Sygn. akt: KIO 1506/15

POSTANOWIENIE
z dnia 23 lipca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 23 lipca
2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 lipca 2015
r. przez wykonawce Inzynieria Rzeszow Spoétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie, ul.
Podkarpacka 59A w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Stoteczne
Warszawa, reprezentowane przez Zarzad Transport Miejskiego w Warszawie, w imieniu
i na rzecz ktéorego, dziata Metro Warszawskie Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Wilczy D6t 5

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze
2. Nakazac¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 20 000zt. 00
gr. (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej przez wykonawce
Inzynieria Rzeszow Spotka Akcyjna z siedziba w Rzeszowie, ul. Podkarpacka 59A
tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1506/15

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
Wykonanie robd6t niezbednych do wykonania: Zadania nr 1: a) Budowa Il linii metra w
Warszawie —I| etap realizacji odcinka zachodniego — od szlaku za stacjg C9 ,Rondo
Daszynskiego" do torow odstawczych za stacjg C6; b) Projektéw Wykonawczych, Planu
Bezpieczenstwa i Ochrony Zdrowia, dokumentacji powykonawczej, Instrukcji obstugi i
konserwacji w zakresie okreslonym w PFU wraz z zatgcznikami; uzupetnienie Planu Ruchu
Zaktadu Gorniczego i wniosku o jego zatwierdzenie przekazanego Wykonawcy przez
Zamawiajgcego, jak réwniez uzyskanie zatwierdzenia powyzszego Planu przez wiasciwy
organ nadzoru gérniczego lub Zadania nr 2: a) Budowa Il linii metra w Warszawie - | etap
realizacji odcinka wschodniego-pétnocnego - od szlaku za stacjg C15 ,Dworzec Wilenski™ do
torébw odstawczych za stacjg C18; b) Projektéw Wykonawczych, Planu Bezpieczenstwa i
Ochrony Zdrowia, dokumentacji powykonawczej, Instrukcji obstugi i konserwacji w zakresie
okreslonym w PFU wraz z zatgcznikami; uzupetnienie Planu Ruchu Zaktadu Gorniczego i
wniosku o0 jego zatwierdzenie przekazanego Wykonawcy przez Zamawiajgcego, jak réwniez
uzyskanie zatwierdzenia powyzszego Planu przez wiasciwy organ nadzoru goérniczego
zostato wszczete przez zamawiajgcego ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2014/S 201 — 353978 w dniu 18 pazdziernika
2014r.

W dniu 7 lipca 2015r. zamawiajgcy opublikowat tres¢ siwz uwzgledniajgcg dokonane
wczesniej modyfikacje oraz zmienit zasady dowodzenia mozliwosci korzystania z zasobow
innych podmiotéw w taki sposob, ze pkt 6.3. nadat tres¢:

Wykonawca moze polega¢ na zasobach innych podmiotéw (wiedzy i dos$wiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach
finansowych), niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania wykonawcy
do dyspozycji niezbednych zasobédw w celu udzialu w wykonaniu czesci zamowienia,
zawierajgce zakres czynnosci, ktére podmioty te zobowigzujg sie wykonaé. Powyzsze
zobowigzanie lub inne dokumenty na podstawie ktérych wykonawca udowadnia, ze bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia powinny zawieraé: zakres
(opis) dostepnych wykonawcy zasobdw i sposobu wykorzystania zasobdw przy wykonaniu

zamoéwienia, okreslenie charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym



podmiotem oraz okre$lenie zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu
zamoéwienia.

W pkt. 6.4. zmienionego siwz zamawiajacy postanowit, ze jezeli wykonawca wykazujg
spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy polega na zasobach innych
podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, zamawiajgcy zada wykazania
za pomocg dokumentédw wymienionych w pkt 6.2 ppkt. 1-7) siwz, iz w stosunku do tych

podmiotdéw nie zachodzg okolicznosci wskazane w art. 24 ust. 1 ustawy.

W dniu 16 lipca 2015r. zamawiajgcy wnidést odwotanie. Odwotanie zostato podpisane przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 7 marca 2014r.
udzielonego przez prezesa i cztonka zarzadu upowaznionych do reprezentacji, zgodnie z
odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana
zamawiajgcemu w dniu 15 lipca 2015r. faksem i drogg elektroniczna.

Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec:

1) czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na bezprawnej, rozszerzajgcej zmianie
zapisow specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej siwz) odnoszacych sie do
okolicznosci, w ktérych wykonawcy sg zobowigzani do ztozenia wraz z ofertg dokumentow
potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia z postepowania wobec podmiotéw
udostepniajgcych potencjat, czym naruszono przepisy art. 7 ust. 1 oraz art 25 ust 2 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz.
907 z pézna. zm. poz. 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz. 423, 768, 811, 915 1146, 1232 oraz
z 2015 r. poz. 349, poz. 478 — dalej ustawy) w zwigzku z przepisem § 3 ust 4
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 roku, w sprawie rodzajow
dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane oraz art. 138 ¢ ust. 1 pkt 2 ustawy;

2) zaniechaniu czynnosci opublikowania wprowadzonych zmian w tresci ogtoszenia o

zamdwieniu, czym naruszono przepisy art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1 oraz art. 38 ust 4a pkt 2

ustawy.

Whidst o:

1. Uniewaznienie czynnosci zmiany siwz w zakresie objetym odwotaniem;

2. Nakazanie przedtuzenia terminu do ztozenia ofert;

3. W przypadku, gdyby ogtoszenie orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej nastgpito po

uptywie terminu do ztozenia ofert - nakazanie uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze w pierwotnym brzmieniu siwz w punkcie 6.4 SIWZ, (punkcie I11.2.1)
6.4 ogtoszenia o zamowieniu) podazajac za przepisem § 3 ust. 4 Rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 roku, w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane,
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zamawiajgcy zapisat: ,Jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw, o ktérych mowa
w art 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w
art 26 ust 2b ustawy, Zamawiajgcy zada wykazania za pomocg dokumentéw, o ktérych
mowa w punkcie 6.2 ppkt 1-7 SIWZ, iz w stosunku do tych podmiotow nie zachodza
okolicznosci opisane w art 24 ust 1 ustawy pzp o ile podmioty te bedg braty udziat w
realizacji czesci zamowienia."

W dniu 7 lipca 2015 roku, zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej plik
zawierajgcy zmieniong tre$¢ siwz. Jedna ze zmian, polegata na wykresleniu w punkcie 6.4
siwz stéw ,0 ile podmioty te beda braty udziat w realizacji czesci zamédwienia.” Zmiana ta
zostata dokonana, w ocenie odwotujgcego, z naruszeniem przepisu § 3 ust. 4
Rozporzadzenia, a takze art. 138c ust. 1 pkt 2 ustawy. Ustawa ani Rozporzgdzenie nie
zawierajg zadnych przepisbw prawa, ktore legitymowatyby wprowadzong przez
zamawiajgcego zmiane. Co prawda art. 138c ust. 1 pkt 2 ustawy pozwala zamawiajacemu
zadac przedstawienia takze innych dokumentow niz okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 25 ust. 2 potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu,
jezeli jest to niezbedne do oceny spetniania przez wykonawcéw tych warunkéw, jednak
dokonana zmiana wykracza poza jego delegacije.

Zmiana ta wprowadza bowiem Zzadanie konkretnych, wymienionych juz w Rozporzgdzeniu
dokumentow (a nie dokumentéw nowych, w Rozporzadzeniu nie wymienionych) w
odniesieniu do podmiotéw, wobec ktorych zgodnie z tre$cig Rozporzadzenia, ztozenie takich
dokumentéw nie jest obowigzkowe. Dziatanie takie jest ekspozycjg rozszerzajacej
interpretacji przepisu art 138 c ust. 1 pkt 2 ustawy. Szczegdtowy zakres jego stosowania a
konkretnie zakaz stosowania takiej rozszerzajacej interpretacji, potwierdzita w swym
orzecznictwie Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 17 maja 2011 roku, Sygn. akt KIO
953/11.

Dokonana przez zamawiajgcego zmiana wprowadza, w ocenie odwotujgcego, niedozwolone
prawem, dyskryminacyjne warunki korzystania z potencjatu podmiotdéw trzecich. Dziatanie
zamawiajgcego wykracza znacznie poza litere, a takze uchybia celowi stosowania prawa.
Celem, dla ktérego odnosny zapis Rozporzadzenia uprawnit zamawiajgcego do zadania
zatgczania do oferty dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia na podstawie
art. 24 ust. i dla podmiotdw, ktére udostepniajg potencjat wykonawcom byto zapobiezenie
,zastepczej” realizacji zamowienia przez podmioty, ktére w sytuacji samodzielnego ubiegania
sie 0 udzielenie zamoOwienia - zostatyby wykluczone z postepowania. W przypadku, gdy
podmiot, ktoéry udostepnia zasoby, nie bedzie realizowat Zadnej konkretnej czesci
zamoéwienia, takie zastepcze wykonanie nie nastgpi. Dziatanie zamawiajgcego nie znajduje
zadnego uzasadnienia merytorycznego ani funkcjonalnego. Jezeli podmiot udostepniajgcy

zasoby nie bedzie uczestniczyt w wykonywaniu zamowienia, bez znaczenia pozostaje, czy
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wobec takiego podmiotu wystepujg pierwotne przestanki wykluczenia z postepowania czy tez
nie. Wprowadzenie omawianego zadania przez zamawiajgcego pozostaje bez zwigzku z
przedmiotem zamowienia (vide art. 22 ust. 4 ustawy). Moment jego wprowadzenia, znaczaco
utrudnia pozyskanie dokumentéw od podmiotow udostepniajgcych potencijat.

