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WYROK
z dnia 17 lutego 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Czionkowie: Robert Skrzeszewski

Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lutego 2017 roku w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 lutego 2017 r. przez:

A wykonawce A.T., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa MATAR A.T.,
ul. Zygmunta Augusta 20/72,
76-200 Stupsk (sygn. akt KIO 227/17),

B. wykonawce M.K., prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg PHU MAR-DAM
M.K., ul. Schumana 3, 76-251 Kobylnica (sygn. akt KIO 228/17),

C. wykonawce A.Cz., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa PHU
Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe, Zoruchowo 10, 76-220 Gtéwczyce (sygn.
akt KIO 229/17)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Skarb Panstwa - Panstwowe
Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Ustka, ul. Stupska 25, 76-270 Ustka
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przy udziale wykonawcy L.G., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Ustugi

Lesne L.G., Machowino 36, 76-270 Ustka, zgtaszajacego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 227/17

orzeka:

1. oddala wszystkie odwotania,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow:

2.1.

2.2.

A. A.T., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa MATAR A.T., ul

Zygmunta Augusta 20/72, 76-200 Stupsk (sygn. akt KIO 227/17),

. M.K., prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa PHU MAR-DAM M.K., ul.

Schumana 3, 76-251 Kobylnica (sygn. akt KIO 228/17),

. A.Cz., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa PHU Przedsiebiorstwo

Handlowo Ustugowe, Zoruchowo 10, 76-220 Gtéwczyce (sygn. akt KIO 229/17)
i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 45 000 zt 00 gr (stownie:
czterdziesci piec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow:

. AT., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa MATAR A.T., ul

Zygmunta Augusta 20/72, 76-200 Stupsk (sygn. akt KIO 227/17),

. M.K,, prowadzaca dziatalnosé gospodarcza pod nazwa PHU

MAR-DAM M.K., ul. Schumana 3, 76-251 Kobylnica (sygn. akt KIO 228/17),

. A.Cz., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa PHU Przedsigbiorstwo

Handlowo Ustugowe, Zoruchowo 10, 76-220 Gtéwczyce (sygn. akt KIO 229/17)
tytutem wpiséw od odwotan,

zasadza od wykonawcéw:

. A.T., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa MATAR A.T., ul

Zygmunta Augusta 20/72, 76-200 Stupsk (sygn. akt KIO 227/17),
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2.2.1.

2.2.2.

2.2.3.

M.K,, prowadzaca dziatalnosé gospodarcza pod nazwa PHU
MAR-DAM M.K., ul. Schumana 3, 76-251 Kobylnica (sygn. akt KIO 228/17),

A.Cz., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa PHU Przedsiebiorstwo
Handlowo Ustugowe, Zoruchowo 10, 76-220 Gtéwczyce (sygn. akt KIO 229/17)

na rzecz zamawiajgcego Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy
Panstwowe Nadlesnictwo Ustka, ul. Stupska 25, 76-270 Ustka kwote 8 088 zt 00 gr
(stownie: osiem tysiecy osiemdziesiat osiem ztotych), w tym:

kwote 2 696 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce szes$c¢set dziewiecdziesigt szes¢ ztotych zero
groszy) od wykonawcy A.T., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
MATAR A.T., ul. Zygmunta Augusta 20/72, 76-200 Stupsk (sygn. akt KIO 227/17),

kwote 2 696 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce szes$c¢set dziewiecdziesigt szes¢ ztotych zero
groszy) od wykonawcy M.K., prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg PHU
MAR-DAM M.K., ul. Schumana 3, 76-251 Kobylnica (sygn. akt KIO 228/17),

kwote 2 696 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce szes$c¢set dziewiecdziesigt szes¢ ztotych zero
groszy) od wykonawcy A.Cz., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
PHU Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe, Zoruchowo 10,
76-220 Gtowczyce (sygn. akt KIO 229/17).
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 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 Stupsku.

PrzewodniCzaCy:  .....ccciviiereimimimrrrrerrarreeens

CZIONKOWIE: oiiirirrr s rene e s e ennnes
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym przez Skarb

Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe — Nadlesnictwo Ustka (dalej

,Zamawiajgcy”) w trybie w przetargu nieograniczonego na ,Wykonywanie ustug z zakresu

gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Ustka w roku 2017° wykonawca A.T., prowadzgcy

dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg A.T. MATAR ze Stupska (dalej ,odwotujgcy” ) ztozyt

odwotanie w pakiecie IX wobec:

1.

zaniechania wezwania odwotujgcego, aby w terminie okreslonym przez zamawiajgcego
zastgpit podmiot trzeci innym podmiotem lub podmiotami (w zakresie sytuacji finansowej
lub ekonomicznej) lub zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci
zamOwienia, jezeli wykaze zdolnosci zawodowe Iub sytuacje finansowg lub
ekonomiczng, o ktérych mowa w art. 22a ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze. zm.) [dalej ,ustawa Pzp”],

2. wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,

3. wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy L.G., prowadzgcego dziatalnosé

gospodarczg pod nazwg Ustugi Lesne L.G., ktéra nie byta ofertg najkorzystniejsza
sposréd ofert nie podlegajgcych odrzuceniu w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy Pzp:

. art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 7 ust. 1, art. 22a ust. 1, ust. 3, ust. 4 oraz

art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 20, poprzez wykluczenie odwotujgcego z udziatu
w postepowania i w konsekwencji uznanie oferty ztozonej przez odwotujgcego za
odrzucona,

art. 22a ust. 6, poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego, aby w terminie okreslonym
przez zamawiajgcego zastagpit ten podmiot trzeci innym podmiotem lub podmiotami lub
zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli wykaze
zdolnosci zawodowe lub sytuacje finansowag Ilub ekonomiczng, o ktérych mowa
w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp,

art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1, poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy L.G., ktéra nie byta oferta najkorzystniejszg sposréd ofert nie
podlegajgcych odrzuceniu w postepowaniu.

