Sygn. akt: KIO 1840/14
WYROK

z dnia 18 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Aneta Mlacka
Cztonkowie: Grzegorz Matejczuk
Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 wrzesnia 2014 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum:
Budimex S.A., Mostostal Krakow S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego - Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A.,
ul. Rotterdamska 9, 81-337 Gdynia,

przy udziale wykonawcy — STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
zamawiajacego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum: Budimex S.A., Mostostal Krakéw S.A.,
ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum: Budimex
S.A., Mostostal Krakow S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa tytutem wpisu od

odwotania;



2) zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia -
Konsorcjum: Budimex S.A., Mostostal Krakéw S.A., ul. Stawki 40, 01-040
Warszawa kwote 3 634 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset trzydziedci cztery
zlote zero groszy) na rzecz zamawiajgcego — Zarzadu Morskiego Portu Gdynia
S.A,, ul. Rotterdamska 9, 81-337 Gdynia z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz
kosztéw strony poniesionych z tytutu uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. 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 Gdansku.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1840/14

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Zarzad Morskiego Portu Gdynia Spétka Akcyjna prowadzi postgpowanie w
trybie przetargu nieograniczonego na wytonienie wykonawcy robo6t budowlanych w ramach
Inwestycji pn. ,Przebudowa nabrzezy w Porcie Gdynia - Etap | Nabrzeze Rumunskie, faza I".
Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowano w dniu 5 lipca 2014 r. w Dzienniku Urzedowym UE
pod nr 2014/S 127- 225901.

Odwotujgcy Konsorcjum firm BUDIMEX S.A., Mostostal Krakéw S.A. wniést odwotanie od
czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu Odwotujgcego i odrzuceniu jego
oferty pomimo jej najkorzystniejszej ceny oraz spetniania wszystkich warunkéw
przewidzianych prawem oraz wymogami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej
SIWZ). Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie zasad udzielania zamdwien publicznych oraz
obraze nastepujagcych przepiséw art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy prawo zamdwien publicznych
(dalej: ,PZP") poprzez jego wadliwe zastosowanie w zwigzku z nieuzasadnionym przyjeciem
przez Zamawiajgcego, ze Wykonawcy (wspdlnie ubiegajacy sie o realizacje zamowienia) nie
wykazali spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania ,wiedzg i
doswiadczeniem”, art. 26 ust.3 i 4 PZP i art 65 § 1 k.c. w zw. z art. 14 PZP poprzez jego
wadliwe zastosowanie w sytuacji, w ktorej z przedtozonych do oferty dokumentéw wynika,
dysponowanie przez Wykonawcow potencjatem podmiotu trzeciego - Ferrovial Agroman S.A.
w Madrycie - w zakresie wiedzy i do$wiadczenia niezbednych do realizacji przedmiotu
zamoéwienia, wzglednie art. 26 ust. 4 PZP i art. 65 k.c. w zw. z art. 14 PZP poprzez
zaniechanie wyjasnienia tresci dokumentéw skiadanych przez Odwotujgcego na
potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postgpowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, w sytuacji gdy PZP nakazuje Zamawiajagcemu wzywanie do wyjasnien
dotyczacych ztozonych oswiadczen i dokumentéw, nie wprowadzajgc zasady jednokrotnego
wezwania; art. 26 ust. 2 b PZP w zw. z §1 ust. 6 pkt 2 Rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013
r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (zwanego dalej: Rozporzadzeniem) i art. 65
§ 1 k.c. w zw. z art. 14 PZP poprzez jego wadliwg interpretacje i przyjecie, ze dokumenty
przedtozone przez Wykonawce nie potwierdzajg dysponowania zasobami niezbednymi do
realizacji przedmiotu zamowienia w zakresie wiedzy i doswiadczenia, w szczegolnosci

poprzez rzekome nie przediozenie dokumentédw okreslajacych zasady dostepnych
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wykonawcy zasobdw, sposob ich wykorzystania, charakter stosunku jaki bedzie tgczyt
wykonawce z innym podmiotem oraz zakresu i okresu udziatu innego podmiotu w realizacji
zamodwienia, art. 7 ust 1 i 3 PZP, poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji w zwigzku
Z niezgodnym z zapisami umownymi i ustawg Prawo zaméwien publicznych interpretacjg
tresci art. 26 ust. 2b PZP oraz §1 ust. 6 pkt 2 Rozporzadzenia, co w konsekwenciji
doprowadzito do wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy PZP; art. 89 ust. 1 pkt
5 PZP poprzez niewtasciwe zastosowanie - w postaci odrzucenia oferty Wykonawcy co do
ktérego brak jest podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu;

