Sygn. akt: KIO 1902/18

WYROK

z dnia 8 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Jolanta Markowska

Agata Mikotajczyk

Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotfania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 wrzesnia 2018 r. przez

wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Warszawskie
Przedsiebiorstwo Mostowe Mosty Sp. z 0.0. Sp. k. i SUEZ Polska Sp. z 0.0,

ul. Marywilska 38/40, 03-228 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Skarb
Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, w imieniu ktorego
dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie,

ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Wardex
Sp. z 0.0., Planeta Sp. z 0.0. i M. R. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg
Drog Pol Roboty drogowe i remontowo - budowlane M. R.,

ul. Zeromskiego 112, Stupno, 05-250 Radzymin zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Warszawskie Przedsigbiorstwo Mostowe Mosty Sp. z 0.0. Sp. k. i SUEZ
Polska Sp. z 0.0., ul. Marywilska 38/40, 03-228 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Warszawskie Przedsiebiorstwo Mostowe
Mosty Sp. z 0.0. Sp. k. i SUEZ Polska Sp. z 0.0., ul. Marywilska 38/40, 03-228

Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Warszawskie Przedsiebiorstwo Mostowe Mosty Sp. z 0.0. Sp. k. i SUEZ Polska

Sp. z 0.0., ul. Marywilska 38/40, 03-228 Warszawa na rzecz Skarbu Panstwa -



Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego dziata
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie, ul. Wronia

53, 00-874 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) poniesiong tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2017 poz. 1579 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 Warszawie.

Przewodniczacy :

Sygn. akt: KIO 1902/18

Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, w imieniu
ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie (dalej:
~Zamawiajgcy”’) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamobwienia publicznego na catoroczne, kompleksowe utrzymanie drég krajowych nr A2, S2,
S8, S79 wraz z weztami i skrzyzowaniami oraz wszystkimi elementami inzynierskimi na
terenie Rejonu w Ozarowie Mazowieckim. Postgpowanie to prowadzone jest na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2017
poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w dniu 14 czerwca 2018 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
pozycjg 2018/S 112-255236.

W dniu 21 wrzesnia 2018 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: Warszawskie Przedsiebiorstwo Mostowe Mosty Sp. z 0.0. Sp. k. i SUEZ Polska
Sp. z o.0. (dalej: ,Odwotujacy”) wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego:

1. zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamowienia: Wardex Sp. z 0.0., Planeta Sp. z 0.0. oraz M. R. prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,,Drég-Pol” Roboty drogowe i remontowo budowlane M.
R. (dalej: ,Konsorcjum Wardex”), mimo, ze Konsorcjum Wardex nie wykazato spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu,

2. zaniechania wykluczenia z postepowania Konsorcjum Wardex, mimo ze nie
wykazalo, jakoby podmiot udostepniajgcy mu zasoby, tj. spotka Awas-Serwis Sp. z o.0.
(dalej: ,Awas”) nie podlegata wykluczeniu z postepowania,

3. zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Wardex, mimo ze zostata ztozona przez
podmiot podlegajgcy wykluczeniu z postepowania,

ewentualnie

4. zaniechania wezwania Konsorcjum Wardex do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, ewentualnie do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych zobowigzania spotki WTC Sp. z o.0. (dalej: ,\WTC) z dnia 16 sierpnia
2018 r. do udostepnienia zasobdw,

5. zaniechania wezwania Konsorcjum Wardex do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, ewentualnie do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych zobowigzania spotki Awas z dnia 1 sierpnia 2018 r. do udostepnienia
zasobow,

6. zaniechania wezwania Konsorcjum Wardex do uzupetnienia/poprawienia dokumentu
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia (,JEDZ’) ztozonego dla spotki Awas,



ewentualnie do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tego dokumentu,

7. dokonania wyboru oferty Konsorcjum Wardex jako najkorzystniejszej,

8. zaniechania dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

9. innych czynnosci i zaniechan wynikajgcych z tre$ci niniejszego odwotania.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, art. 22 ust.

1b pkt 3) ustawy Pzp oraz art. 22a ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania Konsorcjum Wardex, mimo, ze nie wykazato spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu w postaci dysponowania 37 pojazdami wymaganymi przez Zamawiajgcego
zgodnie z SIWZ (wskazanymi w punktach 5, 6, 15 i 16 tabeli znajdujgcej sie w pkt 7.2 ppkt 3)
iit. ¢) SIWZ i opisanymi w uzasadnieniu odwotania), bowiem nie udowodnito, ze
zobowigzanie WTC ma charakter realny; powyzsze wynika z faktu, iz zobowigzanie WTC do
udostepnienia zasobow ma charakter ogoélny, nie wynika z niego, jakie konkretnie pojazdy
zostang oddane do dyspozycji Konsorcjum Wardex, nie wskazuje, w jaki sposéb nastgpi
udostepnienie i w ramach jakiego stosunku prawnego; Konsorcjum Wardex nie udowodnito
takze, ze podmiot udostepniajgcy mu zasoby w postaci ww. pojazdow, tj. spétka WTC
faktycznie nimi dysponuje, a co za tym idzie, ze udostepnienie wynikajgce ze zobowigzania
WTC miato realny charakter,

