Sygn. akt: KIO 2369/23

WYROK
z dnia 25 sierpnia 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 sierpnia 2023 roku w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 sierpnia 2023 roku przez

wykonawce D. K., prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod firmg Adwokat D. K. z

siedzibg w Tychach (Odwotujgcy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa, w imieniu ktoérego

postepowanie prowadzi Komenda Wojewédzka Policji z siedzibg w Katowicach

przy udziale wykonawcy t. G. , prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmag
Adwokat L. G. z siedzibg w Tychach, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

Oddala odwotanie;

kosztami postepowania obcigza Odwotujagceqo — D. K., prowadzacego dziatalnosé

gospodarczga pod firmg Adwokat D. K. z siedzibg w Tychach,
W nastepujgcy sposob:



a) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedmiu
tysiecy pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - D. K,
prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg Adwokat D. K. z siedzibg w

Tychach tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2023 r., poz. 1605 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2369/23
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Komenda Wojewoddzka Policji z siedzibg w Katowicach prowadzi
postepowanie pn. ,Obstuga prawna dla 32 jednostek KMP/KPP garnizonu $laskiej Policji”,
ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z dnia
10 maja 2023 roku pod nr BZP 00209140.

Dnia 09 sierpnia 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
odwotanie w prowadzonym postepowaniu, na podstawie art. 2 ust 1 pkt 2 ustawy z dnia
11.09.2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. poz. 2023, poz. 1605 ze zm., zwanegj
dalej ,ustawg Pzp”) i zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, ztozyt Wykonawca D.
K., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Adwokat D. K. z siedzibg w Tychach,
dalej jako ,,Odwotujacy”.

Podstawg wniesienia odwofania sg czynnosci Zamawiajgcego z dnia 4 sierpnia
2023r., tj. uniewaznienie postepowania dla zadan nr 1,8,17,18,20,26 oraz wybér
najkorzystniejszej oferty dla zadan nr 10,19,22,29,30,31.

Odwotujgcy zarzucat naruszenie art. 226 ust 1 pkt 3 w zwigzku z art. 7 pkt 30; art. 16
ust 1; art. 17 ust 2; art. 454 ust 2 pkt 4 oraz art. 58 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
jego oferty, w sytuacji kiedy na podstawie wykfadni artkutu 58 ustawy PZP dopuszczalna jest
zmiana podmiotowa w ramach konsorcjum na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia
przy uwzglednieniu, ze podmiot pozostajgcy w postepowaniu spetnia wymagania do udziatu
w postepowaniu, a dalszy udziat nie pogarsza sytuacji konkurencyjnej innych oferentow,
co zdaniem Odwotujgcego miato miejsce w sprawie.

Odwotujgcy wnosit o:

1) rozpoznanie i uwzglednienie odwofania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
uchylenia czynnosci zaskarzonych {j.

a. uniewaznienia postepowania dla zadan nr 1,8,17,18,20,26;

b. wyboru najkorzystniejszej oferty dla zadan nr 10,19,22,29,30,31.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania wskazano, ze w przedmiotowym postepowaniu
Odwotujgcy wystepowat pierwotnie w ramach konsorcjum z Adwokatem R. R. . Nastepnie
pismem z dnia 24 lipca 2023 Adwokat D. K. poinformowat Zamawiajgcego o rozwigzaniu
umowy konsorcjum. Rozwigzanie umowy konsorcjum jest nastepstwem pozytywnej uchwaty
Krajowej Rady Sadownictwa dotyczacej kandydatury Adwokata R. R. (Lidera Konsorcjum) i
skierowania przez Krajowg Rade Sgdownictwa wniosku do Prezydenta RP o powotanie go
na urzad sedziego Sadu Rejonowego w Gliwicach. Z chwilg otrzymania nominacji
sedziowskiej Adwokat R. R. zaprzestanie wykonywania dziatalnosci jako adwokat, co

negatywnie wptynie na dalsze wykonanie umowy.



