Sygn. akt: KIO 424/14

WYROK
z dnia 18 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 marca 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 4 marca 2014 r. przez
Przedsiebiorstwo Budowlane Ekoinbud Sp. z o0.0., ul. Wielkopolska 5A, 80-180 Gdansk,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego — Komunikacja Miejska Ptock Sp. z
0.0., ul. Przemystowa 17, 09-400 Ptock,

przy udziale D.......... N I prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
DARBUD D.......... (Y I , Nowa Biata 25, 09-411 Biata, zgtaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i hakazuje zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujacego
z przedmiotowego postepowania, dokonania czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty zlozonej przez odwotujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Komunikacje Miejska Plock Sp. z o.0.

w Plocku i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo
Budowlane Ekoinbud Sp. z o0.0. z siedzibg w Gdansku tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajacego Komunikacji Miejskiej Ptock Sp. z 0.0. w Plocku na

rzecz Przedsiebiorstwa Budowlanego Ekoinbud Sp. z o0.0. z siedziba
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w Gdansku kwote 14 454 zt 25 gr (stownie: czternascie tysiecy czterysta
piecdziesiat cztery ztote dwadziescia pie¢ groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. 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 lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Ptocku.

Przewodniczacy: ...,



sygn. akt: KIO 424/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Komunikacja Miejska Ptock Sp. z o.0., ul. Przemystowa 17, 09-400 Ptock

prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia,

ktérego przedmiotem jest wykonanie ,Rewitalizacji zajezdni KM-Pftock Sp. z o.0. - |l

postepowanie’.

Zamawiajacy dnia 27 lutego 2014 roku przestat wykonawcom informacje o wynikach

prowadzonego postepowania.

Dnia 4 marca 2014 roku wykonawca Przedsiebiorstwo Budowlane Ekoinbud Sp. z o0.0., ul.

Wielkopolska 5A, 80-180 Gdansk (dalej ,odwotujacy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej

|zby Odwotawcze;j.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie:

1)

art. 24 ust. 2 pkt. 4 oraz 89 ust. 1 pkt. 5 Pzp, poprzez bezpodstawne wykluczenie z
postepowania odwotujgcego i odrzucenie jego oferty z uwagi na btedne przyjecie, ze
odwotujgcy nie potwierdzit warunku udzialu w postepowaniu w zakresie sytuacji
ekonomicznej i finansowej, gdyz nie bedzie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego
w postaci srodkéw finansowych przez caty czas realizacji zamowienia;

art. 26 ust. 2b Pzp oraz § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane (Dz. U. z dnia 19
lutego 2013 r.) poprzez bezpodstawne zadanie od odwotujacego ztozenia
dokumentéw majacych wykazaé, ze odwotujgcy bedzie dysponowat zasobami
finansowymi podmiotu uzyczajacego swoje zasoby przez caly czas realizacji
zaméwienia podczas gdy s.iw.z. nie zawierata wymogu przedstawienia takich
dokumentow;

art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez naruszenie obowigzku prawidtowego wezwania
wykonawcy do ztozenia dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowania poprzez nie poinformowanie wykonawcy o istocie zastrzezen
zamawiajgcego do ztozonych dokumentdéw, w szczegdlnosci o nie poinformowaniu
wykonawcy w wezwaniu do uzupetnienia oferty z jakiego wzgledu zamawiajacy
uwaza, ze dokumenty ztoZzone wraz z ofertg nie potwierdzajg spetniania warunku
udziatu w postepowaniu przez odwotujgcego;

oraz innych przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych i innych przepisow
powszechnie obowigzujgcych ewentualnie wskazanych w treSci uzasadnienia

odwotania,



w wyniku czego zamawiajacy bezzasadnie wykluczyt odwotujacego z postepowania
i odrzucit jego oferte oraz wybrat oferte D........... oo prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Darbud z siedzibg w Biatej jako najkorzystniejsza, czym naruszyt
art. 7 ust. 3 Pzp, podczas, gdy bezzasadnie odrzucona oferta odwotujgcego jest ofertg
korzystniejszg pod wzgledem jedynego kryterium oceny ofert, tj. ceny.

Majac powyzsze na wzgledzie odwotujacy wnidst o:

1) nakazanie zamawiajagcemu uniewaznienia decyzji z dnia 27.02.2014 r. o wykluczeniu
odwotujacego i odrzuceniu jego oferty;

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji z dnia 27.02.2014 r. o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty D............ N I prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Darbud z siedzibg w Biatej;

3) nakazanie zamawiajagcemu przeprowadzenia ponownej oceny i badania ofert z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego i nakazanie zamawiajagcemu dokonanie wyboru
oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej pod wzgledem jedynego kryterium oceny
ofert jakim jest cena;

4) przyznanie odwotujgcemu, na podstawie art. 192 ust. 9 10 Pzp w zw. z §3 pkt 2) ppkt.
b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238)
kosztow poniesionych w zwigzku z prowadzonym postepowaniem odwotawczym,
w tym kosztow wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3.600,00 zt oraz kosztéw

dojazdu na rozprawe.

Odwotujacy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu niniejszego zamowienia, poniewaz
w przypadku uwzglednienia odwotania przez Krajowa Izbe Odwotawcza, tj. nakazania
zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji 0 wykluczeniu odwotujgcego i odrzuceniu jego oferty
oraz nakazania uniewaznienia decyzji o wyborze oferty D........... N T prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Darbud z siedzibg w Biatej dojdzie do powtérnego
badania ofert oraz wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej w Swietle jedynego
kryterium badania ofert w niniejszym postepowaniu jakim jest cena.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego, zgtosit przystgpienie
(D I Jovorinn prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg DARBUD D.........
Jorinin , Nowa Biata 25, 09-411 Biata.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wnidst o czesciowe

odrzucenie zarzutdéw odwotania w pozostatej czesci wnoszg o oddalenie odwotania.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego
z zastosowaniem przepisbw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zamdwienia nie przekracza kwot okreslonych

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujacy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajacego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania.

Zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o wykluczeniu z postepowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt. 4 Ppz oraz odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 5 Pzp, gdyz
zdaniem zamawiajgcego odwotujgcy nie wykazat, ze znajduje sie w sytuacji ekonomiczne;j
i finansowej pozwalajacej na realizacje zamowienia. W uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu
PB Ekoinbud i odrzuceniu jego oferty zamawiajacy stwierdzit, ze odwotujacy korzysta
z zasobdw Ekoinbud sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku, ktéry zobowigzat sie do udostepnienia
srodkow finansowych w postaci limitu kredytowego w kwocie 1 000 000,00 zt (milion ztotych)
na caty czas realizacji zaméwienia, podczas gdy z opinii bankowej tego podmiotu
przedstawionej wraz z zobowigzaniem do udostepnienia zasobéw wynika, iz dysponuje
limitem kredytowym w ww. kwocie tylko do dnia 31.03.2014 r. Tymczasem przewidywany
termin zakonczenia inwestycji objetej zamowieniem to 30.04.2015 .

Warunkiem udziatu w przedmiotowym postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej
i finansowej jest dysponowanie srodkami finansowymi lub zdolnosci kredytowg na kwote nie
mniejszg niz 2 500 000,00 ztotych (rozdziat V pkt. 3.1 s.i.w.z.).

Zamawiajacy, pismem z dnia 18.02.2014 r. wezwat odwotujagcego m.in. do ztozenia
dokumentu potwierdzajacego spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie

sytuacji ekonomicznej i finansowej.



W odpowiedzi odwotujacy ztozyt zaswiadczenie z BZ WBK S.A. z dnia 15.01.2014 r.
informujace, iz saldo srodkéw na rachunku PB Ekoinbud na dzien 10.01.2014 r. wynosito
1.857.636,11 zt oraz przedstawit zobowigzanie podmiotu trzeciego z dnia 13.02.2014 r. -
Ekoinbud sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku do udostepnienia odwotujgcemu posiadanych
srodkow finansowych na rachunku bankowym w kwocie 1 000 000,00 zt, ktére miaty postac
limitu kredytowego.

Dodatkowo odwotujacy zataczyt opinie bankowa wystawiong przez Deutsche Bank Polska
S.A. dla Ekoinbud sp. z o.0. informujacg m.in., ze na dzien 30 stycznia 2014 r. Ekoinbud sp.
Z 0.0. posiada limit kredytowy w kwocie 1.000.000,00 zt oraz, ze na dzien 30 stycznia 2014 r.
srodki do wykorzystania tytutem limitu kredytowego wynosza 1.000.000,00 zt.

Pismem z dnia 24 lutego 2014 r. zamawiajacy wezwat odwotujacego do uzupetnienia oferty
poprzez ztozenie dokumentéw poswiadczajacych, ze PB Ekoinbud bedzie faktycznie
dysponowat zasobami finansowymi Ekoinbud sp. z 0.0. przez okres realizacji zamdwienia
oraz informujacych, w jaki spos6b odwotujacy bedzie dysponowat tymi zasobami.
Jednoczesnie zamawiajacy wezwat odwotujacego do ztozenia oryginatu opinii bankowej
wystawionej przez Deutsche Bank Polska S.A. dla Ekoinbud sp. z o.0. lub jej kopie
poswiadczong za zgodnosc¢ z oryginatem przez notariusza.

Zamawiajacy nie wskazat, iz jego zdaniem opinia bankowa wystawiona przez Deutsche
Bank Polska S.A. dla Ekoinbud sp. z 0.0. nie potwierdza spetniania udziatu w postepowaniu
przez PB Ekoinbud, a takze nie informowat, iz jego zdaniem srodki finansowe udostepnione
przez Ekoinbud sp. z 0.0. nie bedg dostepne dla odwotujacego przez caty okres realizacji
zamoOwienia. Zamawiajacy nie przedstawit zadnych zarzutow wzgledem opinii bankowe;j
wystawionej przez Deutsche Bank Polska S.A. dla Ekoinbud sp. z 0.0. Wnosit jedynie
0 przedstawienie oryginatu tej opinii lub jej kopii uwierzytelnionej przez notariusza, cho¢ nie
wyjasnit powodow tego zadania.

Odwotujacy w dniu 25 lutego 2014 r. zlozyt odpowiedz, do kidérej zatgczyt umowe
0 wspoétpracy z dnia 15 stycznia 2014 r. zawartg pomiedzy PB Ekoinbud oraz Ekoinbud sp.
Z 0.0. oraz oswiadczenie Ekoinbud sp. z 0.0. z dnia 12 lutego 2014 r. wskazujgce sposoby
skorzystania przez odwotujacego z zasobdw finansowych Ekoinbud sp. z 0.0. oraz okres na
jaki zasoby te bedg udostepnione.

Odwotujacy wskazat, iz w Swietle tresci s.i.w.z. nie byt obowigzany do skiadania
dokumentoéw potwierdzajgcych, w jaki sposdb odwotujacy bedzie korzystat z zasobdw
finansowych Ekoinbud sp. z 0.0. oraz wskazujacych okres na jaki zasoby te bedg
udostepnione. Co wiecej, zdaniem odwotujgcego nie byt on nawet obowigzany do sktadania
opinii bankowej wystawionej przez Deutsche Bank Polska S.A. dla Ekoinbud sp. z 0.0. na
potwierdzenie wysokosci zasobdw uzyczanych przez ten podmiot dla celéw niniejszego

postepowania gdyz jedynym dokumentem, jaki odwotujacy obowigzany byt ztozyé na
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potwierdzenie posiadania zasobdw podmiotu trzeciego byto zobowigzanie tego podmiotu do
udostepnienia srodkéw finansowych.

