do tego zobowigzany. W odpowiedzi na wniosek o
udostepnienie dokumentéw zamawiajagcy odpowiedziat, ze obowigzek ztozenia dokumentow
wymienionych w pkt 8.1. siwz nie dotyczyt IBD. Stanowisko to jest, zdaniem odwolujagcego,



btedne. IBD oswiadczyt, ze w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu bedzie
korzystat z zasobdw podmiotu trzeciego. W zwigzku z utajnieniem o$wiadczenia o
udostepnieniu zasobéw mozna jedynie domniemywac, ze udostepnienie to dotyczyto:
potencjatu ekonomicznego i finansowego, potencjatu wiedzy i doSwiadczenia albo obu tych
potencjatéw jednoczesnie. W pkt 7.3.7) siwz zamawiajgcy wskazat, ze: Wykonawca
powolujgcy sie przy wykazaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w art. 22 ust: 1 pkt 4 ustawy, na potencjat innych podmiotéw na zasadach okreslonych
w 26 ust. 2b ustawy, przedktada takze dokumenty dotyczgce tego podmiotu w zakresie
wymaganym dla wykonawcy, okre$lonym w pkt 8.1 siwz. Zamawiajgcy wprost w siwz
zobowigzat wiec wykonawcéw do przedtozenia dokumentéw podmiotowych podmiotu
trzeciego w przypadku korzystania z jego zdolnosci ekonomicznej i finansowej.
W odniesieniu do korzystania z zasobow podmiotu trzeciego w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia zastosowanie znajduje zapis pkt 8.1.8) siwz; jezeli wykonawca, wykazujgc
spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych
podmiotéw na zasadach okresSlonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te beda braty
udziat w realizacji cze$ci zamowienia, zamawiajgcy zgda od wykonawcy przedstawienia w
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odniesieniu do tych podmiotéw dokumentoéw wymienionych w pkt 8.1. Kluczowy jest, w
ocenie odwolujgcego, w tym kontekscie fakt, iz jak powszechnie uznaje sie dokirynie i
orzecznictwie korzystanie w realizacji zamowienia z potencjatu wiedzy i doSwiadczenia
podmiotu trzeciego zawsze bedzie sie wigzac z jakas forme udziatu tego podmiotu w
wykonaniu cze$ci zamoéwienia. Ten stuszny poglad oparty jest na konstatacji prostego faktu:
wiedza i doSwiadczenie firmy nie jest zasobem ktéry podlega samodzielnemu obrotowi. Nie
moze by¢ zbywany i udostepniany jako samodzielne dobro. Udostepnienie moze nastgpic¢
tyko w ramach okre$lonych dziatan tego przedsiebiorstwa - jego aktywnosci. Choéby byty to
doradztwo i konsultacje, to wystepuje udziat podmiotu trzeciego w realizacji czesci
zamowienia. Stanowisko takie zajmuje Urzgd Zamoéwien Publicznych w publikowanych
opiniach prawnych.:

~Zakres dokumentow, jakie przedstawia wykonawca na potwierdzenie spetniania warunkow
podmiotowych, w sytuaciji, w ktérej korzysta z potencjatu podmiotu trzeciego"
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/zakres-
dokumentow,-jakie-przedstawia-wykonawca-na-potwierdzeme-spelniania-warunkow-
podmiotowych,-w-sytuaciji,-w-ktorej-korzysta-z-potencjalu-podmiotu-trzeciego
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretaeja-przepisow/opinie-archiwalne/warunki-
dopuszcZalnosci-powolywania-sie-przez-wykonawce-na-referencje-dotyczace-osob-trzecich-
W-

celu-Wykazania-spelnienia-warunkow-udzialu-w-postepowaniu-art.-26-ust.-2b-ustawy-
prawo-

zgmowien-publicznych

Stanowisko to potwierdza takze w swoich wyrokach Krajowa lzba Odwotawcza:

Wyrok Krajowe Izby Odwotawczej z dnia 18.03.2015 r. (KIO 451/15), wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 07.08.2014 r. (KIO 1502/14). Reasumujgc odwolujgcy stwierdzit, ze,
korzystanie z wiedzy i dosSwiadczenia podmiotu trzeciego zawsze bedzie sie wigzac z
udziatem tego podmiotu w realizacji czesci zamowienia (nawet jezeli nie nastgpi to w formie
podwykonawstwa). Udziat ten moze przybra¢ dowolng forme, takze doradztwa, konsultacji
czy innej formy merytorycznego wsparcia. Niesie to za sobg obowigzek przediozenia
dokumentoéw podmiotowych podmiotu trzeciego.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy zbyt bezkrytycznie podchodzi do zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa przez IBD. Na zamawiajgcym spoczywa obowigzek nalezytego
badania zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, a nastepnie podjecia decyzji o odtajnieniu
badz nie oferty wykonawcy. Zamawiajgcy obligatoryjnie w kazdym przypadku powinien
zbada¢, czy faktycznie zaistniaty przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa. Wedtug art. art. 11
ust. 4 u.z.n.k., za tajemnice przedsiebiorstwa moze by¢ uznana okreslona informacja, jezeli
spetnia tgcznie trzy warunki: ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny

przedsiebiorstwa lub jest informacjg posiadajgcg wartos¢ gospodarczg, nie zostata
ujawniona do wiadomosci publicznej oraz podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w



celu zachowania poufnosci.
Zamawiajacy powinien wystgpi¢ do wykonawcy o wykazanie spetnienia przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz przedstawienie dowodéw w tym zakresie. W szczegolnosci za
watpliwg nalezy uzna¢ mozliwos¢ zastrzezenia poufnosci wykazu ustug. W przedmiotowym
postepowaniu wykonawca winien wykazac sie doswiadczeniem w realizacji ustug z zakresu
organizacji konferenciji, seminariéw, szkolen na znaczng kwote. Realizacja tego rodzaju
ustug niezmiernie rzadko utrzymywana jest w tajemnicy. Zazwyczaj organizacja konferencji
jest ujawniana w mediach czy Internecie. Od odpowiedniego rozpropagowania czesto zalezy
jej powodzenie. Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa wymaga podjecia przez wykonawce
niezbednych dziatan w celu utrzymania niejawnosci ztozonych informacji. Stoi tow
oczywistej sprzecznosci z charakterem ustug, ktdrych cechg jest rowniez to, Zze objetych jest
nimi duza ilo§¢, czesto przypadkowych oséb. Trudno wiec uznaé, ze wiedza o wykonaniu
tego rodzaju ustugi jest informacja poufng.
Odwolujgcy odwotat sie do wyroku KIO z dnia 23.04.2010 r. (KIO/UZP 528/10) (podobnie
KIO 2784/14 oraz KIO 680/15).
Zdaniem odwolujgcego nie sposéb uznac, ze przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa moze
posiada¢ zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia wykonawcy okreslonych
zasobdw. Tre$¢ takiego oSwiadczenia jest w znacznym stopniu ograniczona ustawa.
Ograniczone sg zasoby, ktére mozna udostepni¢. W praktyce powtarzalne sg réwniez formy
tego udostepnienia. Podobny charakter zdaniem odwotujgcego nalezy przypisaé samemu
uzasadnieniu objecia informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa. Uzasadnienie to nie jest
informacjg handlowa, techniczng organizacyjna. Nie ma wartoSci gospodarczej. Nie moze
wiec by¢ przedmiotem tajemnicy przedsiebiorstwa.
Tak tez w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z 16 stycznia 2015 r. (KIO 2792/14) i w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z 26 listopada 2014 r. (KIO 2360/14)
Informacja powinna posiada¢ wartos¢ gospodarczg nie tylko na uzytek konkretnego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ale powinna mie¢ dla przedsigbiorstwa
warto$¢ gospodarczg przynajmniej w jakims$ okresie czasu statg dla jego funkcjonowania i
znaczenia na rynku np. zrodta zaopatrzenia i zbytu, kooperanci, wynalazki i patenty.
Oswiadczenie podmiotu trzeciego oraz uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy z pewnoscig
takiej wartoSci gospodarczej nie posiadajg.
W dniu 28 czerwca 2016r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o oddalenie
odwotania w catosci. Podnidst, ze zarzuty dotyczgce zaniechania wykluczenia
przystepujacego z powodu niespetnienia warunku potencjatu finansowego i ekonomicznego
oraz wiedzy i dodwiadczenia nie zostaty uzasadnione i nie mogg podlega¢ rozpoznaniu. Tak
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Sad Okregowy w Gliwicach z dnia 29 czerwca 2009r. sygn. akt X Ga 110/09 i KIO z dnia 8
kwietnia 2015r. sygn. akt KIO 569/15. W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty
przystepujacego zamawiajgcy podniost, ze wprowadzenie oswiadczenia, ze podmiot trzeci
nie bedzie brat udziatu w realizacji cze$ci zamdwienia nie stanowi sprzecznosci pomiedzy
treScig oferowanego Swiadczenia, a wymaganiami opisu przedmiotu zamowienia czy innymi
postanowieniami siwz. Zamawiajgcy powotat wyrok z dnia 19 lutego 2015r. sygn. akt KIO
945/15. Zamawiajacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem odwotujgcego, ze spetienie warunkdéw
udziatu w postepowaniu przy pomocy podmiotu trzeciego wigze sie nierozerwalnie z
udziatem tego podmiotu w realizacji zamowienia. Co do zarzutu zaniechania wykluczenia z
powodu nie wykazania potencjatu finansowego, to zamawiajacy stwierdzit, ze przystepujacy
wykazat spetnienie tego warunku. W zakresie zaniechania wykluczenia z powodu nie
wykazania potencjatu wiedzy i doswiadczenia zamawiajacy stwierdzit, ze przystepujacy
wykazat spetnianie warunku. W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 2b ustawy, to
zamawiajacy podniost, ze istnieje spotka Pentad Investments SA. W zakresie naruszenia § 3
ust. 4 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow, to zamawiajacy podniost, ze zarzut
odwotania jest chybiony i nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy podniost takze, iz
pkt. 7.3.7 siwz nie mozna odczytywa¢ w oderwaniu pkt. 8.1.8 siwz oraz §3 ust. 4 cyt.
rozporzgdzenia i obowigzek sktadania dokumentéw podmiotowych dotyczy tylko podmiotow
trzecich, o ile bedg one braly udziat w realizacji zaméwienia. Zamawiajacy wskazat wyrok z
dnia 12 czerwca 2015r. sygn. akt KIO 1127/15, z dnia 5 stycznia 2015r. sygn. akt KIO
2685/14, z dnia 27 maja 2011r. sygn. akt KIO 1008/11. W ocenie zamawiajgcego
dysponowanie zasobami finansowymi nie wigzato sie w niniejszym postepowaniu z
koniecznos$cig udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia. Co do tajemnicy



