Sygn. akt: KIO 797/18
WYROK
z dnia 10 maja 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 maja 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 kwietnia 2018 r. przez D. S., prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg p.n. Firma Ustugowo-Handlowa SMAD-KOP D. S., Zgbrowo
14/3, 78-312 Lekowo w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Swidwin, Plac
Konstytucji 3 Maja 1, 78-950 Koszalin.

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia:
Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego ,DROKON K. J.”  Sp. j., ul.
Drawska 62A, 78-300 Swidwin oraz B. B., prowadzacej dziatalno$é gospodarcza p.n.
Zaktad Ustugowy B. B., Nielep 47/6, 78-331 Rabino zgtaszajgcego przystgpienie po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza D. S., prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza p.n.

Firma Ustugowo-Handlowa SMAD-KOP D. S., Zagbrowo 14/3, 78-312 Lekowo i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez D. S,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza p.n. Firma Ustugowo-Handlowa
SMAD-KOP D. S., Zgbrowo 14/3, 78-312 Lekowo tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od D. S., prowadzacego dzialalno$¢ gospodarczg p.n. Firma
Ustugowo-Handlowa SMAD-KOP D. S., Zabrowo 14/3, 78-312 Lekowo na
rzecz Miasta Swidwin, Plac Konstytucji 3 Maja 1, 78-950 Koszalin kwote



3600 zt (stownie: trzy tysigce szeScCset ziotych zero groszy) stanowigcg
uzasadnione koszty strony z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie ze

ztozong do akt sprawy faktura.

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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy: .......ccoccviiiiininnnn.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Miasto Swidwin - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia na rewitalizacje Parku Miejskiego w Swidwinie.
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia
22 grudnia 2017r. pod nr 635963-N-2017.

W dniu 24 kwietnia 2018r. Odwotujgcy — D. S., prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg
p.n. Firma Ustugowo-Handlowa SMAD - KOP D. S., wniést do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej odwotanie na czynno$s¢ Zamawiajgcego polegajgca na wykluczeniu
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i odrzuceniu jego oferty oraz wybér oferty

najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 89 Pzp poprzez niezgodne z przepisami ustawy oraz
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia wykluczenie Odwotujgcego i odrzucenie
oferty Odwotujgcego;

2. art. 91 Pzp poprzez niezgodny z przepisami ustawy oraz Specyfikacji Istotnych Warunkoéw

Zamowienia wybdr najkorzystniejszej oferty wskutek odrzucenia oferty Odwotujgcego;

3. art. 25, 25a, 26 Pzp poprzez niezgodne z przepisami prawa badanie oferty Odwotujgcego,

wprowadzenie w btgd Odwotujgcego w zakresie zgdanych o$wiadczen i dokumentow;

4. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez nie zachowanie zasad uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcéw oraz nie przeprowadzenia postepowania zgodnie z zasadami

przejrzystosci, proporcjonalnosci i obiektywizmu.

Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego
oferty oraz wyboru oferty najkorzystniejszej oraz o zasgdzenie do Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéow zastepstwa wedtug
norm przepisanych.
Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zgodnie 2z prawem
nastepujgcych czynnosci:
- oceny oferty Odwotujgcego pod katem spetniania formalnych przestanek zgodnie z
przepisami art. 89 Pzp i SIWZ,

- wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z trescig art. 91 Pzp,



Odwotujgcy nie zgodzit sie z decyzjg Zamawiajgcego o wykluczeniu go z udziatu
w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp z uwagi na brak wykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej oraz
fakt, ze Odwotujgcy na etapie wyjasnien powotat sie na zasoby innego podmiotu.

Wskazat, ze w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego, Zamawiajgcy stwierdzit, Zze
Odwotujgcy nie przedtozyt dokumentéw potwierdzajgcych wykonanie robét o powierzchni
ponad 5 tysiecy m2. Jest to niezgodne z prawdg. Zdaniem Odwotujgcego wykazat on
wykonanie robo6t o powierzchni ponad 5 tysiecy m2, a ponadto sformutowania zawarte w
SIWZ sg nie dos¢ jasne, aby mogty stanowi¢ arbitralng podstawe wykluczenia z tego
powodu. Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy ma obowigzek jasnego formutowania
warunku udziatu w postepowaniu. Na potwierdzenie przywotat orzecznictwo KIO.