Jednoczesnie odwotujacy podnidst, iz zamawiajacy nie byt uprawniony do zgdania ztozenia
dokumentdéw potwierdzajacych w jaki sposéb odwotujacy bedzie korzystat z zasobdw
finansowych Ekoinbud sp. z 0.0. oraz okres na jaki zasoby te beda udostepniane,
a w konsekwencji ewentualne zarzuty zamawiajacego do tych dokumentow, a takze do opinii
bankowej wystawionej przez Deutsche Bank Polska S.A. dla Ekoinbud sp. z 0.0. nie moga
by¢ podstawa wykluczenia PB Ekoinbud z postepowania i odrzucenia jego oferty.

Odwotujacy wskazat, iz zadanie przedstawienia ww. dokumentéw nie znajduje oparcia
w przepisach obowigzujgcego prawa oraz tresci s.i.w.z. stworzonej przez zamawiajgcego
W niniejszym postepowaniu.

Zdaniem odwotujacego zadanie przedtozenia stosownych dokumentéw od podmiotéw
uzyczajacych musi zosta¢ wyartykutowane w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
wraz ze wskazaniem okolicznosci, ktére dane dokumenty majg poswiadczaé. Jezeli
zamawiajacy W s.i.w.z. nie okreslit, jakiego typu dokumenty majg poswiadcza¢ realne
dysponowanie uzyczonymi zasobami, to na p6zniejszym etapie postepowania nie miat prawa
zgda¢ od odwotujgcego przedtozenia takich dokumentow.

Punkt 1.8 s.iw.z. jest jedynym fragmentem odnoszacym sie do zasobdéw innych
podmiotow, ktére mogag zostaé wykorzystane przez wykonawcéw w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy nie wyszczegolnit jakichkolwiek
innych dokumentéw, jakie wykonawcy mieliby sktada¢ w zwigzku z korzystaniem z zasobow
innych podmiotéw. Wskazany w pkt. 1.8 s.i.w.z. zatgcznik nr 8 jest formularzem - wykazem
0sOb przewidzianych do wykonania zamdéwienia. Zatgcznik ten w ogdle nie reguluje, w jaki
spos6b ma wygladac zobowigzanie podmiotéw trzecich do udostepnienia zasobéw w postaci
wiedzy i doswiadczenia, 0s6b zdolnych do wykonania zaméwienia, zasobow finansowych lub
technicznych, a nawet nie reguluje zasad udostepniania oséb. Zamawiajacy nie zataczyt do
s..w.z. wzoru zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow oraz nie
wyszczegOlnit rodzajow dokumentéw, jakie ten wykonawca miatby przedstawi¢ w celu
wykazania faktyczne dysponowanie zasobami finansowymi przez wykonawce.

Do swojej oferty odwotujacy zataczyt oryginalne zobowigzanie Ekoinbud sp. z o.0.
0 udostepnieniu zasobdéw finansowych, czyli ztozyt dokument wymagany przez ustawe
i jedyny niezbedny w niniejszym postepowaniu. Odwotujacy wskazuje, iz zarzuty w stosunku
do tresci wszystkich innych dokumentéw wymaganych przez zamawiajacego i ztozonych
przez PB Ekoinbud w niniejszym postepowaniu, w tym nawet opinii bankowej wystawione;j
przez Deutsche Bank Polska S.A. dla Ekoinbud sp. z 0.0., nie moga by¢ podstawg
odrzucenia oferty odwotujgcego. W konsekwencji nawet gdyby uznac, iz ww. opinia bankowa

nie potwierdza spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (czemu odwotujacy stanowczo
9



zaprzecza), to i tak zamawiajacy nie moze wykluczy¢ PB Ekoinbud i odrzuci¢ jego oferty na
takiej podstawie, gdyz dosztoby do wykluczenia wykonawcy na podstawie dokumentu nie
wymaganego zgodnie z s.i.w.z. Jedynym dokumentem jaki zamawiajacy moze analizowac
pod katem ewentualnego wykluczenia odwotujacego jest pisemne zobowigzanie Ekoinbud
Sp. Z 0.0. ztozone zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy.

W wezwaniu z dnia 24.02.2014 r. zamawiajacy zgtosit formalne zarzuty dotyczace opinii
bankowej wystawionej przez Deutsche Bank Polska S.A. dla Ekoinbud sp. z 0.0. i nie
wyjasnit dlaczego uwaza, ze ta opinia nie potwierdza spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Zarzut merytoryczny dotyczacy ww. opinii zamawiajgcy sformutowat dopiero
w pidmie z dnia 27.02.2014 r. informujacym o wykluczeniu z postepowania, w ktérym
stwierdzit, ze z tresci opinii bankowej wynika, iz odwotujacy nie bedzie moégt korzystac z
zasobu finansowego Ekoinbud sp. z 0.0. przez caty okres realizacji zamoéwienia. Odwotujacy
wskazat, ze nie wiedziat, biorgc pod uwage tre$¢ wezwania z dnia 24.02.2014 r., w jaki
sposob uzupetni¢ dokumenty potwierdzajace spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
gdyz zamawiajacy nie poinformowat go o swoich zarzutach w tym wezwaniu. Teoretycznie,
gdyby w pismie z dnia 24.02.2014 r. zamawiajacy wskazat, iz jego zdaniem z opinii wynika,
ze PB Ekoinbud nie bedzie mogt korzysta¢ z zasobu Ekoinbud sp. z 0.0. przez caty czas
wykonywania zamoéwienia, i wezwat do uzupetnienia dokumentacji w tym zakresie pod
rygorem wykluczenia z postepowania, to odwotujgcy miatby szanse uzupetni¢ oferte zgodnie
z zgdaniem zamawiajacego. Odwotujacy wskazat, ze dotychczas ziozone dokumenty: w
postaci zobowigzania Ekoinbud sp. z 0.0. do udostepnienia zasobéw w postaci limitu
kredytowego oraz opinii bankowej wystawionej przez Deutsche Bank Polska S.A.
poswiadczajg spetnianie przez niego warunku udziatu w postepowaniu, tym niemniej
zamawiajgcy pozbawit go mozliwosci ztozenia zadanych przez siebie dokumentdéw i
unikniecia wykluczenia z postepowania, odrzucenia oferty oraz koniecznosci skorzystania ze
srodkdw ochrony prawnej. W ten sposob, zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy naruszyt
dyspozycje art. 26 ust. 3 ustawy, gdyz nie sprecyzowat jakich dokumentéw zada i jakie ma
zastrzezenia do juz ztozonych dokumentow.

