Sygn. akt: KIO 2266/17

WYROK
z dnia 8 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedzialek-Bujak
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 listopada 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 29 pazdziernika 2017 r. przez
Wykonawce — B. C. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firma Giardino B. C. w
Szczecinie, ul. Adama Asnyka 9 lok. 2 (71-526 Szczecin) w postepowaniu prowadzonym

przez Zamawiajgcego — Gmine Swiebodzice, Rynek 1 (58-160 Swiebodzice)

orzeka:

1 Uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewazni¢ czynnosé wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz czynnosé wykluczenia Odwolujgcego =z
postepowania i nakazuje powtérzy¢ czynnosé badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

2.1 Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Gmine Swiebodzice i:

2.2 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr. (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawce B. C. tytutem wpisu
od odwotania;

2.3 zasgdza od Zamawiajgcego Gminy Swiebodzice na rzecz Wykonawcy B. C. kwote
13.998 zt 88 gr. (stownie: trzynascie tysiecy dziewiecCset dziewiecdziesigt osiem ztotych
osiemdziesigt osiem groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z

wynagrodzeniem petnomocnika i kosztami dojazdu na posiedzenie Izby.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodniczacy: .....cccoiiiiiiiiiiiiiiieeeans



Sygn. akt: KIO 2266/17

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —
Gmine Swiebodzice na rozwdj funkcji zdrowotnych i rekreacyjnych w Gminie Swiebodzice
poprzez tworzenie i odnowienie terendw zieleni w celu poprawy jakoSci zycia mieszkancow
(nr ref.: ZP.271.19A.2017), ogtoszonym w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 24
sierpnia 2017 r. pod nr 576532-N-2017, wobec czynnosci badania i oceny ofert majacych
prowadzi¢ do wadliwego wyniku postepowania, Wykonawca B. C. (Giardino B. C. — dalej
jako Odwotujgcy) wniost w dniu 29 pazdziernika 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawczej (sygn. akt KIO 2266/17).

Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcéw o wyborze oferty najkorzystniejszej (REJJS R. L.)
oraz wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i odrzuceniu jego oferty pismem z dnia 25

pazdziernika 2017 r. drogg mailowg w dniu 25.10.2017 r.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze czynnosci podjete w postepowaniu zostaty
dokonane w sposob majgcy istotny wptyw na wynik postepowania z naruszeniem przepiséw
Ustawy. W szczegdlnosci naruszajg dyspozycje:

- art. 7 ust. 1 Ustawy poprzez sugestywne wezwanie Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien
dotyczgcych dokumentow, sugerujgce niekorzystng dla Wykonawcy odpowiedz,
wykorzystang pozniej do wykluczenia go z postepowania,

- art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy poprzez jego niezasadne zastosowanie oraz

- art. 89 ust. 1 pkt 5 Ustawy poprzez jego niezasadne zastosowanie.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wykluczenia go z
postepowania i odrzucenia jego oferty i nakazanie powtorzenia czynnosci oceny ofert z

udziatem oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1 Ustawy) Odwotujgcy odnidst sie do
wezwania Zamawiajgcego z dnia 28.09.2017 r. o wyjasnienia, ktérego fragment przytoczyt w
odwotaniu, majgce sugerowac potrzebe udzielenia odpowiedzi wskazujgcej na B.P. Format,
jako podmiotu na zasobach, ktérego polega. W ofercie podmiot ten zostat wskazany jako
podwykonawca prac projektowych, natomiast z odpowiedzi udzielonej Zamawiajgcemu wraz
z zatgczonymi dokumentami wynikato, iz Wykonawca korzysta z zasobow kadrowych tego
podmiotu w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu opisanych w pkt
4.1 ppkt 2 lit. c tieret drugie siwz. Odwotujgcy wskazat, iz nie bytlo potrzeby zatgczania
dokumentéw do wyjasnien, gdyz samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu w

zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia. Do petnienia kazdej



wymaganej przez Zamawiajgcego funkcji Odwotujgcy dysponowat bezposrednio jedng osobg
spetniajgcg wymagania. Gdyby nie sugestia Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy spetnia
warunek udziatu w postepowaniu tylko za pomocg podmiotu ,B.P. Format”, wyjasnitby
jedynie, Zze osobami wskazanymi na potwierdzenie spetnienia warunki dysponuje
bezposrednio na podstawie umow zlecen, co potwierdzit juz w wyjasnieniach z dnia
29.09.2017 r. Natomiast osoby zatrudnione przez ten podmiot bedg uczestniczy¢ w realizacji
zamdwienia na podstawie umowy podwykonawczej, zawartej w formie umowy zlecenia z
Biurem Projektow Architektonicznych ,Format” z Gostynina. To sugerujgce odpowiedz
(potrzebe wykazania jeszcze bardziej zdolnosci technicznej) Zzadanie Zamawiajgcego
wyjasnienia tresci dokumentéw doprowadzito do sytuacji, w ktérej Odwotujgcy, mimo ze
samodzielnie spetniat warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej,
pokusit sie bardziej wykaza¢ te zdolnos¢ z powotaniem sie na zasoby podmiotu, ktérego
wczesniej w ofercie i dokumentach ztozonych wraz z ofertg wskazal, jako podwykonawce

czesci projektowe;.