przedsiebiorstwa to zamawiajacy uznat, ze zostata ona skutecznie zastrzezona, gdyz
zastrzezone informacje majg wartos¢ gospodarcza, nie zostaty ujawnione do wiadomosci
publicznej, oraz podjeto dziatania w celu zachowania ich w poufnosci.

Na posiedzeniu przystepujacy réwniez ztozyt pisemne stanowisko i wniést o oddalenie
odwotania, argumentujgc tak jak zamawiajgcy.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zamowieniu, siwz wraz
z zatgcznikami, wyjasnien treSci siwz, modyfikacji tresci siwz, oferty IBD.
Izba pomineta dowdd z wydruku ze strony internetowej Ministerstwa Sprawiedliwosci
zatgczony do odwotania stwierdzajgc, ze okolicznos¢, iz firma Pentad SA nie istnieje nie jest
sporna pomiedzy stronami.
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Na podstawie powyzszych dowodow Izba ustalita, ze:
Z treSci siwz wynika, ze w pkt 7.3.7) siwz zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca powoltujgcy
sie przy wykazywaniu spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art.
22 ust. 1 pkt 4 ustawy (warunek ekonomiczny i finansowy), na potencjat innych podmiotéw,
na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy, przedktadat takze dokumenty dotyczgce
tego podmiotu w zakresie wymaganym dla wykonawcy, okre$lonym w pkt 8.1 SIWZ
Zgodnie z pkt. 8.1. siwz zamawiajgcy zadat, aby w zakresie potwierdzenia niepodlegania
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy, przedktadano:
1) oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia (wzér - zatgcznik nr 5 do SIWZ),
2) aktualny odpis z wiasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i informaciji
o dziatalno$ci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub
ewidencji, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2
ustawy, wystawiony nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert,
3) aktualne zaswiadczenie wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajace,
ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw lub zasdwiadczenie, Ze uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztoZenie na raty zalegtych ptatno$ci lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu - wystawione nie wczesniej niz
3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert,
4) aktualne zaswiadczenie wasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub
Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgce, ze wykonawca nie zalega z
optacaniem sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, lub potwierdzenie, ze uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wkasciwego organu - wystawione nie wczes$niej niz
3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert,
5) aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym
w art. 24 ust. 1 pkt 4-8, 10 i 11 ustawy, wystawiong nie wcze$niej niz 6 miesiecy przed
uplywem terminu sktadania ofert,
6) aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt 9 ustawy, wystawiong nie wcze$niej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
skfadania ofert,
7) w przypadku wykonawcy majgcego siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
osoby, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 5-8, 10 i 11 ustawy, majg miejsce zamieszkania
poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, wykonawca sktada w odniesieniu do nich
zaswiadczenie wiasciwego organu sagdowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania
dotyczace niekaralnosci tych oséb w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8, 10i 11
ustawy, wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skladania ofert, z
tym ze w przypadku gdy w miejscu zamieszkania tych oso6b nie wydaje sie takich
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zaswiadczen - zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym o$wiadczenie ztozone przed
wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub
gospodarczego miejsca zamieszkania tych osoéb lub przed notariuszem,

8) jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b



ustawy, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji cze$ci zamowienia, zamawiajgcy zada
od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentdéw wymienionych
w pkt.8.1.