W wezwaniu z dnia 24.02.2014 r. zamawiajgcy nie wskazat jakie elementy warunku udziatu
w postepowaniu nie zostaly wykazane i jakie sg powody takiej oceny zamawiajgcego.
W ocenie odwotujgcego zarzut dotyczacy opinii bankowej wystawionej przez Deutsche Bank
Polska S.A. dla Ekoinbud sp. z 0.0. sformutowany w wezwaniu z dnia 24.02.2014 r. miat
charakter formalny, a nie merytoryczny. Mimo tego, ze odwotujgcy uzupetnit dokumenty
zgodnie z zadaniem zamawiajagcego, zamawiajacy wykluczyt go z postepowania na
podstawie zarzutu, ktérego wczesniej zamawiajacy nie zgtaszat. W zwigzku z powyzszym
zamawiajacy naruszyt art. 26 ust. 3 Pzp w sposdb majacy bezposredni wptyw na wynik

postepowania.
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Niezaleznie od wyzej wskazanych przestanek odwotawczych majacych charakter formalny
odwotujacy wskazat, iz zamawiajacy btednie zinterpretowat tres¢ dokumentéw pochodzacych
od podmiotu uzyczajacego - Ekoinbud sp. z 0.0., w szczegdblnosci tres¢ zobowigzania tego
podmiotu oraz opinii bankowej wystawionej dla niego przez Deutsche Bank Polska S.A.
btednie uznajac, ze nie poswiadczajg mozliwosci korzystania przez odwotujgcego z zasobu
finansowego w postaci limitu kredytowego przez caty okres realizacji zamowienia.

Zdaniem odwotujacego, uregulowanie z art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, nie daje podstaw do
twierdzenia, ze udostepnienie zasobdw ma by¢ utrzymywane przez caty okres wykonywania
zamoOwienia, tj. od zawarcia umowy na wykonanie zaméwienia poczatku az do jego
zakonczenia (w przypadku niniejszego postepowania - do zakonczenia wykonywania robét
budowlanych). Zgodnie z literalnym brzmieniem przepisu zasoby majg by¢ dostepne
podczas wykonywania zamoOwienia, tak aby realne byto skorzystanie z nich w okresie
w ktérym wykorzystywanie danego zasobu jest konieczne i uzasadnione. Tres¢ art. 26 ust.
2b Pzp nie uzasadnia stanowiska, ze zas6b udostepniony wykonawcy musi by¢ dostepny
przez caly okres realizacji zamowienia. W tym miejscu nalezy wskazaé, iz sposéb
korzystania z poszczegélnych zasobdédw wymienionych w art. 26 ust. 2b Pzp z reguly jest
odmienny: inaczej wykorzystuje sie zaséb w postaci wiedzy i doswiadczenia, w inny sposéb
potencjat techniczny, zasoby w postaci oséb zdolnych do wykonania zamoéwienia powinny
by¢ dostepne tylko w takim zakresie w jakim osoby te bedg braty udziat w wykonywaniu
poszczegdblnych robo6t. W taki sam sposéb nalezy interpretowaé sens dostepnosci zasobu
w postaci zdolnosci finansowej innych podmiotéw. Potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej poprzez wykazanie
posiadania okreslonych $rodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej stuzyé ma
zapewnieniu zabezpieczenia finansowego wykonania zaméwienia, w tym wypadku
finansowania wykonania robot budowlanych. Finansowanie moze mie¢ miejsce zaréwno na
poczatku wykonywania robét budowlanych, jak i w trakcie ich realizacji. Z reguty jest tak, ze
duze wydatki zwigzane sg z samym rozpoczeciem robot, wigzg sie z zakontraktowaniem
podwykonawcéw, zakupem materiatdw, urzadzen itp. Zasoby finansowe bedace
w dyspozycji wykonawcy najbardziej sg potrzebne na poczatku realizacji zamoéwienia, gdyz
w trakcie realizacji zaméwienia wykonawca moze liczy¢é na wynagrodzenie wyptacane przez
zamawiajgcego. W przedmiotowym postepowaniu odwotujacy wykazat, Zze bedzie
dysponowat limitem kredytowym Ekoinbud sp. z 0.0. przez caty okres realizacji zaméwienia
(zobowigzanie Ekoinbud sp. z 0.0.) i to zobowigzanie bedzie bezwzglednie dotrzymane.