Odwotujgcy wniost o:

. uwzglednienie odwotfania w cato$ci i zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz

odwotujgcego kosztéw postepowania w tym kosztow zastepstwa prawnego wedtug norm
przepisanych,

KIO 227/17, KIO 228/17, KIO 229/17



2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego
z udziatu w postepowaniu,

3. nakazanie zamawiajgcemu dokonanie ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu
w pakiecie IX i ewentualnie nakazanie zamawiajgcemu wezwania odwotujgcego, aby
w terminie okreslonym przez zamawiajgcego zastgpit podmiot trzeci innym podmiotem
lub podmiotami lub zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci
zamoOwienia, jezeli wykaze zdolnosci zawodowe Ilub sytuacje finansowg Iub
ekonomiczng, o ktérych mowa w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp,

4. nakazanie zamawiajgcemu wyboru najkorzystniejszej oferty sposrdd ofert wykonawcow

niepodlegajacych wykluczeniu z udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z pkt. 7.3. SIWZ wykonawca moze polegaé na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych (warunki wskazane w pkt 6.2. pkt 3 ppkt 3.1. - 3.3.
SIWZ) lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej (warunki wskazane w pkt 6.2.pkt 2 SIWZ)
innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nimi stosunkéw;
wykonawca w takiej sytuacji musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujac zaméwienie bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajac
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby
realizacji zamoéwienia — dokument, z ktérego bedzie wynika¢ zobowigzanie podmiotu trzeciego
powinien wyraza¢ w sposéb jednoznaczny wole udostepnienia wykonawcy ubiegajgcemu sie
o zaméwienie, odpowiedniego zasobu, czyli wskazywac jakiego zasobu dotyczy, okreslac jego
rodzaj, zakres, czas udostepnienia oraz inne okolicznosci wynikajgce ze specyfiki danego
zasobu. Z tresci przedstawionego dokumentu musi jednoznacznie wynikac¢: (1) zakres
dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu (2) sposdb wykorzystania zasobéw innego
podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zaméwienia publicznego, (3) zakres i okres
udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdwienia publicznego, (4) czy podmiot, na
zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje ustugi,
ktorych wskazane zdolnos$ci dotycza.

Odwotujgcy w ofercie oswiadczyt, ze w zakresie zdolnosci zawodowych bedzie polegat
na zdolnosciach zawodowych podmiotu trzeciego; wskazat, ze bedzie mégt wykorzystywac
ww. zasoby podmiotu trzeciego przy wykonywaniu zamoéwienie w nastepujacy sposéb:

1. poprzez doradztwo i konsultacje przy wykonywaniu duzych ustug lesnych, tj: przed
rozpoczeciem realizacji umowy w pakiecie IX zaméwienia przeprowadzone zostanie
szkolenie w zakresie organizacji i sposobéw wykonywania duzych uméw w zakresie

ustug lesnych — szkolenie zostanie przeprowadzone w grudniu 2016 oraz bedzie
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ponawiane w kazdym kwartale 2017 roku. Doradztwo i konsultacje we wskazanym
zakresie wykonywane bedg w calym okresie umowy wigzacej wykonawce

i zamawiajgcego,

. poprzez bezposredni nadzér nad organizacjg pracy przy wykonywaniu ustugi lesnej,

prowadzony na podstawie przekazanych przez wykonawce zlecen wykonania
poszczegdblnych prac lesnych przez zamawiajgcego; nadzér nad organizacjg pracy przy
wykonywaniu ustugi lesnej prowadzony bedzie na obszarze lesnictw wchodzgcych
w skilad pakietu IX zaméwienia, w tym zakresie wedtug zatozeh stron podmiot trzeci
przed rozpoczeciem realizacji umowy zobowigzany jest:

wspélnie z wykonawcg do dokonania przegladu wchodzacych w skiad pakietu VI
zamoOwienia - zwigzane jest to z przygotowaniem zaplecza do realizacji zamowienia,

po przekazaniu mu przez wykonawce zlecenia, podmiot trzeci dokona jego analizy,
w szczegoblnosci poszczegolnych pozycji zlecenia,

poprzez:

. analize wykonanych przez wykonawce prac lesnych w poszczegélnych okresach

rozliczeniowych dokonywang na podstawie protokotéw odbioru prac,
poprzez analize zdarzenh niepozgdanych dotyczacych wykonywania ustug i korygowanie

dziatan mogacych zagrazac niewykonaniem umowy.

Odwotujgcy podat, ze wskazat zamawiajgcemu, ze udostepnienie zdolnosci zawodowej

nastepuje na podstawie umowy o $wiadczenie ustug, ktérg podpisano wraz z zobowigzaniem

podmiotu trzeciego zataczonego do oferty odwotujgcego.

Podat takze, ze:

wyjasniajgc watpliwosci zamawiajgcego wskazat, ze doswiadczenie jest powszechnym
pojeciem sktadajgcym sie z wiedzy lub umiejetnosci w obserwacjach pewnych rzeczy,
wydarzen, uzyskanych poprzez zaangazowanie w ujawnienie tych rzeczy lub wydarzen,
pojecie doswiadczenia generalnie odnosi sie zatem do wiedzy, jak wykonaé pewne
zadania — w tym stanie faktycznym — jak wykonac zlecenie w spos6b wymagany przez

zamawiajgcego.

W ocenie odwotujgcego, uwzgledniajgc powyzsze w realizacji zamowienia objetego

umowa najistotniejszg kwestig, w zakresie wymaganego doswiadczenia, jest organizacja pracy

i sposobu wykonania konkretnego zamoéwienia, totez umiejetnos¢ planowania i organizacji

pracy witasnej i podlegtego personelu, w tym umiejetno$¢ budowania harmonogramu dziatania

(dzien, tydzien, planowanie realizacji przedsiewzie¢), umiejetnosci zarzadzania czasem,

diagnozy indywidualnych przeszkéd w efektywnej organizacji pracy wiasnej i personelu oraz
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wykorzystania czasu jest zasadniczym warunkiem wykonania duzej ustugi w zakresie ustug
lesnych.