Z wzoru formularza ofertowego wynika, ze zamawiajgcy zgdat ztozenia nastepujgcego
oswiadczenia:

10.2 ,O8wiadczamy, ze w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postgepowaniu, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1, powotujemy sie na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b
ustawy na zasoby (nazwaly (firm) podwykonawcow):

W ocenie Izby ze zgromadzonego materiatu dowodowego wynika, Ze postanowienia siwz nie
sg wewnetrznie spojne, gdyby bowiem odczytywaé tres¢ poszczegdinych postanowien
mozna bytby dojs¢ do sprzecznych ustalen i tak :
- z pkt. 7.3.7 — wynika, Ze zasoby potencjatu ekonomicznego i finansowego sktadania
dokumentow, o ktérych mowa w pkt. 8.1,
- z pkt. 8.1.8 wynika, ze wszystkie zasoby (potencjatu posiadania uprawnien, wiedzy,
doswiadczenia, potencjatu technicznego, kadrowego, ekonomicznego czy finansowego) —
wymagajg od podmiotu trzeciego sktadania dokumentow, o ktérych mowa w pkt. 8.1, o ile
podmiot trzeci bedzie brat udziat w realizacji czesci przedmiotu zaméwienia,
- z pkt. 10.2 formularza ofertowego wynika, ze dla kazdego potencjatu (uprawnien, wiedzy,
do$wiadczenia, potencjatu technicznego, kadrowego, ekonomicznego czy finansowego) o ile
wykonawca zamierza korzysta¢ z zasobdw innego podmiotu, to powierza mu wykonanie
czesci zamowienia.
Biorac to pod uwage Izba ocenita, ze nie mozna nada¢ szczegblnego znaczenia wiasnie pkt.
7.3.7. jak chce tego odwotujgcy, gdyz tre$¢ siwz jest wewnetrznie sprzeczna i nie mozna na
jej podstawie ustali¢ jednoznacznie rzeczywistej woli zamawiajgcego. W konsekwenciji tego
ustalenia nalezato przyja¢, ze wolg zamawiajgcego byto podporzgdkowanie sie przepisom
ustawy czemu dat wyraz w pkt. 8.1.8 siwz i zgdanie dokumentéw podmiotowych od
podmiotéw trzecich tylko w sytuaciji, gdy bedg one braty udziat w realizacji czesci
zamowienia. Dalszym logicznym wnioskiem powyzszych ustalen jest to, ze skoro wolg
zamawiajgcego byto zadanie dokumentéw podmiotowych od podmiotéw trzecich tylko w
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sytuacji, gdy bedg one braty udziat w realizacji cze$ci zamowienia, to wymog zamiaru
powierzenia podmiotom trzecim czesci zamoéwienia okreslony w formularzu ofertowym nie
byt wymogiem bezwzglednie obowigzujgcym, ale podlegat modyfikacjom w zaleznosci od
sposobu korzystania przez wykonawcdw z zasobdw podmiotow trzecich na etapie realizacii
zamowienia. Przyjecie rozumowania przeciwnego, w oparciu o literalng tre$¢ pkt. 10.2
formularza ofertowego, prowadzitoby bowiem do ograniczenia wykonawcow w mozliwosci
korzystania z zasobdw podmiotéw trzecich, cho¢by w zakresie potencjatu technicznego, czy
kadrowego, gdzie najem czy dzierzawa sprzetu czy delegowanie pracownika nie wigze sie z
osobistym udziatem podmiotu trzeciego w realizacji cze$ci zamdwienia.