Jednakze nawet gdyby przyja¢, ze zaséb bedzie dostepny do 31.03.2014 r. (termin zwrotu
kredytu) to i tak odwotujacy bedzie modgt realnie skorzysta¢ z tego zasobu przy realizaciji
zamoOwienia. Przyjmujac hipotetycznie, ze zawarcie umowy na wykonanie zamdwienia

miatoby miejsce w potowie marca 2014 r. (taki przypuszczalnie bylyby termin zawarcia
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umowy w przypadku wyboru oferty odwotujgacego) to PB Ekoinbud miatby jeszcze co
najmniej dwa tygodnie aby skorzysta¢ z limitu kredytowego Ekoinbud sp. z o0.0. Mégtby
w tym czasie naby¢ materiaty, wyptaci¢ zaliczki podwykonawcom, wyptaci¢ wynagrodzenia
dla personelu itp. Zatem nawet przyjmujac zatozenie, ze limit kredytowy bedzie dostepny
tylko do 31.03.2014 r. (czemu odwotujacy zaprzecza) to nalezy przyjac, ze udostepnienie
limitu kredytowego przez Ekoinbud sp. z 0.0. ma charakter realny.

Wymagany przez zamawiajacego obowigzek dostepnosci limitu kredytowego przez caty
czas realizacji zamoOwienia na niezmienionym poziomie nie ma zadnego uzasadnienia.
Zaktadajac, ze odwotujacy skorzystatby z limitu kredytowego na poczatku realizacji
zamoOwienia, a nastepnie Ekoinbud sp. z 0.0. uzupetnitby wykorzystang kwote do pierwotne;j
wysokosci i odwotujacy ponownie by z niego skorzystat do petnej wysokosci przyznanego
limitu, to w efekcie dosztoby do sytuacji, w ktérej Ekoinbud sp. z 0.0. udostepnit wieksze
Srodki finansowe niz dla spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Nie ma to zadnego
uzasadnienia ustawowego i przeczy istocie udostepniania zasobdéw podmiotdw trzecich.

Niezaleznie od powyzszego odwotujacy oswiadczyt, iz przyjecie zatozenia, ze Ekoinbud sp.
Z 0.0. nie bedzie mogt korzysta¢ z limitu kredytowego w kwocie 1.000.000,00 zt po
31.03.2014 r. jest nieuzasadnione. Z tresci zobowigzania Ekoinbud sp. z 0.0. wynika, ze
udostepniony zostaje limit kredytowy w wysokosci 1.000.000,00 zt, jednakze nie
uszczegotowiono, iz moze by¢ to wytacznie limit kredytowy przyznany przez Deutsche Bank
Polska S.A., réwnie dobrze moze to by¢ kredyt innego banku. Odwotujacy oswiadcza
jednoczesnie, iz umowy kredytowe na udostepnienie limitu kredytowego standardowo sag
zawierane na okres jednego roku, po ktérym strony zawierajg aneks do umowy i przedtuzajg
dostepnosc¢ limitu na kolejny rok. Jest to standardowa procedura bankowa. Nie ma podstaw
aby twierdzi¢, iz po 31.03.2014 r. Ekoinbud sp. z 0.0. nie bedzie korzystat z limitu
kredytowego przyznanego przez Deutsche Bank Polska S.A. W chwili obecnej prowadzone
sgq rozmowy miedzy Ekoinbud sp. z 0.0. a ww. bankiem w celu przyznania nowego kredytu
w rachunku biezagcym w kwocie 1.500.000,00 zt (milion piecéset tysiecy ztotych) (dowdd:
pismo z banku).

Niezaleznie od powyzszego odwotujacy zwrécit uwage, iz w podmiot uzyczajacy zaséb
w postaci sytuacji finansowej, tj. Ekoinbud sp. z 0.0. jest podmiotem powigzanym finansowo
i personalnie z odwotujgcym, nalezacym do tej samej grupy kapitatowej, co dodatkowo
poswiadcza, ze udostepniony zaséb jest realny i bedzie dostepny dla potrzeb realizaciji
zamoéwienia. Krajowa Izba Odwotawcza wyraznie rozréznia sytuacje, w ktérej wykonawca
korzysta z zasobdw podmiotéw niepowigzanych od takiej sytuacji w ktorej zasoby
udostepniajg podmioty nalezace do tej samej grupy kapitatowej. W takich przypadkach
uznaje sie, ze samo zobowigzanie takiego podmiotu jest wystarczajgcq gwarancjg, ze dany

zasoOb bedzie realnie dostepny w trakcie realizacji zamoéwienia.
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Zamawiajgcy wnidst odrzucenie odwotania w zakresie zarzutow dotyczacych naruszenia
art. 26 ust. 3 pzp, art. 26 ust. 2b pzp oraz § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 19.02.2013r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ skiadane, z uwagi na jego
wniesienie po uptywie ustawowego terminu, a ponadto jego niedopuszczalnos¢ z mocy
przepiséw prawa; oddalenie odwotania, w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4
pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 pzp, jako oczywiscie bezzasadnego oraz zasadzenie kosztow
postepowania, w tym kosztow zastepstwa przez profesjonalnego petnomocnika, wedtug
norm przepisanych, a ponadto kosztu dojazdu na rozprawe.

