Sygn. akt: KIO 2301/13

WYROK
z dnia 9 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwotfania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 wrzesnia 2013 r. przez
Sodexo Benefis and Rewards Services Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez ENEA Wytwarzanie
S.A z siedzibg w Swier e Gérne,

przy udziale Edenred Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zglaszajacej przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcig a Sodexo Benefis and Rewards Services Polska Sp. z o0.0.
z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Sodexo Benefis
and Rewards Services Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od Sodexo Benefis and Rewards Services Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie na rzecz ENEA Wytwarzanie S.A. w Swier e Gérne kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$¢éset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

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

sygn. akt KIO 2301/13
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, ENEA Wytwarzanie S.A. z siedzibg w Swier e Gorne, prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) —
zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na dostawe bonéw towarowych dla pracownikow ENEA Wytwarzanie
S.A.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu opublikowano w dniu 03.08.2013 r. w Dz. Urz. UE pod nr
2013/S 150-261734.

W dniu 18.09.2013 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o jego wynikach, w tym o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
Edenred Polska Sp. z0.0. zsiedzibg w Warszawie (zwana dalej ,Edenred”).



W dniu 27.09.2013 r. Sodexo Benefis and Rewards Services Polska Sp. zo0.0.z
siedzibg w Warszawie (zwana dalej ,Sodexo”) wniosta do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wzgledem zaniechania wykluczenia Edenred, zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uniewa nienie czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty
Edenred i nakazanie wykluczenia tego wykonawcy oraz uznanie jego oferty za odrzucona.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, m.in.:

o]

W prowadzonym postepowaniu w pkt 5 SIWZ Zamawiajgcy zamiescit ,Opis
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetienia
tych warunkéw”

W Swietle pkt 5.1. o udzielenie zamowienia publicznego mogg ubiegac sie
Wykonawcy spetniajgcy warunki, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1-4 Ustawy. Pkt
5.2. konkretyzuje warunki w zakresie wiedzy i doSwiadczenia wskazujgc, i 0

udzielenie zamdwienia mogg ubiegaé sie Wykonawcy, ktorzy posiadajg niezbedng
wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg potencjatem technicznym i osobami zdolnymi
do wykonania Zamowienia, {j.:

521.

wokresie ostatnich 3 lat, a je eli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, wtym
okresie, wkonali co najmniej 1 zamdwienie, samodzielnie lub wspdlnie z innymi
Wykonawcami dostawy bondwtowarowych o tgcznej wartosci nie ni szej ni 4 500
000 PLN: wykaz dostawnale y przedstawi¢ wZatgczniku Nr A 5 do SIWZ waz z
dokumentami potwierdzajgcymi, e dostawy zostaty wykonane nale ycie.

Je eli wkonawca, wkazujgc spetnianie warunku polega na zasobach innych
podmiotéwna zasadach okreslonych wart. 26 ust. 2b Ustawy, wcelu wykazania, e
stosunek tgczgcy wykonawcg z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostgp do
ich zasobowzatgczy:

a) zakres dostepnych wykonawcy zasobowinnego podmiotu,

b) sposdb wykorzystania zasobowinnego podmiotu, przez wkonawca, przy
wykonywaniu zamowienia,

¢) charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawcg z innym podmiotem,

d) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

Wykonawca nie wykazat spetiania warunku. Z zatgczonego do oferty ,Wykazu
wykonanych dostaw bonéw towarowych w okresie ostatnich 3 lat, z podaniem ich
wartosci, lat wykonania oraz odbiorcow (wg dotgczonego wzoruy, tj. Zatgcznika Nr A
5), jednoznacznie wynika, i Wykonawca nie wykonat zaméwienia spetniajacego
warunki stawiane przez Zamawiajgcego, tj. ktérego jednostkowa wartos¢ jest nie

ni sza ni 4 500 000 PLN. Warunek ten stanowi, e nale y wykaza¢ co najmniej

jedno zamoéwienie, ktérego fgczna warto$¢ to minimum 4 500 000 PLN, a nie jedno
lub wigcej zamdwien, ktérych zsumowana, fgczna warto$¢ jest rbwna lub wigksza od
4500 000 PLN. adna z 9 wykazanych tam pozyciji nie spetnia tego warunku.
Endered Sp. z 0.0. nie dysponuje zatem wymagang wiedza i dodwiadczeniem
potrzebnym do realizacji niniejszego zamowienia. W toku oceny ofert Zamawiajgcy
nie dokonat w tym wzgledzie nawet wyja$nien.

