Sygn. akt: KIO 572/18

WYROK
z dnia 12 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 kwietnia 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 marca 2018 r. przez
wykonawce A. S. L., prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg VIDIFILM A. S. L. w
Zbrostawicach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Miasto Zamos¢ w

Zamosciu

przy udziale wykonawcy G. & S. spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Krakowie,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce A. S. L., prowadzgcg dziatalno$é
gospodarczg pod nazwg VIDIFILM A. S. L. w Zbrostawicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieéset ziotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawce A. S. L.,
prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg VIDIFILM A. S. L. w Zbrostawicach tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy A. S. L., prowadzgcej dziatalno§¢ gospodarczg pod nazwa
VIDIFILM A. S. L. w Zbrostawicach na rzecz zamawiajgcego — Miasta Zamos$¢ w Zamosciu
kwote 3075 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemdziesigt pie¢ ztotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione ztytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych ( t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Zamosciu.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiieirrreens



Sygn. akt KIO 572/18

Uzasadnienie

I. Miasto Zamos¢ (zwane dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie
zamowienia publicznego pn. ,Opracowanie scenariusza wystawy, scenariuszy prezentacji
flmowych i multimedialnych, opracowanie dokumentacji aranzacji pomieszczen oraz
wyposazenia Akademii Zamojskiej, wraz z aktualizacjg dokumentacji budowlanej w zakresie
wynikajgcym z dostosowania obiektu do funkcji prezentacji muzealnych i kulturalnych oraz
petnienie nadzoru autorskiego.”

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
z dnia 1 lutego 2018 r., nr 512424-N-2018. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien

publicznych (Dz. U. z 2017, poz. 1579; dalej: Prawo zamowien publicznych albo Ustawa).

W dniu 26 marca 2018 r. przez wykonawca A. S. L., prowadzaca dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg VIDIFILM A. S. L. w Zbrostawicach (dalej: Odwotujgcy) wniosta
odwotanie, w ktorym zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

- art. 7 ust. 1 Ustawy, poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow,

- art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy poprzez bezzasadne uznanie, ze wykonawca nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

- art. 24 ust. 4 Ustawy poprzez nieprawidtowe uznanie oferty Odwotujgcego za
odrzucona,

- art. 22a ust. 6 poprzez zaniechanie jego zastosowania pomimo wystgpienia
ustawowych przestanek ku temu,

- art. 26 ust. 2 Ustawy poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy do ziozenia

dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziat w postepowaniu,

art. 26 ust. 3 Ustawy poprzez nieprecyzyjne wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia

dokumentow.

Odwotujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:



W tresci oferty, zlozonej w postepowaniu, Odwotujgcy w celu wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu zatozyt, ze bedzie polega¢ na zasobach innych podmiotow,
tj.

1) Adventure S. M., J..
2) AWACO Project Sp. z 0. o.
3) Linetel Media Sp. z 0. o.

W dniu 14.02.2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
do uzupehienia ,dokumentow, potwierdzajgce zobowigzanie innych podmiotéw do oddania
Wykonawcy do dyspozyciji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamowienia, jezeli
Wykonawca polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru

prawnego fgczacych go z nimi stosunkéw prawnych.”

W odpowiedzi na wezwanie w dniu 15.02.2018 r. Odwotujagcy zlozyt zobowigzanie firmy
AWACO Project Sp. z 0.0. do udostegpnienia zasobdw oraz poinformowat o braku mozliwosci
ztozenia dokumentow firm Adventure S. M., J. S. oraz Linetel Media Sp. z 0.0., jednoczesnie

informujgc Zamawiajgcego o gotowosci zmiany tych podmiotow w trybie art. 22a ust. 6 ustawy.

Dalszymi czynnosciami Zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie bylo wezwanie do
udzielenia wyjasnienn dotyczacych przedmiotowych dokumentéw oraz wykluczenie

Odwotujgcego z postepowania.

Odwotujgcy podnosit, iz Zamawiajgcy przed wykluczeniem go z postepowania

w zadnym piSmie nie zazgdat, aby wykonawca w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego:
1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub

2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czeSci zamowienia, jezeli wykaze

zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczna.

W ocenie Odwotujgcego, brzmienie art. 22a ust. 6 ustawy nie pozostawia najmniejszych
watpliwosci co do trybu dokonania zmiany podmiotu, ktérego zasoby miaty by¢ wykorzystane.
Otéz po pierwsze, zmiana taka odby¢é moze sie na zgdanie Zamawiajgcego. Po drugie
zazgdanie zmiany podmiotu jest obowigzkiem a nie prawem Zamawiajgcego. Po trzecie
wreszcie ustawa mowi 0 wyznaczeniu wykonawcy terminu na dokonanie zmiany. Zamawiajgcy
w prowadzonym postepowaniu pomingt fakt istnienia tego przepisu. W wezwaniu do

uzupetnienia dokumentoéw z dnia 14.02.2018 r. nie zazgdat zastgpienia podmiotu. Nie zostato



do Odwotujgcego rowniez wystosowane zadne inne pismo, w ktérym zostatby wezwany do
zmiany lub osobistego wykonania odpowiedniej czesci zaméwienia. Odwotujgcemu znane byto
brzmienie przepisu art. 22a ust. 6 ustawy, co przejawito sie w wyrazonej w tresci pisma z dnia

15.02.2018 r. gotowosci do zmiany podmiotdw ,uzyczajgcych” zasobow.