W pierwszej kolejnosci zamawiajacy wskazat, ze przedmiotem odwotania sg w gtéwnej
mierze zarzuty skierowane wobec tresci s.i.w.z. i zwartemu w nich opisowi spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej poprzez
wykazanie dysponowaniem srodkami finansowymi lub zdolno$cig kredytowg na kwote nie
mniejszg niz 2 500 000,00zt (rozdziat V pkt 3.1 s.iw.z.), a tym samym przedmiotowe
odwotanie we wspomnianym zakresie jest odwotaniem wobec treSci ogfoszenia
0 zamoéwieniu, na co zdaniem zamawiajacego wskazuje zaréwno charakter stawianych
zarzutéw, powotana w tresci odwotania podstawa prawna (art. 26 ust. 3 pzp, art. 26 ust. 2b
pzp oraz § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19.02.2013r.), jak rowniez
treS¢ samego odwotania. Ponadto odwotujacy skarzy czynnosci zamawiajgcego polegajace
na wezwaniu wykonawcy do ziozenia dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Jak stanowi art. 180 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej
Z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie ustawy. Jezeli wartos¢ zamoOwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Ustawy, odwotanie przystuguje wytacznie
wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o cene;

2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia;

4) odrzucenia oferty odwotujacego,

Zgodnie natomiast z art. 182 ust. 2 pkt 2 pzp, odwotanie wobec tresci ogtoszenia
0 zamowieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego,
takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wnosi sie w terminie
5 dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
wniesienia -jezeli zostaty przestane w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2, albo w terminie 10
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dni - jezeli zostaty przestane w inny sposob - w przypadku gdy warto$¢ zamowienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Ogtoszenie 0 zamowieniu wraz ze s.i.w.z. zostaty opublikowane w dniu 23 stycznia 2014r.
Oznacza to, ze dla zachowania ustawowego terminu odwotujacy musiatby ztozy¢é odwotanie
w omawianym zakresie najpdézniej w dniu 28 stycznia 2014r. Tymczasem odwotujgcy wniost
odwotanie dopiero w dniu 4 marca 2014r. Tym samym uznaé nalezy, ze odwotujacy nie
zachowat przewidzianego ustawg terminu do wniesienia odwotania w tym zakresie, a tym
samym winno ono ulec odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p.

W zakresie dotyczgacym czynnosci zamawiajacego polegajacych na wzywaniu wykonawcy
do ztozenia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu,
zamawiajacy podnidst niedopuszczalnosé wniesienia odwotania w tym zakresie, a ponadto
jego wniesienie po ustawowym terminie. Po pierwsze, art. 180 ust. 2 pzp nie wymienia
czynnosci kwestionowanych przez skarzacego w odwofaniu, a co za tym idzie winno ono
ulec odrzuceniu w tym zakresie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy p.z.p. Po drugie,
zamawiajacy wzywat odwotujagcego do udokumentowania spetniania warunkoéw udziatu
W postepowaniu pismem z dnia 24 lutego 2014 r. wystanym faksem, a tym samym
odwotujacy uchybit terminowi do wniesienia odwotania w tym zakresie, gdyz uptyngt on
w dniu 1 marca 2014 r.). Dlatego odwotanie w tej czesci nalezy odrzuci¢ réwniez na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgacy nie zgodzit sie z argumentacjg przedstawiong przez odwotujacego, stojac na
stanowisku, ze jest ona chybiona. Powotywane orzecznictwo zapadto w odmiennym stanie
faktycznym i nie moze by¢ zastosowane w przedmiotowej sprawie, nawet w drodze analogii.
Wykonawca zobowigzany jest do wykazania spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 oraz braku podstaw do wykluczenia z powodu spetniania warunkow, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 ustawy za pomocg dokumentéw. Wykazywanie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu przez wykonawce dokonywane jest w oparciu o dokumenty, w zakresie
wymaganym przez zamawiajgcego. Zgodnie z opinia Urzedu Zamoéwien Publicznych
w sprawie dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu, zakres niezbednych
dokumentéw wymaganych od wykonawcy wskazany jest w zaleznosci od trybu udzielanego
zamOwienia w ogtoszeniu o zamoOwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(art. 25 ust. 1 ustawy). Nieztozenie dokumentu lub oswiadczenia nie wymaganego przez
zamawiajgcego, co do zasady nie moze stanowi¢ podstawy do wykluczenia wykonawcy
z postepowania o zamdwienie publiczne. Wyjatek dotyczy powotywania sie przez
wykonawce na zasoby podmiotow trzecich przy wykazywaniu spetniania warunkéw, gdy
z mocy ustawy (art. 26 ust. 2b pzp) lub rozporzadzenia w sprawie dokumentéw (§ 1 ust. 3

rozporzadzenia) wykonawca zobowigzany jest ztozy¢é stosowne dokumenty.
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Zakres dokumentéw jakich zamawiajacy moze zadac¢ okresla rozporzadzenie Prezesa
Rady Ministréw w sprawie rodzajow dokumentow. Katalog dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu jest zamkniety, tj. nie mozna w celu weryfikacji
zdolnosci podmiotowej zgada¢ dokumentéw innych niz wskazane rozporzadzeniem.
W sytuacji, w ktérej wykonawca odwotuje sie do potencjatu podmiotu trzeciego w zakresie
sytuacji finansowej wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ informacje z banku lub kasy
oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych
lub zdolnos¢ kredytowa podmiotu trzeciego, ktérego zasobami wykonawca bedzie
dysponowat. Obowigzek ztozenia dokumentu wynika wprost z § 1 ust. 6 rozporzadzenia
i w powyzszym zakresie nie jest wymagane wyrazanie woli w tym zakresie w ogtoszeniu
0 zamowieniu lub s.i.w.z. Obowigzek ztozenia informacji z banku odnoszacy sie do podmiotu
trzeciego jest konsekwencjg powotania sie przez wykonawce na jego potencjat przy
wykazywaniu spetnienia warunku odpowiedniej sytuacji finansowej.

Zamawiajacy wskazat, iz odwotujacy byt dwukrotnie wzywany do uzupetniania
dokumentacji potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
znajdowania sie w sytuacji finansowej i ekonomicznej umozliwiajacej realizacje zamowienia
w catym jego okresie i dokumentacji takiej nie przedstawit. Wykazat jedynie, ze bedzie
znajdowat sie w takiej sytuacji do dnia 31 marca 2014 .