W zakresie zarzutu dotyczgcego braku podstaw do wykluczenia z postepowania Odwotujgcy
wskazat na wykaz osoéb posiadajgcych niezbedne uprawnienia, ktore bedg braly udziat w
realizacji zadania, zlozony Zamawiajgcemu w trybie art. 26 ust. 2 Ustawy. W pkt 9
formularza ofertowego Wykonawca wskazat, iz cze$¢ projektowg wykona podwykonawca
B.P. ,Format” oraz projektanci o specjalnosciach, co ma wskazywac na zatozenie, iz czes¢
projektowg wykona¢ miaty osoby zatrudnione przez B.P. ,Format” oraz inni projektanci o
specjalnosciach wymaganych przez Zamawiajgcego, zatrudnieni bezposrednio przez
Odwotujgcego. Scisle moéwigc, prace projektowe miat wykonaé zespét projektowy powotany
sposrod projektantow zatrudnionych przez ,Format” i Odwotujgcego. Odwotujgcy w wykazie
wskazat wszystkie osoby wchodzace w sktad tego zespotu, ktéry w zatozeniu miat
realizowaé¢ czesé projektowg. Wskazane zostaty po dwie osoby w kazdej ze specjalnosci, w
tym jedna na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu (zatrudniana przez
Odwotujgcego) i druga jako biorgca udziat w realizacji zaméwienia (zatrudniona przez
.Format’). Wezwanie Zamawiajgcego sugerowato, iz Odwotujgcy spetnia warunek udziatu w
postepowaniu tylko wraz z projektantami podmiotu ,Format”’, co sprowokowato
Odwotujgcego do potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu ze wskazaniem
na potencjat rowniez tego podmiotu. Byto to dziatanie zbedne, gdyz wskazane w wykazie
osoby zatrudniane przez Odwotujgcego, wystarczaty do tego aby uznac, ze spetnia on
warunki udziatu w postepowaniu. W ofercie ,Format” wskazany zostat, jako podwykonawca
czesci projektowej, a w zatgczniku nr 2 do siwz Wykonawca oswiadczyt, iz nie polega na
zasobach innych podmiotow, zas w zatgczniku nr 3 oswiadczyt, iz ,Format” jako

podwykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania.



Odwotujgcy nie zgadza sie z oceng Zamawiajgcego, jakg ten zaprezentowat w uzasadnieniu
decyzji o wykluczeniu z postepowania, sprowadzajgcej sie do stwierdzenia, ze Wykonawca
dopuscit sie zmiany tresci oferty. Dokumenty podmiotowe skiadane na potwierdzenie
spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczeniu nie
stanowig tresci oferty. Wyjasnienia sktadane byly Zamawiajgcemu na podstawie art. 26 ust 4
Ustawy, a nie art. 87 ust. 1 Ustawy, ktory odnosi sie do tresci oferty. Wyjasnienia nie
zmieniaty réwniez tego, ze ,Format” byt wpisany w tresci formularza oferty, jako
podwykonawca i jego status nie ulegt zmianie, podobnie jak zakres prac, ktére ma
wykonywac. W sprawie istotne jest to, ze Odwotujgcy samodzielnie spetnia warunek udziatu
w postepowaniu i ztozone wyjadnienia wraz z dokumentami nie powinny wptywaé na tg
ocene. Zamawiajgcy powinien pomingC ziozone nadmiarowo przy wyjasnieniach
zobowigzanie podmiotu trzeciego, jak i uzupetnione zatgczniki nr 2 i 3 do siwz i dokonac
weryfikacji podmiotowej Wykonawcy w oparciu o osoby wskazane w wykazie, z ktorymi
zawarte zostang umowy zlecenia. Poniewaz Wykonawca wykazat, ze spetnia warunki
udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy nie byt uprawniony do jego wykluczenia na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy, a w konsekwencji odrzucenia oferty ha podstawie art. 89 ust. 1

pkt 5 Ustawy.

Stanowisko Izby.

Do rozpoznania odwofania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych

innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, {j. istnienia po stronie Odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody
w wyniku kwestionowanych czynno$ci/zaniechan Zamawiajgcego. W Swietle stanu
faktycznego, w ktérym oferta Odwotujgcego nie jest brana pod uwage, gdyz Wykonawca
zostat wykluczony z postepowania, kwestionowanie czynnosci, ktore doprowadzity do tej
sytuacji ma na celu wzruszenie wadliwego wyniku postepowania i wskazania, jako
najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego. Odwotujgcy posiadat zatem, w momencie wnoszenia
odwotania, interes w zakwestionowaniu dziatann Zamawiajgcego, ktérych utrzymanie w mocy

oznaczatoby, iz utracitby on szanse na uzyskanie zamowienia. W swietle powyzszego Izba



uznata, ze spetnione zostaly przestanki materialno-prawe do merytorycznego rozpoznania

zarzutow.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym protokotu postepowania, tresci specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia (siwz), oferty Odwotujacego i jego wyjasnien oraz stanowisk

stron prezentowanych na rozprawie, lzba dokonata ustalen faktycznych stanowigcych

podstawe do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutow.