Niezale nie od powy szego niektdre z przedio onych listéw referencyjnych nie moga
stanowi¢ o tym, e zamoéwienia wykazane zostaly wykonane nale ycie (np.

Decathlon sp. z 0.0. - referencja nie zawiera daty; wskazuje na date poczgtkowg
wspotpracy; w wykazie zamieszczono informacje o 3 zaméwieniach wykonanych na
rzecz tego podmiotu w lata¢ 2011, 2012 i 2013; w referencji znajduje sie liczba
zakupionych kart, ale nie ma ich wartosci, nie mo na te stwierdzi¢, czy referencja
odnosi sie do wszystkich trzech dostaw; zastrze enia te odnoszg sie tak e do Firmy
Werner Kenkel sp. z0.0. i jej referencji, gdzie brak bli szych danych na temat



wykonanych zaméwien; warto zwroci¢ uwage, e referencja méwi o umowie (jednej),
a w wykazie wskazano zaméwienia w 2011 i 2012 r.; w odniesieniu do Firmy CHI
Polska S.A., nale y stwierdzi¢, e pomimo daty wystawienia listu referencyjnego nie
wiadomo, czy dotyczy on obu wykazanych dostaw, tj. z2011i 2012 r.)

Dowéd: Wykaz wykonanych dostaw bonéw towarowych w okresie ostatnich 3 lat, z
podaniem ich wartosci, lat wykonania oraz odbiorcow (wg dotgczonego wzoru, tj.
Zatgcznika Nr A 5), wraz z przywotanymi listami referencyjnymi zawartymi w ofercie
Endered Sp. zo.o.

Punkt 5.3. SIWZ odnosi sie do wymaganej przez Zamawiajgcego zdolnosci
ekonomicznej i finansowej. O udzielenie zamowienia bowiem mogg ubiegacé sie
Wykonawcy, ktdrzy znajdujg sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgce;j
wykonanie Zamowienia, {j.:

5.3.1. przychdd netto ze sprzeda y wjednym z ostatnich trzech petnych lat, musi
wynosic, co najmniej 4 500 000 PLN.

Dane, o ktérych mowa wpkt 5.3.1. Wykonawca opracuje i przedstaw wZatgczniku
NrA7 do SIWZ. Na potwierdzenie przedstawionych danych Wykonawca do oferty
zatgczy sprawozdanie finansowe albo jego cze$c, a je eli podlega ono badaniu przez
biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkovoSci rowhie z opinia
odpowiednio o badanym spravwozdaniu albo jego czesci, a wprzypadku
Wykonawcowniezobowigzanych do sporzgdzania sprawozdania finansowego innych
dokumentéwokreslajgcych obroty oraz zobowigzania i nale nosci.

5.3.2. Wykonawca musi mie¢ dostep do srodkow finansowych lub zdolnosé
kredytowg wwysokosci, co najmniej 4 500 000 PLN.

Na potwierdzenie powy szego Wykonawca do oferty zatgczy dokument wpostaci:
informacji banku lub spétdzielczej kasy oszczednosSciowo-kredytowej, wktorych
Wykonawca posiada rachunek, potwierdzajgcej wysokosc posiadanych srodkow
finansowych lub zdolno$¢ kredytowg Wykonawcy, wystawionej nie wezesniej ni 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert. W przypadku Wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia informacje mo e zto y¢ jeden lub
kilka podmiotéwtgcznie spetniajgcych powy szy warunek (Zatgcznik Nr A 10 do
SIW2).

Je eli wkonawca, wykazujgc spetnianie warunku polega na zasobach innych
podmiotéwna zasadach okre$lonych wart. 26 ust. 2b Ustawy, wcelu wykazania, e
stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do
ich zasobowzatgczy:

a) zakres dostepnych wykonawcy zasobdwinnego podmiotu,

b) sposdb wykorzystania zasobéwinnego podmiotu, przez wkonawce, przy
wykonywaniu zamowienia,

¢) charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,

d) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia.

Endered sp. zo.0. jest wykonawca, ktory nie spetnia warunkdw w zakresie sytuaciji
ekonomicznej i finansowej. Jego sprawozdania za lata 2010, 2011 i 2012 wykazuja
odpowiednio straty w wysoko$ci: 1 139 594,86 PLN (przychody ze sprzeda y:

1101 005,19 PLN - uwaga sprawozdanie za 2011 podaje inne dane, tj. 1 230 151,60
PLN); 3 565 531,10 PLN (przychody ze sprzeda y: 1 921 156,20 PLN); 5 745 477,00
PLN

(przychody ze sprzeda y: 2 191 121,30 PLN)

Jak wida¢ sytuacja spotki stale sie pogarsza, co zmniejsza z roku na rok jej
wiarygodnosé, tak e jako wykonawce zamowienia publicznego.