Stwierdzit, ze zakres szkolenia w zakresie organizacji i sposobéw wykonywania duzych
uméw w zakresie ustug lesnych obejmowat (grudzien 2016 r.) i obejmowaé bedzie (raz na
kwartat 2017 r.) zasady umiejetnosci planowania i organizacji pracy wiasnej i podlegtego
personelu w szczeg6lnosci w zakresie umiejetnosci budowania harmonogramu dziatania (dzien,
tydzien, planowanie realizacji przedsiewziec¢), umiejetnosci zarzgdzania czasem, diagnozy
indywidualnych przeszkdd w efektywnej organizacji pracy wiasnej i personelu oraz
wykorzystania czasu.

Uzupetnit, ze zagadnienia szkoleniowe obejmowaty i obejmowa¢ bedg proces
wytyczania celéw i priorytetow, zasady zarzadzania priorytetami w tym w szczegd6lnosci metody
planowania i kontroli realizacji przedsiewzie¢, efektywne zarzadzanie pracg w planowaniu
przebiegu dnia, delegowanie zadan.

Podat rowniez, ze wskazat zamawiajgcemu, iz podmiot trzeci zobowigzany bedzie do
osobistego zaangazowania w organizacje wykonania przedstawianych przez zamawiajgcego
zlecen, w tym celu:

1. po przekazaniu podmiotowi trzeciemu przez wykonawce konkretnego zlecenia podmiot
trzeci dokona jego analizy, w szczegélnosci analizy poszczegolnych pozycji zlecenia
pod wzgledem czasochtonnosci wykonania poszczegélnych pozycji zlecenia,
koniecznosci zaangazowania odpowiedniego sktadu osobowego grupy wskazanej do
wykonania okreslonej czesci zadania oraz sprzetu jaki nalezy zaangazowac
w wykonanie okreslonej czesci zadania, po otrzymaniu zlecenia strony porozumienia
0 udostepnienie zasobdéw podmiotu trzeciego dokonajg przegladu pozycji wskazanych
w zleceniu zamawiajgcego,

2. po analizie zlecenia i przegladzie pozycji wskazanych w zleceniu strony porozumienia
0 udostepnieniu zasobdéw przyjmg harmonogram organizacji pracy przy wykonaniu
przekazanego przez zamawiajgcego zlecenia ze wskazaniem skfadu osobowego
i sprzetowego niezbednego do nalezytego wykonania poszczegdlnych pozycji zlecenia,

3. w toku wykonywania konkretnego zlecenia wykonawca przedstawia¢ bedzie podmiotowi
trzeciemu raporty dzienne i raporty tygodniowe wskazujgce na postep prac przy

wykonywaniu poszczegdélnego zlecenia.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze zamiarem stron porozumienia o udostepnieniu zasobdéw
podmiotu trzeciego jest realny udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia, w opinii
wykonawcy realne zaangazowanie podmiotu trzeciego w wykonaniu zaméwienia musi wigzaé
sie ze znajomoscig konkretnego zlecenia przez podmiot trzeci. W tym zatem celu podmiot

trzeci, w opinii odwotujgcego, musi zostaé zaznajomiony z konkretnym zleceniem
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zamawiajgcego oraz musi zosta¢ wyposazony w narzedzia do realnego wptywu na sposéb
wykonywanego zlecenia.

W konsekwencji podstawg nadzoru organizacji pracy wykonawcy przy wykonaniu
zamoOwienia — wywodzit odwotujgcy — musi by¢ zlecenie zamawiajacego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w celu stworzenia narzedzi do skutecznej kontroli
realizowanego zlecenia strony ustality raportowanie postepu robdét lesnych — analiza
wykonanych przez wykonawce zlecen w poszczegdlnych okresach rozliczeniowych w zamysle
stron porozumienia o udostepnienie zasobéw podmiotu trzeciego zmierza¢ ma do osiggniecia
zamierzonego celu porozumienia, ktéry polega na nalezytym wykonaniu zamowienia (co do
ilosci i jakosci) przy wykorzystaniu wiedzy i doswiadczenia wykonawcy i podmiotu trzeciego.

W zakresie realizacji ustugi podmiotu trzeciego do realizacji, ktoérych zdolnosci
zawodowe podmiotu trzeciego przekazano strony (wykonawca i podmiot trzeci) przewidzieli
wprowadzenie instrumentéw: nadzér nad organizacjg pracy przy wykonywaniu ustugi lesnej,
ktory prowadzony bedzie na obszarze lesnictw okreslonych w umowie, w tym zakresie wedtug
zatozen stron podmiot trzeci przed rozpoczeciem realizacji umowy zobowigzany jest wspélnie
z wykonawcg do dokonania przeglgdu lesnictw, co zwigzane jest z przygotowaniem zaplecza
do realizacji zamé6wienia szczegétowo opisanego w SIWZ. Przeglad lesnictw zwigzany jest
rowniez — dodat odwotujacy —z wiasciwg analizg poszczegdlnych pozycji zlecenia pod
wzgledem czasochtonnosci wykonania poszczegélnych pozycji zlecenia, koniecznosci
zaangazowania odpowiedniego sktadu osobowego grupy wskazanej do wykonania okreslonej
czesci zadania oraz sprzetu jaki nalezy zaangazowa¢ w wykonanie okreslonej czesci zadania,
po otrzymaniu zlecenia strony porozumienia o udostepnienie zasobow podmiotu trzeciego

dokonajg przegladu pozycji wskazanych w zleceniu zamawiajgcego.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w zakresie realizacji ustugi podmiotu trzeciego do realizacji,
ktorych zdolnosci zawodowe podmiotu trzeciego przekazano, strony porozumienia (wykonawca
i podmiot trzeci) przewidziaty wprowadzenie instrumentéw analizy poszczeg6lnych pozycji
zlecenia, co zmierza¢c ma do oceny zlecenia wzgledem czasochtonnosci wykonania
poszczegoblnych pozycji zlecenia, koniecznosci zaangazowania odpowiedniego skfadu
osobowego grupy wskazanej do wykonania okreslonej czesci zadania oraz sprzetu jaki nalezy
zaangazowac¢ w wykonanie okreslonej czesci zadania; analiza wykonanych przez wykonawce
zlecen w poszczegdlnych okresach rozliczeniowych w zamys$le stron porozumienia
o udostepnienie zasobéw podmiotu trzeciego zmierza¢ ma do osiggniecia zamierzonego celu
porozumienia, ktory polega na nalezytym wykonaniu zamdwienia (co do ilosci i jakosci) przy