Przedmiotowe postepowanie prowadzone jest wedtug procedury dla zamowien o wartosci
nie przekraczajgcej progow unijnych (opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych).
Zamawiajgcy w siwz w pkt 4 opisat warunki udzialu w postepowaniu miedzy innymi
wskazujgc na wymagang zdolnos¢ techniczng opisang przez pryzmat oséb majgcych
uczestniczy¢é w realizacji zamoéwienia dla czesci obejmujgcej prace projektowe w
specjalnosciach: architektonicznej, konstrukcyjno-budowlanej, instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzgdzen wodociggowych i kanalizacji, instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i
urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych oraz drogowej. Zamawiajgcy wymagat, aby
osoby te posiadaty uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen. W pkt 4.1 ppkt
3 siwz Zamawiajgcy wskazat, iz w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach
innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji

ktérych te zdolnosci sg wymagane.

Na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu Zamawiajgcy wymagat
ztozenia oSwiadczen w zakresie wskazanym w zatgcznikach nr 2 i 3 do siwz, a w przypadku
powotywania sie na zasoby innych podmiotéw (...), informacji o tych podmiotach oraz
zobowigzania podmiotu trzeciego — jezeli wykonawca polega na zasobach lub sytuaciji
podmiotu trzeciego (pkt 5.1 siwz). Zamawiajgcy przewidziat konieczno$¢ ztozenia przez
wykonawce, ktoérego oferte oceni najwyzej, dokumentéw potwierdzajgcych oswiadczenia
ztozone w ofercie, w tym miedzy innymi wykazu oséb, zgodnego ze wzorem stanowigcym

zatgcznik nr 6 do siwz (pkt 5.3 siwz).

W postepowaniu oferty ztozyto czterech wykonawcéw. Najnizszg cene zaoferowat
Odwotujgcy (7.497.156,03 zt). W formularzu oferty w pkt 9 wskazat na czesci zaméwienia,
ktore zamierza powierzy¢ podwykonawcy: CzeSc projektowg wykona firma podwykonawcy:
B.P. ,Format” oraz projektanci o specjaln. Cze$¢ wykonawczg robot wykona firma
podwykonawcy: Giardino Sp. z o.0. i inni podwykonawcy branzowi. W zatgcznikach nr 2 i 3
do siwz Odwotujgcy przekreslit oswiadczenia dotyczace polegania na zasobach innych

podmiotéw i braku podstaw do wykluczenia tych podmiotow z postepowania.



Pismem z dnia 15.09.2017 r. Zamawiajgcy wezwat na podstawie art. 26 ust. 2 Ustawy
Odwotujgcego do ztozenia aktualnych na dzien ziozenia oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy, w tym m.in. wykazu

0sob.

W dniu 22.09.2017 r. Odwotujgcy przedtozyt dokumenty, w tym wykaz oséb posiadajgcych
niezbedne uprawnienia, ktére bedg praly udziat w realizacji zadania, sporzgdzony na
zatgczniku nr 6 do siwz, zatgczajgc dodatkowo kopie uprawnienn budowlanych (nie
wymaganych). Wykaz podzielony zostat na dwie czesci, pierwsza dotyczyta prac
projektowych, dla ktérej wskazane zostaty po dwie osoby w kazdej ze specjalnosci:
architektoniczna, konstrukcyjno-budowlana, instalacyjna w zakresie sieci, instalacji i
urzgdzen wodociggowych i kanalizacyjnych, instalacyjna w zakresie sieci, instalacji i
urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych, architekt krajobrazu. Jako pierwsze
wskazane zostaty osoby, jakimi Wykonawca dysponowaé bedzie na podstawie ,umowy”, a

ponizej wskazani zostali specjalisci, do ktérych dostep wynika¢ ma z ,umowy Format”.

W dniu 28.09.2017 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia w trybie art. 26 ust.
4 Ustawy oswiadczen i dokumentow wskazujgc, iz z opisu podstawy do dysponowania
osobami wskazanymi w wykazie nie wynika rodzaj umowy, na podstawie ktérej osoby
zostang zatrudnione, co wymaga wyjasnienia (np. umowa o prace, umowa zlecenia, itp.).
Ponadto, Zamawiajgcy wskazat, ze z tresci ztozonych dokumentow wynika, ze Wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu tylko z pomocg podmiotu o nazwie ,B.P Format’, a
wiec zapewne faktycznie jest to podmiot trzeci w rozumieniu art. 22a ustawy Prawo
zamoéwienn publicznych — ktéry jednoczesnie stanowit bedzie podwykonawce tego
zamowienia. Prosze rowniez o wyjaSnienie tej kwestii albowiem nie wynika ona w sSposob
jednoznaczny z ftresci oferty Wykonawcy. Sposob wykazania spetnienia warunku w
postepowaniu przez Wykonawce: czy tez samodzielnie, czy tez za pomocg tzw. ,podmiotu
trzeciego” ma w ocenie Zamawiajgcego donioste znaczenie w procesie oceny i kwalifikacji
podmiotowej Wykonawcy. Dlatego tez wyjasnienie tego zagadnienia staje sie konieczne i

uzasadnione.