Dowéd: wybrane fragmenty sprawozdan finansowych za lata 2010, 2011 i 2012

(w zataczeniu).

Do oferty Wykonawca ten zatgczyt Zatgcznik Nr A 7 - Dane finansowe (wg
dotgczonego wzoru). W zatgczniku tym Wykonawca zawart jednak informacije o



przychodach netto ze sprzeda y Endered S.A. z siedziba 166-180 Boulevard Gabriel
Peri, 92240 Malafoff, France.
W zatgczniku tym wykazat wprawdzie przychody ze sprzeda y za lata 2010, 2011 i
2012 odpowiednio: 18 min EUR, 24 min EUR i 26 min EUR. Dotgczyt tak e
sprawozdanie finansowe na potwierdzenie ww. danych.
Powy sze budz jednak nastepujgce zastrze enia:
1) Z zatgczonego do oferty ,Upowa nienia do sktadania podpisuii
petnomocnictwa” zdnia 13 lipca 2012 r., a tak e ,Wyciagu z Kbis” z dnia 21 sierpnia
2013 r.) nie wynika:
a) jaki jest zakres kompetencji Pana Jaques’a STERN'a,
b) czy Pan Jacques STERN w dniu sktadania ofert peit funkcje Prezesa
Endered S.A. i Dyrektora Generalnego, co jest istotne bowiem przywotane
.UJpowa nienie” obowigzuje tylko w okresie kadencji Prezesa Jaques’a STERN’a;
C) czy upowa nienie jest wa ne, bowiem nie widomo jaki jest stan prawny na
dzien sktadania ofert; w ofercie zZlo ono o$wiadczania z 5 wrze$nia 2013 r. (str. 4
Oferty - ,Oswiadczenie Wykonawcy o akceptaciji przebiegu postepowania

oraz e informacje zawarte w zto onych przetargowego” ,O$wiadczenie”,
dokumentach sg zgodne ze stanem faktycznym i prawnym na dzien skfadania oferty,
bowiem pierwszy z tych dni ma date 9 wrzesnia 2013 r. a drugi 5 wrzesnia 2013 r.;
istotny jest pierwszy z nich;
d) jaki jest ,Zakres obowigzkéw” Pana Loic’a JENOUVRIER a, bowiem tylko w
tym zakresie mo e pod podpisywac korespondencje, a nie zatgczono go do oferty,
€) czy jest upowa niony do podpisywania zobowigzan do oddawania do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia innym Wykonawcom, w rozumieniu Pzp (oraz § 1 ust. 6 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r.),

2) Zgodnie z § 1 ust 6 rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego
zamawiajgcy od 2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentdw, jakich mo e gdaé
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U. 22013 r.
poz. 231):

» 6. Je eli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkdw, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okresSlonych w
art. 26 ust. 2b ustawy, zamawiajgcy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotow w stopniu niezbednym dla nale ytego
wykonania zamowienia oraz oceny, czy stosunek tgczagcy wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow, mo e gdac:

1) w przypadku warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy -
dokumentéw, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 9-11, a tak e innych dokumentéw,
dotyczacych sytuaciji ekonomicznej i finansowej, okreslonych w ogloszeniu o
zamoéwieniu lub w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia;

2) dokumentéw dotyczgcych w szczegoinosci:

a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu,

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

c) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,

d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia ”
Przedto one przez Pana Loic’a JENOUVRIER’a ,Zobowigzanie” nie spetnia
wymagan SIWZ, w szczegolnosci w zakresie wymagania wykazania:

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

c) charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem, ”.