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci  wyboru najkorzystniejszej oferty, nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, nakazanie
Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, obcigzenie
Zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego poniesionymi przez Odwotujgcego kosztami
postepowania wedtug norm przepisanych, w tym kosztami zastepstwa procesowego wg
przedtozonej na rozprawie faktury.

Odwotujgcy w tresci oferty wykazywat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez
przedstawienie w ofercie dokumentéw oswiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitatowej
Ferrovial Agroman S.A. (str. 20-37 Oferty), umowy o wspétpracy Odwotujgcego i Ferrovial
Agraman S.A.(str. 143-145 Oferty) oraz zobowigzania Ferrovial Agroman S.A. do
udostepnienia zasobow udzielonego w zwigzku z przedmiotowym postepowaniem (str. 142
Oferty).

Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 i 4 PZP do zlozenia oswiadczen i
uzupetnienia dokumentoéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia okreslonych w tresci SIWZ w rozdziale VI. Zamawiajacy
wnosit o ztozenie wyjasnien i dokumentéw, kidre potwierdzg dysponowanie zasobami
podmiotu trzeciego, w tym pozwolg okresli¢, w jaki sposéb Ferrovial Agroman S.A. przekaze
do dyspozycji Budimex S.A. swoje doswiadczenie i czy wykonawca bedzie z niego korzystat
przez caly czas realizacji zamdwienia, a takze wskazg zakres zasobow Ferrovial Agroman
S.A oraz sposo6b ich wykorzystania, a takze charakter stosunku tgczgcego Odwotujgcego i

podmiot trzeci oraz zakres i okres udziatu Ferrovial Agroman przy wykonaniu zaméwienia.

Odwotujgcy odpowiedziat na ww. wezwanie, wyjasniajac tres¢ i charakter zatgczonych do
oferty dokumentéw.

W dniu 29 sierpnia 2014 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o jego wynikach, w tym o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Strabag sp. z
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0.0.
Zamawiajgcy w odniesieniu do ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien wskazat, ze tresc
Umowy i Zobowigzania (na podstawie ktérych Odwotujgcy wykazat dysponowanie
potencjatem Ferrovial Agroman S.A. w zakresie wiedzy i doswiadczenia) s3 ,zbyt lakoniczne
dla oceny, czy Wykonawca rzeczywiscie bedzie dysponowat zasobami Ferrovial Agraman
S.A." oraz ze Zamawiajgcy nie jest w stanie okresli¢ w jaki sposéb Ferrovial Agroman S.A.
przekaze do dyspozycji Budimex S.A. swoje doswiadczenie i czy wykonawca bedzie z niego
korzystat przez caty czas realizacji zaméwienia, a takze ze z dokumentoéw nie wynika zakres
zasobow Ferrovial Agroman S.A oraz sposoéb ich wykorzystania, a takze charakter stosunku
taczgcego Odwotujgcego i podmiot trzeci oraz zakres i okres udziatu Ferrovial Agroman przy

wykonaniu zaméwienia.

Odwotujgcy wskazat, ze w jego ocenie spetnia wymogi w przedmiocie wiedzy i
doswiadczenia, ktérymi bedzie dysponowat na zasadzie art. 26 ust. 2b PZP, poprzez ich
zapewnienie przez podmiot trzeci - w tym wypadku Spoétke kontrolujacg Odwotujgcego, tj.
Ferrovial Agroman S.A., a ktdre to wymogi zostaly sformutowane przez Zamawiajgcego w
rozdziale VI SIWZ.