Z oferty IBD wynika, ze w pkt. 12 formularza ofertowego wykonawca ztozyt nastepujace
oswiadczenie

,O$wiadczamy, ze w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1, powotujemy sie na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b
ustawy na zasoby : PENTAD SA

i zamierzamy powierzy¢ im wykonanie nastepujacych czesci zamowienia:

jednak podmiot ten nie bedzie brat udziatu w realizacji zadnej z cze$ci zaméwienia”

IBD objat tajemnicg przedsiebiorstwa str. 47 — 55 swojej oferty tj. dokumenty o nazwach
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa uzasadnienie, informacja o srodkach
finansowych — dwa dokumenty, wykaz ustug — dwa dokumenty. Na podstawie powyzszych
dokumentow Izba ustalita, ze IBD nie korzysta z zasob6w innego podmiotu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, co zostalo przyznane przez zamawiajgcego i przystepujacego na
rozprawie, gdyz wskazujgc na badanie poufno$ci informacji w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia zamawiajgcy wskazywat na badanie strony przystepujgcego (a nie innego
wykonawcy), a przystepujgcy podat, ze na jego stronie internetowej nie ma informacji
dotyczgcych zaméwienia wykazanego w wykazie ustug. W konsekwencji nie sposo6b bylo
uznac, ze sam fakt, iz przystepujgcy powoluje sie w zakresie w warunku wiedzy i



do$wiadczenia na zasoby wiasne zostata zachowana w poufnosci.
Izba ocenita ztozone dokumenty i stwierdzita, ze w dokumencie ,Informacje stanowigce
tajemnice przedsigbiorstwa — uzasadnienie” wykonawca podat ustawowe przestanki objecia
informacji klauzulg ,tajemnica przedsigbiorstwa” nastepnie w zakresie wykazu ustug i
referencji wykonawca nie podat informacji o podmiocie, z ktérym wspotpracowat, wartosci
projektu, datach jego wykonania, czy innych danych pozwalajgcych na identyfikacje
informacji stanowigcych jego tajemnice przedsiebiorstwa a wiec jak sam wskazat w tym
dokumencie, informaciji o charakterze organizacyjnym majgcych wartos¢ gospodarczg, ktore
ma interes zachowac w poufnosci. W dalszej kolejnosci IBD odnoszac sie do informaciji o
$rodkach finansowych ponownie wskazat na warto$¢ gospodarczg tych informaciji i
zachowanie ich przez siebie, bez ujawniania podmiotu z ktérym nawigzat wspoiprace, nazwy
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banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, informacii o tym czy
potwierdzenie dotyczy wysokosci posiadanych srodkoéw finansowych czy zdolnos¢ kredytowg
wykonawcy, ani tez ich wysokosci. W ocenie Izby powyzszy dokument nie zawiera informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa IBD i jego ujawnienie nie szkodzi interesom
wykonawcy, gdyz zawiera wylgcznie wskazanie na przestanki wynikajgce z przepisu art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, bez mozliwosci ustalenia na podstawie
tych danych jakie informacje sg tajemnicg przedsiebiorstwa w dokumentach zastrzezonych
na str. 50 — 55.

Izba ocenita dokumenty zatgczonej jako informacje o srodkach finansowych i stwierdzita, ze
zawarte tam informacje stanowig informacje mogace mie¢ warto§¢ gospodarczg, gdyz
dotyczg zrédet finansowania wykonawcy IBD oraz wysokosci tych zrodet, a takze sposobu
ich pozyskania. W ocenie Izby te informacje mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa
wykonawcy IBD.

Izba ocenita dokumenty zatgczone jako wykaz ustug i stwierdzita, ze w tych dokumentach
znajdujg sie informacje dotyczgce projektu wykonanego przez IBD na rzecz publicznej
jednostki budzetowe;.

W dniu 20 maja 2016r. odwotujgcy wystapit do zamawiajgcego o udostepnienie formularza
ofertowego i cenowego oraz referencji z oferty przystepujacego.

W dniu 24 maja 2016r. zamawiajgcy odpowiedziat, ze jest w toku badania ofert i
niezwiocznie po ich zbadaniu przesle je odwotujgcemu. Wskazat planowany termin na dzieh
25 maja 2016r.

W dniu 25 maja 2016r. zamawiajgcy przekazat wykonawcy oferte IBD w zakresie czgsci
jawne;j.

W dniu 7 czerwca 2016r. odwotujgcy wystapit do zamawiajgcego o udostepnienie listy
dokumentow (ich nazw) zataczonych do oferty wykonawcy IBD — co do ktorych wykonawca
zastrzegt poufnosc.

W dniu 7 czerwca 2016r. zamawiajgcy odpowiedziat, ze udostepnia wykaz dokumentéw:

- informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa — uzasadnienie,

- informacja o $rodkach finansowych,

- wykaz ustug z poswiadczeniem nalezytego wykonania.