»Z orzecznictwa Trybunatu uksztattowanego na podstawie art. 47 ust. 2 oraz art. 48



ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi,
stanowigcych podstawe wskazanego przepisu krajowego wynika, e powotanie sie

na korzystanie z zasobdw innego podmiotu musi mie¢ charakter rzeczywisty. Zatem,
zamawiajgcy musi mie¢ pewno$¢, e wykonawca faktycznie ma do swojej dyspozyciji
zasoby innego podmiotu potrzebne do wykonania zaméwienia

(...) Tak wiec, jesli celem wykazania swej sytuacji finansowej, ekonomicznej i
technicznej po to by zosta¢ dopuszczonym do przetargu spétka wskazuje zasoby
podmiotow lub przedsiebiorstw z ktorymi jest bezposrednio lub posrednio powigzana,
niezale nie od prawnego charakteru takich powigzan, spétka musi wykazaé, e

faktycznie mo e korzysta¢ z zasobéw tych podmiotéw lub przedsiebiorstw, ktdre nie
nale g do niej samej a sg niezbedne do wykonania zamoéwienia (patrz podobnie w
odniesieniu do dyrektyw 71/304 i 71/305, Ballast Nedam Groep |, pkt 17).
(orzeczenie ETS z dnia 2 grudnia 1999 r, w sprawie C-176/98 Holst ltalia)” podstawie
opinii UZP, Prawo zamowien publicznych po zmianach z2009r. /

Zobowigzanie zlo one przez Endered Sp. z0.0. jest lakoniczne. Na podstawie tresci
zobowigzania nale ato wiec uznaé, e wykonawca nie wykazat spetniania opisanego
w SIWZ warunku udziatu w postepowaniu, co skutkuje zastosowaniem art. 26 ust. 3
Pzp, tj. wezwaniem do uzupetnienia pisemnego zobowigzania innego podmiotu, a
tak e art. 26 ust. 4 Pzp, wobec braku wezwania wykonawcy do zto enia wyjasnien w
zakresie sposobu, formy przekazania wiedzy i doswiadczenia przez inny podmiot.
W wyroku KIO 629/13 z 2 kwietnia 2013 r. Izba stwierdzita, i ; ,Obowigzkiem
Wykonawcy jest udowodnienie dysponowania zasobem, a o takim udowodnieniu
mo e przesgdzac fakt, gdy zobowigzanie do udostepnienia zasobami jest prawnie
skuteczne i wig gce, m. in. wyrok KIO z dnia 29 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO
1259/12.”

W wyroku zdnia 1 lipca 2013 r. (sygn. akt KIO 1439/13), Izba stwierdzita, e:
.Przepis § 1 ust. 6 rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich mo e gda¢ zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga byc¢ sktadane (Dz. U. 22013 r,, poz. 231) wymaga podania
szczegobtowych elementow relacji miedzy wykonawca a podmiotem trzecim, jaka
zwykle przybiera postac "zobowigzania podmiotu trzeciego", tj. podania sposobu
wykorzystania zasobow innego podmiotu przez wykonawce przy wykonywaniu
zamoOwienia, charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,
zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia. Ten
dokument, jaki jest sktadany w postepowaniu musi konkretyzowacé relacje miedzy
jego stronami (...).

Dodatkowo podkresli¢ nale y, e w ,Wyciggu ze sprawozdania finansowego
ENDERED S.A. za 2011 r.” wskazano przychody ze sprzeda y za 2010i 2011 r. w
wysokosciach odpowiednio 18 i 24 min EUR (brak sprawozdania i danych za 2012
r.), ale zatgczony fragment nie zawiera not wyjasniajgcych, w tym tak e co do kwestii
przychodéw ze sprzeda y. Jest to o tyle istotne, e Firma Endered S.A. zaréwno w

roku 2010 jak i w 2011 ma odnotowata strate na dziatalnosci operacyjnej,
odpowiednio w wysokosci 56 i 16 min EUR.

Zauwa Y€ te nale y, e zawarte w ofercie $wiadectwo ubezpieczenia, wystawione
przez Allianz Global Corporate & Specialty (France) w zwigzku z wykupiong przez
Endered S.A. polisg dotyczy Endered Polska. Nie potwierdzono jednoznacznie, e
Endered Polska Sp. zo.0., co byto wymagane pkt 5.3.3. SIWZ, na potwierdzenie
spetniania warunku w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej Wykonawcy.

L]

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia
przekazanej przez zamawiajgcego oraz stanowiska i oswiadczenia stron



zlo one w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwa yia, co
nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, e odwolujgcy legitymuije sie
uprawnieniem do korzystania ze Srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis

art. 179 ust. 1 Pzp, wedlug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie

przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a tak e innemu podmiotowi, je el

ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz ponidst lub mo e poniesé

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.
Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce

podstawe prawng zapadiego rozstrzygniecia, wskaza¢ nale y, i przestanki

wykluczenia wykonawcy zostaty enumeratywnie wyliczone w art. 24 ustawy, w tym w przepisie
art. 24 ust. 2 pkt 4, zgodnie z ktérym, zamawiajgcy wyklucza z postepowania o

udzielenie zamdwienia wykonawcow, ktdrzy nie wykazali spetniania warunkéw

udziatu w postepowaniu.