Podkreslit, ze Budimex S.A. oraz Mostostal Krakéw S.A. sg spoOtkami zaleznymi
wchodzgcymi w skfad grupy kapitatowej Ferrovial Agroman S.A., kt6ra to okolicznos¢ zostata
udokumentowana trescig oswiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitatowej (oferta strony
20-37). Powyzsze oznacza najsilniejsze z mozliwych (prawem przewidziane) powigzanie
kapitatowe pomiedzy podmiotami wspédlnie ubiegajgcymi sie o realizacje zamoéwienia
(Budimex S.A i Mostostal Krakéw sp. z 0.0.) a podmiotem udostepniajgcym zasoby w
zakresie niezbednym do realizagi zamowienia (Ferrovial Agroman S.A.).

Fakt zaleznosci kapitatowej w powigzaniu z trescig umowy z dnia 26 marca 2013 r. pomiedzy
Ferrovial Agroman a Budimex S.A. wskazuje zdaniem Odwotujgcego na nieograniczong
dostepnos¢ zasobdw Ferrovial Agroman S.A. niezbednych do realizacji zamowienia.
Odwotujgcy podkreslit, ze dostepnos¢ ta zostata potwierdzong trescig zobowigzania z dnia
31 lipca 2014 r., ktdrego tres¢ i sam fakt udzielenia nalezy interpretowac tgcznie z trescig pkt
2 oraz pkt 3 Umowy z dnia 26 marca 2013 r. Wskazane zapisy oznaczajg, ze Ferrovial
Agroman, Ferrovial udziela Budimex S.A. wsparcia w sposéb i na warunkach wynikajacych z
tresci art. 26 2b PZP" a takze, Ze jest to wsparcie w petni dostepne, state, w obszarze i
zakresie wymaganym przez Zamowienie, udzielone poprzez $wiadczenie na rzecz Budimex
pomocy w wykonywaniu dziatalnosci poprzez przekazanie doswiadczenia branzowego jak
rowniez umiejetnosci oraz doswiadczenia technicznego personelu technicznego Ferrovial

Agroman. Powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, oznacza, ze posiada wsparcie spofki
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kontrolujgcej w najszerszym mozliwym zakresie do otrzymania, a takze mozliwym do
wymagania przez Zamawiajgcego - dla zgodnej z prawem realizacji zamoOwienia, a nie

jedynie uczestniczenia w postepowaniu przetargowym, jak twierdzi Zamawiajgcy.

Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze wskazuje na: sposéb wykorzystania zasoboéw Ferrovial
Agroman S.A. przez Wykonawce - jako sposéb dysponowania na warunkach wynikajacych z
tresci art. 26 2b PZP a takze, ze jest to wsparcie w petni dostepne, state, w obszarze i
zakresie wymaganym przez Zamowienie, udzielone poprzez swiadczenie na rzecz Budimex
pomocy w wykonywaniu dziatalnosci poprzez przekazanie do$wiadczenia branzowego, jak
réwniez umiejetnosci oraz doswiadczenia technicznego personelu technicznego Ferrovial
Agroman; na charakter stosunku, jaki taczy Wykonawce z Ferrovial Agroman S.A. - w
postaci stosunku zaleznos$ci kapitatowej w ramach grupy kapitatowej (posrednia kontrola
Odwotujgcych przez Ferrovial Agroman S.A.), z ktérego to tytutu (zaleznosci) Odwotujacy
corocznie odprowadza na rzecz spoétki kontrolujacej optate licencyjng ustalong odrebng
umowg (objetg tajemnicg handlowg), a takze na charakter umowy dwustronnej,
zobowigzujgcej, odptatnej (umowa z dnia 26 marca 2013 r.) oraz bezwarunkowej - w zwigzku
z tresScig udzielonego w dniu 31 lipca 2014 r. zobowigzania; na zakres i okres udziatu
Ferrovial Agroman S.A. przy wykonaniu zamowienia - jako w petni dostepne, state, w
obszarze i zakresie wymaganym przez Zamowienie [pkt 3 umowy] ,az do czasu wykonania
przez Budimex wszelkich prawnych oraz umownych zobowigzah wynikajgcych z projektu

[zamOwienia]" - pkt 4, 3 akapit umowy.