W dniu 8 czerwca 2016r. odwotujgcy wniést do zamawiajacego o udostepnienie dokumentow
dotyczgcych postepowania w zakresie firmy IBD:

- oSwiadczenia o udostepnieniu zasobow przez podmiot trzeci na podstawie art. 26 ust. 2b
ustawy (Pentad SA)

- dokumentow wymienionych w pkt. 8.1. siwz dotyczgcych podmiotu trzeciego w rozumieniu
art. 26 ust. 2 b ustawy (Pentad SA),
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- dokumentéw stanowigcych korespondencje miedzy zamawiajgcym, a wykonawcg IBD
(wnioski, wezwania, wyjasnienia, uzupetnienia) sporzgdzone po terminie sktadania ofert.

W dniu 7 czerwca 2016r. zamawiajagcy odpowiedziat, ze udostepnia kopie dokumentaciji
stanowigcej korespondencije miedzy zamawiajgcy, a firmg IBD z okresu po terminie
sktadania ofert oraz poinformowat, ze oSwiadczenie o udostepnieniu zasobéw przez podmiot
trzeci na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy (Pentad SA) — stanowi tajemnice przedsiebiorstwa,
a dokumenty wymienione w pkt. 8.1 siwz dotyczgce podmiotu trzeciego w rozumieniu art. 26



ust. 2b ustawy (Pentad SA) — nie dotyczy. Zamawiajgcy do pisma dotgczyt pismo IBD do
zamawiajagcego z dnia 1 czerwca 2016r. dotyczgcego wskazania istnienia podstaw
odrzucenia oferty wykonawcy KDK sp. z 0.0., wraz z wyjasnieniami tresci siwz z dnia 8
kwietnia 2016r., pismo IBD z dnia 20 maja 2016r. o wglad do dokumentacji postepowania i
odpowiedz zamawiajgcego z dnia 23 maja 2016r.

W dniu 10 czerwca 2016r. wykonawca IBD ztozyt zamawiajgcemu pismo zatytutowane
wyjasnienia do oferty, gdzie wskazat, ze w formularzu ofertowym popetnit omytke pisarka
polegajgcg na wskazaniu nazwy podmiotu udostepniajgcego zasoby jako Pentad SA
podczas, gdy powinno by¢ Pentad Investments SA, tak jak nazwa wskazana w Informacji o
$rodkach finansowych. IBD wskazat, ze w KRS nie figuruje zadna spétka o nazwie Pentad
SA, powotat wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku sygn. akt XIl Ga 206/08. Wyjasnienia nie
zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszenie przystgpienia spetnia wymagania formalne wynikajace z art.
185 ust. 2 ustawy

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba ustalita, ze odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwo$¢ poniesienia przez niego szkody spetniajgc przestanki wynikajgce z art. 179 ust. 1
ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy przez uznanie, ze oferta
IBD nie podlega odrzuceniu, mimo ze nie byta zgodna ze Specyfikacja Istotnych Warunkow
Zamobwienia

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy zamawiajgcy
odrzuca oferte jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci siwz, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt. 3
ustawy. Natomiast dla zastosowania normy art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy konieczne jest
ustalenie bezspornej tresci siwz i podstawienie pod ten wzorzec tresci ztozonej oferty. Jak
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wynika z ustalen stanu faktycznego tre$¢ pkt. 7.3.7. siwz nie jest bezsporna i nadanie jej
tresci zgodnie z § 3 ust. 4 rozporzgdzenia sprawie rodzaju dokumentéw czyni jg dopiero
zgodna z pkt. 8.1.8 siwz. Tym samym sam ten przepis nie moze by¢ wzorcem do ustalenia
czy tres¢ oferty nie odpowiada tresci siwz. Izba ustalita, ze jedynie spdjna tres¢ siwz to taka,
w ktorej zamawiajgcy ograniczyt zgdanie dokumentow podmiotowych od podmiotéw trzecich
jedynie do tych sytuacji, gdy beda one braty udziat w realizacji przedmiotowego zaméwienia.
Konsekwencjg tego ustalenia jest to, ze wymog sktadania o$wiadczen o zakresie tego
udziatu wynikajgcy z formularza ofertowego mogt by¢ odnoszony jedynie do podmiotéw
trzecich uczestniczgcych w realizacji zamowienia. Skutkiem tego jest, ze nie mozna uznac, iz
wykreslenie tego postanowienia i zastgpienie go postanowieniem o$wiadczajgcym o braku
udziatu w realizacji zaméwienia podmiotu trzeciego, nie jest niezgodne z trescig siwz. Co
wiecej ma ten sam efekt, co gdyby wykonawca nie wykreslit zapisu pkt. 10.2 formularza
ofertowego a jedynie dodat wskazanie ,nie dotyczy’. W tym stanie rzeczy Izba nie dopatrzyta
sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy przez uznanie, ze IBD
wykazato spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i
finansowej