Odwotujgcy przedstawit dokumenty potwierdzajgce wykonanie jednej roboty polegajacej na
rewitalizacji/pielegnaciji terenéw zielonych o powierzchni 2,60ha oraz budowie, przebudowie,
placow, chodnikéw, ulic z kostki brukowej polbruk lub kostki kamiennej o fgcznej powierzchni
6.505,3m2 majgc na uwadze uzycie przez Zamawiajgcego liczby mnogiej ,placow,
chodnikéw i ulic”, a nie placu lub chodnika lub ulicy z kostki brukowej polbruk lub kostki
kamiennej o powierzchni minimum 5 tysiecy m2. Tym samym, zdaniem Odwotujgcego uznaé
nalezy, ze intencjg Zamawiajgcego byto wykazanie robot o tgcznej powierzchni ponad
5 tysiecy m2. Wykonawca miat obowigzek wykaza¢ co najmniej jedng robote z kostki
brukowej lub kostki kamiennej, przy czym fgczna powierzchnia robét (a jezeli byta jedna to ta
wykonywana robota), powinna mie¢ ponad 5 tysiecy m2. Odwotujgcy przedstawit wykaz
takich robdt o powierzchni ponad 5 tysiecy m2. Co wazne, wykaz ten nie byt kwestionowany
w postepowaniu przed poprzednim wykluczeniem Odwotujgcego.

Uzasadniajgc wykluczenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy powotuje sie na Wyroki Trybunatu
Sprawiedliwosci oraz Krajowej Izby Odwotawczej. Jednakze, zdaniem Odwotujgcego nalezy
wskazagé, ze przytoczony Wyrok Trybunatu odnosi sie do sytuacji, w ktérej wykonawca na
zadanie zamawiajgcego przedstawia dokumenty, w ktérych powotuje sie na zasoby
podmiotu trzeciego, przez co dokonuje zmiany pierwotnej oferty. Zasada ta jest jednak
zawsze modyfikowana przez okolicznosci konkretnej sprawy. Zwrdcita na to uwage Krajowa
Izba Odwotawcza w Wyroku z dnia 21.11.2017r., Sygn. akt 2336/17. W tym Wyroku,
przytoczonym przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego, Izba
wskazata, ze nie zawsze zasada wyrazona przez Trybunat ma zastosowanie. Wszystko
zalezy od okolicznosci konkretnej sprawy. W tamtej sprawie zasada wyrazona przez
Trybunat Sprawiedliwo$ci nie mogta znalez¢ zastosowania. Odwotujgcy podnidst, ze takze w
przedmiotowej sprawie, z uwagi na jej okolicznosci, Zamawiajgcy nie mogt wykluczy¢
Odwotujgcego z powodu ztozenia dokumentow powotujgcych sie na zasoby podmiotu

trzeciego.



Przede wszystkim Odwotujgcy ztozyt dokumenty z powotaniem sie na zasoby
podmiotu trzeciego z ostroznosci wskutek wprowadzenia go w btgd przez Zamawiajgcego
oraz wskutek tego, ze Zamawiajgcy opart sie na uzasadnieniu Wyroku KIO z dnia
05.04.2018r. Tymczasem, w Wyroku z dnia 20.02.2018r., Izba dopuscita mozliwosé
powotania sie na roboty nie tylko na podstawie jednej umowy, ale kilku. Te dwie sprzeczne
interpretacje zapisow SIWZ w stosunku do dwéch wykonawcow nie mogg prowadzi¢ do
pokrzywdzenia Odwotujgcego. Nie mozna akceptowac sytuacji, w ktorej inaczej interpretuje
sie zapisy SIWZ w stosunku do dwoch réznych wykonawcow.

Postepowanie, w ktérym wskutek btednej interpretacji postanowien SIWZ
doprowadzono do sytuacji, ze wykonawca podejmuje czynnosci na zgdanie Zamawiajgcego,
nie moze prowadzi¢ do jego wykluczenia. Podkresla to Izba w swoich orzeczeniach.
W Wyroku z dnia 02.04.2015r., Sygn. akt KIO 543/15 wskazano, ze ,Btedna interpretacja
postanowien SIWZ nie moze stanowi¢ podstawy do wykluczenia wykonawcy z powodu

podania nieprawdziwych informacji”.