Odwotujgcy podkreslat, ze jego zdaniem w sytuacji, w ktérej z przedtozonych dokumentéw
niezbicie wynika, ze spetnione sg wymogi Zamawiajgcego dotyczgce tresci dokumentéw
stuzgcych wykazaniu dysponowania potencjatem, to obecnie ciezar dowodu odwrotnego
spoczywa na Zamawiajgcym, ktory nie moze poprzestac¢ na sformutowaniu, iz dokumenty sg

lakoniczne i nie wynika z nich to, co jest w nich zapisane.

Zdaniem Odwotujgcego, wprost z tresci pkt 2 zd. 1 Umowy z dnia 26 marca 2013 r. wynika,
ze Ferrovial Agroman S.A. indywidualnie - w odniesieniu do przedmiotu niniejszego
Zamdéwienia podjat decyzje o udzieleniu swoich zasobéw na potrzeby realizacji Zamdwienia
dla Zamawiajgcego. Ferrovial Agroman S.A. podpisujgc Zobowigzanie (z dnia 31 lipca 2014),
zadecydowat, ze dzielenie sie¢ zasobami wiedzy i do$wiadczenia bedzie adekwatne do
potrzeb Odwotujgcego w trakcie realizacji przedmiotu zamodwienia oraz stosownie do
wymogow okreslonych przez SIWZ i Zamawiajgcego.

Powyzsze wypetnia wymagania Zamawiajgcego w przedmiocie dokumentu regulujgcego
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zasady wspotpracy Odwotujgcego z podmiotem trzecim - co do zakresu i okresu udziatu
Ferrovial Agroman S.A w realizacji zaméwienia dla zapewnienia dostepnosci dla
Odwotujgcego zasobdéw Ferrovial Agroman S.A - zgodnie z tre$cig §1 ust. 6 pkt 2 d)
rozporzgdzenia oraz tresci SIWZ rozdziatu VI ust. 6 pkt 4.

Zdaniem Odwotujgcego, z tresci przediozonego zobowigzania wynika bezwarunkowosc¢ i
nieodwotalnos¢ dysponowania zasobami Ferrovial Agroman S.A. przez Odwotujgcego na
zasadach i w zakresie szczegbétowo opisanych w tresci umowy z dnia 26 marca 2013 r.

Na etapie sktadania ofert wystarczajgcym jest ztozenie samego pisemnego zobowigzania
podmiotu do oddania do dyspozycji zasobdw i brak jest koniecznosci podawania konkretnych
warunkow porozumienia.

Odwotujgcy wskazywat, ze oddanie do dyspozycji przez podmiot trzeci zasobdéw w postaci
wiedzy i doswiadczenia musi tgczy¢ sie z konieczno$cig udziatu tego podmiotu w realizaciji
zamoOwienia, przy czym udziat ten moze przybra¢ dowolng forme: nie tylko podwykonawstwa,
ale takze doradztwa, konsultacji czy innej formy merytorycznego wsparcia, 0 czym mowa w
tresci pkt 1 i 3 umowy o wspodtpracy z dnia 26 marca 2013 r. (doradztwo dot. zagadnien
technicznych, dziatalnosci gospodarczej, zarzgdzania, lecz nie wytgcznie, przekazanie do
dyspozycji Odwotujgcego umiejetnosci oraz doswiadczenia personelu technicznego Ferrovial
Agraman SA). Dlatego tez, zdaniem Odwotujgcego, udziat podmiotu trzeciego Ferrovial
Agroman S.A. ma charakter realny.