W ocenie zamawiajgcego, nie sposdb rowniez zaakceptowaé praktyki, zgodnie z ktorg
wykonawca moze powotaé sie na zdolno$¢ kredytowag udostepniong mu przez podmiot
trzeci, bez wskazania, ze jest ona ,przeznaczona” wytacznie na realizacje danego
zamowienia.

W przypadku rzeczywistej checi zweryfikowania spetniania przez wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu wystarczy odwotanie sie do art. 26 ust. 2a i 2b oraz art. 24 ust. 2 pkt
4 pzp. Wszystkie te regulacje akcentujg obowigzek wykonawcy polegajacy na wykazaniu
spetniania warunkédw udziatu w postepowaniu, w szczegdlnosci poprzez udowodnienie
dysponowania zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia. Co wiecej obowigzek ten
wynika z przytoczonych przepiséw wprost, nie trzeba go wyprowadza¢ w drodze wyktadni.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzut dotyczacy naruszenia przepisu art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp, jest zasadny. W tym =zakresie Izba w petni popiera stanowisko
prezentowane przez odwotujacego, dodatkowo argumentujac, co nastepuje.

Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w pkt 1.8 wskazat ,1.8.
Wykonawca moze polegac na wiedzy i doswiadczeniu, osobach zdolnych do wykonania
zamowienia, niezaleznie od charakteru prawnego ftgczacych go z nimi stosunkow.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie

dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamodwienia, w szczegdlnoSci
15



przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie takich podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia
- zafgcznik nr 8 do SIWZ".

Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp ,Wykonawca moze polega¢ na wiedzy
i do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub
zdolno$ciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego fqczgcych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamodwienia,
w szczegolno$ci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasoboéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia.”.

Jednoczesnie zgodnie z § 1 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie rodzaju dokumentow, cyt.
wJezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust 1 ustawy,
polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy,
zamawiajgcy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotow
w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamdwienia oraz oceny, czy stosunek
faczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw, moze
Zzgdac:

1) w przypadku warunkdw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy - dokumentow,

0 ktorych mowa w ust 1 pkt 9-11, a takze innych dokumentdéw, dotyczgcych sytuacji
ekonomicznej i finansowej, okreslonych w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji
istotnych warunkdw zamowienia;

2) dokumentow dotyczgcych w szczegdlnosci:

a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu,

b) sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zamowienia,

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

d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.”.

Sformutowania uzyte w opracowanej przez zamawiajacego specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia, kreujg wymagania, jakie zamawiajacy stawia wykonawcom w celu
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu. W przedmiotowym
postepowaniu zamawiajacy, w odniesieniu do mozliwosci postuzenia sie zasobami podmiotu
trzeciego (skorzystania z przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp) uzyt definicji wprost
odpowiadajacej definicji uzytej przez Ustawodawce. Zamawiajgcy przy opisie spetniania
omawianego warunku nie postuzyt sie zadnymi dodatkowymi sformutowaniami, ktore

dawatyby wykonawcom jasny przekaz, co do rodzaju dokumentdéw jakie nalezy ziozyc¢
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w przypadku postuzenia sie potencjatem podmiotu trzeciego w rozumieniu przepisu art. 26
ust. 2b ustawy Pzp.

Zgodnie bowiem z § 1 ust. 6 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw jezeli
wykonawca, wykazujac spetnianie warunkdédw polega na zasobach innych podmiotow
zamawiajacy moze zadaé¢ w przypadku warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 4
ustawy — dokumentéw, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 9-11, a takze innych dokumentéw,
dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej, okreslonych w ogtoszeniu o zaméwieniu lub
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Z tresci powyzszego przepisu wynika (w zakresie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp) — po pierwsze
fakultatywna mozliwos¢ zadania przez zamawiajacego okreslonych dokumentéw, po drugie
— jezeli zamawiajacy zada przedtozenia dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunku
z art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, to obligatoryjnie muszg to by¢ dokumenty wymienione
w przepisie § 1 ust. 1 pkt 9-11 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw, po trzecie —
zamawiajacy moze zadac ztozenia dodatkowo innych dokumentéw dotyczacych sytuacji
ekonomicznej i finansowej jezeli zostaty one okreslone w ogtoszeniu o zamowieniu lub
S.i.w.z.

Przenoszac powyzsze ustalenia na stan faktyczny przedmiotowego postepowania
stwierdzi¢ nalezato, ze zamawiajgcy — w odniesieniu do korzystania z zasobéw podmiotu
trzeciego (art. 26 ust. 2b ustawy Pzp) nie postawit zadnych szczegotowych wymagan, ktére
znalaztyby swoje odzwierciedlenie w tresci ogtoszenia o zaméwieniu czy specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, pozostajac przy standardowym zapisie, przenoszacym
bezposrednio tre$¢ ustawy Pzp do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Dlatego tez Izba uznata za nieprawidtowe dziatanie zamawiajacego, ktoéry pomijajac tres¢
opracowanej przez siebie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, na etapie oceny ofert
zmienit jej znaczenie dodajac, poprzez wezwanie do ztozenia dokumentédw oraz ztozenie
wyjasnien, nowe elementy — zgdania w odniesieniu do odwotujacego, ktére powinny znalez¢
swoje odzwierciedlenie na etapie ogtoszenia 0 zamowieniu i publikacji s.i.w.z. Zmiana na
obecnym etapie postepowania jest niedopuszczalna, gdyz w sposob jawny i dyskryminujacy
tamie zasade réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji.

