Sygn. akt: KIO 2058/11

WYROK
z dnia 12 pazdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 wrzesnia 2011 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Alpine Construction
Polska Sp. z 0.0. w Krakowie i Alpine Bau Deutschland AG w Eching, Niemcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez Opere
Wroctawska we Wroctawiu,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienia czynnosci wezwania do
uzupetnienia dokumentéw dokonanej przez zamawiajagcego w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia na rozbudowe Opery Wroctawskiej wraz z budowa sceny letniej
pismemz dnia 12 wrzes$nia 2011 r. w zakresie opisanymw pkt 1) oraz pkt 3) lit a) ww.
pisma

2. kosztami postepowania obcigza Opere Wroctawska we Wroctawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Alpine Construction Polska
Sp. z 0.0. w Krakowie i Alpine Bau Deutschland AG w Eching, Niemcy tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Opery Wroctawskiej we Wroctawiu na rzecz wykonawcow wspodlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Alpine Construction Polska Sp. z o.o.
w Krakowie i Alpine Bau Deutschland AG w Eching, Niemcy kwote 20 000 zi 00

gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ...........cc.vcveeecenene

sygn. akt KIO 2058/11
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Opera Wroctawska we Wroctawiu, prowadzi w trybie przetargu
ograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
rozbudowe Opery Wroctawskiej wraz z budowag sceny letnie;j.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowano w dniu 21.05.2011 r. w Dz.U. UE pod
numerem 2011/S 98-160351

W dniu 13.09.2011 r. (pismem z dnia 12.09.2011 r.) zamawiajgcy, dziatajac na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, wezwat wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o



udzielenie zamowienia: Alpine Construction Polska Sp. z 0.0. w Krakowie i Alpine
Bau Deutschland AG w Eching, Niemcy (zwanych dalej ,Konsorcjum Alpine”) do
uzupetnienia nastepujgcych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu i stuzacych punktowej ocenie spetniania tych warunkéw
(referowane w zakresie objetym zarzutami odwotania):

W pkt 1) ww pisma, odno$nie Zatgcznik nr 4 do wniosku wykonawcy — Wykaz
wykonanych robét budowlanych, poz.1, poz. 2, poz. 14, poz. 13, poz. 15, poz. 19,
poz. 20, poz. 21, poz. 22, poz. 23, poz. 25, poz. 26, poz. 30 i poz. 32, wskazano, iz
wykonawca zobowigzany byt do kazdej wykazanej roboty budowlanej zatgczy¢
dokument potwierdzajacy, ze robota zostata wykonana nalezycie.

Wskazany powyzej dokument ma mie¢ forme oswiadczenia wiedzy i jako taki,
zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIO ma by¢ podpisany przez osobe majgca
wystarczajgcg wiedze aby wystawi¢ referencje o danej tresci.

Wykonawca do wszystkich wymienionych powyzej pozycji Wykazu zatgczyt
kserokopie dokumentdw opatrzonych nieczytelnymi podpisami co uniemozliwia ich
identyfikacje oraz potwierdzenie faktu ztozenia o$wiadczenia.

Uwzgledniajgc powyzsze zamawiajgcy wzywat wykonawce do uzupetnienia w tym
zakresie zalgczonych dokumentéw.

W pkt 3) lit a) ww pisma, wskazano, izw poz. 4 Zat. nr 4 do wniosku Konsorcjum
Alpine uwzgledniajgc tres¢ art. 26 ust.2b Pzp powotato sie na wiedze i
doswiadczenie innego podmiotu, tj. Alpine Bau GmbH z siedzibg w Salzburgu.
Uwzgledniajgc powyzsze okolicznosci Wykonawca zobowigzany jest zatgczy¢
oryginat odwiadczenia podpisany przez upetnomocnionych przedstawicieli ALPINE
BAU GmbH potwierdzajacy istnienie relacji o charakterze prawnym pomiedzy
podmiotem udostepniajgcym swoje zasoby, a Wykonawcg polegajgcym na tych
zasobach. Zamawiajgcy zwroécit uwage Wykonawcy, ze wediug ugruntowanego
orzecznictwa KIO, oddanie do dyspozycji przez podmiot trzeci wymienionych w
przepisie ort. 26 ust. 2b ustawy zasobow, gdy dotyczy wiedzy i doswiadczenia, tgczy
sie z koniecznoscig uczestniczenia tego podmiotu w realizacji zamoéwienia.
Uczestnictwo to jednak moze mie¢ dowolng, dozwolong prawem forme (np.
podwykonawstwo, doradztwo, konsultacje). Wiedza i do$wiadczenie moga by¢ takze
udostepnione poprzez oddanie do korzystania know-how, schematow