wykorzystaniu wiedzy i dodwiadczenia wykonawcy i podmiotu trzeciego.
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Stwierdzit takze, ze w zakresie realizacji ustugi podmiotu trzeciego do realizaciji, ktérych
zdolnosci zawodowe podmiotu trzeciego przekazano strony porozumienia (wykonawca
i podmiot trzeci) przewidzialy wprowadzenie instrumentow analizy zdarzen niepozadanych
w zamysle stron porozumienia o udostepnieniu zasobéw podmiotu trzeciego zwigzana jest
Scisle z przyjeta przez strony analizg wykonanych przez wykonawce prac lesnych
w poszczegoélnych okresach rozliczeniowych na podstawie protokotow odbioru prac. Uzupetnit,
Ze z wzoru umowy wynika, iz odbiér prac objetych danym zleceniem bedzie:

e dokonywany w imieniu zamawiajgcego przez przedstawicieli zamawiajgcego,

e przedmiotem odbioru bedg, w zaleznosci od tresci zlecenia, wszystkie prace objete
danym zleceniem lub poszczeg6lne pozycje zlecenia, a w przypadku prac z zakresu
pozyskania, rowniez czes¢ pozycji,

e obejmowat obmiar ilosci wykonanych prac oraz ocene ich jakosci; odbiorowi podlega
przedmiot zlecenia lub jego czes¢ wolna od wad lub usterek, w przypadku stwierdzenia
nieprawidtowosci w wykonaniu prac zamawiajgcy moze odmowi¢ odebrania prac
wykonanych wadliwie.

Skoro zatem protokét odbioru prac objetych zleceniem, wywodzit odwotujgcy, obejmuje
w zatozeniu zamawiajgcego obmiar ilosci oraz ocene jakosci wykonanych prac, to w opinii stron
porozumienia o udostepnieniu zasobow podmiotu trzeciego, zdarzeniem niepozgdanym bedzie
w realiach tego zamowienia niewykonanie zatozonej w zleceniu ilosci prac oraz ich zta jakosc,
w zwigzku z czym zatozona przez strony porozumienia o udostepnieniu zasobdéw podmiotu
trzeciego analiza zdarzen niepozgdanych prowadzona musi by¢ w oparciu o protokét odbioru
prac, ktory ze swej natury odzwierciedla¢ musi takze niedoskonatosci w wykonywanym zleceniu
np. opdznienia czy wady) — w tym zakresie analiza wystepujacych zdarzen niepozadanych
przeprowadzona zostanie w siedzibie wykonawcy, po zakonczeniu miesigca kalendarzowego
i otrzymaniu protokotu odbioru prac zawierajgcego informacje o niewykonaniu badz
nienalezytym wykonaniu zlecenia, ewentualnie — w przypadku odmowy odbioru wadliwie

wykonanych prac — co wskazywac bedzie w mys| SIWZ na wadliwos¢ wykonania zlecenia.

Odwotujgcy podat nastepnie, ze w zakresie realizacji ustugi podmiotu trzeciego do
realizacji, ktérych zdolnosci zawodowe podmiotu trzeciego przekazano strony porozumienia
(wykonawca i podmiot trzeci) przewidziaty wprowadzenie instrumentéw analizy wykonywania
umowy — w tym zakresie w toku wykonywania konkretnego zlecenia wykonawca przedstawiac
bedzie podmiotowi trzeciemu raporty dzienne i raporty tygodniowe wskazujgce na postep prac
przy wykonywaniu poszczegolnego zlecenia, w zakresie nadzoru nad organizacjg pracy przy
wykonywaniu ustugi lesnej podmiot udostepniajacy zasoby uprawniony i zobowigzany jest do
osobistego nadzoru wykonywanych prac z prawem do wydawania polecen zwigzanych

z realizacjg zamowienia; analogiczne uprawnienia podmiot trzeci posiada¢ bedzie po
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sporzadzeniu protokotu odbioru prac, wobec czego — uznat odwotujgcy — podmiot trzeci bedzie

miat realny wptyw na korygowanie dziatan wykonawcy.

Podsumowat, ze majgc na uwadze powyzsze oraz tres¢ zawartej umowy o swiadczenie
ustug zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 5, art. 7 ust. 1, art. 22a
ust. 1, ust. 3, i ust. 4 oraz art. 24 ust. 1 pkt. 12, pkt. 16 i pkt. 20 ustawy Pzp.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze bftedna jest teza zamawiajgcego stanowigca
podstawe kwestionowanych czynnosci zamawiajgcego wyrazona w zawiadomieniu
o wykluczeniu z postepowania z dnia 24 stycznia 2017 r., kiéra — wedle odwotujacego —
sprowadza sie do stwierdzenia, ze odwotujgcy, powotujgc sie na zdolnosci zawodowe podmiotu
trzeciego nie wskazat, ze podmiot ten bedzie podwykonawcg. W ocenie odwotujgcego takie
twierdzenie zamawiajgcego nie znajduje oparcia w obowigzujgcym stanie prawnym.

Podkreslit, Zze udostepnienie przez podmiot trzeci niezbednych do wykonania
zamoOwienia zasobow nie oznacza koniecznosci powierzenia podmiotowi trzeciemu wykonania
catosci lub czesci przedmiotu zamowienia wytacznie na zasadzie podwykonawstwa.

Podnidst, ze ustawodawca nie narzucit podwykonawstwa jako wytacznej formy
wspotpracy pomiedzy wykonawcg a podmiotem trzecim, poniewaz przepis art. 22a ust. 1
ustawy Pzp wyraznie wskazuje, ze powotywanie sie na zasoby podmiotow trzecich moze miec
miejsce bez wzgledu na charakter stosunkéw tgczacych strony, co oznacza, ze wspoétpraca ta
moze, lecz nie musi, mie¢ charakter podwykonawstwa, zas strony zgodnie z zasadg swobody
uméw mogag utozy¢ swdj stosunek prawny wedle wilasnego uznania, byle nie bytby on
sprzeczny z ustawag, naturg stosunku prawnego czy tez zasadami wspétzycia spotecznego.