b) ewentualnie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22a ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp oraz
22 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez:

zaniechanie wezwania Konsorcjum Wardex do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych,
ze Konsorcjum Wardex dysponuje zasobami niezbednymi do wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu opisanymi przez Zamawiajgcego z SIWZ (wskazanymi
w punktach 5, 6, 15 i 16 tabeli znajdujacej sie w pkt 7.2 ppkt 3) lit. c) SIWZ i opisanymi

w uzasadnieniu odwotania), mimo, ze Konsorcjum Wardex nie ztozyto dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu,

ewentualnie

* zaniechanie wezwania Konsorcjum Wardex do ztozenia wyjasnieh dotyczacych
zobowigzania WTC, w szczegolnosci poprzez wskazanie numeréw VIN lub numerow
rejestracyjnych pojazdéw wymienionych w zobowigzaniu WTC lub innych informacii, ktére
pozwalataby w sposob jednoznaczny zidentyfikowa¢ konkretne pojazdy bedace przedmiotem
udostepnienia, oraz sposob, w jaki nastapi udostepnienie pojazdow oraz stosunek prawny,

w ramach ktérego to nastgpi, mimo ze zobowigzanie WTC, co najmniej budzi istotne
watpliwosci, bowiem doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze podmioty zajmujgce sie
posrednictwem w handlu pojazdami (czyli takie jak WTC) nie posiadajg ,od reki”, tzn.
gotowych do udostepnienia w kazdej chwili pojazdéw spetniajgcych wymagania
Zamawiajgcego, w takiej ilosci jak wskazane w zobowigzaniu WTC, a co za tym idzie, ze

WTC, ktére samo nie dysponowato przedmiotowymi pojazdami na dzien 16 sierpnia 2018 r.,
sporzgdzajgc zobowigzanie WTC, nie zapewnito realnego udostepnienia zasobow
Konsorcjum Wardex, ktére tym samym na dzien sktadania ofert nie spetnito wszystkich
warunkéw udziatu w postepowaniu,

c) art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust 1 pkt 2) ustawy Pzp, art. 22 ust.

1b pkt 3) ustawy Pzp oraz art. 22a ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania Konsorcjum Wardex, mimo, ze nie wykazato spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu w postaci dysponowania 4 urzgdzeniami i 2 pojazdami wymaganymi przez
Zamawiajgcego (wskazanymi w punktach 10, 11 i 12 tabeli znajdujacej sie w pkt 7.2 ppkt 3)
lit. ¢) SIWZ i opisanymi w uzasadnieniu odwotania), bowiem nie udowodnito, ze
zobowigzanie Awas do udostepnienia zasobow ma charakter realny; powyzsze wynika

z faktu, iz zobowigzanie Awas do udostepnienia zasobow ma charakter ogélny, nie wynika

Z niego, jakie konkretnie urzgdzenia zostang oddane do dyspozyciji Konsorcjum Wardex, nie

wskazuje, w jaki sposob nastgpi udostepnienie i w ramach jakiego stosunku prawnego;
Konsorcjum Wardex nie udowodnito, ze podmiot udostepniajgcy mu ww. zasoby, tj. spotka

Awas faktycznie nimi dysponuije, a co za tym idzie, ze udostepnienie wynikajace ze
zobowigzania Awas miato charakter realny,



d) ewentualnie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22a ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp oraz
22 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez:

» zaniechanie wezwania Konsorcjum Wardex do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych, ze Konsorcjum Wardex dysponuje zasobami niezbednymi do wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu opisanymi przez Zamawiajgcego z SIWZ

(wskazanymi w punktach 10, 11 i 12 tabeli znajdujgcej sie w pkt 7.2 ppkt 3) lit. ¢) SIWZ
i opisanymi w uzasadnieniu odwotania), mimo, ze Konsorcjum Wardex nie zlozyto
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu,

ewentualnie

+ zaniechanie wezwania Konsorcjum Wardex do ztozenia wyjasnien dotyczgcych
zobowigzania Awas, w szczegdlnosci poprzez wskazanie numerow VIN lub numeréw
rejestracyjnych pojazdéw wymienionych w zobowigzaniu Awas lub innych informacji, ktore
pozwalataby w sposoéb jednoznaczny zidentyfikowaé konkretne zasoby bedgce przedmiotem
udostepnienia, oraz sposob, w jaki nastagpi ich udostepnienie oraz stosunek prawny,

w ramach ktérego to nastapi (ewentualnie zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnieh

w ww. zakresie), mimo ze zobowigzanie to nie potwierdza, ze w dniu 1 sierpnia 2018 roku,
tj. sporzadzajgc zobowigzanie Awas, Awas dysponowato ww. zasobami, a tym samym nie
potwierdza realnego udostepnienia zasobow Konsorcjum Wardex,

e) art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzpw zw. z art. 25a ust. 112w zw. z art. 22a ust. 1i 2
ustawy Pzp oraz 22 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp w zw. z art. 39 KC poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania Konsorcjum Wardex, mimo ze nie ztozylo skutecznie wraz

z ofertg dokumentu JEDZ dla spotki Awas, bowiem dokument ten zostat podpisany przez
osobe, ktéra wbrew jego tresci (jak to wskazano w tresci JEDZ: Czes¢ Ii: Informacije
dotyczgce wykonawcy, B: informacje na temat przedstawicieli wykonawcy, str. 2 dokumentu
JEDZ) nie jest czionkiem zarzgdu Awas, a co za tym idzie, ztozenie przez nig oSwiadczen
zawartych w JEDZ byto w $wietle art. 39 KC bezwzglednie niewazne,

f) ewentualnie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 25a ust 1i 2 w zw. z art. 22a

ust. 1i2 ustawy Pzp oraz 22 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp w zw. z art. 39 KC poprzez
zaniechanie wezwania Konsorcjum Wardex do uzupetnienia/poprawienia dokumentu

w postaci dokumentu JEDZ (ewentualnie ztozenia wyja$nien dotyczacych tego dokumentu)
dla spoétki Awas, mimo ze JEDZ zostat podpisany przez osobe, ktéra wbrew jego tresci (jak
to wskazano w tresci JEDZ: Czes$¢ I Informacje dotyczgce wykonawcy, B: informacije na
temat) nie jest cztonkiem zarzgdu Awas, a co za tym ztozenie przez nig oSwiadczen
zawartych w JEDZ byto w Swietle art. 39 KC bezwzglednie niewazne,

g) art. 89 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
Wardex, pomimo iz jej tre$¢ nie odpowiada tre$ci SIWZ ze wzgledu na nieztozenie przez
tego wykonawce odpowiednich dokumentow, ktore pozwolityby na przeprowadzenie oceny
jego oferty, a takze ze wzgledu na nie spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu,

h) art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz ust. 4 ustawy Pzp oraz
w zw. z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp

poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz rownowago
traktowania wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem ww. przepisow ustawy Pzp) z uwagi na
dokonanie wyboru oferty Konsorcjum Wardex, mimo wystgpienia ww. naruszen ustawy Pzp,
Cco W sposob nieuprawniony uprzywilejowuje Konsorcjum Wardex.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy argumentowat w sposob nastepujacy:

a) niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez Konsorcjum
Wardex z uwagi na brak realnego udostepnienia zasobéw przez WTC

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zgodnie z trescig SIWZ, Zamawiajgcy sformutowat
rozbudowany warunek dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktdrej mowa w art.
22 ust. 1 b pkt 3) ustawy Pzp. Zamawiajgcy wymagat bowiem, by kazdy wykonawca
ubiegajgcy sie o udzielenie Zamoéwienia dysponowat 87 pojazdami lub urzgdzeniami
spetiajgcymi wymagania opisane przez Zamawiajgcego w SIWZ. Odwotujacy stwierdzit, ze
nie ulega watpliwosci, ze art. 22a ustawy Pzp dopuszcza, by w celu potwierdzenia spetnienia



warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawca polegat na zdolno$ciach innych podmiotow.
Nalezy jednak pamigta¢, jak zaznaczyt Odwotujgcy, ze w takiej sytuacji, wykonawca
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotéw.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 22a ust. 3 ustawy Pzp obowigzkiem
Zamawiajgcego jest poddanie ocenie czy udostepniane wykonawcy zasoby pozwalajg na
spetnienie przez tego wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujacy podat, ze
zaréwno w doktrynie jak i w orzecznictwie podkresla sie, ze obowigzku udowodnienia
dysponowania zasobem nalezgcym do podmiotu trzeciego nie wyczerpuje stan formalnego
zfozenia w poczet dokumentaciji postepowania o zaméwienie publiczne dokumentu
tytutowanego ,zobowigzanie” i powielajacego w swej tresci brzmienie przepisu art. 26 ust. 2b
(obecnie art. 22a ust. 2 ustawy Pzp). Wymagane jest udowodnienie zamawiajgcemu, ze
wykonawca na podstawie tego zobowigzania uzyska odpowiedni i wymagany zasob.
Obowigzek ten wyraza postulat, by zobowigzanie niosto w swej tresci takie informacje, ze
bedzie mozliwe uznanie za udowodnione uzyskanie zasobu przez wykonawce i oddanie go
do dyspozyciji przez podmiot trzeci. Przy czym realnos¢ udostepnienia wykonawcy potencjatu
przez podmiot trzeci nalezy zawsze ocenia¢ w odniesieniu do konkretnego przypadku
i towarzyszgcych mu okolicznosci udostepnienia okreslonych zasobéw.