Zamawiajgcy uznat, ze ,Zgodnie z art. 454 ust 2 pkt 4 zmiana polegajgca na
zastgpieniu wykonawcy, ktéremu zamawiajgcy udzielit zamowienia, nowym wykonawcg
w przypadkach innych niz wskazane w art 455 ust. 1 pkt 2 ust 1 stanowi zmiane istotng,
a co za tym idzie jest niedopuszczalna.

Zgodnie z art. 7 pkt 30 ustawy PZP za wykonawce uznaje sie osobe fizyczng, osobe
prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra oferuje na
rynku wykonanie robot budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktow lub
Swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamdwienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe
w Sprawie zamowienia publicznego.

Zmiana podmiotowa skutkuje w tej sytuacji faktem, ze mamy do czynienia z innym
podmiotem niz wykonawca, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego. W zakresie mozliwo$ci wystgpienia jednego z cztonkéw konsorcjum stanowisko
zajeta rowniez Krajowa Izba Odwotawcza. W orzeczeniu 1904/2009 KIO wskazata:
»,Generalnie nalezy przyjgc, iz na etapie postepowania o udzielenie zamdowienia publicznego
- po terminie otwarcia ofert nie sg dopuszczalne zmiany polegajgce na tym, iz z konsorcjum
wystepuje jeden z jego uczestnikow. Powyzsze ma bowiem kolosalne znaczenie w ocenie,
dokonywanej przez Zamawiajgcego, odnoszgcej sie zardwno do spetniania warunkow
podmiotowych, jak i przedmiotowych. Wystgpienie jednego z cztonkéw konsorcjum nalezy
poréwnac do czynnosci wycofania oferty oraz do czasu, w ktérym wykonawca pozostaje nig
zwigzany.” Podsumowujgc, dominujgcy poglad jest taki, iz podmiotowe przeksztatcenie po
stronie wykonawcy stanowi¢ bedzie naruszenie ogolnych zasad udzielania zamowien
(m.in. art. 16 ust 1 oraz art. 17 ust 2.) Ustawa PZP dopuszcza mozliwos$¢ zmian
podmiotowych jedynie, na skutek tzw. sukcesji generalnej (np. przeksztatcenie spotki, jej
sprzedaz, sprzedaz przedsiebiorstwa). Rozwigzanie konsorcjum przez Wykonawce
i w efekcie dokonana przez Wykonawce zmiana w treSci oferty (sposob wykonania
zamowienia — podziat prac pomiedzy konsorcjantéw) nie ma oparcia w ustawie PZP. Biorgc
za$ pod uwage, ze wskazang zmiane nalezy oceni¢ jako istotng w ocenie Komisji
Przetargowej, w wyniku jej dokonania oferta stata sie niezgodna z ustawg PZP. Zmiane
zakazang po zawarciu umowy na podstawie art. 454 ust 2 pkt 4 ustawy PZP nalezy uznac
jako zakazang réwniez na etapie procedury. Majgc na uwadze powyzsze komisja proponuje
odrzucic¢ oferte na podstawie art. 226 ust 1 pkt 3 w zwigzku z art. 7 pkt 30; art. 16 ust 1;
art. 17 ust 2; art. 454 ust 2 pkt 4 ustawy PZP”.

Odwotujgcy wyraza przekonanie, ze stanowisko Zamawiajgcego jest btedne.
Na gruncie tej sprawy wszyscy czionkowie konsorcjum posiadajg uprawnienia aby
wystartowaé samodzielnie w postepowaniu, bowiem zaréwno Adwokat R. R.,
jak i Adwokat D. K. $wiadczyli lub $wiadczg ustugi prawne na rzecz wymiaru sprawiedliwo$ci

lub  administracji publicznej i  samorzgdowe;. Teoretycznie  wiec, kazdy
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z cztonkow konsorcjum mogtby samodzielnie ubiegac sie o zamowienie i zaden z czynnikow
branych pod uwage zgodnie z SWS i PZP przy ocenie dopuszczalnosci udziatu
w postepowaniu ani przy ocenie oferty ofert nie zmienitby w zaden sposéb sytuacji w
stosunku do pozostatych wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia.