Tym samym w Swietle art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, wykluczeniu podlegaja wykonawcy, ktdrzy nie
wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu postawionych w dokumentach
przetargowych — np. wykazywane przez nich doswiadczenie, wiedza czy potencjat kadrowy i
ekonomiczny ... efc., materialnie nie odpowiadajg wymaganiom zamawiajgcego w tym
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zakresie lub formalnie nie wykazali spetniania powy szego w sposéb przewidziany przepisami
prawa i postanowieniami dokumentu przetargowego ustanowionymi przez zamawiajgcego.
Przy czym zastrzec nale y, i wedtug normy art. 26 ust. 2b ustawy, wykonawca mo e polegac
na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoOwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezale nie od charakteru
prawnego tgczgcych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, i bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizaciji
zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zamoéwienia.

Izba wskazuje réwnie na formalne podstawy wyrokowania w danej sprawie —

zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia

faktow, z ktérych wywodza skutki prawne. Tak samo zgodnie z 0gblng zasadg

rozktadu cie aru dowodu wyra ong w art. 6 Kodeksu cywilnego cie ar udowodnienia

faktu spoczywa na wywodzgcym zen skutki prawne. Powy sze jest skorelowane z
ekonomikg postepowania odwotawczego z zato enia realizujgcego postulat

szybkosci procesowej (art. 189 ust. 1 Pzp).

Odnoszac powy sze do poszczegoinych zarzutbw odwotania, Izba stwierdzita, co
nastepuije.

Zarzut dotyczgcy niewykazania przez wybranego wykonawce spetiania warunkow
udziatu w postepowaniu z pkt 5.2.1 SIWZ (przytoczonego w tresci odwotania
cytowanego powy ej) uznano za niezasadny.

Przyjeta i prezentowana przez odwotujgcego interpretacja warunku udziatu w
postepowaniu nie znajduje oparcia w literalnym brzmieniu SIWZ oraz jest niezgodna
z wyktadnig autentyczng postanowien wiasnej specyfikacji prezentowang przez
zamawiajgcego, a tak e pozostaje interpretacjg zmierzajgcg do nadmiernego
ograniczenia konkurencji w postepowaniu.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem dotyczagcym zamoéwien publicznych, z
niejasnych i niejednoznacznych postanowien SIWZ nie nale y wyprowadzac
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negatywnych konsekwencji dla wykonawcow. Tym samym nale y sformutowac
postulat, aby przy interpretowaniu postanowien dokumentéw przetargowych



sporzadzanych przez zamawiajgcego, przyjmowac¢ wyktadnie wzgledniejszg dla
wykonawcow usitujgcych wypetni¢ tego typu postanowienia i wynikajgce z nich
wymagania. Ponadto ze wzgledu na zasady ogdlne ustawy wyra one w art. 7 Pzp
interpretacja taka nie powinna prowadzi¢ do ograniczania konkurencji w
postepowaniu, miedzy innymi wtasnie poprzez eliminacje wykonawcow na podstawie
niejasnych postanowien SIWZ.

Tymczasem z powotywanego warunku udziatu w postepowaniu wcale jednoznacznie
nie wynika, i zamawiajgcy wymagat wykazania sie do$wiadczeniem w wykonaniu
jednego zamoéwienia o wskazanej wartosci. Odnosny tekst warunku (,wykonali co
najmniej 1 zamowienie, samodzielnie lub wspolnie z innymi Wykonawcami dostawy
bonowtowarowych o tgcznej wartosci nie ni szej ni 4 500 000 PLN’) sformutowano
w sposOb nieczytelny, z pogwatceniem postulatow jasnosci sktadni, ogdlnego sensu i
logiki my$lenia, a nawet interpunkcji. Na podstawie ww. fragmentu SIWZ nie jest
wcale oczywiste, i zamawiajgcy miat na mysli wykonanie jednego zamdwienia
polegajgcego na dostawie bonéw o wartosci 4 500 000 z. Na podstawie takiego
warunku udziatu w postepowaniu, sformutowanego w jezyku swoistym dla
zamawiajgcego, mo na dowodzi¢ rownie , i zamawiajgcy wymagat wykonania
jednego zamowienia (jakiegokolwiek) oraz bli ej nieokreslonej ilosci dostaw bondw
sumujgcych sie do wartosci 4 500 000 zt. W tresci warunku nie wskazano, i

rzeczone 1 zamoéwienie ma polegaé/dotyczy¢/obejmowaé dostawe bonéw. Natomiast
przy znaczeniu warunku postulowanego przez odwotujgcego nale atoby raczej, w
jego tekscie, odnosic¢ sie do jednej dostawy o okreslonej wartosci, a nie dostaw o
tacznej wartosci, tak jak to czynit zamawiajgcy.