opis procesow technologicznych urzgdzen,
dokumentéw zawierajgcych
technologicznych, dokumentaciji serwisowej, programéw komputerowych, topografii
uktaddw scalonych lub systemow zarzgdzania jakoscig. Zawarty w art. 26 ust. 2b
ustawy przyktadowy sposob udowodnienia, iz wykonawca bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia oparty zostat na pisemnym
zobowigzaniu podmiotdw trzecich do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych
zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.
Wskazane jako przykladowe o$wiadczenie ma potwierdzi¢ istnienie relacji o
charakterze prawnym pomiedzy podmiotem udostepniajgcym swoje zasoby, a
wykonawcg polegajgcym na tych zasobach, w celu wykazania spetiania warunkow
udziatu w postepowaniu oraz wykorzystania tych zasobow w realizacji zaméwienia.
Tym samym kazdy dokument, ktdéry w sposob niezbity potwierdza istnienie
zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia swoich zasobow, w celu

wykorzystania ich do realizacji przedmiotu zaméwienia, nalezy uzna¢ za
wystarczajgcy. Zamieszczone na str. 290-291 Zobowigzanie do udostepnienia
zasobéw niezbednych do realizacji zamowienia nie czyni zados¢ aktualnej linii
orzeczniczej KIO i stanowisku Urzedu Zamoéwien Publicznych w powyzszej kwestii.

W pkt 6 ww. pisma wskazano, izw poz. 12 Zatgcznika nr 4 do wniosku wykonawcy i
na str. 190 wniosku zamieszczono tlumaczenie na jezyk polski referenciji
wystawionych na rzecz S.C. Alpine S.A. Romania jako wykonawcy przedmiotowych
rob6t budowlanych.

Jezeli Wykonawca uwzgledniajgc tresc art. 26 ust. 2b ustawy powotuje sie na wiedze



i doSwiadczenie innego podmiotu tj. S.C. Alpine S.A. Romania, zobowigzany jest
wykazac, ze w stosunku do tego podmiotu brak jest podstaw do wykluczenia
(pkt.l.2.1) ppkt.9 Ogtoszenia).

W pkt 11) ww. pisma odno$nie poz. 28 Zatgcznika nr 4 do wniosku wykonawcy,
wskazano, Ze na stronie 266 wniosku zamieszczono tlumaczenie na jezyk polski
dokumentu o nazwie: ,Potwierdzenie realizacji robét budowlanych”. Jako wykonawca
przedmiotowych robét podany zostat: ARWAG Bautrager Gesmb.

Jezeli Wykonawca uwzgledniajgc tre$¢ art. 26 ust. 2b Pzp powotuje sie na wiedze i
dos$wiadczenie innego podmiotu zobowigzany jest wykaza¢, ze w stosunku do tego
podmiotu brak jest podstaw do wykluczenia (pkt.lll.2.1) ppkt.9 Ogloszenia).

W dniu 23.09.2011 r. Konsorcjum Alpine wniosto odwotanie wobec ww. czynnosci
polegajgcej na nieuzasadnionym wezwaniu wykonawcy w trybie przewidzianym art.
26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia ztozonych we wniosku o$wiadczen i dokumentéw.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajacemu naruszenie przepiséw art. 26 ust. 3 ustawy oraz
przepisu § 1 ust. 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009
r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢ skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817)

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uchylenie zaskarzonej czynnosci w
przedmiocie nieuzasadnionego wezwania odwotujgcego do uzupetienia

dokumentdw, uznania ztozonych we wniosku dokumentéw za zgodne z
obowigzujgcymi przepisami i potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu.
W uzasadnieniu odwotania wskazano, iz zmawiajgcy wezwat odwotujgcego m.in. do:
1. uzupetienia dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie roboty
budowlanej dla poz. 1, 2, 3,4,7, 8,13, 14, 15,17, 19, 20, 21, 22, 23, 25,
26, 30, 32;
2. do uzupetnienia oswiadczenia podmiotu Aipine Bau GmbH w przedmiocie
udostepnienia swoich zasobdw na rzecz odwotujgcego;
3. do wykazania braku podstaw do wykluczenia w stosunku do podmiotéw:
S.C. Aipine S.A. Romania oraz ARWAG Bautranger GesmbH.
W opinii odwotujgcego powyzsze wezwanie jest nieuprawnione i ma na celu
uniemozliwienie mu zakwalifikowania sie do grona wykonawcow ktdrzy zostang
zaproszeni do Zlozenia oferty.
Ad 1.
Uzasadniajgc wezwanie do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie roboty budowlanej dla poz. 1, 2, 3,4, 7, 8, 13,14, 15, 17,19, 20, 21, 22,
23, 25, 26, 30, 32 zamawiajgcy powotat sie na nieczytelnos¢ podpiséw zlozonych
pod zatgczonymi do wniosku dokumentami, co uniemozliwia zamawiajgcemu ich
identyfikacje oraz potwierdzenie faktu ztozenia o$wiadczenia. W opinii odwoltujgcego
powyzsze stanowisko jest nieuprawnione i $wiadczy o naduzyciu uprawnien przez
zamawiajgcego. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem (w tym Sadu
Najwyzszego), kwestie dotyczace czytelnosci podpisu nalezy rozstrzyga¢ w drodze
wykfadni catoksztattu materiatu normatywnego w kontekscie dyrektyw wynikajgcych z
jezyka oraz funkciji, jakie peini przepis dotyczacy podpisu. Na gruncie regulacii
kodeksu cywilnego nie mozna postawic tezy, ze podpis musi by¢ czytelny.
Sformulowanie ,podpis” samo w sobie nie zawiera obowigzku skreslenia go w
sposob czytelny (por. Wyrok KIO z dnia 8 listopada 2010 r., Sygn. akt KIO/ 2317/10).
Zdaniem odwotujgcego nalezy rozstrzygng¢ kwestia czy zamawiajgcy jest
podmiotem uprawnionym do weryfikacji os6b uprawnionych do dziatania w imieniu
podmiotow, na rzecz ktérych wykonywane byty okreslone prace wykazywane przez
odwotujgcego w ramach potwierdzenia spemiania warunkéw udziatu w
postepowaniu. W opinii odwotujgcego, popartej ugruntowanym orzecznictwem, ani