Wskazat na aktualnos$¢ orzecznictwa Izby: wyrok KIO o sygn. akt KIO 1007/15, zgodnie
z ktérym dopuszczalne sg takze inne formy udostepniania zasobdéw, chociazby
w postaci konsultacji i doradztwa, za pomocg ktérych moze réwnie skutecznie dojs¢ do
rzeczywistego udostepnienia zasobdw, jak i rzeczywistego czynnego udziatu podmiotu
trzeciego w realizacji zamowienia; o spetnieniu tych warunkéw przesgdza tres¢ udzielonego
zobowigzania i nie mozna stawia¢ odgornie tezy o tym, ze sama forma konsultacji i doradztwa
nie pozwala na to, by mogto doj$¢ do rzeczywistego przekazania przez podmiot trzeci swojej
zdolnosci zawodowej na rzecz innego podmiotu.

W ocenie odwotujgcego teza taka nie moze by¢ stawiana réwniez w sytuacji, gdy
podmiot trzeci zobowigzat sie do udostepnienia tych samych zasobdéw takze innym
wykonawcom.

Podsumowat, ze w konsekwencji przyja¢ nalezy, ze zamawiajgcy nie byt i nie jest
uprawniony do tego, aby reglamentowaé rodzaj wiezi prawnej miedzy wykonawcg a innym

podmiotem i wymagac np. taczacej ich umowy o podwykonawstwo.
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Stwierdzit, ze nadal dopuszcza sie mozliwo$s¢ powotania sie na rézne powigzania
miedzy przedsiebiorcami z zastrzezeniem koniecznosci udowodnienia zamawiajgcemu, ze
zasoby te bedg dostepne dla wykonawcy w toku wykonania zamowienia, co oznacza takze, ze
przepis art. 22a ust. 4 ustawy Pzp nakazujgcy konieczno$¢ wykonania zamowienia (robét
budowlanych lub ustug) przez podmiot trzeci, w takim zakresie w jakim udostepnione zdolnosci
sg wymagane do ich realizacji nie moze tama¢ ogoélnej zasady stwarzajgcej mozliwosci
wykorzystania zasobow podmiotu trzeciego przez wykonawce bez wzgledu na charakter
stosunkéw tgczgcych strony, byleby wykorzystanie to byto realne, co nalezy obecnie rozumieé
jako aktywny udziat w realizacji zamowienia lecz w zakresie jaki udostepnione zdolnosci sg
wymagane przez zamawiajgcego.

Zwrécit uwage, ze podwykonawca, zgodnie z doktryng i orzecznictwem KIO, jest
podmiot, ktdéry na podstawie umowy zawartej z wykonawcg zobowigzuje sie wykonac¢ czesc
zobowigzania udzielonego uprzednio wykonawcy, ktory to wykonawca sam nie jest zdolny do
wykonania zamoéwienia w catosci, m.in. tak zarébwno ze wzgledéw organizacyjnych jak i/lub
ekonomicznych czy technicznych — dlatego tez powierza wykonanie czesci zobowigzania
innemu podmiotowi (podwykonawcy).

Odwotujgcy uznat, ze interpretacja podwykonawcy koresponduje z przyjetym w ustawie
Prawo zaméwien publicznych przez ustawodawce rozréznieniem na podwykonawce i podmiot
trzeci, na ktérego zdolnosciach wykonawca polega, aby sprosta¢ warunkom okreslonym przez
zamawiajgcego. Wskazat, ze ustawa Pzp chociazby w przepisie art. 36a ust. 1 wyodrebnia
niezaleznie podmiot podwykonawcy (wyrok KIO z 12.01.2017 r. sygn. akt KIO 2480/16), nie
powotujgc sie na podwykonawstwo w przepisie art. 22a ustawy Pzp.

Podsumowat, ze majgc na uwadze powyzsze oraz tres¢ umowy o sSwiadczenie ustug
odwotujacy legitymuje sie podstawg do stwierdzenia, ze podmiot trzeci jako przedsigbiorca
bedzie brat udziat w wykonywaniu zamowienia w zakresie w jakim udzielit wykonawcy wtasnych
zasobow.

Stwierdzit, ze do sktadnikow przedsiebiorstwa nalezy suma doswiadczen zawodowych,
posiadanych zdobyczy mysli technicznej i organizacyjnej, czyli to, co okresla sie nazwg know-
how — w skiad przedsigbiorstwa wchodzg réwniez takie elementy jak np. renoma
przedsiebiorstwa czyli kategoria praktycznie tozsama z referencjami oraz zwigzane z nimi
doswiadczenie w realizacji podobnych zamoéwien.

Wskazat, ze doswiadczenia nie mozna samodzielnie zby¢, ani w inny sposob
zadysponowac nim, przenoszgc go na okreslony podmiot, co wynika z tego, iz posiadanie
doswiadczenia jest kwestig faktu, nie za$ prawa; doswiadczenie stanowi indywidualny dorobek
przedsiebiorstwa, na ktéry sktada sie ogdt wiadomosci oraz umiejetnosci zdobytych w toku
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej; w tej sytuacji doswiadczenie dzieli zawsze byt prawny
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przedsiebiorstwa, stgd tez, dla wykazania dysponowania odpowiednimi zasobami podmiotu
trzeciego przy ocenie spetnienia warunkow wiedzy i doswiadczenia, niezbedne moze by¢
powotanie sie na udziat podmiotu trzeciego w wykonywaniu czesci udzielanego zamdwienia , co
uczynit odwotujgcy w toku postepowania wyjasniajgcego prowadzonego przez zamawiajgcego.
W konsekwencji, w opinii odwotujacego, bftedna interpretacja przez zamawiajgcego
przepisu art. 22a ust. 1 i 4 ustawy Pzp doprowadzita zamawiajgcego do btednych wnioskéw
i zarzucenia odwotujgcemu sie naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt. 12, pkt. 16 i pkt. 20
ustawy Pzp, a w konsekwencji do nieuprawnionego wykluczenia odwotujgcego sie z udziatu

w postepowaniu.