Odwotujgcy dodat, ze zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 22 stycznia 2021 r.
(sygn. akt KIO 3357/20) ,zasade réwnego traktowania wykonawcow okreslong w art. 10
dyrektywy 2004/17 w zwigzku z art. 51 tej dyrektywy nalezy interpretowac¢ w ten sposob,
iz podmiot zamawiajgcy nie narusza tej zasady, kiedy zezwala jednemu z dwdch
wykonawcow, ktorzy wchodzili w sktad grupy przedsiebiorstw zaproszonej jako taka przez
ten podmiot do skfadania ofert, na zastgpienie tej grupy w nastepstwie jej rozwigzania
i na udziat, we wflasnym imieniu, w postepowaniu w sprawie udzielenia zamoéwienia
publicznego prowadzonym w trybie procedury negocjacyjnej, o ile zostato wykazane,
po pierwsze, Ze wykonawca ten sam spetnia wymogi okre$lone przez wspomniany podmiot,
a po drugie, ze jego dalszy udziat w tym postepowaniu nie wigze sie z pogorszeniem sytuaciji
konkurencyjnej innych oferentow”.

Odwotujgcy uwaza, ze na gruncie tej sprawy Adwokat D. K. spetnia samodzielnie
przestanki do udziatu w postepowaniu, a zmiana nie pogorszy sytuacji konkurencyjnej innych
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia. W tym stanie rzeczy zdaniem

Odwotujgcego odwotanie jest stuszne i zasadne.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikéw postepowania
odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialtu dowodowego oraz
oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnikéw postepowania, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane

merytorycznie.

Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
ztozyt Wykonawca t. G., prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Adwokat t. G. z
siedzibg w Tychach. Izba potwierdzita skutecznosé zgtoszenia i dopuscita Wykonawce jako
Przystepujgcego.

Przystepujgcy wnosit o oddalenie odwotania. Wskazat na posiadanie interesu
w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej w odniesieniu do zadania nr 30 — bowiem to
Przystepujgcemu udzielone zostatoby zaméwienie w zakresie zadania nr 30. W wyniku

dokonanego przez Zamawiajgcego odrzucenia ofert dla rzeczonego zadania to oferta
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Przystepujgcego jako niepodlegajgca odrzuceniu i najkorzystniejsza podlegata wyborowi
Zamawiajagcego. W nastepstwie uwzglednienia odwotania sytuacja ta mogtaby ulec zmianie,
co stanowi o istnieniu interesu Przystepujgcego w oddaleniu odwofania.

Przystepujgcy podkreslit, ze Odwoltujgcy oprécz tego, ze musi zalicza¢ sie do
kategorii wykonawcy, uczestnika konkursu lub innego podmiotu — musi takze wykazaé
spetnienie tzw. materialnoprawnych przestanek do wniesienia $rodka ochrony prawnej,
tj. wykazac, ze:

1) ma lub miat interes w uzyskaniu zamdéwienia lub nagrody w konkursie,

2) ponidst lub moze poniesé¢ szkode,

3) poniesiona lub mozliwa do poniesienia szkoda jest wynikiem naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow PZP.

W odwotaniu brak jest wykazania przez Odwotujgcego wszystkich przestanek
materialnoprawnych.

Odwotujgcy nie wskazat na interes we wniesieniu odwofania.

Jak wskazuje sie w doktrynie, interes w uzyskaniu zamowienia oznacza stan,
w ktérym odwotujgcy ma lub miat realng szanse na uzyskanie zaméwienia, zaprzepaszczong
niezgodnymi z przepisami czynnosciami zamawiajgcego lub zaniechaniem czynnosci, do
ktérych zamawiajgcy jest zobowigzany [M. Jaworska, Prawo zamodwienn publicznych.
Komentarz red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka
Matusiak, Legalis]. Odwotujgcy zas w swojej argumentacji w ogole nie odnosi sie do tak
rozumianego interesu w uzyskaniu zamowienia.