W zwigzku z powy szymi watpliwosciami, co do tresci i znaczenia przedmiotowego
warunku, przyjeto interpretacje rozszerzajgcg konkurencje w postepowaniu.

Tym samym Edenred mogta wykaza¢ i wykazata spetianie warunku przy pomocy
kilkunastu dostaw sumujgcych sie do kwoty znacznie przekraczajgcej wartos¢
podang przez zmawiajgcego.

Ponadto zarzuty podnoszone przez odwotujgcego wzgledem referenciji dotyczgcych
niektorych dostaw, ze wzgledu na ich wartosc¢, nie miaty wptywu na ocene spetniania
warunku udziatu w postepowaniu.
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Zarzuty dotyczgce wykazania przez Edenred spetniania warunku udziatu w
postepowaniu opisanego w pkt 5.3.1 SIWZ uznano za niezasadne.
W tresci ww. warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcow,
zamawiajgcy wymagat: ,przychod netto ze sprzeda y wjedynym z ostatnich trzech
petnych lat, musi wynosic, co najmniej 4 500 000 PLN”.
Natomiast na potwierdzenie spetniania ww. warunku, dalej w tresci SIWZ,
zamawiajgcy wymagat: ,Dane, o ktorych mowa wpkt 5.3.1. Wykonawca opracuje i
przedstawi wZatgczniku Nr A7 do SIWZ. Na potwierdzenie przedstawionych danych
Wykonawca do oferty zatgczy sprawozdanie finansove albo jego czesc, a je eli
podlega ono badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o
rachunkowosci rownie z opinia odpowiednio o badanym sprawozdaniu albo jego
czesci, a wWykonawcdwdo przypadku niezobowigzanych sporzadzania

innych finansowego obroty oraz spranozdania dokumentéwokreslajgcych
zobowigzania i nale nosci.”
Spetnianie warunku wybrany wykonawca wykazat nie w odniesieniu do wiasnej
sytuacji ekonomicznej, ale przy pomocy potencjatu podmiotu trzeciego — Edenred
S.A. z siedzibg w Malakoff, Francja.
W ramach dokumentéw zalgczonych do oferty Edenred (sprawozdan finansowych
Edenred S.A.), wykazano, i ww. latach 2010 i 2011 Edenred S.A. osiggneta
przychody ze sprzeda y przekraczajgce wartoSci wymagane przez zamawiajgcego,
co potwierdza sam odwotujgcy w tresci odwotania.
Podkresli¢ tu nale y, i zamawiajgcy wymagat w tym zakresie osiggniecia
wskazanego poziomu przychodéw ze sprzeda y tylko w jednym roku i jedynie
odnosit sie do tego ekonomicznego wskaznika. Nie wymagat rownie przedktadania
sprawozdan finansowych ze wszystkich trzech lat obrotowych, ale jedynie



sprawozdan, ktére potwierdzg dane wykazywane na potwierdzenie spetniania
przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu.

Natomiast odnosnie zarzutdw, co do umocowania pana Loic Jenouvrier
podpisujgcego ,Zobowigzanie” Enenred S.A. zdnia 20.08.2013 r. w sprawie
udostepnienia Edenred swojego potencjatu finansowego i ekonomicznego, Izba
stwierdza, i odwotujgcy w aden sposéb nie wykazat, aby dokumenty
potwierdzajgce powy sze, zatgczone do oferty Edenred (dokumenty rejestrowe
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Edenred S.A. oraz petnomocnictwo wystawione przez J. Sterna, Prezesa Edenred

S.A. dla Loic Jenouvrier'a) pozostawaly nieaktualne lub nieprawidtowe, a wykonawca

oraz wystawiajgcy zobowigzanie podawali nieprawdziwe informacje, co do

umocowania oséb w dokumentach tych wskazanych.

Zarzuty dotyczace tresci ww. ,Zobowigzania” sformutowane w odwotaniu réwnie

uznano za niezasadne.