Oczywistym jest, zdaniem Odwolujgcego, ze udostepnienie zasobéw moze mie¢
charakter realny jedynie wéwczas, kiedy podmiot, ktory je udostepnia sam tymi zasobami
dysponuje. Jezeli zas zobowigzanie odnosi sie do zasobdw niebedacych
w posiadaniu/dyspozycji podmiotu udostepniajgcego zasoby w momencie udostepnienia, nie
mozna w ogoéle mowic o realnym udostepnieniu zasobow. Takie zobowigzanie ma li tylko
blankietowy charakter i stuzy jedynie ,formalnemu” wykazaniu przez wykonawce spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Interes zamawiajgcego (w postaci przyznania
zamoOwienia podmiotowi spetiajgcemu warunki udziatu w postepowaniu) nie moze zostac
uznany za zabezpieczony w sytuaciji, w ktorej podmiot trzeci oddaje wykonawcy do
dysponowania zasoby niebedace w jego posiadaniu/dyspozyciji w chwili sporzgdzania
zobowigzania do udostepnienia zasobow. W takiej sytuacji w chwili sktadania ofert
wykonawca nie daje zamawiajgcemu zadnej gwarancji dysponowania zasobami, czyli nie
spetnia warunkéw podmiotowych sformutowanych przez Zamawiajgcego. Odwotujacy zwrécit
uwage na poglad wyrazony w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej: ,Dysponowanie
zasobami musi byé jednoznaczne i nie moze wynika¢ z dedukcji czy domystéw
zamawiajgcego co do tego, czy podmiot, ktéry przedstawia zobowigzanie innego podmiotu
do udzielenia odpowiedniego zasobu jest uprawniony do dysponowania nim, a takze w jakim
zakresie nastgpito udzielenie potencjatu innego podmiotu oraz czy podmiot udzielajacy
odpowiednich zasobow rzeczywiscie je posiada. Stwierdzenie tego dysponowania przez
wykonawce winno by¢ bowiem konsekwencjg pozytywnej oceny przez zamawiajgcego
dowodu, jakim jest zobowigzanie podmiotu trzeciego.” (por. wyrok KIO z 20 czerwca 2017 r.,
sygn. akt: KIO 1134/17).

Odwolujgcy zauwazyt réwniez, ze w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej Zamawiajacy wymagat, by kazdy
z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu wykazat posiadanie narzedzi i urzgdzen
wskazanych w tabeli znajdujacej sie w pkt 7.2 ppkt 3) lit. ¢) SIWZ (,Tabela z SIWZ’). Z uwagi
na fakt, ze Konsorcjum Wardex nie dysponowato urzgdzeniami wskazanymi
w nastepujgcych punktach Tabeli z SIWZ:

* 5 (samochody ciezarowe o parametrach opisanych przez Zamawiajgcego),

* 6 (samochody ciezarowe samowytadowawcze o parametrach opisanych przez
Zamawiajgcego),

* 15 (no$niki ptuga ciezkiego i solarki o parametrach opisanych przez Zamawiajgcego)

* i 16 (nos$niki ptuga Sredniego i solarki o parametrach opisanych przez

Zamawiajgcego) Tabeli z SIWZ (po zmianach SIWZ w toku postepowania)
do oferty zatgczyt Zobowigzanie WTC dotyczace oddania do dysponowania, az 37 pojazdow.

W ocenie Odwolujacego, zobowigzanie WTC w zakresie, w jakim opisuje
udostepniane zasoby, stanowi w zasadzie wytacznie powielenie zapiséw SIWZ, w tym
w szczegolnosci OPZ, z tg réznica, ze wskazuje dodatkowo modele udostepnianych
pojazdow (nie identyfikujac ich jednak co do tozsamosci). Odwotujacy stwierdzit, ze



zobowigzanie WTC ma charakter bardzo ogélny, nie podaje zadnych informaciji, ktére

w sposoéb niebudzacy watpliwosci identyfikowatoby konkretne pojazdy, ktére WTC oddaje do
dyspozycji Konsorcjum Wardex. Nie wskazuje ono rowniez, w jaki sposob i na jakiej
podstawie umownej (w ramach jakiego stosunku prawnego), to udostepnienie ma nastgpic.
Odwolujgcy zaznaczyt, ze podanie ww. informacji ma istotne znaczenie dla oceny realnosci
udostepnienia zasobéw. Samo zobowigzanie do przekazania zasobu nie przesadza, jak
stwierdzit Odwotujacy, o charakterze stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z danym
podmiotem, a jest to informacja pozwalajgca Zamawiajgcemu na ocene, czy stosunek
taczacy wykonawce z podmiotem trzecim gwarantuje wykonawcy rzeczywisty dostep do
zasobu (por. wyrok KIO z 25 lutego 2016 r., sygn. akt: KIO 196/16).