Wykonawca w wyjasnieniach z dnia 29.09.2017 r. wskazat, iz stworzyt zespot projektowy,
ktérego czescig jest B.P.A ,Format” z Gostynina, a strony tgczy umowa zlecenia z dnia
08.08.2017 r. na ,Prace projektowe na podstawie wytycznych zawartych w siwz, PFU oraz
uzgodnien z uwzglednieniem branz na potrzeby catosciowej realizacji inwestycji” i zatgczyt tg
umowe. Ponadto wskazat, iz na potrzeby tego zespotu ze specjalistami zawarte zostaty
umowy zlecenia, tym samym spetniajgc stawiane w siwz pkt 4.1 siwz wymagania odnosnie
zdolnoéci technicznej. Aby bezspornie wykaza¢ Zamawiajgcemu zdolno$c techniczng do

realizacji niniejszego zadania w zatgczeniu przedktadam oddanie do dyspozycji na potrzeby
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wykonania zamowienia podwykonawcy B.P.A ,Format” w zakresie wiedzy i doSwiadczenia
oraz 0osob zdolnych do wykonania zamowienia. Przekazuje rowniez skorygowane: zatgcznik
nr 2 oraz zatgcznik nr 3. W umowie zlecenia zawartej pomiedzy B. C., a BPA FORMAT J.
W.-J. wskazani zostali projektanci podani w wykazie oséb, w pozycji drugiej kazdej ze
specjalnosci. Umowa ta ma charakter otwarty w tym znaczeniu, iz strony kazdorazowo
aneksem ustala¢c majg szczegotowy zakres prac oraz termin realizacji w zaleznosci od
zakresu prac bedacych przedmiotem zlecenia. Z zatgczonego zobowigzania podmiotu
trzeciego wynika, iz oddane zostajg Wykonawcy zasoby: wiedza i doswiadczenie oraz osoby
zdolne do wykonania zamowienia, ktére beda wykorzystywane w formule podwykonawstwa.
W zmienionych zatgcznikach nr 2 i 3 podmiot trzeci zostat wskazany jako podmiot, na
ktérego zasobach Wykonawca polega w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu w zakresie: zdolnos¢ techniczna dla czesci obejmujgcej prace projektowe.

Odwotujgcy dodatkowo skierowat do Zamawiajgcego pismo datowane na dzien 17.10.2017 r.
(ztozone 23.10.2017 r.), w ktérym odnosit sie do ztozonych wyjasnien wskazujac, iz spetnia
samodzielnie wymogi stawiane w SIWZ, a przekazanie informacji o peinym skfadzie zespotu
projektowego, w tym projektantach znajdujgcych sie w zespole w oparciu o umowe zawartg z
firmg FORMAT, lezato w obowigzku Wykonawcy i w jego ocenie nie ma zadnego wptywu na

ocene oferty, gdyz wymogi stawiane w siwz Wykonawca spetnia samodzielnie.

Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
Ustawy uznajac, iz nie wykazat, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. W uzasadnieniu
tej decyzji wskazat, iz ztozonymi wyjasnieniami wraz z dokumentami Wykonawca, wbrew
wczesniejszej deklaracji zawartej w ofercie, zmienit w sposéb znaczacy jej tresc¢, gdyz
wyjasnienia zawieraty o$wiadczenie podmiotu trzeciego o przekazaniu potencjatu
Wykonawcy, co w obecnym stanie prawnym jest niedopuszczalne (art. 22a Ustawy). Kwestia
ta zmusita zatem Zamawiajgcego do wykluczenia Wykonawcy z udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy opart swoje stanowisko na wyroku Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w
sprawie C-387/14 Esaprojekt, w Swietle ktérego takie uzupetnienie, doprecyzowanie i
skompletowanie informacji i dokumentacji nie moze obejmowac powotania sie¢ na zdolnosci
podmiotéw trzecich w zakresie, w jakim Wykonawcy w momencie skfadania ofert opierali si¢
jedynie na wiasnych zdolnosciach. Dopuszczenie takiej zmiany skutkowatoby zmiang
podmiotowg po stronie wykonawcy ubiegajgcego sie o zamdwienie, co stanowitoby istotng
zmiane pierwotnej oferty. Zamawiajgcy dodatkowo wskazat, iz do oferty nalezato dotgczy¢
zobowigzanie podmiotu trzeciego, w przypadku gdy Wykonawca powotywat sie na jego
potencjat w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (informacja o

wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 25.10.2017 r.).