Odwotujagcy podnidst, ze przy badaniu ofert Zamawiajgcy nie kwestionowat tego, ze
warunek robét obejmujgcych wykonanie ponad 5 tys. m2 polbruku moze by¢ spetniony na
podstawie kilku robét. Zamawiajgcy nie kwestionowat uméw GOREM sp. z 0.0. w Gdansku i
badajgc jego oferte poddat jedynie w watpliwos¢ to, czy roboty te faktycznie obejmowaty 5
tys m2 na podstawie przedtozonych dwéch uméw. Mozliwosé powotywania sie na kilka robét
i uméw potwierdzit Wyrok KIO z dnia 20.02.2018r. Zmiana interpretacji zapisow SIWZ
nastgpita dopiero na etapie badania oferty Odwolujgcego po tym Wyroku. Takie
postepowanie jest niedopuszczalne, co podkresla KIO w swoich orzeczeniach. W Wyroku
z dnia 21 pazdziernika 2013r., Sygn. akt KIO 2384/13 wskazano, ze ,Dookreslenie opisu
sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw na etapie oceny ofert, narusza zasady
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, bowiem swobodna
interpretacja regulacji zawartych w ogtoszeniu o zamowieniu oraz SIWZ dokonywana przez
Zamawiajgcego, nieznana wykonawcom, na etapie przygotowywania ofert oraz dokonywanie
oceny spetnienia warunkow w oparciu o te interpretacje uniemozliwia wykonawcom ztozenie
ofert zawierajgcych odpowiednie dokumenty. Takie dziatania zamawiajgcego narusza
rowniez niewyartykutowang wprost, lecz wynikajgcg z ustawy i dajgca sie skonkretyzowac na
podstawie jej zapiséw, zasade prowadzenia postepowania w celu zawarcia umowy.

Zdaniem Odwotujgcego z takg sytuacjg mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie.
Zamawiajgcy roznie interpretuje SIWZ na réznych etapach postepowania, przez co

wprowadza wykonawcow w btad.



Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron
i uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, lzba ustalita, co
nastepuje:
W postepowaniu wptynety trzy oferty:

1. Konsorcjum: PPUH Drokon K. J. oraz B. Zaktad Ustugowy B. B. z ceng 5827 955,05

(dalej konsorcjum Drokon),
2. Gorem sp. z 0.0. z ceng 5799 825,90 zt (dalej Gorem),
3. Firma Ustugowo -Handlowa SMAD KOP D. S. z ceng 4 710 000zt (dalej Odwotujacy).

W dniu 31.01.2018r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty konsorcjum Drokon i poinformowat
o wykluczeniu z udzialu w postepowaniu Gorem z powodu niespetnienia warunku
dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz wiedzy i doswiadczenia oraz
Odwotujgcego z powodu niespetnienia warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej i
finansowej. Wyrokiem z dnia 20 lutego 2018r. Sygn. akt KIO 219/18, 229/18 Krajowa lzba
Odwotawcza uwzglednita odwotania wniesione przez Odwotujgcego oraz Gorem i nakazata
uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcoéw z udzialu w postepowaniu,
uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej oraz ponowne badanie i ocene ofert
z uwzglednieniem ofert odwotujgcych sie wykonawcow.

W wyniku ponownego badania i oceny ofert Zamawiajgcy ponownie wykluczyt Odwotujgcego
oraz wykonawce Gorem 2z uwagi na brak wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej. Wyrokiem z dnia
5 kwietnia 2018r. KIO 525/18, 526/18 Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwofania
i nakazata uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie
czynnosci wykluczenia odwotujgcych z udziatu w postepowaniu oraz powtérzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w tym wezwanie Odwotujgcych do uzupetnienia dokumentéow w
zakresie spetniania warunku udzialu w postepowaniu okreslonego w pkt V.1.2 c tiret
pierwsze SIWZ odnosnie budowy, przebudowy placéw, chodnikéw, ulic z kostki brukowej
polbruk lub kostki kamiennej o powierzchni min. 5 tys. m2 i wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Wykonujgc ww. wyrok Zamawiajgcy wezwat wykonawcow GOREM oraz Odwotujagcego na
podstawie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp do ztozenia wyjasnien bgadz uzupetniania dokumentow w
zakresie spetniania warunku udziatlu w postepowaniu okreslonego w pkt V.1.2 c tiret
pierwsze. (zgodnie z wyjasnieniem Zamawiajgcego pisma omytkowo datowane na
14.03.2018 r. - przekazane wykonawcom w dniu 17.04.2018r). W odniesieniu do oferty
Odwotujgcego Zamawiajgcy podnidst, ze zgodnie z zatgcznikiem nr 7 do SIWZ wskazane
referencje i oSwiadczenia odnosnie wykonanych robét nie stanowig potwierdzenia spetniania
warunku. W zadnej z robot opisanych w pkt 2-7 zatgcznika brak jest wymaganej min.