W odniesieniu do naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 22a ust. 6 ustawy Pzp
odwotujgcy podat, ze zgodnie z tym przepisem, jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub
sytuacja ekonomiczna lub finansowa, podmiotu trzeciego, nie potwierdzajg spetnienia przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw trzecich
podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w terminie okres$lonym przez
zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzat sie do
osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamédwienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne lub
zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng potwierdzajgce spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu.

W opinii odwotujgcego wskazany przepis, poprzez uzycie w jego tresci zwrotu
zamawiajgcy zgda obliguje zamawiajgcego do zakreslenia wykonawcy terminu przez siebie
narzuconego do zastgpienia powotanego podmiotu trzeciego innym lub przedstawienia
dokumentdéw dotyczacych wykonawcy, ktére potwierdzg spetnienie oczekiwanych przez
zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu a dotyczgcych zdolnosci technicznych,
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej; w tresci przepisu art. 22a ust. 6 ustawy
Pzp ustawodawca wprowadzit wszak regulacje zobowigzujgce zamawiajgcego w sytuacii,
w ktérej podczas oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce
powotujgcego sie na zasoby podmiotu trzeciego stwierdzi, ze wykonawca nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub ustali, ze wobec podmiotu trzeciego wystapig
przestanki do wykluczenia z udziatu w postepowaniu do skierowania do wykonawcy
stosownego wezwania, przy czym zamawiajgcy powinien w sposob jednoznaczny opisac
powody, dla ktdérych uznaje, ze wykonawca nie spetnit w tym zakresie warunku udziatu
w postepowaniu, wskaza¢ okolicznosci na podstawie ktérych uznaje, ze w stosunku do
podmiotu trzeciego zachodzg podstawy warunkujgce wykluczenie z udziatu w postepowaniu.
A wszystko to celem umozliwienia wykonawcy prawidtowej odpowiedzi na skierowane
wezwanie, tj. dokonania prawidtowego zastgpienia innym podmiotem lub ztoZzenia prawidtowego

zobowigzania, o ktérym mowa w art. 22a ust. 6 pkt 2 ustawy Pzp.
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Podsumowat, ze w konsekwencji, wobec watpliwosci zamawiajacego przejawianych

w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, zamawiajgcy zobowigzany byt do

przeprowadzenia procedury opisanej w art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, ktérej zaniechat.

W tym samym postepowaniu odwotania ztozyli takze wykonawcy:

M.K., prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg PHU MAR-DAM M.K., ul.
Schumana 3, 76-251 Kobylnica - w  pakiecie VIl  (sygn. akt
KIO 228/17),

A.Cz., prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg PHU Przedsiebiorstwo
Handlowo Ustugowe, Zoruchowo 10, 76-220 Gtéwczyce (sygn. akt KIO 229/17)
— w pakiecie lll,

zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 4 w zw. z 89 ust. 1 pkt 5, art. 7 ust. 1, art. 22a ust. 1, ust. 3, i ust. 4 oraz
art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 20 ustawy Pzp, poprzez wykluczenie z udziatu
w postepowania i w konsekwencji uznanie ztozonej oferty za odrzucona,

2. art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego sie, aby
w terminie okreslonym przez zamawiajgcego zastgpit ten podmiot trzeci innym
podmiotem lub podmiotami lub zobowigzat sie do osobistego wykonania
odpowiedniej czesci zamdwienia, jezeli wykaze zdolnosci zawodowe lub sytuacje
finansowg lub ekonomiczna, o ktérych mowa w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp,

3. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez nie dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty odwotujgcego sie, ktéra byta oferta najkorzystniejszg
sposrod ofert nie podlegajacych odrzuceniu w postepowaniu,

4. art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez uniewaznienie postepowania w czesci
obejmujgcej odpowiednio pakiet VIII i lll.

Kazdy z odwotujgcych wniost o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci i zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz
odwotujgcego sie kosztéw postepowania w tym kosztow zastepstwa prawnego
wedtug norm przepisanych,

2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania
w czesci obejmujgcej odpowiednio pakiet VIl i lll,

3. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wykluczenia go z udziatu
w postepowaniu,

4. nakazanie zamawiajagcemu dokonanie ponownej oceny ofert ztozonych
w postepowaniu odpowiednio w pakiecie VIII i [l i ewentualnie nakazanie

zamawiajgcemu wezwania odwotujgcego sie, aby w terminie okreslonym przez
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zamawiajgcego zastgpit podmiot trzeci innym podmiotem Ilub podmiotami lub
zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli
wykaze zdolnosci zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o ktérych
mowa w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp,

5. nakazanie zamawiajgcemu wyboru najkorzystniejszej oferty sposrdd ofert

wykonawcow niepodlegajgcych wykluczeniu z udziatu w postepowaniu.

Obaj odwotujgcy zaprezentowali tozsamg argumentacje jak odwotujgcy w sprawie
o sygn. akt KIO 227/17.

Dodatkowo wskazali, ze konsekwencjg nieuprawnionego wykluczenia ich z udziatu
W postepowaniu jest naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
co polegato na ,umorzeniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pomimo

ztoZzenia w postepowaniu oferty niepodlegajgcej odrzuceniu’.

Sktad orzekajacy lzby ustali i zwazyl, co nastepuje.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, w pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby
zobowigzany jest oceni¢ wypetnienie przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po
stronie wnoszacego odwotanie interesu w uzyskaniu zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig
poniesienia szkody, co stanowi materialnoprawng przestanke rozpoznania odwotania. Ocena ta

prowadzona jest z uwzglednieniem zakresu zarzutéw oraz skutkow, jakie dla odwotujacego

niosta zaskarzona czynnosci (zaniechanie) zamawiajaceqgo.