Uwzgledniajgc powyzsze Izba zwazyta.



Odwotanie podlega uwzglednieniu.

O rozstrzygnieciu decydowata ocena stanu faktycznego ustalonego w oparciu o
dokumentacje postepowania, w szczegdlnosci uzasadnienie wskazane dla czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Jak sam Zamawiajgcy podsumowat na
rozprawie, przyczyng podjetej decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania byto
stwierdzenie, iz wyjasnienia Wykonawcy z 29.09.2017 r. doprowadzity do zmiany tresci
oferty (w zakresie oswiadczenia o braku korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego), co
stato na przeszkodzie uwzglednieniu potencjalu kadrowego ujetego w wykazie oséb
skierowanych do wykonania zamowienia. Zamawiajgcy jednoczesnie oswiadczyt, iz nie
dokonhczyt oceny podmiotowej tego Wykonawcy, gdyz w $wietle orzecznictwa ETS
Wykonawca nie mégt powotaé sie na potencjat podmiotu, ktérego nie wskazat w ofercie w
tym charakterze, stad nie kierowat wezwan do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw
majgcych potwierdzaé, iz spetnia on warunki udzialu w postepowaniu (Wykonawca nie
mogtby wskazaé¢ innych specjalistdw niz wskazani pierwotnie w wykazie). Dopiero na
rozprawie Zamawiajgcy argumentowat, iz Odwotujgcy nie potwierdzit spetniania warunku
udziatu w postepowaniu, gdyz w wykazie nie zostat wskazany specjalista w specjalnosci
drogowej dla czesci projektowej, a osoba wskazana w specjalnosci konstrukcyjno-

budowlanej (p. M G.) nie posiada uprawnien bez ograniczen.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba odnosita sie w pierwszej kolejnosci do tresci wyjasnien w celu
okreslenia ich skutkéw dla oceny podmiotowej Wykonawcy. Izba uwzgledniajgc tre$¢ oferty
oraz wyjasnienia przekazane Zamawiajgcemu w toku postepowania, a takze stanowisko
Odwotujgcego prezentowane na rozprawie doszta do przekonania, iz Wykonawca sktadajgc
oferte zaktadat, iz samodzielnie moze wykaza¢ sie wymaganym potencjatem kadrowym,
chociaz do realizacji zamowienia zamierzat skierowa¢ réwniez pracownikéw podmiotu
zewnetrznego - firmy BPA FORMAT J. W.-J. (dalej jako Format). Wskazuje na to zaréwno
o$wiadczenie wilasne, z formularza ofertowego, wykaz oséb ztozony na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 2 Ustawy, jak i wyjasnienia zlozone w toku
postepowania potwierdzajgce zamiar zaangazowania podwykonawcy w czesci prac
projektowych. W pismie z dnia 17.10.2017 r. (wniesione do Zamawiajgcego 23.10.2017 r.),
ztozonym z wiasnej inicjatywy jeszcze przed zakonczeniem czynnosci badania i oceny ofert,
Odwotujgcy podkreslat, iz spetnia samodzielnie wymogi stawiane w SIWZ, a przekazanie
informacji o petnym sktadzie zespotu projektowego, w tym projektantach znajdujgcych sie w
zespole w oparciu o umowe zawartg z firmg Format, lezato w obowigzku Wykonawcy i w
jego ocenie nie ma zadnego wptywu na ocene spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
Réwniez na rozprawie Wykonawca konsekwentnie wyjasniat, iz czes¢ z osdb wskazanych w

wykazie (na pozycjach pierwszych) wystarczata do uznania, iz spetnia on warunki udziatu w



postepowaniu, natomiast pozostate osoby sktadajg sie na zespdt, ktéry bedzie realizowat
zamdwienie w czesci projektowej (z udziatem podwykonawcy — Format).