Tym samym, w ocenie Izby zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu miat mozliwosé
zgdania jedynie dokumentéw wynikajacych ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
tji. przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia
Dokumenty takie odwotujacy ztozyt, a z ich tresci wynika potwierdzenie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej.

Odnoszac sie do § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, to

wskazac nalezy, ze jezeli wykonawca, wykazujac spetnianie warunkow polega na zasobach
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innych podmiotow zamawiajacy moze zagda¢ innych dokumentéw, w szczegdlnosci

wymienionych w pkt od a do d. Sformutowanie ,w szczegblnosci” powoduje uznanie, ze jest
to katalog otwarty, a wskazane w pkt a-d rodzaje dokumentéw zostalty podane jako
przyktadowe. Niemniej réwniez w tym zakresie wskaza¢ nalezato, ze zamawiajacy
w ogtoszeniu o zamoOwieniu ani w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nie opisat
i nie podat jakiego rodzaju dokumentow bedzie zgdat, dlatego tez zadanie takich
dokumentdéw na obecnym etapie postepowania, Izba uznata za nieprawidtowe i bezzasadne.

Izba nie podzielita réwniez stanowiska zamawiajgcego, iz ,(...) nie sposob réwniez
zaakceptowac praktyki, zgodnie z ktérq wykonawca moze powofa¢ sie na zdolnos$c
kredytowg udostepniona mu przez podmiot trzeci, bez wskazania, ze jest ona
Jorzeznaczona” wytgcznie na realizacje danego zamowienia”, gdyz uznanie takie w sposéb
dyskryminujacy oddziatywuje na kazdego wykonawce w sposdb odmienny. Przy uznaniu
stanowiska zamawiajacego za prawidtowe, ci z wykonawcow, ktérzy polegajg na wtasnym
potencjale staliby w uprzywilejowanej pozycji w odniesieniu do wykonawcow, ktérzy
postugiwaliby sie potencjatem podmiotu trzeciego, gdyz takie ,dodatkowe” obostrzenie
informacji o sformutowanie, ze ,zdolnos¢ kredytowa przeznaczona jest wytacznie na
realizacje danego zamowienia” powoduje natozenie dodatkowego wymogu niewynikajacego
z przepiséw ustawy Pzp, czy tez rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze opinia bankowa wystawiona przez Deutsche
Bank Polska S.A., zgodnie z przepisem art. 26 ust. 2a ustawy Pzp, cyt. ,wykonawca na
zgdanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazac, nie

pozniegj niz na dzien sktadania ofert, spetnianie warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1, i

brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkow, o ktorych mowa w art. 24
ust. 17, na dzien sktadania ofert potwierdzata spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Nie sposéb bowiem statuowa¢ prawo zamawiajgcego do odmiennej oceny sktadanych
dokumentéw, ktéra mogtaby dyskwalifikowa¢ niektérych wykonawcéw. W szczegdlnosci
jezeli chodzi o wykazywanie zdolnosci finansowej. Przyjmujac bowiem zatozenie, ze
wykonawca, ktory nie polega na potencjale podmiotdéw trzecich (art. 26 ust. 2b ustawy Pzp)
w wykazywaniu spetniania potencjatu finansowego réwniez ztozytby opinie bankowa, ktéra
swoim czasookresem nie obejmowataby realizacji catego zamdwienia, potwierdzitby
spetnienie rzeczonego warunku, a wykonawca korzystajacy z takiego potencjatu oceniony by
zostat przez zamawiajacego negatywnie. Analogicznie mozna wskaza¢, ze rdwniez
wykazywanie srodkow finansowych zgromadzonych na rachunku nie musi swiadczy¢, ze
wykonawca przez caly okres wykonywania zamowienia takim potencjatem bedzie sie
legitymowat, gdyz moze zachodzi¢ sytuacja, ze bedzie realizowat kilka kontraktéw
jednoczes$nie, a potencjat w ofercie bedzie wykazywany ten sam. Ponadto Izba wskazuje, ze

tres¢ przepisu art. 26 ust. 2b ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, bezsprzecznie wynika,
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ze udostepnienie zasobow — wykorzystanie przez wykonawce — ma obejmowacé okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia. Powyzsze oznacza, iz udostepniajgcy swoje
zasoby podmiot nie musi udowadnia¢ udostepnienia swojego zasobu na caty okres realizacji
zamoéwienia ale tylko w zakresie w jakim faktycznie bedzie ,pomagat” wykonawcy w realizaciji
danej czesci, etapu, zakresu. Skoro zatem Ekoinbud sp. z 0.0. zobowigzat sie do
udostepnienia swojego zasobu w postaci potencjatu finansowego (odwotujacy przedtozyt
o$wiadczenie oraz umowe regulujacg wspétprace), a nadto firma ta wchodzi w zakres tej
samej grupy kapitatowej powigzanej technicznie i osobowo, to nie sposdb uznac,
iz faktycznie taki potencjat nie zostat udostepniony. Termin wynikajacy z opinii bankowej jest
w tym zakresie bez znaczenia dla sprawy, gdyz, jak to udowodnit odwotujacy (pismo z banku
z dnia 3 marca 2014 r.), moze by¢ w kazdym momencie przedtuzony (np. w przypadku
uzyskania przedmiotowego zaméwienia) oraz wykorzystany np. na poczatkowym etapie

realizacji umowy — poprzez przelew na rachunek odwotujacego.

Izba, bez rozpoznania pozostawita zarzuty dotyczace naruszenia art. 26 ust. 3, art. 26 ust.
2b ustawy Pzp oraz § 1 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw wskazujac,
iz norma przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, nie pozwala odwotujgcemu na stawianie
zarzutbw w powyzszym zakresie, gdyz przedmiotowe postepowanie prowadzone jest

ponizej, tzw. progéw unijnych.

Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ...,
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