Wedtug Odwotujgcego, Zamawiajgcy miat mozliwos¢ wezwania go do zastgpienia
podmiotu wraz z wezwaniem w trybie art. 26 ust. 3, jednak tego nie uczynit. Nie zostato réwniez
wystosowane odrebne pismo z takim zgdaniem. Odwotujgcy nie miat zatem mozliwosci
zastgpienia podmiotu - czynnos¢ ta moze odbyé sie bowiem wylgcznie na Zadanie
Zamawiajgcego. Uznaé wiec réwniez mozna, ze wezwanie wystosowane do nas w trybie art. 26
ust. 3 byto nieprecyzyjne, a fakt ten nie moze mie¢ zadnych negatywnych skutkow dla

Odwotujgcego.

W odwotaniu Odwotujgcy podnosit, iz ,,w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy
w ogole zaniechat zastosowania procedury okreslonej w art. 26 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych, wykluczajgc go z postepowania przed uzyskaniem dokumentéw potwierdzajgcych

spetnienie warunkéw udziatu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
- powtdrzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

- zastosowania przez Zamawiajgcego procedury opisanej w art. 22a ust. 6 ustawy.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu. W odpowiedzi na
odwotanie wnosit o jego oddalenie.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca G. & S.
spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Krakowie, ktérego oferta zostata uznana przez

Zamawiajgcego za najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy).

II. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamodwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamowien

publicznych.



Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lIzba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotania nie mozna uwzglednic.

Izba ustalita, co nastepuje:

Odwotujgcy jak sam oswiadcza w odwotaniu, ,W tresci oferty wykonawca
[Odwotujgcy] w celu wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu zatozyt, ze bedzie
polega¢ na zasobach innych podmiotow”. P6zniej jednak zmienit zdanie (poniewaz stwierdzit,
ze ,,nie jest w stanie ustali¢, czy te podmioty spetniajg wymagania”). W odpowiedzi na
wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych (do uzupetnienia dokumentéw,
potwierdzajgcych zobowigzanie innych podmiotéw do oddania Wykonawcy do dyspozyciji
niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji zamowienia, jezeli Wykonawca polega na
zdolnos$ciach lub sytuacji innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go
Z nimi stosunkéw prawnych), Odwotujacy, jak sam opisuje w odwotaniu, poinformowat o braku
mozliwosci zlozenia dokumentow podmiotdéw trzecich wskazanych w ofercie, i wyrazit

gotowos¢ gotowosci zmiany tych podmiotéw w trybie art. 22a ust. 6 ustawy.

W konsekwencji Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego do udzielenia wyjasnien,
a nastepnie wykluczyt Odwotujgcego z postepowania, z czym nie zgodzit sie Odwotujgcy

i wnidst odwotanie.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy prawidtowo
dokonat czynnosci wykluczenia Odwotujgcy z postepowania, poniewaz nie wykazat on
spetnienia warunkoéw udzialu w postepowaniu. Niezaleznie od jednostkowego orzeczenia
(zapadtego w odmiennym zresztg stanie faktycznym), na ktére powotywat sie Odwotujgcy,
w orzeczeniach pdozniejszych wyksztatcit sie poglad, ze procedura opisana w art. 22a ust 6
Prawa zamowien publicznych nie moze by¢ traktowana odrebnie od wezwania kierowanego
do wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych (KIO 1004/17, KIO
1723/17).

Kierunek orzeczniczy, podkreslajacy zasade niezmiennosci oferty, tak w rozumieniu
przedmiotowym, jak i podmiotowym, zostat przesgadzony przez orzecznictwo ETS: wyrok
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt.
Trybunat, odpowiadajgc na pytanie prejudycjalne ztozone przez Krajowg Izbe Odwotawcza,
postanowieniem z dnia 25 lipca 2014 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu 14 sierpnia 2014
r., w postepowaniu Esaprojekt sp. z 0.0. przeciwko Wojewddztwu todzkiemu, orzekt, m.in.,
ze ,,artykut 51 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca

2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwieh publicznych na roboty



budowlane, dostawy i ustugi w zwigzku z art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowa¢ w ten
sposob, ze stoi on na przeszkodzie temu, by po uptywie terminu zgtoszen do udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wykonawca przekazat instytucji
zamawiajgcej, w celu wykazania, ze spetnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu
w sprawie udzielenia zamdwienia 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 $rodkow

niezbednych do realizacji rozpatrywanego zaméwienia.”.

Reasumujgc, w niniejszym postepowaniu Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw, dotyczgcych podmiotdw trzecich, nie przedstawit takich
dokumentéw. Zatgczyt natomiast zobowigzanie innego podmiotu. Nawet, gdyby Odwotujgcy
zaproponowat zupetnie nowe podmioty trzecie, za pomocg zasobow ktérych to podmiotow
mogtby wykazacé spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, wobec zacytowanego wyzej
orzeczenia ETS nie mozna byloby zaakceptowa¢ takiej zamiany podmiotow. Odwotujgcey, jak
zresztg wynika z tresci odwotania, sktadajgc oferte, nie miat ani wiedzy, ani pewnosci, ze
podmioty trzecie wskazane w ofercie, na zasobach ktérych ma polegaé, spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu.

Wobec powyzszych okolicznosci lzba stwierdzita, ze nie doszlo do naruszenh
przepisébw wskazanych w odwotaniu, a Zamawiajgcy postgpit prawidtowo, wykluczajgc

Odwotujgcy z postepowania, dlatego orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