W ocenie Odwotujacego, zobowigzanie wraz z umowg (takze w kontekscie stosunku
zaleznosci Odwotujgcego od udzielajacego zasobdw) nie powinno budzi¢ watpliwosci co do
realnosci udostepnienia i dysponowania okreslonym zasobem podmiotu trzeciego na czas
realizacji zaméwienia. W Swietle powyzszego zobowigzanie Ferrovial Agroman S.A. wraz z
umowg z Odwotujgcym nie stanowi wytgcznie formalnego wykazywania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, lecz stanowi o oddaniu wszelkich niezbednych dla realizacji
zamoéwienia potencjatow Ferrovial Agroman S.A. w realizacji zamowienia przez caty okres
jego trwania (tgcznie w okresem gwarancji jakosci i rekojmi). Tres¢ zobowigzania czytana
tacznie z umowg daje Zamawiajgcemu odpowiedz pozytywng i zgodng wymogami
postawionym przez Zamawiajgcego w rozdziale VI SIWZ w oparciu trescig §1 ust. 6 ust. 2

Rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania.
Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i

dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.



Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do
wniesienia odwotania, zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Jest
jednym z wykonawcow, ktérzy ztozyli oferte w niniejszym postepowaniu. W sytuaciji
potwierdzenia zarzutéw postawionych w odwotaniu, miatby szanse uzyskaé przedmiotowe

zamowienie.

Stosownie do tresci art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych, wykonawca moze
polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamoOwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkdéw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia, w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z

nich przy wykonaniu zamdéwienia.

Izba podnosi, ze stosownie do tresci art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych
wykonawca, ktéry zamierza realizowaé zaméwienie opierajgc sie na zasobach podmiotu
trzeciego, jest zobowigzany udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamoéwienia. W ocenie Izby, Odwotujgcy w niniejszym
postepowaniu nie podotat temu obowigzkowi.

Z uregulowan ustawy Prawo zamoéwien publicznych wynika, ze w przypadku korzystania
przez wykonawce z zasobow innych podmiotéw, ktére to zasoby sg niezbedne do realizaciji
zamoéwienia, wykonawca jest zobowigzany udowodnié, ze faktycznie bedzie tymi zasobami
dysponowat. Wykazanie tej okolicznosci mozliwe jest w szczegdlnosci poprzez ztozenie
pisemnego zobowigzania tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.

W ocenie lzby z powyzszego wynikaja wazne obowigzki dla wykonawcy, ktéry opiera
realizacje przedmiotu zaméwienia na potencjale oséb trzecich. Wykonawca musi udowodnié,
ze bedzie faktycznie korzystat lub mogt korzystaé z zasobdédw podmiotow trzecich, a
wykazanie tych okolicznosci mozliwe jest poprzez wskazanie tresci zobowigzania do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobow. Z tresci zobowigzania powinno wynikac
jednoznaczne zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobéw na rzecz
wykonawcy, a ponadto powinien zosta¢ skonkretyzowany rodzaj udostepnianych zasobow
oraz sposob ich udostepnienia.



Nalezy zauwazy¢, ze z tresci przedstawionej przez Odwotujgcego umowy wynika fakt
wspotpracy pomiedzy Odwotujgcym a Ferrovial Agroman S.A. Tre$¢ umowy jest jednak
bardzo ogdélna. Odnosi sie ona do catoksztattu wspotpracy podmiotow, kiére zawarty umowe,
jednakze bez sprecyzowania szczegotowych warunkéw, na jakich ta wspotpraca miataby sie
odbywaé, jak réwniez bez wigzgcych zobowigzan stron umowy, okreslajacych w
szczegoblnosci zasady udostepniania zasobow stron. Brak jest takze w tresci umowy
zapisow, ktére w jakikolwiek sposéb odnosityby sie do niniejszego postepowania.

W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, ze postanowienia umowy dotyczg jedynie ogdinej formy
wspotpracy, jednakze tres¢ tej umowa nie pozwala na uznanie, ze zawiera ona wigzgce
zobowigzanie, na podstawie ktérego Odwotujgcemu udostepnione zostatyby zasoby przez
druga strone umowy, z okresleniem rodzaju udostepnianych zasobow i sposobu ich
udostepnienia w niniejszym postepowaniu.