Zmiana narusza przepisu ustawy wskazane w tresci zarzutow i uzasadnienia odwotania.
Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy podnidst, zgodnie z trescig art. 38 ust. 4a pkt 2
ustawy, jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego zmiana
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o
zamoéwieniu, zamawiajgcy przekazuje Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie
dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania, droga
elektroniczng, zgodnie z formg i procedurami wskazanymi na stronie internetowej okreslone;j
w dyrektywie - jezeli wartos¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Do dnia wniesienia odwotania, to jest w ciggu dziewieciu dni od daty opublikowania zmiany
tresci siwz na strome internetowej zamawiajgcego, nie ukazato sie ogtoszenie dotyczace
wprowadzonych zmian.

Zaniechanie przekazania sprostowania ogtoszenia do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej narusza przepisy art. 38 ust. 4a pkt. 2 ustawy.

Dokonane przez zamawiajgcego naruszenia przepiséw ustawy, zdaniem odwotujgcego
moga wywrzec istotny wptyw na wynik prowadzonego postepowania, dlatego wniesienie
przedmiotowego odwotania jest konieczne i uzasadnione.

Odwotujgcy wskazat, ze jego interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia moze doznaé
uszczerbku w wyniku wadliwych czynnosci i zaniechania dokonania przez zamawiajgcego
czynnosci prawem przepisanych, do wykonania ktérych byt zobowigzany. W przypadku
pozostawienia obecnego stanu sprawy odwotujgcy moze mie¢ trudnosci z przygotowaniem
oferty. W przypadku za$ jej skutecznego ztozenia, pomimo ewentualnego uznania oferty
odwotujgcego za najkorzystniejszg, moglibysmy utraci¢ mozliwos¢ realizacji zamowienia w
wyniku kontroli uprzedniej postepowania. Wskazane w tresci zarzutdbw czynnosci i
zaniechania zamawiajacego, obarczajg bowiem postepowanie nieusuwalng wadg prawna,
kitdrej stwierdzenie po ztozeniu ofert lub nawet po wyborze najkorzystniejszej oferty, moze

skutkowac koniecznos$cig uniewaznienia postepowania

W dniu 20 lipca 2015r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednia zarzuty odwotania w catosci.

Jednoczesnie wskazat, ze zadoscuczynit zagdaniom odwotujgcego, gdyz w dniu 7 lipca 2015r.
przekazat zmiane ogtoszenia o zamoéwieniu do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej, a

informacje o zmianach zawarte zostaty w pismach 16 i 17 przekazanych wykonawcom w
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dniu 7 lipca 2015r. i zamieszczone na stronie zamawiajgcego. Nadto zamawiajgcy dokonat
stosownej zmiany siwz oraz wydtuzyt termin do sktadania ofert, na dowdd czego do
odpowiedzi na odwotanie zatgczyt kopie pisma nr 18 wraz z potwierdzeniem przekazania
zmiany ogtoszenia o zamowieniu do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej. Odpowiedz
na odwotanie zostata podpisana przez dwéch cztonkéw zarzadu Metra Warszawskiego sp. z
0.0., ktéra dziatata w imieniu zamawiajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 10

stycznia 2014r.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystagpit.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, I1zba moze umorzyé postepowanie na posiedzeniu
niejawnym, pod warunkiem, ze po stronie zamawiajgcego nie przystgpit skutecznie zaden
wykonawca. W takim wypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Jak
ustalono wyzej, w prowadzonym postepowaniu odwotawczym zgtoszenie przystgpienia po

stronie zamawiajgcego nie nastgpito.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zachodzg przestanki do wydania postanowienia

0 umorzeniu postepowan odwotawczych.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita
okolicznosé¢, iz uwzglednienie odwotania miato miejsce przed otwarciem posiedzenia, zatem
koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy Prawo
zamOwien publicznych, orzekajgc w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty wpisu
uiszczonego przez odwotujgcych na rachunek Urzedu Zamowien Publicznych, stosownie do
§ 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...............