przepisy ustawy, ani przepisy aktow wykonawczych wydanych w zakresie delegaciji
ustawowej nie dajg zamawiajgcemu podstaw do przeprowadzania takiej weryfikacji
(por. Wyrok KIO z dnia 6 lipca 2010 r. Sygn. akt: KIO/UZP 1271/10). Ze Zlozonych



przez odwotujgcego dokumentéw jednoznacznie wynika, Zze okreslona osoba
postugujgca sie nieczytelnym podpisem i dziatajgca w imieniu wskazanego podmiotu
poswiadczyta nalezyte wykonanie rob6t budowlanych, wyszczegdlnionych przez
odwotujgcego w wykazie zamieszczonym na kartach od 135 do 144 zloZzonego
whiosku. Z punktu widzenia prawidiowos$ci dokumentu potwierdzajgcego nalezyte
wykonanie zamowienia istotne jest tylko, aby istniata moZliwo$¢ identyfikaciji
wykazywanego zamowienia z zamodwieniem wskazanym w dokumentach
potwierdzajgcych jego nalezyte wykonanie, czego zamawiajgcy w zaden sposob nie
kwestionowat.

Ad 2.

W pkt. 3 lit. a wezwania bedgcego podstawa niniejszego odwotania zamawiajgcy
wezwat do uzupetnienia oryginatu oSwiadczenia Alpine Bau GmbH potwierdzajgcego
istnienie relacji o charakterze prawnym pomiedzy Odwotujgcym a firmg Alpine Bau
GmbH jako podmiotem udostepniajgcym swoje zasoby. W opinii Odwotujgcego
powyzsze wezwanie jest nieuzasadnione. Na stronie 290 wniosku Odwotujgcy ztozyt
oryginat odwiadczenia Alpine Bau GmbH, Austria, w ktorym firma ta wyraznie
zobowigzata sie oddac do dyspozycji Spoétce Alpine Construction Polska (Lidera
Konsorcjum) zasobéw w postaci wiedzy i doswiadczenia, zdolnosci finansowych,
potencjatu technicznego oraz oséb zdolnych do wykonania zaméwienia na okres
wykonywania przedmiotowego zaméwienia. Wzywajgc do uzupetienia ztozonego
juz dokumentu Zamawiajgcy nie wskazat podstaw kwestionowania jego
prawidtowosci; enigmatyczne stwierdzenie iz "zobowigzanie do udostepnienia
zasobow niezbednych do realizacji zamowienia nie czyni zado$¢ aktualnej linii
orzeczniczej KIO i stanowiska Urzedu Zaméwien Publicznych w powyzszej kwestii"
nie moze zosta¢ uznane za uzasadnienie w rozumieniu przepisu art. 6 kodeksu
cywilnego.

Ad 3.

W pkt. 6 oraz 11 wezwania zamawiajgcy wzywa do wykazania braku podstaw do
wykluczenia w stosunku do podmiotéw: S.C. Alpine S.A. Romania oraz ARWAG
Bautranger Gesmb. W opinii Odwolujgcego, popartej stanowiskiem Urzedu