Odnoszgc sie do wyjasnien z dnia 29.09.2017 r., w ktorych Odwotujgcy argumentowat: Aby
bezspornie wykaza¢ Zamawiajgcemu zdolno$¢ techniczng do realizacji niniejszego zadania
w zafgczeniu przedktadam oddanie do dyspozycji na potrzeby wykonania zamodwienia
podwykonawcy B.P.A ,Format” w zakresie wiedzy i doSwiadczenia oraz 0s6b zdolnych do
wykonania zamowienia. Przekazuje rowniez skorygowane: zatgcznik nr 2 oraz zatgcznik nr
3, Izba uznata, iz nie mogty one prowadzi¢ do konkluzji, iz Wykonawca nie spetnia warunku
udziatu w postepowaniu. Oceny tej nalezato bowiem dokonaé z uwzglednieniem
okolicznosci, ktora od poczatku wynikata z tresci oferty i réwniez na skutek sktadanych
wyjasnien nie ulegta zmianie, jakg jest udziat podmiotu Format w wykonaniu zamowienia w
charakterze podwykonawcy prac w czesci projektowej. Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy
faktycznie nie dokonat oceny potencjatlu wskazanego w wykazie osdb, opierajgc swojg
decyzje wylgcznie na stwierdzeniu, iz nie mogto byé skutecznym powotanie sie na potencjat
podmiotu trzeciego, ktéry nie byt wskazany w ofercie w tym charakterze.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy powotat sie na skutki wyroku Europejskiego Trybunat
Sprawiedliwosci z 4.05.2017 r. w sprawie C-387 Esaprojekt, w aspekcie mozliwego zakresu
uzupetnienia tresci oferty, w ktérym Trybunat stwierdzit, iz ,1. Artykut 51 dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi w zwigzku z art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposob, ze stoi on na
przeszkodzie temu, by po uptywie terminu zgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego wykonawca przekazat instytucji zamawiajgcej, w celu wykazania,
Ze spetnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia zamoéwienia
publicznego, dokumenty, ktérych nie zawierata jego pierwotna oferta, takie jak umowa
zamowienia zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do
dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i Srodkéw niezbednych do realizacji rozpatrywanego
zamowienia." Udzielona odpowiedz na pytanie prejudycjalne wynikata z analizy przepisu
obowigzujgcej wéwczas dyrektywy klasycznej (2004/18/WE), do ktérego rozumienia odnosit
sie m.in. wyrok z 10.10.2013 r. w sprawie C-336/12 Manova, w ktorym Trybunat stwierdzit, iz
.Zasade rownego traktowania nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze nie stoi ona na
przeszkodzie wezwaniu kandydata przez instytucje zamawiajgcg, po uptywie terminu
zgtoszenn do wudziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, do
przedstawienia dokumentow opisujgcych sytuacje kandydata, na przyktad sprawozdan
finansowych, co do ktorych mozna w sposéb obiektywny ustalic, iz istniaty przed uptywem

terminu zgfoszen, o ile w materiatach dotyczgcych zamowienia nie zawarto wyraznie
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wymogu przedstawienia takich dokumentéw pod rygorem wykluczenia kandydata. Zgdanie
takie nie moze powodowac nieuzasadnionego bardziej lub mniej korzystnego traktowania
kandydata lub kandydatéw, do ktérych zostato skierowane.".

W ocenie sktadu orzekajgcego, wywiedzione przez Zamawiajgcego wnioski, co do znaczenie
przywofanego orzecznictwa TSUE, w Swietle okolicznosci zwigzanych z niniejszym stanem
faktycznym, nie byly poprawne. Przede wszystkim zastrzezenia mozna mie¢ co do przyjecia,
iz wskazanie Format, jako podmiotu trzeciego na potencjale, ktérego Wykonawca zamierza
wykazaé sie spetnieniem warunku udzialu w postepowaniu, prowadzito do zmiany oferty,
ktorg w orzecznictwie oceniono jako naruszajgcg zasade rownego traktowania wykonawcow.
Orzeczenia TSUE zachowujg swojg aktualno$¢ na gruncie obecnie obowigzujgcej dyrektywy
2014/24/\WE w tym zakresie, iz wskazujg na mozliwo$¢ uzupetnienia oswiadczen lub
dokumentéw, ktérych nie ztozono w ofercie, co w niniejszej sprawie odnies¢ nalezato do
oswiadczenia o korzystaniu z potencjatu podmiotéow trzecich oraz zobowigzania podmiotu
trzeciego o udostepnieniu zasobow wykonawcy w celu wykazania spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu. Oswiadczenia te miaty by¢é bowiem ztozone w ofercie, a jak wynika
to z akt sprawy, oswiadczenie Odwotujgcego zlozone w ofercie wskazywato na zamiar
wykazania sie wilasnym potencjatem kadrowym. Aby prawidiowo ocenié, w jaki sposob
dotychczasowe orzecznictwo TSUE nalezy odnies¢ do aktualnego stanu prawnego, nalezy
uwzgledni¢ zmiane, jakg wprowadza art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24/WE w zakresie
uprawnieh wykonawcéw do polegania na zasobach podmiotdw trzecich i ich zastepowania w
toku badania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Niewatpliwie uprawnienie to
pozwala na ingerencje w pierwotng tres¢ oferty w taki sposéb, iz wskazany podmiot
zastepowany jest innym, na potencjale ktérego wykonawca jest w stanie sprostac
wymaganiom stawianym w postepowaniu. Zmiana ta wczesniej kwalifikowana byfa jako
istotna, gdyz dotyczyta strony podmiotowej wykonawcy ubiegajgcego sie o zaméwienie. W
aktualnym orzecznictwie Izby sygnalizowany byt problem konieczno$ci zachowania zasad
réwnego traktowania wykonawcow przy wyktadni art. 22a ust. 6 Ustawy w kontekscie art. 63
ust. 1 dyrektywy w sytuacji, w ktérej wykonawca zamierza zastgpi¢ zasoby wtasne, zasobami
podmiotéw trzecich, ktérych nie wskazat w ofercie (wyrok KIO z 28.06.2017r., sygn. akt KIO
1163/17). Ptyngce z tego orzeczenia wnioski wskazuja, iz ,(...) nie bytoby zgodnym z zasadg
rownego traktowania wykonawcéw dopuszczenie przedtozenia dokumentow dla nowego
podmiotu, tylko w sytuacji gdy wykonawca od poczgtku samodzielnie nie mogt wykazac sie
spetnianiem warunku udziatu w postepowaniu, a wiec od poczatku zaktadat skorzystanie z
potencjatu podmiotu trzeciego. Przy obecnym ksztatcie przepiséw, w szczegolnosci
koncepcji weryfikacji zdolno$ci wykonawcéw na podstawie o$wiadczenia wstepnego
(sktadanego na formularzu JEDZ), nie mozna wykluczyé, iz w trakcie trwania procedury