W pkt 5.3.3. SIWZ (in fine) wskazano:

~Je eli wkonawca, wkazujgc spetnianie warunku polega na zasobach innych

podmiotéwna zasadach okre$lonych wart. 26 ust. 2b Ustawy, wcelu wykazania, e

stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do

ich zasobowzatgczy:

a) zakres dostepnych wykonawcy zasobdwinnego podmiotu,

b) sposdb wykorzystania zasobowinnego podmiotu, przez wkonawce, przy

wykonywaniu zamowienia,

c¢) charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,

d) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia.”
zarzucat, i ,Przedto one przez Pana Loica JENOUVRIERa Odwotujgcy

,Zobowigzanie” nie spetnia wmagan SIWZ, wszczegdlnosci wzakresie wymagania

wykazania:

b) sposobu wykorzystania zasobdwinnego podmiotu, przez wykonawce, przy

wykonywaniu zamowienia,

¢) charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem’”.

Nastepnie podnosit, e ,Zobowigzanie zto one przez Endered Sp. z o.0. jest

lakoniczne. Na podstawie treSci zobowigzania nale ato wiec uznac, e wykonawca

nie wykazat spetniania opisanego wSIWZ warunku udziatu wpostepowaniu, co

skutkuje zastosovaniem art. 26 ust. 3 Pzp, j. wezwaniem do uzupetnienia

pisemnego zobowigzania innego podmiotu, a tak e art. 26 ust. 4 Pzp, wobec braku

wezvania wykonawcy do zto enia wyjasnieri wzakresie sposobu, formy przekazania

wiedzy i doSwiadczenia przez inny podmiot.”

Zatgczone do oferty Edenred zobowigzanie Edenred S.A. zdnia 20.08.2013 r.

zawiera wskazanie jakiego postepowania o udzielenie dotyczy oraz deklaracje, i w

przypadku podpisania umowy przez Edenred w sprawie przedmiotowego
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zamowienia, Edenred S.A. ,zobowigzuje sie oddac¢ do dyspozycji firmie EDENRED
Polska Sp. z0.0. na okres realizacji tego zaméwienia publicznego swéj potencjat
finansowy (zasoby finansowe) i ekonomiczny”.

Z odpisu z KRS zalgczonego do oferty Edenred wynika, i wiascicielami
(wspdlnikami) ww. spotki sg Edenred S.A. oraz Edenred Belgium.

Udostepnienie potencjatu przez podmiot trzeci dotyczy w tym przypadku sfery
wilasciwosci ekonomicznych (potencjatu ekonomicznego wykonawcy), a konkretnie
parametrow jego sprzeda y. W zwigzku z powy szym chybione sg twierdzenia
odwotania, i wadg ww. zobowigzania jest brak okreslenia ,sposobu wykorzystania
zasobowinnego podmiotu, przez wkonawce, przy wykonywaniu zamowienia’. Ze
swej istoty wskaznikéw sprzeda owych z jednego z trzech ostatnich lat obrotowych,
przy realizacji zamowienia wykorzystac¢ sie nie da. Natomiast zamawiajgcy
poprzestawat w tym przypadku na dosy¢ abstrakcyjnym badaniu potencjatu



ekonomicznego, bez stawiania w tym przedmiocie dodatkowych wymagan co do jego

przeto enia na zdolno$ci finansowe wykonawcy i mo liwosci sfinansowania danego
zamoéwienia.

Nietrafiony jest rownie zarzut, i z przedstawionego zobowigzania nie wynika

,charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem’. W tresci

samego zobowigzania rzeczywiscie nie opisano, jednak e z powy szego

zalgczonych do oferty dokumentéw (odpis KRS) jasno wynika, i sg to stosunki

wiascicielskie.

Powotywana norma art. 26 ust. 2b ustawy wskazuje na konieczno$¢ udowodnienia
zamawiajgcemu przez wykonawce, ktory powoluje sie na cudzy potencjat, e bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamédwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc
w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.