Zaméwien Publicznych i ugruntowanym orzecznictwem, przedmiotowe wezwanie jest
nieuzasadnione. Zgodnie z przepisami Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane,
jezeli wykonawca, wykazujgc spemianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy, polega na zasobach innych podmiotow na zasadach okre$lonych w art. 26
ust. 2b ustawy, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci zamdwienia,
zamawiajgcy moze zgdac od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych
podmiotow dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia z
postepowania. Przepis ten nalezy interpretowac cisle; zatem wylgcznie w
odniesieniu do wykazanych podwykonawcéw Zamawiajgcy uprawniony jest do
zadania dokumentéw wymienionych w § 2 Rozporzgdzenia. Formutujgc tresé
wezwania do uzupetnienia dokumentdw, Zamawiajgcy pomingt istotng czes¢
ogloszenia o zamoéwieniu (pkt. 111.2.1.9) odpowiadajgcg regulacji § 1 ust. 2
rozporzgdzenia w sprawie dokumentow. Mianowice w wezwaniu zostat pominiety
wazny warunek, wskazujgcy na koniecznosc¢ przediozenia przez wykonawce
dokumentéw podmiotowych, odnoszacych sie do podmiotu trzeciego, tylko w
sytuacii, jesli podmiot trzeci, na ktérego potencjat wykonawca powotuje sie, bedzie
brat udziat w realizacji cze$ci zaméwienia. W opinii Odwotujgcego stanowi to
niedopuszczalng zmiane warunkdw, zarbwno z uwagi na etap postepowania (po
uptywie terminu skladania wnioskéw), jak i ze wzgledu na powszechnie obowigzujgcy
w tym zakresie przepis prawa, ktbrego Zamawiajgcy nie moze zmienia¢ wbrew jego
literalnemu brzmieniu w konkretnym postepowaniu. Bezsprzecznym jest, iz tres¢
wniosku Odwotujgcego nie pozwala na uznanie, ze firmy S.C. Alpine S.A. Romania
oraz ARWAG Bautranger GesmbH beda braly udziat w realizacji zamoéwienia; brak
jest zatem podstaw do zgdania od Odwotujgcego wykazywania braku podstaw do
wykluczenia w stosunku do tych podmiotéw (por. Wyrok KIO z dnia 22 sierpnia 2011
r. Sygn. akt: KIO 1670/11).



Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez zamawiajgcego oraz stanowiska i oSwiadczenia stron
zlozone na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

Referencje wskazane w pkt 1) wezwania z dnia 12.09.2011 r. przedtoZzone przez
Konsorcjum Alpine wraz z wnioskiem zostaty opatrzone nieczytelnymi podpisami, a
takZe brak jest na nich innego oznaczenia nazwiska osoby podpis skifadajgce;j.

Do wniosku Konsorcjum Alpine, na stronach 290-291 zatgczono pisemne
zobowigzanie Alpine Bau Gmbh w Wals bei Salzburg, Austria do oddania do
dyspozycji Alpine Construction Polska Sp. z 0.0. zasobow, w szczegélnosci wiedzy i
dos$wiadczenia, zdolnosci finansowych, potencjatu techniczne oraz os6b zdolnych do
wykonania zamowienia, na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
przedmiotowego zamoéwienia.

Odnosnie poz. 12 zat. nr 4 do wniosku Konsorcjum Alpine na stronie 189-190
whiosku przedstawiono referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie robot z
powotanej pozycji wykazu dla S.C. Alpine Romania.

W whniosku nie przedstawiono zadnego zobowigzania do udostepnienia jakichkolwiek
zasobow przez S.C. Alpine Romania, odwotujgcemu.

Odnosnie pozycji 28 zat. nr 4 do wniosku Konsorcjum Alpine na stronie 265 i 266
whiosku zamieszczono wystawione na papierze firmowym Alpine Mayreder
(poprzednika prawnego Alpine Bau Gmbh) potwierdzenie nalezytego wykonania robot
budowlanych wskazanych w ww. pozycji Wykazu przez ARWAG Bautrager GmbH
(sp.zo.0.).

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymuije sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179
ust. 1 Pzp.
Podajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy podstawe prawng rozstrzygniecia nalezy wskazag, iz
wedtug dyspozycji art. 22 ust. 1 Pzp o udzielenie zamodwienia moga ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczace:

1) posiadania uprawnien do wykonywania okres$lonej dziatalnosci lub czynnosci,

jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania;
2) posiadania wiedzy i doSwiadczenia;

3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia;

4) sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.
Ponadto zgodnie z art. 26 ust. 2a ustawy wykonawca na zgdanie zamawiajgcego i w
zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie
pozniej niz na dzien sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
lub skladania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, i brak
podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art.
24 ust. 1.
Natomiast zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp wykonawca moze polegaé na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuaciji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegoélnosci przedstawiajgc w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.
Wedtug przepisu § 1 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) — zwanego dalej
.fozporzadzeniem” — jezeli wykonawca, wykazujgc spetianie warunkéw, 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 czesci zamowienia,



zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw
dokumentéw wymienionych w § 2 (dokumentéw dotyczgcych wykazania braku podstaw do
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia w okoliczno$ciach, o ktérych mowa w
art. 24 ust. 1 ustawy).