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z informacjg zamieszczong na stronie internetowej
WTC, Spotka WTC jest dealerem innego podmiotu - spétki DAF zajmujgcej sie produkcjg
samochodow. Odwotujgcy zauwazyt, ze samo WTC nie trudni sie produkcjg samochodow,
oraz ze pojazdy bedace przedmiotem udostepnienia nie nalezg do kategorii produktéw

dostepnych ,od reki” tak jak produkty mozliwe do nabycia np. w supermarkecie. Odwotujgcy

wskazuje, ze warto$¢ jednego egzemplarza samochodu DAF model FA LF320 (czyli takiego
jak zadeklarowany w zobowigzaniu WTC) wymaganego do wykonywania zadan zwigzanych
z Zimowym Utrzymaniem Drég (,ZUD”) to okoto 60 000 EUR (stownie: sze$édziesiat tysiecy
EUR)), czyli ok. 252 000 zt (stownie: dwiescie piecdziesigt dwa tysigce ziotych).

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze jezeli ww. cene przemnozy sie przez 37 samochoddw
(tyle pojazdéw do ZUD zobowigzato sie udostepni¢ Konsorcjum Wardex WTC), okazuije sie,
ze wartos¢ sprzetu udostepnianego Konsorcjum Wardex przez WTC to ok. 9 324 000 zt

(stownie: dziewie¢ milionéw trzysta dwadziescia cztery tysigce ztotych). Doswiadczenie
zyciowe pokazuje, w opinii Odwolujacego, ze dealerzy nie ,trzymajg na parkingu” takich
ilosci, specyficznych pojazdéw (bo przystosowanych do potrzeb Zamawiajgcego okreslonych
w SIWZ, w tym np. wyposazonych w odpowiednie lampy sygnalizacyjne oraz przygotowane
do zamontowania na nich ptugéw oraz solarek). Nie jest to bowiem rodzaj towaru, ktéry
przechowuje sie ,na magazynie” liczgc na klienta ,.z ulicy”, ktéry dokona duzych zakupéw.
Sprzedaz 37 samochodéw dokonywana jest zwyczajowo na zamoéwienie, z reguty po
dokonaniu przedptaty co najmniej czesci ceny. Odwotujgcy stwierdzit, ze zrozumiatym i
racjonalnym jest, ze Konsorcjum Wardex nie zawarioby wigzgcej umowy zakupu ww. 37
pojazdéw z WTC nie wiedzgc czy Zamawiajacy udzieli mu zamdwienia w ramach

postepowania. W konsekwencji, jak uznat Odwolujgcy, nalezy z duzym
prawdopodobienstwem zaktadac¢, ze Konsorcjum Wardex zamierzat kupi¢ przedmiotowe

pojazdy dopiero po ostatecznym wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej. Nie bytoby to
oczywiscie sprzeczne z ustawg Pzp, gdyby w chwili udostepniania zasobéw Konsorcjum
Wardex, WTC samo nimi dysponowato. Zobowigzanie WTC nie potwierdza jednak, jakoby

na dzien jego sporzadzania WTC dysponowato 37 pojazdami oznaczonymi co do tozsamosci
i spetniajgcymi wymagania SIWZ

Zdaniem Odwolujgcego, zobowigzanie WTC nie pozwala na zidentyfikowanie
konkretnych egzemplarzy pojazdow bedgcych przedmiotem udostepnienia. Taka
identyfikacja mogtaby, w ocenie Odwotujgcego, nastapi¢ poprzez podanie numerow
rejestracyjnych, numerdéw VIN, numerdw produkcji lub przestawienie innych informaciji lub
dokumentow indywidualizujgcych poszczegolne pojazdy bedgce przedmiotem
udostepnienia. W braku takiej indywidualizacji, w ocenie Odwotujgcego, nalezy z duzg dozg
prawdopodobienstwa przyjmowac, ze WTC nie posiadato tych pojazdéw w dacie
sporzadzania zobowigzania WTC. Odwolujgcy stwierdzit, ze ww. watpliwo$ci powinny zostaé
co najmniej wyjasnione przez Konsorcjum Wardex, na ktérym spoczywa ciezar wykazania
realnosci udostepnienia zasobdéw.

Odwolujgcy stwierdzit réwniez, ze analizujgc zobowigzanie WTC Zamawiajgcy
powinien byt ocenia¢ je z uwzglednieniem wszystkich okoliczno$ci sprawy oraz
z uwzglednieniem zasad do$wiadczenia zyciowego, dazgc do zapewnienia przestrzegania
zasad uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy winien byt w szczegdlnoéci wzig¢ pod uwage, ze
udostepnienie tak duzej liczby pojazdéw (37) przez jeden podmiot wymaga zbadania czy on
sam nim dysponuje. Taka weryfikacja nie jest, w opinii Odwotujgcego, mozliwa w oparciu
o tre$¢ zobowigzania WTC, stad obowigzkiem Zamawiajgcego byto wykluczenie

Konsorcjum Wardex lub co najmniej wezwanie Konsorcjum Wardex do ziozenia uzupetnienia
dokumentow. Odwolujgcy stwierdzit, ze obowigzkéw tych Zamawiajgcy zaniechat.