wielkosci (powierzchni) kazdej z robot w zakresie 5tys m2 bgdz nie kazdg z nich wykonano
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w oparciu o rodzaj materiatdw budowalnych wymaganych przez Zamawiajgcego tj. kostki
polbruk lub kostki kamiennej.

Odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego, Odwotujgcy ztozyt pismo z dnia 18.04.2018r.
wraz z referencjami oraz zobowigzaniem podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw.
Z tresci zobowigzania do udostepnienia zasobéw z dnia 18.04.2018r. wynika, ze PP. Le
Gum T. L. w celu wykazania spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu udostepnia swoje
referencje oraz wiedze i doswiadczenie Odwotujgcemu na potrzeby postepowania o
zamdwienie publiczne dotyczgcego Rewitalizacji Parku Miejskiego w
Swidwinie na czas niezbedny do realizacji ww. zaméwienia. Z zatgczonego po$wiadczenia z
dnia 26.08.2014r. wynika, ze PP Le Gum T. L. wykonata w latach 2013/2014 na terenie
nalezacym do witasciciela firmy utwardzenie drég o tgcznej pow. 8230m2, a zakres prac
obejmowat m.in. wykonanie podbudowy z ttlucznia kamiennego, wykonanie nawierzchni z
kostki betonowej ,dwutedwki” gr 8cm na podsypce cementowo- piaskowej. Referencje te
zostaly podpisane przez T. L. . Wiasciciela PP LeGum T. L. .

W dniu 17.04.2018r. Zamawiajgcy wystosowat takze pismo do Gminy Rewal z prosbag
0 potwierdzenie i doprecyzowanie wystawionych referencji przez podanie informaciji z jakiego
materiatu zostata wykonana droga dojazdowa do gruntéw rolnych w m. Sliwin oraz jak
zostata obliczona powierzchnia wykonanych robét. Z wyjasnien Zamawiajgcego wynika, ze
pismo to pozostato bez odpowiedzi.

W dniu 19.04.2018r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez konsorcjum Drokon oraz wykluczeniu wykonawcow GOREM i Odwotujgcego
Z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze
Odwotujgcy nie wykazat spetniania warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub
zawodowej w zakresie wykonania min. jednej roboty polegajacej na budowie placow,

chodnikéw, ulic z kostki brukowej polbruk lub kostki kamiennej o powierzchni min. 5 tys. m2.

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 Pzp. Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art. 179
ust. 1 Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp.

W ocenie Izby czynno$¢ polegajgca na wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu

na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 byta prawidtowa.



Na wstepie stwierdzi¢ nalezy, ze kwestia wyktadni tresci warunku udziatu w postepowaniu,
okreslonego w pkt V.1.2) c tiret pierwsze SIWZ, zostata ostatecznie rozstrzygnieta w
przywotanym orzeczeniu KIO z dnia 5 kwietnia 2018r. Sygn. akt KIO 525, 526/18 (str. 18-29
wyroku). Oznacza to, ze interpretacja tam poczyniona jest wigzgca zaréwno dla
Zamawiajgcego i wykonawcow jak i dla Izby w tym postepowaniu odwotawczym. Wszelkie
zarzuty dotyczgce kwestionowata tredci przywotanego warunku udziatu w postepowaniu,
w tym jego nieadekwatnosci do przedmiotu zaméwienia sg na tym etapie postepowania
spéznione. Odwotujgcy mégt kwestionowac tresé warunku udziatu w postepowaniu w drodze
Srodkéw ochrony prawnej, w przystugujgcych do tego ustawowym terminie na zaskarzenie.
Brak podjecia takiego dziatania ze strony wykonawcéw, oznacza, ze tre$¢ warunku udziatu w
postepowaniu ustalona przez Zamawiajgcego jest zgodnie z zasadg rownego traktowania
wykonawcow wigzgca dla wszystkich ubiegajgcych sie o udzielenie tego zamowienia
podmiotow.