Forme dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak
podstaw do wykluczenia z postepowania, reguluje przepis § 6 ust. 1 rozporzadzenia, ktory
stanowi, iz dokumenty sg skladane w oryginale lub kopii po$wiadczonej za zgodno$¢ z
oryginatem przez wykonawcéw. Natomiast w ust. 3 ww. przepisu wskazano, iz zamawiajgcy
moze zadaé przedstawienia oryginatu lub notarialnie poswiadczonej kopii dokumentu

wytgcznie wtedy, gdy Zlozona kopia dokumentu jest nieczytelna lub budzi watpliwosci co do jej
prawdziwosci.

Rozpatrujgc w pierwszej kolejnosci zarzut odwotania dotyczacy wezwania do uzupetienia
dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie wykazywanych robét budowlanych ze
wzgledu na ich opatrzenie nieczytelnymi podpisami prowadzacymi do niemozliwosci
identyfikacji osoby, ktéra referencje podpisata lzba wskazuje, iz jak najbardziej trafne i
uprawnione jest twierdzenie, iz osobg wystawiajgca referencje powinna by¢ osoba posiadajgca
stosowng wiedze w przedmiocie przebiegu i wykonania robo6t i ktéra powyzsze gotowa jest
potwierdzi¢ wiasnym podpisem. Jednakze kwestia personalnej identyfikacji osoby podpisujgcej
sie pod referencjami czy czytelnosci jej podpisu lub wiedzy, ktorg posiada, jest wtorna w
stosunku do prawdy materialnej referencji oraz rzetelnoéci jej poswiadczenia. Inaczej: kwestia
personalna winna by¢ weryfikowana jedynie w celu wyjadnienia watpliwosci zwigzanych z
rzetelnoscig referencji. W przypadku otrzymania przez zamawiajgcego czytelnych referenciji,
ktorych prawdziwos$¢ nie budzi watpliwosci, tzn. nie ma zadnych przestanek aby powyzsze
kwestionowa¢, zamawiajgcy nie ma podstaw oraz powodéw do ustalania tozsamosci os6b
pod referencjami podpisanymi, zwlaszcza gdy sama tozsamos$¢ tych oséb przewaznie niczego
nie przesadza. Zamawiajgcy jezeli nie potrafi wykaza¢ okolicznosci przeciwnych, powinien
przyjac¢ istnienie dobrej wiary (art. 7 Kc) zarébwno wykonawcy przedktadajacego okreslone
referencja, jak i 0s6b pod nimi podpisanych. W kazdym razie, przy domniemaniu dobrej wiary,
jej dowod nie obcigza wykonawcy. Oczywiscie nie mozna odmoéwi¢ zmawiajgcemu prawa do
uzyskania informacji w przedmiocie identyfikacji osoby, ktéra dane referencje podpisata w celu
przeprowadzenia czynno$ci wyjasniajgcych czy rozwiania watpliwosci w przedmiocie
uprawnienia (wiedzy) danej osoby do Zozenia tego typu o$wiadczenia. Jednakze brak
wiadomosci w tym przedmiocie nie moze stanowi¢ podstawy oceny przedtozonej referenciji
jako nieprawidiowej lub nieistniejacej. Zamawiajgcy mogt zwrécic sie o wyjasnienie w tym
przedmiocie, jezeli poznanie tozsamosci 0sob, ktéra prawdopodobnie i tak mu nic nie powie,
byto dla niego istotne, a nie od razu kwestionowac przediozone dokumenty i zgdac ich
uzupetnienia. Na marginesie mozna tu wskazac¢ na trudnosc w jaki sposoéb wykonawca miatby
uzyskaé nowe referencje spetniajgce wyobrazenia zamawiajgcego o ich powinnym ksztalcie,
na ktérych tre$¢ i sposdb podpisania czesto nie ma wptywu. Reasumujac, referencje
podpisane nieczytelnym podpisem osoby wystawiajgcej pozostajg dokumentem ztozonym w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego potwierdzajgcym spetnianie warunkow

udziatu w postepowanie, ktérych prawidtowos¢ i rzetelno$¢ nie moze by¢ kwestionowana tylko
z tego powodu.

W zwigzku z powyzszym zarzut dotyczgcy wezwania do uzupetnienia prawidtowo
przedtozonych i wystawionych referencji uznano za zasadny i nakazano uniewaznienie
czynnosci wezwania w tym zakresie.

W zakresie zarzutu dotyczgcego wezwania do uzupetienia zobowigzania Alpine Bau GmbH
w Wals bei Salzburg, Austria do udostepnienia wiasnego potencjatu, Izba stwierdzita, iz
rowniez w tym przypadku wystarczajgcy w Swietle wymagan przepisow ustawy, dokument
zostat przez Konsorcjum Alpine przedtozony.