Pismem z dnia 24 stycznia 2017 r. odwotujacy zostali zawiadomieni o wykluczeniu ich
z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, pkt 17 i pkt 20 ustawy Pzp, a takze
— w konsekwencji wykluczenia — o odrzuceniu ztozonych przez nich ofert (wskazujgc zresztg
btednie jako podstawe odrzucenia przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 zamiast art. 24 ust. 4 ustawy Pzp).

Pismem 2z dnia 25 stycznia 2017 r. odwotujgcy zostali zawiadomieni (pismo
~Sprostowanie zawiadomienie z dnia 24 stycznia 2017 roku’), iz w zawiadomieniu z dnia
24 stycznia 2017 r. omytkowo wskazano wykluczenie wykonawcédw na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 17, gdyz wykonawcy zostali wykluczeni na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu wykluczenia odwotujgcych na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp zamawiajgcy podat:

,Wykonawcy PUH A.Cz., PHU ,MAR - DAM" M.K. oraz MATAR A.T., zgodnie z
o$wiadczeniem zatgczonym do oferty oraz zgodnie

z przedfozonymi do Zamawiajgcego wyjasnieniami, wskazali iz polegajg na zasobach podmiotu
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trzeciego - Ustugi Lesne A.Cz. =z siedzibg w Zoruchowie, w zakresie wiedzy
i doswiadczenia , ktora to w niniejszym postepowaniu rowniez ztozyta oferte na pakiet nr I.
Niniejszy potencjat oraz potencjat ekonomiczny, Pani A.Cz. udostepnita rowniez firmie ,DREW -
LAS" A.K., ktory ztozyt oferte na pakiet nr IV. Z informacji uzyskanych z Nadle$nictwa Damnica,
wynika iz Pani A.Cz. udostepnita swoj potencja! w zakresie wiedzy i do$wiadczenia, rowniez
uczestnikowi postepowania prowadzonego przez to Nadlesnictwo - Ustugi Lesne M.P. z
Siedzibg przy ul. R. Schumana 3
76 -251 Kobylnica.

Wszyscy Wykonawcy, zgodnie oswiadczyli, iz zamdwienie wykonajg samodzielnie, bez
udziatu podwykonawcow.

Majac na uwadze art. 22a ust. 4 PZP, ktory mowi iz w odniesieniu do warunkéw
dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy moga
polegac na zdolno$ciach innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub
ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg

wymagane, wskazac nalezy, iz niewagtpliwie podmiot trzeci, ktory udostepnia swdj
potencjat, zobowigzany jest do udziatu w realizacji zamowienia. Powyzszy przepis,
wprowadzony nowelizacjg ustawy prawo zamowieni publicznych, stanowi wyraz walki
z papierowymi referencjami” i powinien skutecznie przeciwdziata¢ handlowi referencjami.
Ww. Wykonawcy nie wskazali Pani A.Cz., jako podwykonawcy, ktora bedzie brata udziat w
realizacji zamdwienia, a co za tym idzie, w opinii Zamawiajgcego udostepnienie potencjatu
trzeciego ma jedynie charakter iluzoryczny i zostato udzielone jedynie na potrzeby zamowienia
publicznego.

Zgodnie z art. 22d ust. 2 pzp Zamawiajgcy, na kazdym etapie postepowania ma
obowigzek kontrolowania czy Wykonawca posiada wymagane zdolnosci, czy wymagana
zdolno$c¢ w formie wiedzy i do$wiadczenia wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze, nie
bedzie miata negatywnego wplywu na realizacje zamdwienia.

Ustugi Lesne A.Cz., zobowigzata sie do udostepnienia ww. zasobow kilku wykonawcom.

W ocenie Zamawiajgcego, majgc na uwadze ostatnie, zasadnicze zmiany wprowadzone
w prawie zamowien publicznych, ktdre dotyczacg udostepnienia potencjatu i zasobow przez
podmiot trzeci na rzecz wykonawcy, a w szczegolnosci fakt wykazania gotowos$ci wykonawcy
do realizacji zamowienia oraz konieczno$¢ weryfikacji zdolnosci podmiotu trzeciego przez
zamawiajgcego, nalezy uznac, iz nie ma mozliwosci jednoczesnego wspierania Kilku
wykonawcdow przez jeden podmiot trzeci, szczegdlnie, gdy z okolicznosci wynika, iz taka
sytuacja moze prowadzic do naruszenia  zasad uczciwej konkurencji
i konkurencyjno$ci sktadanych ofert, co w niniejszej sytuacji ma migjsce. Powyzsze
okolicznosci, niewatpliwie dosadnie potwierdzajg, iz realno$¢ udostepnionego zasobu podmiotu
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trzeciego, ma jedynie charakter pozorny i zostat udzielony jedynie na potrzeby zamowienia

publicznego, a nie w celu jego realnego wykorzystania podczas realizacji zamowienia.”

W zacytowanym uzasadnieniu, w pierwszej jego czesci (od stéw ,,Wykonawcy’ (...) do
stbw ,bez udziatu podwykonawcoéw”) zamawiajgcy podat fakty dotyczace ztozonych przez
odwotujgcych ofert, a takze fakty zwigzane z dokonang przez zamawiajgcego ocena, ij.
1. wszyscy trzej odwotujgcy wskazali, iz polegajg w zakresie wiedzy i doswiadczenia na
zasobach tego samego podmiotu trzeciego, tj. A.Cz.,
A.Cz. ztozyta wtasng oferte w pakiecie |,

3. takze czwartemu wykonawcy — Andrzejowi Kraszewskiemu w pakiecie 1V A.Cz.
udostepnita  swéj  potencjat w  szczegdlnosci w  zakresie  wiedzy
i doswiadczenia,

4. A.Cz. innemu jeszcze wykonawcy w postepowaniu prowadzonym przez innego

zamawiajgcego — Nadlesnictwo Damnica udostgpnita swoj potencjat

w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

W zacytowanym uzasadnieniu, w drugiej jego czesci (od stéw ,Majgc na uwadze art. 22a
ust. 4 (...) do stébw ,nie bedzie miata negatywnego wplywu na realizacje zamowienia’)
zamawiajgcy przytoczyt brzmienie istotnych — wedle zamawiajgcego — dla dokonanej oceny
przepisow ustawy Pzp, tj. art. 22a ust. 4 oraz art. 22d ust. 2 ustawy Pzp.