Po pierwsze, z tresci warunku udzialu w postepowaniu okreslonego w pkt V.1.2) c tiret
pierwsze, jak rowniez z udzielonych w toku postepowania odpowiedzi na pytania do siwz,
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie wynika, ze Zamawiajgcy dopuscit powotywanie sie
na wykonanie nawierzchni z tlucznia. Warunek udziatu w postepowaniu nie byt przez
Zamawiajgcego modyfikowany w toku postepowania o udzielenie zamowienia, a tylko jego
modyfikacja mogtaby stanowi¢ podstawe do takiego twierdzenia i umozliwitaby wykazanie
sie doswiadczeniem w wykonaniu nawierzchni z ttucznia a nie kostki polbruk czy kamiennej.
Udzielone odpowiedzi na pytania nie zmienity tresci warunku udziatu w postepowaniu, nha co
wskazata takze |zba w orzeczeniu z dnia Skwietnia 2018r. i nie mogty one w Zzaden sposob
by¢ podstawg do twierdzenia, ze Zamawiajgcy dopuscit wykonanie nawierzchni z ttucznia.

Po drugie, jak stusznie wskazata KIO w przywofanym wyroku warunek jasno okreslat, ze
wykonawca ma wykaza¢ sie realizacjg co najmniej jednej roboty polegajgcej na wykonaniu
budowy, przebudowy placéw, chodnikéw, ulic z kostki brukowej polbruk lub kostki kamiennej
0 powierzchni min. 5 tys. m2. Niedopuszczalnym zatem byto sumowanie robét z kilku umow,
tak aby uzyska¢ wymagang powierzchnie 5tys m2. Nalezato powota¢ sie na co najmniej
jedna robote, w ramach ktorej wykonano wymagang ilos¢ powierzchni ze scisle okreslonych
materiatow: z kostki brukowej polbruk lub kostki kamienne;.

W dalszej czesci stwierdzi¢ nalezy, ze robota zrealizowana na rzecz Gminy Rewal w ramach
ktérej Odwotujgcy wykonat przebudowe drogi dojazdowej do m. Sliwin o powierzchni nawet
przekraczajgcej 5tys m2, byta wykonana z ttucznia, co Odwotujgcy sam potwierdzit w toku
postepowania przed Izbg, a zatem nie moze by¢ ona uznana za spetniajacg warunek
okreslony w pkt V.1.2) ¢ Siwz.

Istota sporu miedzy stronami w tym postepowaniu odwotawczym sprowadza sie do oceny

czy dopuszczalnym jest potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
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w zakresie doswiadczenia zawodowego przez wykazanie sie zasobami podmiotu trzeciego
w sytuacji, gdy wykonawca w ztozonej Zamawiajgcemu ofercie powotat sie jedynie na

doswiadczenie wiasne.

Nie ulega watpliwosci, ze ustawodawca dopuszcza, aby celem spetniania warunkoéw udziatu
w postepowaniu wykonawca postuzyt sie potencjatem podmiotu trzeciego. Ma to utatwic
dostep do rynku zamowien dla matych i srednich przedsiebiorstw. Nowelizacjg ustawy z dnia
22 czerwca 2016r. (Dz.U. z 2016r, poz. 1020) wprowadzono nowy przepis art. 22a, ktory
stanowi transpozycje do polskiego porzadku prawnego art. 63 dyrektywy 2014/24/UE.
W tredci art. 22 a ust. 6 Pzp ustawodawca wprowadzit regulacje dotyczgce uprawnien
zamawiajgcego w sytuacji, w ktérej podczas oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu przez wykonawce powotujgcego sie na zasoby podmiotu trzeciego stwierdzi,
ze wykonawca nie wykazat spetniania warunkoéw udzialu w postepowaniu lub ustali, ze
wobec podmiotu trzeciego wystgpig przestanki do wykluczenia z udziatu w postepowaniu.
Wdéwczas zamawiajgcy ma prawo do skierowania do wykonawcy wezwania, w ktérym moze
zazadac, aby wykonawca: 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 ekonomiczng, o ktérych
mowa w ust. 1.