Dla oceny powyzszego nalezy oprze¢ sie na warunkujgcej udostepnianie i postugiwanie sie
potencjatem regulaciji art. 26 ust. 2b ustawy, gdzie wprost wskazuje sie obowigzek wykazania
przez wykonawce dysponowania i uzyskania niezbednych zasobow na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zamdwienia — powotany przepis stanowi, iz wykonawca ma powyzsze
zamawiajgcemu udowodnié, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne



zobowigzanie podmiotéw trzecich do oddania mu do dyspozycji niezbednego

potencjatu. Wykonawca moze wiec i powinien udowodni¢ ww. okoliczno$ci dowolnymi
$rodkami w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, ktérego dane postepowanie dotyczy.
Nalezy wskaza¢ tu na zasadniczg roznice pomiedzy samodzielnym spetnianiem warunkéw
udziatu w postepowaniu (przypisanym wykonawcy, osobistym potencjatem czy przypisanymi
mu nierozerwalnie cechami takimi jak jego wiedza czy do$wiadczenie), a powotywaniem sie w
tym celu na potencjat i wtadciwosci podmiotéw trzecich i réznice w gwarancjach wylonienia
wiarygodnego wykonawcy, ktore sg z tym zwigzane. Nalezy podkresli¢ postulowang w
doktrynie i orzecznictwie realnos¢ udostepnienia i dysponowania okreslonymi zasobami na
czas realizacji zamowienia. Zwtaszcza w zakresie dysponowania wiedzg i doswiadczeniem, o
ktorych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp niemoZliwe jest uznanie realnosci takiego
udostepnienia bez jakiej$ formy afiliacji podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia. Powyzsze
nie wynika wcale z majacych rzekomo wynika¢ bezposrednio z ustawy konkretnych
zobowigzan cywilnoprawnych, ale z samej istoty dzielenia sie wiedzg i doswiadczeniem —
doswiadczeniem nie mozna podzieli¢ si¢ tylko w sferze abstrakcyjnego zobowigzania bez jego
zastosowania w praktyce. Bez zagwarantowania stosownych form zaangazowania podmiotu
udostepniajgcego swoj potencjat w tym zakresie, mozZliwos¢ dysponowania danym
potencjatem nalezato bedzie uznac za iluzoryczna.

W przypadku wymogu posiadania wymaganych prawem uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnosci (art. 22 ust. 1 pkt 1) mozna stwierdzi¢, iz fikcyjne jest ich ,udostepnienie”
bez wykonania czynnosci, do ktérych uprawnienia sg wymagane. Natomiast udostepnienie i
dysponowanie zasobami, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp jak najbardziej moze
natomiast nastgpi¢ bez bezposredniego udziatu udostepniajgcych w realizacji zamoéwienia. W
przypadku tego typu zasobéw mozna wyobrazi¢ sobie szereg form ich udostepnienia bez
takiego zaangazowania. lzba rowniez w tym przypadku wskazuije, iz ustawowy wynik
dysponowania okreslonym potencjatem oznacza wykreowanie sytuacji, w ktérej wykonawca z
udostepnianego potencjatu w razie potrzeby moze realnie skorzystaé¢ (realnie czyli dysponuje
nim przez caty okres realizacji zamoéwienia i moze wykorzysta¢ udostepniony potencjat do jego
wykonania, a nie tylko postugiwac¢ sie fikcyjnym zobowigzaniem w celu obejscia przepisow
ustawy i stawianych przez zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu), ale nie
oznacza, iz wykonawca zawsze zobowigzany jest z niego skorzystac lub ze faktycznie musi to
zrobic.

Tego typu sytuacje przewidziat sam ustawodawca w powotywanym § 1 ust. 2 rozporzgdzenia
wymagajgc wykazanie braku okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 Pzp jedynie w
stosunku do podmiotoéw, ktére bedg braty udziat w realizacji cze$ci zamoéwienia. Nalezy wiec
przyjac, iz ustawodawca dopuscit rowniez sytuacje udostepnianie potencjatu bez brania
udziatu w realizacji zamoéwienia. Inaczej dodatkowa przestanka w postaci ,brania udziatu w
realizacji cze$ci zaméwienia” w redakcji ww. przepisu rozporzadzenia bylaby zbedna, skoro w
kazdym przypadku podmioty udostepniajgce swoj potencjat musiatyby bra¢ udziat w realizacji
zamowienia.

Reasumujgc wskaza¢ nalezy, iz obligatoryjny udziat czy zakres i sposéb udziatu podmiotu
trzeciego udostepniajgcego swoj potencjat na zasadach art. 26 ust. 2b w realizacji zamowienia
nalezy ocenia¢ i egzekwowac¢ w odniesieniu do konkretnych warunkéw opisanych przez
zamawiajgcego i ich rodzajowych ram zakreslonych w art. 22 ust. 1 Pzp, uwzgledniajgc przy
tym rzeczowe znaczenie i tre§¢ danego warunku. Zwlaszcza biorgc pod uwage fakt, iz z
przepisow ustawy wymog taki wcale literalnie nie wynika. Jeszcze raz nalezy podkresli¢, iz
powyzsze udostepnienie, jego zakres i forma powinny by¢ badane indywidualnie, w
odniesieniu do kazdego konkretnego zamowienia, a nawet podmiotéw udostepniajgcych i
korzystajgcych z udostepnionego potencjatu. W tym przypadku bezcelowe jest jakiekolwiek
generalizowanie i doktrynalne okreslanie sztywnych warunkéw, ktore udostepnienie
(zobowigzanie do udostepnienia) powinno spetniac¢. W przypadku dyspozyciji art. 26 ust. 2b

ustawy szczegodlnego znaczenia nabiera premia - Omnis definitio in iure civili periculosa est:
parum est enim, ut non subverti potest (D.50.17.202).