W ocenie Odwolujacego, nie do pogodzenia z zasadg réwnego traktowania



wykonawcow jest sytuacja, w ktorej wykonawca, ktory zgromadzit sprzet pozwalajacy na
potwierdzenie spetniania przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu jest traktowany tak
samo, jak kto$, kto uzyskat jedynie ,formalne” udostepnienie zasobéw od podmiotu, ktory
faktycznie tymi zasobami nie dysponuje.

Jak stwierdzit Odwolujgcy, mimo, ze Konsorcjum Wardex nie wykazato spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy nie wykluczyt Konsorcjum z postepowania.
Co wiecej, mimo, ze zobowigzanie WTC powinno wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego,
Zamawiajacy zaniechat dokonania wezwania na podstawie art. 22a ust. 3 oraz 4 ustawy Pzp,
co potwierdza zasadno$¢ przedmiotowego zarzutu.

b) niewykazanie spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu z uwagi na brak realnego
udostepnienia zasobow przez Awas

Odwolujgcy wskazat, ze w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu Konsorcjum Wardex polegato réwniez na zasobach spotki Awas.

Konsorcjum Wardex nie dysponowato urzgdzeniami wskazanymi w nastepujacych punktach
Tabeli z SWZ

* 10 (pojazdy do czyszczenia kanalizacji o parametrach opisanych przez
Zamawiajgcego),

* 11 (motopompy pltywajgce o parametrach opisanych przez Zamawiajgcego),
* 12 (motopompy szlamowe o parametrach opisanych przez Zamawiajgcego)
do oferty zatgczyt Zobowigzanie Awas dotyczace oddania do dysponowania 6 urzgdzen.

Odwolujgcy podnidst, ze takze zobowigzanie Awas zatgczone do oferty Konsorcjum
Wardex ma charakter ogolny, nie podaje zadnych informaciji, ktére w sposo6b nie budzgcy
watpliwosci identyfikowatoby konkretne pojazdy i urzgdzenia, ktére Awas miat odda¢ do
dyspozycji Konsorcjum Wardex (takiej jak np. numery produkcji, VIN, numer serii, etc.). Nie
wskazuje ono roéwniez, w jaki sposoéb i na jakiej podstawie umownej (w ramach jakiego
stosunku prawnego) udostepnienie zasoboéw ma nastgpi¢. Tymczasem, jak zauwazyt
Odwotujgcy, nie stanowi dowodu realnego przekazania zasobu zobowigzanie do oddania
zasobu do dyspozycji bez wskazania, w jaki sposéb to nastgpi i w ramach jakiego stosunku
prawnego. Jest to natomiast podstawowa informacja pozwalajgca Zamawiajgcemu na
oceng, czy stosunek tgczacy wykonawce z podmiotem trzecim gwarantuje rzeczywisty
dostep (por. wyrok KIO z 25 lutego 2016 r., sygn. akt: KIO 196/16). Odwotujgcy zaznaczyt,
ze zobowigzanie AWAS nie potwierdza, ze w dniu 1 sierpnia 2018 r., tj. sporzgdzajgc
zobowigzanie Awas, Awas dysponowato ww. zasobami, a tym samym nie potwierdza
realnego udostepnienia tych zasobow Konsorcjum Wardex.

c) niewykazanie braku podstaw do wykluczenia z postepowania AWAS

Odwolujgcy wskazat, ze stosownie do dyspozycji art. 25a ust. 1i 2 ustawy Pzp
wykonawca zobowigzany jest dotaczyé do oferty aktualne na dzienh sktadania ofert
oswiadczenie w formie dokumentu JEDZ stanowigce wstepne potwierdzenie, ze wykonawca
nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu. Konsorcjum Wardex zobowigzane byto
zatgczy¢ do swojej oferty takie oSwiadczenia pochodzgce zardwno od wszystkich cztonkow
tego konsorcjum, jak i od podmiotow, ktére udostepnity Konsorcjum Wardex zasoby w celu
wykazania spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Konsorcjum Wardex zatgczyto do
oferty dokumenty JEDZ dla WTC i Awas. W odniesieniu do tego drugiego podmiotu nie moze
by¢ jednak mowy o skutecznym ztozeniu oswiadczen ujetych w JEDZ sporzgdzonym dla
Awas. W imieniu Awas JEDZ zostat bowiem podpisany przez pana J. M., ktdry na dzien 1
sierpnia br. (wbrew informaciji zawartej w Czesci Ii: Informacje dotyczace wykonawcy, B:
informacje na temat przedstawicieli wykonawcy, str. 2) nie byt cztonkiem zarzadu Awas. J.
M. nie mégt wiec skutecznie podpisa¢ JEDZa jako czionek zarzgdu Awas, jak to wynika z
dokumentu JEDZ zatgczonego do oferty.