zmierzajgcej do wyboru oferty najkorzystniejszej, sytuacja wykonawcéw moze ulegac
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zmianie, np. w zwigzku z zaangazowaniem srodkow w inne przedsiewziecia, co na réwni
dotyczy wykonawcow, ktérzy korzystajg z potencjatu podmiotu trzeciego, jak i tych ktérzy
takiej potrzeby nie mieli na moment skfadania oferty. Ustawodawca w art. 22a ust. 6 Ustawy
zasadniczo odnidst sie do mozliwych zmian, wobec pierwotnych zatozen wynikajgcych z
oferty, polegajgcych na zastgpieniu podmiotu trzeciego innym lub rezygnacji z tej formuty
wykazania spetnienia warunku i samodzielnego wykazania sie potencjatem wtasnym. W
ocenie Izby, w mechanizm ten wpisuje sie rowniez zmiana polegajgca na zastgpieniu
potencjatu wlasnego (ktéry np. utracit wiasciwosci wystarczajgce do spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu), potencjatem innego podmiotu. W obu tych wariantach dochodzi
bowiem do wskazania nowego podmiotu dla potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Trudno jest uzasadnié, dlaczego zmiana podmiotu bytaby dopuszczalna tylko
dla tych przypadkéw, gdzie wykonawca od poczatku deklarowat koniecznos¢ skorzystania z
potencjatu podmiotu trzeciego (a wiec sam nie spetniat warunku udziatu w postepowaniu), a
tam gdzie wykonawca utracit niezbedne zasoby (chociaz spetniat warunki sktadajgc oferte
lub wniosek), takiej mozliwosci miatby by¢é pozbawiony. Kazdy wykonawca powinien miec
takie same gwarancje skorzystania z mechanizmow przewidzianych w ustawie. Skoro
mozliwosc jakg daje przepis art. 22a ust. 6 Ustawy dopuszcza wskazanie nowego podmiotu
trzeciego, to nie mozna odmowié¢ oceny dokumentow dotyczgcych nowych podmiotéw, tylko
dlatego, ze wczesniej nie wskazano w ofercie/wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu tych podmiotéw.” Uzupetniajgc ten wywdd mozna wskazac, iz wskazanie na
podmiot trzeci w celu zastgpienia wtasnych zasobow, ktére w toku postepowania okazaty sie
by¢ niedostateczne lub utracity taki walor, powinno by¢ dopuszczone jezeli mozna ustalic, iz
wykonawca moze wykazaé istnienie zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia
potencjatu przed terminem ziozenia oferty (wniosku). Tylko starannos¢ wykonawcow w
analizie wlasnego potencjatu lub potencjalnych kontrahentéw, poprzedzajgca przystgpienie
do postepowania, moze okazaé¢ sie skutecznym narzedziem zabezpieczenia interesu w
uzyskaniu zamdéwienia. Jezeli takiej staranno$ci wykonawcy nie bedg doktadac¢, moze sie
okazac¢ iz doprowadzi to braku mozliwosci uzupetnienia dokumentow z wykorzystaniem tych
mozliwosci, jakie obecnie przewidziano w Ustawie. Wprowadzone mechanizmy pozwalajg na
zmiane oswiadczenia wstepnego, ale tylko wobec wykonawcow, ktorzy dajg rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia, a zatem pozytywna ocena spetnienia warunku powinna
rokowac w przysztosci realizacjg celu, dla ktérego zamdwienie ma by¢ zrealizowane. Trudno
byloby uzna¢ za wiarygodnego partnera wykonawce, ktéry przystepujgc do udziatu w
postepowaniu nie dokonat analizy wtasnego potencjatu lub potencjatu partnerow z jakimi
zamierzat realizowa¢ zaméwienie. Skoro zatem ustawodawca w art. 22a ust. 6 Ustawy
dopuszcza zmiane podmiotu trzeciego, ktérego potencjat wykonawca prezentowat w celu

wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, to zaréwno do tego wykonawcy, jak i
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wykonawcy, ktoéry od poczatku polegat wytgcznie na potencjale wtasnym powinna byé
stosowana taka sama miara dla oceny mozliwosci powotania sie na potencjat innego
(nowego) podmiotu. Mozna pokusic sie o stwierdzenie, iz miarg tg mogtoby by¢ ustalenie, ze
wykonawcy zaktadali udziat podwykonawcy w realizacji zamowienia, co powinno wynikac z

tresci oferty.