W konsekwenciji, skoro brak generalnego wymogu obligatoryjnego udziatu podmiotu
udostepniajgcego swoj potencjat w realizacji zaméwienia, tym bardziej brak jest obowigzku
niejako kwalifikowanej formy takiego udziatu jakg jest podwykonawstwo. Jakkolwiek sktad
orzekajacy lzby nie wyklucza sytuaciji, w ktérej realnos¢ udostepnienia potencjatu podmiotu



trzeciego moze zosta¢ zagwarantowana jedynie przez oddanie cze$ci czy catosci zamowienia
do podwykonania podmiotowi udostepniajgcemu swoj potencjat, jednakze s3 to sytuacje
wyjatkowe, wymagajace doktadnego oméwienia i wykluczenia udostepnienia i tym samym
wykorzystania udostepnianego potencjatu w inny sposéb, niz tylko przez zapewnienie
podwykonania zaméwienia przez podmiot udostepniajgcy.

Na przykfad w wyroku z dnia 23 lipca 2010 r. sygn. akt KIO/1448/10, KIO/1450/10,
Kl0/1451/10 Krajowa Izba Odwotawcza staneta na stanowisku, ktore skiad orzekajacy lzby
rozpatrujgcy niniejsze odwotanie uznanie za wiasne, iz dla dopuszczalnosci zastosowania art.
26 ust. 2b ustawy nie jest konieczne, aby podmiot udostepniajgcy swoje doswiadczenie na
zasadach okreslonych tym przepisem, brat udziat w realizacji zamowienia jako
podwykonawca. W uzasadnieniu wyroku wskazano, iz z dyspozycji normy prawnej wyrazonej
w analizowanym przepisie nie wynika, ze osoba trzecia bedzie miata obowigzek w takiej
sytuacji osobiscie wykonywa¢ catos¢ bgdz okreslong cze$¢ zamowienia jako podwykonawca.
Przy czym dodac nalezy, iz pojecie ,podwykonawcy” nie zostato w ustawie zdefiniowane,
jednak niewatpliwie jest pojeciem wezszym w stosunku do uzytego przez ustawodawce w art.
26 ust. 2b ustawy sformutowania ,dysponowanie zasobami niezbednymi do realizacji
zamoéwienia”. Przyjmujgc zatozenie konsekwentnego postugiwania sie przez ustawodawce
roznymi terminami okreslajgcymi rézne instytucje prawne w tym samym akcie prawnym,
nalezy wskazac, iz ww. przepisie brak pojecia ,podwykonawstwa” wystepujgcego np. w
przepisach art. 36 ust. 4 i 5 Pzp, co co takze przemawia za przyjeciem, iz art. 26 ust. 2b
ustawy nie wymaga udziatu podmiotu trzeciego w charakterze podwykonawcy podmiotu, z
ktdrym zostanie zawarta umowa o zaméwienie publiczne.

Ponadto wszelkie celowosciowe zabiegi interpretacyjne na lakonicznych w tym wzgledzie
przepisach ustawy zmierzajgce do zagwarantowania generalnego, obligatoryjnego udziatu w
wykonaniu zamowienia, czy nawet podwykonawstwa, podmiotéw udostepniajgcych swoj
potencjat na zasadzie art. 26 ust. 2b Pzp, zmierzajgce do zapobiezenia fikcyjnego
postugiwania sie potencjatem podmiotdw trzecich, dla zabezpieczenia intereséw

zamawiajgcych sg wiasciwie zbedne i przez swa generalizacje mogg powodowac szereg
problemoéw zwigzanych ze stosowaniem tak rozumianego przepisu. W przypadku kazdego
postepowania powyzsze moze zapewni¢ sam zainteresowany, czyli zamawiajgcy, formutujgc
odpowiednie, adekwatne dla jego przedmiotu zaméwienia i warunkéw udziatu w
postepowaniu, postanowienia dokumentéw przetargowych dotyczgce zakresu i sposobu
postugiwania sie danym potencjatem w trakcie realizacji zaméwienia. W przypadku przetargu
ograniczonego konieczne bedzie wskazanie powyzszego juz na etapie ogtoszenia o
zamowieniu, tak aby wykonawcy wybierajgc sposob wykazania spetiania warunkoéw udziatu
w postepowaniu wiedzieli w jaki sposob powyzsze wptywac bedzie na wymagany od nich
sposob wykonania zamowienia (vide wyrok Izby z dnia z dnia 4 sierpnia 2011 r. sygn. akt KIO
1562/11).