Powy sze wykonawca mo e wykaza¢ zamawiajgcemu przy u yciu dowolnych srodkéw
dowodowych, w tym przy pomocy wskazanego przyktadowo w tresci ww. przepisu (,w
szczegoblnosci”) pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego. Wykonawca winien wiec
dowodzi¢ wszelkich okolicznosci $wiadczacych nie tylko o tym, i sam fakt udostepnienia
zasobow formalnie miat miejsce, a tak e okolicznosci pozwalajgcych stwierdzic, i
udostepnienie to jest realne, wystarczajgce i adekwatne dla oceny spetiania danych
warunkow udziatu w postepowaniu, a wiec czy w ten sposob zwieksza szanse wytonienia
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wiarygodnego wykonawcy dajgcego podwy szong rekojmie prawidtowego wykonania
zamowienia. Powy sze mo na sprowadzi¢ do wykazania w jakim zakresie, w jaki sposéb i na
jakich zasadach wykonawca potencjatem podmiotu trzeciego bedzie mégt dysponowac.
Przepis art. 26 ust. 2b ustawy co prawda stanowi, i wykonawca mo e polega¢ na potencjale
podmiotu trzeciego niezale nie od charakteru prawnego tgczgcych ich stosunkow, co jednak
nie oznacza, i ocena charakteru i wagi tych stosunkéw, nie mo e by¢ jednym z elementow
sktadajgcych sie na ocene udowodnienia okolicznosci, o ktérych mowa w tym przepisie.
Wskazowek w jakim kierunku zmierza¢ winno dowodzenie okolicznosci, o ktérych mowa w art.
26 ust. 2b ustawy i pod jakim katem powinno by¢ oceniane, mo e dostarcza¢ powotywany w
tresci odwotania przepis § 1 ust. 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
lutego 2013 roku w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich mo e gda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane.
Z treSci ww. przepisu wynika, i ustawodawca rozrd nia rodzaj i specyfike potencjatu,
ktory jest udostepniany i sposob dowodzenia danego udostepnienia w kontekscie
owegdo rozrd nienia. W pkt. 1 ww. przepisu ustawodawca przewiduje odrebnie
mo liwos¢ gdania dokumentdw dotyczgcych podmiotdw trzecich odnosnie
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 4 Pzp (potencjat ekonomiczny i finansowy).
Natomiast w pkt 2 przyktadowo wymienia sie zakres informaciji, ktdre zamawiajgcy
mo e wymagac od wykonawcdw w zwigzku z dowodzeniem mo liwosci
wykorzystania udostepnianego potencjatu. | wtasnie powy szy katalog nale y
oceniac i egzekwowaé w odniesieniu do specyfiki danego potencjatu. Posrednio
powy sze zauwa ane jest w treSci samego odwotania, gdzie wskazuje sie, i
zamawiajgcy powinien wezwa¢ wykonawce do uzupetienia dowodow lub
wyjasnienia w ,zakresie sposobu, formy przekazania wiedzy i doswiadczenia przez
inny podmiot”. W r6 ny sposéb nale y wiec oceniaé np. spetianie warunkow i
udostepnianie potencjatu ekonomicznego, a inaczej powotywanie sie na cudzy
potencjat wiedzy i doSwiadczenia. Przy czym zaznaczy¢ nale y, i w tym przypadku
zarzuty nie dotyczyty spetiania warunku wiedzy i doSwiadczenia, ale potencjatu
ekonomicznego.
W zwigzku z powy szym oraz uwzgledniajgc catoksztatt okolicznosci sprawy, Izba
uznata, i Edenred w wystarczajgcy sposéb udowodnita zamawiajgcemu mo liwosé
dysponowania potencjatlem ekonomicznym podmiotu trzeciego, a tym samym
powotywania sie na ten potencjat w ramach wykazywania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu. Jakkolwiek ,Zobowigzanie” zatgczone do oferty jest
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lakoniczne i nie jest zobowigzaniem w rozumieniu przepiséw Kc i nie nadaje sie do
egzekwowania, to jednak deklaracje w nim zawarte w zestawieniu z powigzaniem
kapitalowym podmiotdw, nale ato uzna¢ za wystarczajgcy dowod na okolicznosci, o
ktdrych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy.

Oddalono zarzut dotyczacy potwierdzenia ubezpieczenia od odpowiedzialnosci

cywilnej dla Edenred.

Do oferty ww. wykonawcy zatgczono Swiadectwo ubezpieczenia, wystawione przez

Allianz Global Corporate & Specialty (Francja) zaswiadczajgce ubezpieczenie dla

podmiotu oznaczonego jako: ,Edenred Polska ul. Przemystowa 30, PL-00-450

Warszawa”.

Przystepujgcy oswiadczyt, i pod wskazanym adresem nie prowadzi dziatalnosci
aden inny podmiot poza nim samym.

W ocenie Izby nie zachodzg watpliwosci co do podmiotu, ktory ww. ubezpieczeniem

objeto.

Uwzgledniajgc powy sze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w
sentencii.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z§ 3 pkt 1i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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