Przenoszgc powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy, nalezy wskazac, iz podmiot trzeci
wskazany w wyjasnieniach od poczatku byt podmiotem z udziatem ktérego Wykonawca
zamierzat zrealizowa¢ zamoéwienie w charakterze podwykonawcy prac. Co istotne, potencjat
tego podmiotu zostat wskazany w wykazie osob, ktére bedg skierowane do realizacji czesci
zamdwienia, w zakresie w jakim Zamawiajgcy odméwit oceny potencjatu wymaganego do
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu. Nawet jezeli przyjgé, ze wyjasnienia
prowadzity do zmiany tresci oferty w zwigzku ze ztozonymi nowymi zatgcznikami oraz
oswiadczeniem o zamiarze skorzystania z potencjatu podmiotu trzeciego, to faktycznie
zmiana ta nie dotyczyta istoty zwigzanej z poleganiem na kwalifikacjach zawodowych
pracownikéw podmiotu trzeciego, jakim jest zapewnienie ich udziatu w realizacji zamowienia.
Odwotujgcy od poczatku w wykazie wskazywat personel podmiotu trzeciego Format w
ramach zespotu specjalistow dla czesci projektowej zamowienia, jednoznacznie deklarujgc w
ofercie udziat tego podmiotu w realizacji prac w charakterze podwykonawcy. Ponadto,
przedtozone zobowigzanie wraz z umowg ,otwartg” wspotpracy pozwalato przyjgé, iz
zobowigzanie o udostepnieniu zasobow Wykonawcy faktycznie istniato przed ztozeniem
oferty, co sam Zamawiajacy przyznat na rozprawie wywodzgc z tej okoliczno$ci negatywne
dla Wykonawcy skutki. Zamawiajgcy uznat bowiem, iz zobowigzanie to powinien ztozy¢ w
ofercie, aby mdéc sie na nie powota¢. Jak sam przyznat, nie wzywat Wykonawcy do
uzupetnienia oswiadczenia, co jednocze$nie nie mogto stanowi¢ podstawy do uznania, iz

Wykonawca nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu.

Zasadniczym w sprawie nie byto jednak to, czy Wykonawca wyjasnieniami doprowadzit do
zmiany oferty, ale wstrzymanie sie Zamawiajgcego przed oceng nawet potencjatu wtasnego
Wykonawcy. Gdyby bowiem przyjg¢ (z czym lzba sie nie zgadza w sSwietle przedstawionej
powyzej argumentaciji), ze wyjasnienia Odwotujgcego doprowadzity do niedozwolonej zmiany
tresci oferty, to przy stwierdzeniu bezskutecznosci takiego dziatania, Zamawiajacy nie mogt
odmowi¢ przeprowadzenia oceny potencjatu wkasnego Wykonawcy. Wskazanie w wezwaniu
do wyjasnien na pewng sugestie co do kierunku oceny, zawierajgcg sie w stwierdzeniu, iz z
tresci ztozonych dokumentow wynika, Zze Wykonawca spetnia warunki udziatu w
postepowaniu tylko z pomocg podmiotu o nazwie ,B.P Format’, a wiec zapewne faktycznie
jest to podmiot trzeci w rozumieniu art. 22a ustawy Prawo zamowien publicznych — ktory

Jjednoczesnie stanowit bedzie podwykonawce tego zamobwienia, nie mogto byé uznane za
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wynik oceny kwalifikacji personelu ujetego w wykazie. Zamawiajgcy dopiero na rozprawie
prezentowat nowe okolicznosci zwigzane z oceng wykazu o0s6b, dotyczgce zakresu
uprawnieh specjalisty w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej oraz brak specjalisty w
specjalnosci drogowej, co wskazywa¢ mogtoby na koniecznos¢ wezwania Wykonawcy do
uzupetnienia dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy. Poniewaz w uzasadnieniu
wykluczenia Zamawiajgcy nie odnosit sie¢ merytorycznie do kwalifikacji personelu, nie
stanowito to przedmiotu zarzutéw, a tym samym lzba nie mogta odnies¢ sie do oceny
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w tym kontekscie. Dopiero po przeprowadzeniu
petnej oceny spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, Zamawiajgcy powinien
przedstawi¢ jej wyniki, od ktérych Wykonawcy przystugiwaé¢ bedzie prawo do wniesienia

odwotania.

Majgc na uwadze wskazane powyzej motywy lzba uwzglednita odwotanie, co wymagato

przywrécenia do oceny oferty Odwotujgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 10.000,00 z. oraz wykazane
rachunkami ztozonymi przed zamknieciem rozprawy koszty wynagrodzenia petnomocnika

oraz jego dojazdu na posiedzenie Izby i obcigzyta nimi Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: .........ccocvviniinenen,
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