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt. 1 ustawy z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktérzy wykonywali
bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania, z
wytgczeniem czynnosci wykonywanych podczas dialogu technicznego, o ktbrym mowa w art.
31a ust. 1, lub postugiwali sie w celu sporzgdzenia oferty osobami uczestniczgcymi w
dokonywaniu tych czynnosci, chyba, ze udziat tych wykonawcdw w postepowaniu nie utrudni
uczciwej konkurenciji, przepisu nie stosuje sie do wykonawcow, ktdrym udziela sie
zamowienia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt. 2 lub art. 67 ust. 1 pkt. 1 i 2 ustawy. Powotana
przez odwotujgcego podstawa prawna nie konsumuje sie w przytoczonym przez
odwolujacego stanie faktycznym, tj., ze podmiot udostepniajgcy zasob finansowo-



ekonomiczny jest nierzeczywisty, gdyz nie figuruje w rejestrze przedsigbiorcow. Tak opisany
stan faktyczny mozna podciagna¢ pod norme art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy, ktora nakazuje
zamawiajgcemu wykluczy¢ z postepowania wykonawce, ktdry nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Jednakze jak wynika z ustaler dokonanych przez Izbe:
- po pierwsze oSwiadczenie o brak udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia nie
jest sprzeczne z pkt. 7.3.7 siwz, gdyz to postanowienie siwz nie moze by¢ odczytywane bez
doprowadzenia do wewnetrznej sprzecznosci siwz w oderwaniu od pkt. 8.1.8 siwz i pkt. 10.2
formularza ofertowego,

15

- po drugie fakt, iz przystepujgcy omytkowo w pkt. 12 formularza ofertowego wskazat nazwe
Pentad SA zamiast nazwy Pentad Investments SA byta znana w postepowaniu od dnia 10
czerwca 2016r., gdzie przystepujacy te kwestie na wezwanie zamawiajgcego wyjasnit. Pismo
w tej sprawie nie bylo objete tajemnicg przedsigbiorstwa, a zatem nazwa podmiotu
udostepniajgcego zasbb takiej tajemnicy nie stanowita. Odwotujgcy nie kwestionowat
istnienia firmy Pentad Investments SA. Nadto Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, ze
kazdorazowo potencjat finansowy musi by¢ rozpatrywany tgcznie z potencjatem
ekonomicznym, gdyz to wynika z brzmienia art. 22 ust. 1 pkt. 4 ustawy. Izba zauwaza, ze
rowniez w pkt. 3 ust. 1 art. 22 ustawodawca uzywa spéjnika stanowigcego koniunkcje czyli
,oraz”, co jednak nie oznacza, ze w przypadku, gdy zamawiajgcy nie wymaga wykazania
spetniania potencjatu technicznego, kazdorazowo badajac potencjat kadrowy musi to czynic
przez pryzmat potencjatu technicznego. A wtasnie takiego rozumowania domaga sie
odwolujacy w niniejszej sprawie. Zamawiajgcy wymagat srodkéw finansowych lub zdolnosci
kredytowej na poziomie 400 000zt., zas przystepujgcy oczekuje, ze ta zdolnos¢ bedzie
powigzana z renomg, ptynnoscia, czy innymi wskaznikami ekonomicznymi, ktére, czemu
Izba nie neguje mogg mie¢ charakter nieprzenaszalny. W ocenie lzby w postawionym
wymaganiu zamawiajgcy wymagat jedynie zapewnienia sobie przez wykonawcow
dostepnosci do srodkéw finansowych okreslonej wysokosci i takie dostep moze wigzac sie z
udziatem w realizacji czesci jakiego zamowienia np. przyjmujac forme zobowigzania do
zakupu materiatéw niezbednych do realizacji zamowienia do wysoko$ci udostepnionych
Srodkéw, ale nie musi i moze przyjgé np. forme pozyczki celowej. W konsekwencji w
przedmiotowym postepowaniu w ocenie Izby brak jest podstaw do przyjecia, ze zaséb
zdolnoéci finansowej nie zostat zamawiajgcemu rzeczywiscie udostepniony, a zatem izba nie
stwierdzita, aby zamawiajgcy dopu$cit sie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy w zwigzku z
art. 22 ust. 1 pkt. 4 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy przez uznanie, Zze IBD
wykazato spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Przepis art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy nakazuje

zamawiajgcemu wykluczy¢ z postepowania wykonawce, ktory nie wykazat spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy o udzielenie zamdwienia

mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczace:

2) posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Odwolujgcy opart zarzut na nierzeczywistym udostepnieniu potencjatu przez podmiot trzeci.