Odwolujgcy zauwazyt, ze z art. 39 § 1 KC wynika, ze inaczej niz w przypadku
zawarcia umowy przez rzekomego petnomocnika, umowa zawarta przez rzekomy organ
(a wiec przez osobe, ktora nie petnigc funkcji organu, podszyta sie pod organ osoby prawnej
lub petnigc funkcje organu, przekroczyta zakres przystugujgcej organowi kompetencii) jest
umowg hiewazng bezwzglednie. Odwolujacy wskazat, ze art. 39 KC odnosi sie wprawdzie do



zawierania umow, stwierdzit jednak, ze zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie dawno
przesadzono, ze z uwagi na fakt, iz zaden przepis KC nie reguluje skutkéw dokonania
jednostronnej czynno$ci prawnej przez fatszywy organ, do tego rodzaju sytuacji konieczne

jest stosowanie wymaga art. 39 KC w drodze analogii.

Zdaniem Odwolujgcego, skoro w dacie podpisywania dokumentu JEDZ pan J. M. nie
byt cztonkiem zarzgdu, to nie mogt w takim charakterze podpisa¢ dokumentu JEDZ. W
konsekwenciji, nie doszto do ztozenia za Awas waznego o$wiadczenia o niepodleganiu
wykluczeniu z postepowania. Odwotujgcy zauwazyt, ze mimo powyzszego, Zamawiajgcy hie
wykluczyt Konsorcjum Wardex z postepowania, ani nie wezwat go do
poprawienia/wyjasnienia tresci dokumentu JEDZ dla Awas, co stanowi oczywiste naruszenie
ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie Odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Wardex jako najkorzystniejszej;

b) dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu,
w trakcie ktorej Konsorcjum Wardex zostanie wykluczony z postepowania ewentualnie
wezwany do ztozenia wyjasnien oraz uzupetienia/poprawienia dokumentéw w postaci:
zobowigzania WTC, zobowigzania Awas, dokumentu JEDZ dla Awas w zakresie
wynikajgcym z odwotania,

c) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili
w dniu 26 wrzesnia 2018 r. wykonawcy wspadlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
Wardex Sp. z 0.0., Planeta Sp. z 0.0. i M. R. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwa Drog Pol Roboty drogowe i remontowo - budowlane M. R..

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegoélnosci tres¢
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami, tre$¢ oferty ztozonej przez
Konsorcjum Wardex, oraz dokumentéw ztozonych Zamawiajgcemu przez Konsorcjum
Wardex w dniu 10 wrzes$nia 2018 r., jak réwniez stanowiska stron i uczestnika postepowania
zaprezentowane na pi$mie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co
nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutow, w sytuaciji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwoltujgcego mozliwosci uzyskania
zamoOwienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw Izba uznata, ze nie
podlega ono uwzglednieniu.

Za niezasadne Izba uznata zarzuty podniesione wobec tresci zobowigzania do
udostepnienia zasoboéw WTC Sp. z o.0. Izba stwierdzita, ze ztozone przez Konsorcjum
Wardex zobowigzanie ww. podmiotu trzeciego pozwala na ocene realno$ci dysponowania
udostepnionymi zasobami. Na skuteczno$¢ zobowigzania nie wptywa okolicznos¢, ze
pojazdy wymienione w ww. zobowigzaniu nie zostaty zindywidualizowane w sposéb, jakiego
domaga sie Odwotujgcy. W ocenie Izby, wskazanie na rodzaj pojazdu, model, ilo§¢, oraz na
jego szczegolne cechy zgodne z wymaganymi okreslonymi w SIWZ, sg wystarczajace do
stwierdzenia, Ze udostepnienie to jest realne. Izba miata przy tym na uwadze, Zze
zobowigzanie to zostato ztozone w konkretnym postepowaniu, ktérego przedmiot zostat
w zobowigzaniu jasno okreslony, oraz zawiera wszystkie informacje, jakie byty wymagane
we wzorze opracowanym przez Zamawiajgcego.