W zacytowanym uzasadnieniu, w trzeciej jego czesci (od stow ,Usfugi Lesne A.Cz.” do
stébw ,nie w celu jego realnego wykorzystania podczas realizacji zamdéwienia’) zamawiajgcy
podat okolicznosci faktyczne, ktére spowodowaty wykluczenie odwotujgcych sie wykonawcow z

udziatu w postepowaniu.

Podane przez zamawiajgcego powody wykluczenia odwotujgcych sie wykonawcéw
z udziatu w postepowaniu sprowadzajg sie do tego, iz wobec zobowigzania sie A.Cz. do
udostepnienia zasobow wiedzy i doswiadczenia kilku wykonawcom nie ma mozliwosci
jednoczesnego ich wspierania, co potwierdza, ze ,realno$¢ udostepnionego zasobu podmiotu
trzeciego, ma jedynie charakter pozorny i zostat udzielony jedynie na potrzeby zamowienia
publicznego, a nie w celu jego realnego wykorzystania podczas realizacji zamowienia’.

Odwotujgcy sie wykonawcy w odwotaniach zarzucili zamawiajgcemu wykluczenie ich
z udziatu w postepowaniu z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 20 ustawy Pzp.

W odniesieniu do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp odwotujgcy
sie oparli jednak zarzut na okolicznosci faktycznej, ktéra — co istotne — nie stanowita podstawy
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wykluczenia. Jak wskazali odwotujgcy: ,(...) bfedna jest teza zamawiajgcego stanowigca
podstawe  Kkwestionowanych czynnos$ci zamawiajgcego wyrazona w zawiadomieniu
0 wykluczeniu z postepowania z dnia 24.01.2017 r., ktdra sprowadza sie do stwierdzenia, ze

odwolujgcy sie powotujgc sie na zdolno$ci zawodowe podmiotu trzeciego nie wskazatl, ze

podmiot ten bedzie podwykonawcg”.

Cata prezentowana przez odwotujgcych sie wykonawcédw argumentacja zawarta

w odwotaniach dotyczyta wskazanej powyzej tezy.

Na podstawie powyzszych ustalen Izba stwierdzita, ze odwotujacy sie wykonawcy nie
zakwestionowali czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na ich wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z powodu, ktéry legt u podstaw
ich wykluczenia, tj. nie wykazania spetnienia warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia ze
wzgledu na pozorne (a nie realne) udostepniania zasobu przez podmiot trzeci, a to wobec
jednoczesnego udostepnienia tego zasobu wielu wykonawcom.

Odwotujgcy sie wykonawcy ztozyli natomiast odwotania, w ktérych zakwestionowali
czynno$¢ zamawiajgcego, polegajaca na ich wykluczeniu z udzialu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z tego powodu, iz zamawiajgcy uznat, ze realne
udostepnienie zasobow przez podmiot trzeci wymaga udziatu tegoz podmiotu przy realizaciji

zamoOwienia jako podwykonawcy, co nie miato miejsca.

W pierwszej czesci uzasadnienia z dnia 24 stycznia 2017 r. zamawiajgcego pojawito sie
pojecie ,podwykonawcéw”, jednak — jak juz wskazano — byto to w czesci ,referujgcej” zawartosé
ofert, do ktérego w zadnym zakresie nie odnosi sie czes$¢ trzecia uzasadnienia, stanowigca
okolicznosci faktyczne, ktére spowodowaty wykluczenie odwotujgcych sie wykonawcow

z udziatu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp: ,Srodki ochrony prawnej okre$lone
w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz ponidst lub moze ponies$¢

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.”

Skoro odwotujgcy sie nie ztozyli odwotan wobec czynnosci wykluczenia ich
z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego z powodu nie wykazania
spetnienia warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia ze wzgledu na pozorne (a nie realne)
udostepniania zasobu przez podmiot trzeci, a to wobec jednoczesnego udostepnienia tego
zasobu wielu wykonawcom i — ze wzgledu na uptyw terminu do ztozenia odwotfania na tg

czynnos¢ zamawiajgcego — nie sg juz w stanie czynnosci tej podwazyc¢, to uznac¢ nalezy, ze
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zostali oni wykluczeni z udzialu w postepowaniu — wykluczenie to nie moze juz zostaé
podwazone, a odwotujacy utracili status wykonawcédw w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego.

W konsekwencji wobec braku interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, powyzsze samo
w sobie skutkuje oddaleniem odwotania. Wskazane bowiem w art. 179 ust. 1 Pzp przestanki
stanowig =~ samodzielne  przestanki  dopuszczalnosci  odwotania o  charakterze
materialnoprawnym. Ich brak oznacza oddalenie odwotania, bez koniecznosci odnoszenia sie
do zarzutéw podniesionych w odwotaniu (za wyrokiem Sadu Okregowego w Lublinie z dnia
5 maja 2008 r., sygn. akt IX Ga 44/08 oraz za wyrokiem KIO z 30.12.2014 r., sygn. akt
KIO 2640/14, sygn. akt KIO 2651/14, sygn. akt KIO 2652/14.

Sktad orzekajgcy lzby nie zasadzit na rzecz zamawiajgcego, 0 co ten wnioskowat,
kosztéw z tytutu dojazdu na posiedzenie samochodem, poniewaz zamawiajacy nie wyliczyt
kosztéw przejazdu z uwzglednieniem ilosci rzeczywiscie przejechanych kilometréw, a nadto nie
zasgdzit kosztéw z tytutu noclegdw czterech oséb, poniewaz w posiedzeniu i rozprawie

uczestniczyto jedynie trzech petnomocnikéw zamawiajgcego.

Na podstawie art. 192 ust. 8 ustawy Pzp skiad orzekajgcy Izby wydat orzeczenie tgczne.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp.

PrzewodniCzaCy:  .....cccoviirevmimimrrrrenrarreeeas

CZIONKOWIE: iiiirierreernerene e ransennrennennnes
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