Wobec faktu, iz potencjat doSwiadczenia, byt potencjatem wiasnym odwolujgcego zarzut nie

odnosit sie do zaistniatego w sprawie stanu faktycznego. Natomiast ustalony stan faktyczny
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nie dawat podstaw do przyjecia, ze przystepujgcy nie wykazat spetiania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie potencjatu wiedzy i doSwiadczenia. W tym stanie rzeczy izba nie
dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy w zwigzku z art.
22 ust. 1 pkt. 2 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 2b ustawy przez uznanie, ze doszto do
rzeczywistego udzielenia IBD zasobow ekonomicznych i finansowych lub wiedzy i
do$wiadczenia przez podmiot trzeci

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Przepis art. 26 ust. 2b stanowi, ze wykonawca moze
polegac na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do



wykonania zamoéwienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami
w trakcie realizacji zaméwienia, w szczegoélnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasobéw na
potrzeby wykonania zamowienia.

Zarzut oparty jest na przekonaniu odwotujgcego, ze podmiotem udostepniajgcym zasoby jest
firma Pentad SA. Jak wynika z ustalen stanu faktycznego podmiotem udostepniajgcym
zasoby jest firma Pentad Investments SA, ktorej istnienia odwotujgcy nie kwestionowat. W
tym stanie rzeczy Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia art. 26 ust.
2b ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego § 3 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, przez jego
niezastosowanie mimo ze podmiot trzeci (o ile udzielit zasobow) bedzie brat udziat w
realizacji czeSci zaméwienia.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W mys| § 3 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw (...), jezeli wykonawca,
wykazujgc spetianie 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 beda braty udziat w realizacji czesci zamowienia, zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy
przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w ust. 1-3.
Przepis ten oznacza zatem prawo zamawiajgcego do zgdania dokumentéw podmiotowych
od podmiotu udostepniajgcego zasoby, pod tym wszakze warunkiem, ze podmiot ten bedzie
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brat udziat w realizacji przedmiotowego zamowienia. Izba stwierdzita, ze udostepnienie
zasobow w niniejszym postepowaniu dotyczy potencjatu ekonomiczno-finansowego i ocenita,
ze tre$¢ postanowien siwz nie naktada na wykonawcéw wigkszych obowigzkéw niz
przewiduje to § 3 ust. 4 powotanego rozporzadzenia. Izba podtrzymuje takze swoje
stanowisko, co do tego, ze w niniejszym postepowaniu zaséb potencjatu finansowego moze
by¢ realnie przeniesiony bez koniecznosci udziatu podmiotu trzeciego w realizaciji
przedmiotowego zamowienia. W konsekwencji w ocenie Izby przystepujacy nie byt w
niniejszej sprawie zobowigzany do sktadania dokumentéw podmiotowych podmiotu
trzeciego. Izba nie dopatrzyta sie zatem naruszenia przez zamawiajgcego § 3 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow (...).

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 3 ustawy przez odmowe udostepnienia
dokumentow w postaci o$wiadczenia o udostepnieniu zasobdw, wykazu ustug, uzasadnienia
objecia tajemnica, powotujgc sie na zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa, mimo ze
dokumenty te nie mogty zawiera¢ informac;ji poufnych.

Izba pozostawita zarzut bez rozpoznania. Izba przyznata racje zamawiajgcemu, ze zarzut w
tym zakresie jest zarzutem podniesionym z naruszeniem art. 182 ust. 3 pkt. 1 ustawy.
Zgodnie z tym przepisem odwotanie wobec czynnosci innych niz okreslone w ust. 1i 2 wnosi
sie w przypadku zamowien, ktorych warto$¢ jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - w terminie 10 dni od dnia, w ktérym
powzieto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Izba ustalita, ze o tym, iz
zamawiajgcy zakonczyt badanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i
odmowit odwotujgcemu wgladu z utajniong tres¢ oferty przystepujgcego, odwolujgcy powziat
wiadomos¢ w dniu 25 maja 2015r. Tym samym termin na wniesienie odwotania na
zaniechanie odtajnienia i odmowe udostepnienia odwoltujgcy powinien byt wnies¢ do dnia 4
czerwca 2016r., zas przedmiotowe odwotanie zostato wniesione w dniu 16 czerwca 2016r., a
wiec z uchybienie przedmiotowego terminu. W konsekwenciji zarzut nie podlegat
rozpoznaniu.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2 ustawy.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do

wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i§ 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z

dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
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rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238) obcigzajgc odwotujgcego kosztami postepowania w postaci uiszczonego przez
odwotujgcego wpisu od odwotania.

Przewodniczacy..........cccoveevuirnnnnn
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