Za takie zobowigzanie nie moze zosta¢ uznana deklaracja, jaka zawarta jest w pkt. 1
umowy. Zgodnie z tg deklaracja, ,Ferrovial Agroman moze w ramach art. 26 ust. 2b) ww.
ustawy (1j. ustawy Prawo zaméwien publicznych) udzielic Budimex Wsparcia, tak w trakcie
procedury przetargoweyj, jak i w zaleznosci od sytuacji w trakcie realizacji robdt budowlanych,
obejmujgcego, lecz nie wytgcznie, pomoc i wsparcie dotyczgce zagadnien technicznych,
dziatalnosci gospodarczej oraz zarzgdzania, wraz z referencjami, ktdre Ferrovial Agroman
pozyskat w trakcie prowadzonej dziatalnosci.”

W ocenie Izby, jest og6lng deklaracjg ewentualnej pomocy, jaka mogtaby zosta¢ udzielona
Odwotujgcemu, jednakze z uwagi na okolicznosé, ze nie odnosi sie do niniejszego
postepowania, brak jest podstaw do uznania, ze stanowi on podstawe do udostepnienia
zasobdw, niezbednych do wykonania zaméwienia, kiérego udzielenie jest przedmiotem
niniejszego postepowania.

Z tresci powotanego zapisu umowy wynika, ze Ferrovial Agroman S.A., moze, ale nie musi
udzieli¢ wsparcia Odwotujgcemu. Oznacza to, ze udzielenie tego wsparcia (pomijajgc brak
konkretnych zapisbw w umowie, opisujgcych, na czym wsparcie to ma polegaé) uzaleznione
jest wytgcznie od woli Ferrovial Agroman S.A. Dodatkowo umowa okresla, ze wsparcie ma
zosta¢ udzielone ,w zaleznosci od sytuacji”’, co dodatkowo wskazuje, ze Odwotujacy nie
moze zazgdacC udzielenia tego wsparcia, a o0 udzieleniu wsparcia decydowac¢ bedzie
wytacznie Ferrovial Agroman S.A. Wytgczne uprawnienie Ferrovial Agroman S.A. do
uznania, czy Odwotujgcemu moze zosta¢ udzielone jakiekolwiek wsparcie, wynika takze
wprost z pkt. 2 umowy. Z powyzszych zapisow umowy wynika wiec, ze Zamawiajgcy nie ma
pewnosci, ze na kazdym etapie realizacji zaméwienia bedzie udzielona Odwotujgcemu

pomoc czy wsparcie, zapewniajgce zasoby niezbedne do prawidtowej realizacji zamdwienia.



Co wiecej, postanowienia umowy zawierajg jedynie ogdlne stwierdzenia i hasta, ktére nie
niosg za sobg zadnej skonkretyzowanej tresci. Z tresci umowy nie wynika, na czym
konkretnie wsparcie to ma polegaé¢. Co najwazniejsze, zapisy umowy nie wskazujg na zaden
konkretny sposdb udzielenia wsparcia (udostepnienia zasobdw) i wspétpracy stron.
Stwierdzenie, ze wsparcie moze dotyczy¢ zagadnien technicznych, dziatalno$¢ gospodarcze;j
oraz zarzadzenia, jest na tyle ogdlne, ze mogtoby znalez¢ sie w oswiadczeniu kazdego
podmiotu prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg. Jednakze z tresci tego stwierdzenia nie
wynika, jaki doktadnie jest zakres wsparcia, ktére miatoby zosta¢ udzielone.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze umowa stanowi jedynie dokument potwierdzajgcy ogdlny zamiar
wspbtpracy pomiedzy stronami.

Dokumentem, ktory stanowi podstawe oceny okolicznosci rzeczywistego dysponowania
potencjatem podmiotu trzeciego przez Odwotujgcego, jest tre$¢ zobowigzania, jakie ztozyt
Ferrovial Agroman S.A. Zgodnie z trescig umowy, poprzez ztozenie zobowigzania wyrazona
zostanie gotowos¢ udzielenia wsparcia przez Ferrovial Agroman S.A. Takie skonstruowanie
postanowien umowy w ocenie lzby oznacza, ze tres¢ zobowigzania powinna zawierac
doprecyzowanie sposobu wsparcia sposrod potencjalnych form pomocy wskazanych w
umowie. Zobowigzanie do udostepnienia potencjatu na potrzeby niniejszego postepowania,
wobec ogoélnej tresci umowy, powinno wskazywac¢ konkretne elementy wspétpracy w
niniejszym postepowaniu, by¢ konkretnym dopetnieniem tresci umowy, odnoszgcym sie do
tego postepowania. Powinno zatem wskazywac, jakie zasoby i w jaki sposéb zostang
udostepnione. Tres¢ przedstawionego w ofercie zobowigzania nie zawiera zadnej konkretnej
tresci. Tres¢ zobowigzania nie konkretyzuje sposobu oddania zasobow wiedzy i
doswiadczenia, a tym samym nie sposéb ustali¢, czy faktycznie nastgpi udostepnienie