Odnoszac powyzsze uwagi o charakterze ogdlnym do zobowigzania Alpine Bau GmbH
zakwestionowanego przez zamawiajgcego podnie$¢ nalezy, izw danym postepowaniu, w
odniesieniu do konkretnych podmiotow w nim wystepujgcym, tj. sktadajgcych wniosek oraz
podmiotu, ktdry potencjatim udostepnia, przedstawione zobowigzanie, majgce stanowi¢
dowod mozliwosci postugiwania sie takim potencjalem, jest w tej roli wystarczajgce. Same
zasady do$wiadczenia zyciowego i znajomos¢ rynku sg w tym przypadku wystarczajgce do
uznania, iz Konsorcjum Alpine bedzie uprawnione i prawdopodobnie, w razie potrzeby, bedzie
korzystac¢ (tak jak w swojej codziennej praktyce korzysta) z wszelkiego potencjatu Alpine Bau
GmbH, a potwierdzeniem powyzszego jest przedtozone wraz z wnioskiem zobowigzanie tego
podmiotu. Nalezy bowiem przy ocenie powyzszego wzig¢ pod uwage fakt znany
zmawiajgcemu (Co na rozprawie zamawiajgcy przyznat) oraz mozliwy do ustalenia na
podstawie dokumentow rejestrowych obu konsorcjantéw, iz Alpine Bau GmbH jest ich tzw.
spotkg-matkg (wtascicielem obu spétek). Trudno wiec nawet zaktadag¢, ze swoim spétkom-
cérkom, za pomocom ktorych prowadzi dziatalnoS¢ na rynku polskim i niemieckim, swojego
potencjatu nie udostepni.

W zwigzku z powyzszym zarzut dotyczgcy wezwania do uzupetnienia zobowigzania Alpine
Bau Gmbh uznano za zasadny i nakazano uniewaznienie czynnosci wezwania w tym
zakresie.

Odnosnie zarzutu oznaczonego w odwotaniu nr 3 — wezwanie do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia S.C. Alpine Romania i ARWAG Bautrager



GmbH (Sp. z 0.0.) Izba wskazuje, iz w tym przypadku we wniosku brak jakichkolwiek

danych w jakim charakterze roboty (i dotyczgce ich referencje) wykonywane przez te
podmiotu sie tu znalazty. W szczegdlno$ci nie ma zadnych informacii, iz sg to
podmioty udostepniajgce swoj potencjat wykonawcy. W tym kontekscie i na ten
moment sg to wiec przypadkowe, niezwigzane z Konsorcjum Alpine, odrebne
podmioty, odno$nie ktérych zamawiajgcy nie byt uprawniony zgdania przedtozenia
dokumentdw, o ktérych mowa w § 1 ust. 2 ww. rozporzadzenia. Jednakze zarzut
odwotania nie wskazywat powyzszego, ale kwestionowat wezwanie w tym zakresie w
inny spos6b. Mianowicie odwotujgcy podnosit, iz zgodnie z dyspozycjg ww. przepisu i
faktem, iz podmioty te nie bedg braty udziatu w realizacji zamoéwienia, nie musiat
przedktada¢ dokumentéw dotyczacych braku podstaw do ich wykluczenia z udziatu w
postepowaniu, jednakze traktowat je jako podmioty, ktérych potencjatem sie w
ramach niniejszego zamowienia postuguje i postulowat uznanie ich doswiadczenia.
W zwigzku z wskazanym wyzej brakiem zobowigzania o udostepnieniu swojego
potencjatu przez ww. podmioty wykonawcy, tak sformutowany zarzut odwotania
uznano za bezprzedmiotowy i tym samym podlegajgcy oddaleniu. Przy czym lzba
wskazuje, iz nie data wiary wyjasnieniom odwotujgcego, iz roboty wykonane, jak
wskazano w tresci referencji, przez ARWAG Bautrager GmbH (sp. z 0.0.) wykonata
w rzeczywistosci Alpine Bau Gmbh (dawnej Alpine Mayreder). Odwotujgcy nie
przedstawit w tym zakresie zadnych dowodéw potwierdzajgcych jakoby ww.
oznaczenie podmiotu wykonujgcego roboty stanowito o tym, iz wykonywato je
konsorcjum z Alpine Mayreder w sktadzie, a z kolei tre$¢ referenciji wskazuje na
okolicznos¢ przeciwng — wyraznie wskazano tam, iz roboty wykonywata odrebna od
Alpine Mayreder, spo6tka z ograniczong odpowiedzialnoscig - ARWAG Bautrager.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z§ 3 pkt 1i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ichrozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........ccccovvvrnenene.