Izba nie stwierdzita takze podstaw do kwestionowania zobowigzania WTC Sp. z o.0.
w zakresie faktycznego dysponowania przez ten podmiot udostgpnionym potencjatem. Izba
miata na uwadze, ze przedmiotem zobowigzania jest sprzet, a to potencjat, co do ktdérego
weryfikacja udostepnienia na etapie realizacji zamodwienia jest mozliwa w sposo6b
bezposredni. Ponadto, Izba miata na wzgledzie takie okolicznosci, jak ta, ze WTC Sp. z o.0.
jest autoryzowanym dealerem samochoddéw marki DAF dziatajgcym od kilkunastu lat w skali
catego kraju, a wspdipraca WTC Sp. z 0.0. z producentem samochodéw ma charakter ciagty.
Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie wykazat braku realno$ci udostepnienia przez WTC
Sp. z 0.0. deklarowanych zasobéw. Odwotujgcy skupit sie na wykazaniu wartosci sprzetu
bedacego przedmiotem udostepnienia, jak rowniez na braku dostepno$ci tego typu pojazdoéw
,0d reki”. Tymczasem, jak zauwazylo Konsorcjum Wardex, oraz jak wynika to z zasad
doswiadczenia zyciowego, ceny podane na stronie nie mogg stanowi¢
wyznacznika dla zakupu tego rodzaju pojazdéw na wiekszg skale. Co wiecej, jest to
wyznacznik nieadekwatny takze ze wzgledu na okoliczno$é¢, iz WTC Sp. z o.0., jako
autoryzowany dealer samochodéw marki DAF, nie bedzie korzystat z narzedzi, jakim sg ww.
strona czy jej podobne. Z tego wzgledu, ztozony na rozprawie przez Odwotujgcego protokdt
z otwarcia stron internetowych, nie stanowi dowodu potwierdzajgcego zasadnos¢
postawionych przez Odwolujgcego zarzutéw. Z tego samego powodu dowodu na
potwierdzenie tez Odwotujgcego nie mogg stanowic¢ takze wydruki korespondenciji
elektronicznej z poszczegdlnymi sprzedawcami pojazdéw. Ponadto, Odwotujgcy w swojej
argumentaciji nie uwzglednit innych niz zakup mozliwosci dysponowania pojazdami, jak np.
najem czy leasing.

W ocenie Izby, brak jest podstaw do stwierdzenia nie wykazania przez Konsorcjum

Wardex realnosci udostepnienia zasobdw przez podmiot trzeci z uwagi na to, ze WTC
Sp. z 0.0. w dacie sporzgdzenia zobowigzania nie posiadata pojazdéw stanowigcych
przedmiot zobowigzania. Z uwagi na zas6b bedacy przedmiotem udostepnienia, charakter
wspotpracy WTC Sp. z 0.0. z producentem, wolumen pojazdéw, jakimi dysponuje
miesiecznie WTC Sp. z 0.0. w systemie DAF Trucks NV, Izba nie dopatrzyta sie uchybien
w kwestionowanym udostepnieniu zasobow. Izba przychylita sie do stanowiska Konsorcjum
Wardex uznajgc, ze przetrzymywanie 37 pojazdéw na placu jeszcze przed zawarciem
umowy, a nastepnie przez caty okres zamowienia, wobec braku pewnosci co do wyboru
oferty Konsorcjum Wardex przez Zamawiajgcego, oraz w Swietle okolicznosci, ze cze$¢
pojazdoéw bedzie wtgczona do realizacji zamowienia na pozniejszym etapie (okoliczno$¢
bezsporna), bytoby niecelowe i generowatoby dodatkowe koszty.

Ponadto, brak jest podstaw do Zgdania od wykonawcy wskazania w treSci
zobowigzania, na jakiej podstawie umownej (w ramach jakiego stosunku prawnego) ma

nastgpi¢ udostepnienie. Zgodnie z treScig art. 22a ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca moze

w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych
sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia, lub jego czeéci, polegac na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nim stosunkéw prawnych.

Majac na uwadze wskazang powyzej argumentacije, Izba nie uwzglednita takze
zarzutéw podniesionych przez Odwolujgcego wobec tresci zobowigzania do udostepnienia
zasoboéw Awas-Serwis Sp. z 0.0.

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut dotyczacy zaniechania wezwania Konsorcjum
Wardex do uzupetnienia/poprawienia dokumentu JEDZ ztozonego dla Awas-Serwis
Sp. z 0.0., ewentualnie do wezwania Konsorcjum Wardex do ziozenia wyjasnien
dotyczacych tego dokumentu. Izba za istotng uznata okoliczno$¢, ze pan J. M. byt
uprawniony do podjecia czynnos$ci w imieniu Awas-Serwis Sp. z 0.0., jako ze pelni funkcje

prokurenta samoistnego. Okoliczno$¢ ta mozliwa byta do zweryfikowania przez
Zamawiajgcego na podstawie zatgczonej do oferty informaciji z KRS. Wskazanie innej
funkciji, wobec ztozonej wraz z ofertg informacji z KRS, Izba uznata za omytke pozostajgca
bez wplywu na skutecznos$¢ podjetej czynnosci.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba nie stwierdzita uchybien w czynno$ciach
Zamawiajgcego i nie znalazta podstaw do uwzglednienia podniesionych przez Odwotujgcego
zarzutow.

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniCzaCy : ...ccccoovrieieeiinieieee



	WYROK
	Sygn. akt: KIO 1902/18
	U z a s a d n i e n i e
	Przewodniczący :    ....................................