potencjatu w stopniu niezbednym do prawidtowego wykonania niniejszego zamdwienia.

Zamawiajgcy stusznie zatem powzigt watpliwosci co do rzeczywistych mozliwosci polegania
przez Odwotujgcego na wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego.

Nalezy podkresli¢ ze stosownie do art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamdwien publicznych to
wykonawca jest zobowigzany wykazac i udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat
potencjatem podmiotu trzeciego.

Stosownie do §1 ust. 6 pkt 2 Rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane, Zamawiajagcy ma prawo zgda¢ dodatkowych dokumentow
na potwierdzenie dysponowania zasobami podmiotu trzeciego. Wykonawca jest
zobowigzany udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze takimi zasobami bedzie dysponowat. W

szczegoblnosci takze poprzez ztozenie przekonujgcych wyjasnien w tym zakresie.
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Zamawiajgcy wystgpit o wyjasnienie i wskazanie szczegotow takiej wspotpracy, w oparciu o
konkretne elementy. W odpowiedzi uzyskat jedynie ponowne przytoczenie sformutowan
zawartych w umowie, zawartej pomiedzy Odwotujgcym a Ferrovial Agroman S.A.
Odwotujgcy nie sktadat dodatkowych dokumentéw, nie precyzowat stwierdzen zawartych w
umowie, jedynie udowadniat Zamawiajgcemu, ze ztozone przez niego dokumenty s3g
poprawne.

Na marginesie Izba wskazuje, ze wyjasnienie Odwotujgcego (zawarte w odwotaniu), ze
pomoc podmiotu trzeciego bedzie przejawiata sie m.in. w udzieleniu doradztwa i konsultacji,
dotyczacych oceny przyjetych i zastosowanych w realizacji rozwigzan technologicznych oraz
sposobu wykonania roboét, jest nieuprawnione. Jest to nieuzasadniona interpretacja
o$wiadczenia podmiotu trzeciego, nie wynikajgca z tresci tego oswiadczenia. W ocenie Izby
jedynie podmiot trzeci jest wltadny ztozyé oswiadczenie, opisujgce charakter oferowanej
pomocy oraz jej zakres. Oswiadczenie Odwotujgcego nie moze zastgpi¢ oswiadczenia

podmiotu trzeciego.

Jak powyzej zauwazono, umowa zawiera jedynie najogélniejsze ze stwierdzen,
nieskonkretyzowane sformutowania, kiére w zaden sposéb nie precyzujg wspétpracy w
niniejszym postgpowaniu. Poza ogélnymi hastami, nie zawiera konkretnych wskazan lub
zobowigzan. Nie sposob wywies¢ ani nawet nie sposob wyobrazi¢ sobie, w jaki sposéb
podmiot trzeci bedzie realizowat zaméwienie. Nie okresla konkretnego sposobu udziatu w
postepowaniu podmiotu trzeciego. Nie okresla takze zadnej czesci zadania, nie wiadomo,
czy zaméwienie bedzie realizowane w catosci czy w czesci przy udziale podmiotu trzeciego.
Zawarte w pkt. 3 umowy sformutowania nie pozwalajg na stwierdzenie, jakie doswiadczenie
zostanie udostepnione w czasie realizacji zaméwienia.

Nalezy podkresli¢, ze realnos¢ i sposéb udostepnienia zasobédw powinny jednoznacznie
wynika¢ ze ztozonych dokumentéw. Gdyby rzeczywiscie mogto dojs¢ do przekazania wiedzy
i doswiadczenia, nie powinno stanowi¢ trudnosci wykazanie, a w tym opisanie, sposobu
przekazania takiego potencjatu.