Zauwazy¢ nalezy, ze samo umiejscowienie przepisu art. 22a Pzp bezposrednio pod
warunkami udziatu w postepowaniu, sprawia sie poleganie na zasobach podmiotu trzeciego
nalezy odczytywac jako Scisle zwigzane z warunkami udziatu w postepowaniu, ktore majg
by¢ spetnione przez wykonawce. Z tresci przywotanego wyzej przepisu art. 22a ust. 6 Pzp
wynika, ze ustawodawca dopuszcza zastgpienie podmiotu trzeciego, na ktdrego zasobach
polega wykonawca innym podmiotem trzecim lub przez zobowigzanie sie do samodzielnego
wykonania zamoéwienia przez wykonawce. Przepisy ustawy nie przewidujg natomiast
sytuacji, w ktérej zadeklarowane w ofercie samodzielne wykonanie przedmiotu zamdwienia
zostaje na pozniejszym etapie postepowania zastgpione deklaracjg co do wykonania tego
przedmiotu zamowienia przez podmiot trzeci. Zmiana taka, zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem KIO oraz poglgdami wyrazanymi w orzeczeniach Trybunatu Sprawiedliwosci
UE bytaby niedopuszczalng zmiang podmiotowg tresci oferty. Stanowisko takie zostato
potwierdzone w wyroku TS UE z dnia 4 maja 2017r. C-387/14 ws. Esaprojekt. Trybunat
wskazat, ze wykonawca, ktéory w momencie sktadania oferty opiera sie jedynie na wtasnych
zdolnosciach, nie jest uprawniony do powotywania sie na zdolnosci podmiotéw trzecich w
ramach wyjasniania i uzupetniania dokumentéw potwierdzajgcych. Takg zmiane nalezy

traktowac¢ jako istotng zmiane oferty. Kluczowe dla stanowiska Trybunatu jest przekonanie,



ze dopuszczenie takiej zmiany skutkowatoby zmiang podmiotowg po stronie wykonawcy.
Trybunat podzielit w tym zakresie stanowisko rzecznika generalnego B. wyrazone w opinii
przedstawionej w tej sprawie, zgodnie z ktorg takie uzupetnienie dokumentow ma
bezposredni wptyw na kluczowe elementy postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, gdyz warunkuje samg tozsamosé wykonawcy, ktéremu zostanie ewentualnie
udzielone zamowienie oraz na wynik weryfikacji zdolnosci tego wykonawcy, a zatem jego

zdolnosci do zrealizowania zamoéwienia.

W konsekwencji w sytuacji, gdy w momencie skfadania oferty wykonawca opierat sie jedynie
na zasobach wiasnych, to nie jest on uprawniony do powotywania sie na zdolnosci
podmiotow trzecich w ramach wyjasnien czy uzupetnien dokumentéw sktadanych w trybie
art. 26 ust. 34 Pzp..

Niezaleznie od tego wskazaé nalezy, ze w przypadku robét budowlanych, jakie objete sg tym
zamoéwieniem publicznym konieczne jest, aby podmiot trzeci brat realny udziat w realizacji
zamoéwienia. W rozpatrywanym stanie faktycznym nie wykazano, ze udostepnienie zasobow
podmiotu trzeciego ma charakter realny i podmiot ten bedzie brat rzeczywiscie udziat w

wykonaniu robot.

Z tych wzgledow, zdaniem lzby, czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na wykluczeniu
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp z uwagi na
brak wykazania spetniania warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej i zawodowej w
zakresie wykonania min. jednej roboty polegajgcej na budowie placéw, chodnikéw, ulic z

kostki brukowej polbruk lub kostki kamiennej o powierzchni min. 5 tys. m2 byta prawidtowa

Odnosnie okolicznosci, ktére winny w ocenie Odwotujgcego skutkowaé uniewaznieniem tego
postepowania o zamowienie publiczne, Izba wskazuje, Zze moze orzekac jedynie w granicach
zarzutéw podniesionych w tresci odwotania, a Odwotujacy takiego zarzutu w odwotaniu nie

sformutowat.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 3 § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

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

10



Przewodniczacy:
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