W ocenie Izby, z samego faktu pozostawania Odwotujgcego w grupie kapitatowej z Ferrovial
Agroman S.A., nie wynika oczywistos¢ dysponowania zasobami tego podmiotu przez
Odwotujgcego. Nie istnieje bowiem domniemanie, ze podmioty nalezgce do tej samej grupy
kapitatowej, korzystajg z wiedzy i doswiadczenia innych podmiotéw. Z samego faktu
przynaleznosci podmiotéw do jednej grupy kapitatowej nie wynika, ze podmioty te
udostepniajg sobie wzajemnie swoje potencjaty. Zamawiajgcy powinien mie¢ pewnosc¢, ze
podmiot trzeci bedzie brat udziat przy realizacji zamowienia w okreslony i wykazany sposob.
W ocenie Izby, przedstawiony przez Odwotujgcego dowdd w postaci wydrukéw tresci SIWZ
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w innych postepowaniach przetargowych, zobowigzah o podobnej tredci sktadanych w
innych postepowaniach przetargowych nie jest wystarczajgcy dla stwierdzenia, ze tresé
dokumentoéw przedstawionych w ofercie Odwotujgcego (zobowigzanie oraz umowa z
Ferrovial Agroman S.A.) jest wystarczajgca do uznania, ze Odwotujacy udowodnit
Zamawiajgcemu, ze bedzie w rzeczywisci dysponowat potencjatem podmiotu trzeciego przy
realizacji zamdwienia.

Nalezy zauwazyé, ze decyzje podejmowane przez innych zamawiajgcych nie majg
znaczenia dla podjetej decyzji Zamawiajacego w niniejszym postepowaniu. Zamawiajgcy
powzigt watpliwosci, za$ Odwotujgcy watpliwosci tych nie wyjasnit. Obowigzkiem
Odwotujgcego byto udowodnienie Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat potencjatem w
sposOb rzeczywisty i realny, za$ na Zzgdanie Zamawiajgcego, wskazanie sposobu
udostepnienia potencjatu.

Przedstawiona jako dow6d umowa licencyjna nie zostata przediozona do oceny
Zamawiajgcemu na etapie badania i oceny ofert. Zamawiajgcy nie miat wiec mozliwosci
dokonania oceny tego dokumentu. Uprawnionym do dokonania oceny dokumentow w
postepowaniu przetargowym jest wytgcznie Zamawiajgcy i to Zamawiajgcemu wykonawcy sg
zobowigzani udowadnia¢ okolicznosci zwigzane ze spetnieniem warunkow udziatu w

postepowaniu. Odwotujgcy nie wykazat dokumentu w przewidzianym na to czasie.

W ocenie Izby bezzasadny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 4 PZP i
art. 65 k.c. w zw. z art. 14 PZP poprzez zaniechanie wyjasnienia tresci dokumentow
sktadanych przez Odwotujgcego na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, w sytuacji gdy PZP nakazuje
Zamawiajgcemu wzywanie do wyjasnien dotyczacych ztozonych oswiadczen i dokumentow,
nie wprowadzajgc zasady jednokrotnego wezwania. W postepowaniu Zamawiajacy wezwat
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien lub dokumentow odnoszacych sie do dysponowania
potencjatem podmiotu trzeciego. Odwotujgcy miat mozliwos¢ dokonania wyjasnien. Ustawa
nie zabrania wielokrotnego wzywania do wyjasnien, jednakze kilkukrotne wyjasnianie przez

Zamawiajgcego tej samej okolicznosci stanowi w ocenie lzby nieuprawnione negocjacje.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Izba nie zasadzita kosztéw zwigzanych z dojazdem petnomocnika na rozprawe. Z
przedstawionych rachunkéw nie wynika, jakiego pojazdu dotyczy przedstawiony
wydruk/rachunek, jak réwniez nie wynika jakiej trasy, dotyczy rachunek. Nie zostat
przedstawiony dokument rejestracyjny pojazdu.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztow
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

13