W zakresie drugiej przestanki, tj. szkody poniesionej lub mozliwej do poniesienia,
to Odwotujgcy réwniez w ogdle nie przedstawit jakiejkolwiek argumentacji w tym zakresie.
Odwotanie nie zawiera nawet jednego zdania wskazujgcego, ze Odwotujgcy ponidst lub
moze ponies¢ szkode.

Przestanke szkody bada sie na dzien wnoszenia odwotania w odniesieniu do
czynnosci Zamawiajgcego, jakie zostaty upublicznione, przy czym wykonawca w ztozonym
odwotaniu musi te przestanke wykazac (tak wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 25
lutego 2021 roku, sygn. akt KIO 373/21).

Skoro w odniesieniu do przestanki poniesienia szkody lub jej mozliwosci Odwotujgcy
nie przedstawit zadnego uzasadnienia, to brak jest mozliwosci zbadania tej przestanki przez
Izbe. I1zba nie moze sie domy$laé wykazania przestanki, nie moze jej domniemywac czy tez
wnioskowac z przedstawionego uzasadnienia faktycznego odwotania.

Uzna¢ zatem nalezy, iz Odwotujgcy w swoim odwotaniu nie wykazat w ogdle

przestanki szkody, a tego wymaga art. 505 ust. 1 PZP.



W konsekwencji brak jest w odwotaniu jakiejkolwiek argumentacji wskazujgcej na
adekwatny zwigzek przyczynowo-skutkowy miedzy szkodg a rzekomym naruszeniem przez
Zamawiajgcego przepisow PZP w sprawie.

Z ostroznosci Przystepujgcy odniodst sie takze do merytorycznych zarzutéw
odwotania.

Odwotujgcy ztozyt oferte na realizacje 27 z 32 zadan postepowania. W przypadku
podzielenia argumentacji zawartej w odwotaniu nalezatoby uznaé — btednie — iz zmiana
podmiotowa po stronie wykonawcy poprzez rozwigzanie konsorcjum nie miata wptywu na
oferty tego wykonawcy bowiem Odwotujgcy takze samodzielnie spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Zapatrywanie to pozostaje oderwanym od kwestii kluczowej, a to sposobu
i tresci skonstruowania oferty, ktéra zawiera oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu
w postepowaniu okreslonych w sekcji VII SWZ, gdzie Odwotujgcy reprezentowany przez
lidera konsorcjum R. R. oswiadczyt ,W okresie od 1 lutego 2013 roku do nadal prowadze,
jako wykonawca, kompleksowg obstuge prawng jednostki budzetowej: Sgd Rejonowy w
Rudzie Slgskiej.” Biorgc pod uwage, ze konsorcjum ulegto rozwigzaniu po ztozeniu oferty a
lider konsorcjum nie uczestniczy jako uczestnik postgpowania o udzielenie zamodwienia,
oferta zlozona pierwotnie w ramach postepowania musiatby ulec zmianie,
co jest niedopuszczalne, zwlaszcza w odniesieniu do elementéw spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu. Przede wszystkim nie jest mozliwe domniemywanie przez
Zamawiajgcego po ztozeniu ofert przez wykonawcéw, ktéry z czionkdédw konsorcjum
w nastepstwie jego rozwigzania pozostanie delegowany przez wykonawce do realizacji
konkretnego zadania, co przeciez uniemozliwia prawidtowo$¢ dokonania oceny ofert
ztozonych pierwotnie przez konsorcjum. Nie jest takze wyjasnione, z ktérym z czionkow
konsorcjum osoby zgtaszane przez Odwotujgcego posiadaty zawartg umowe o wspotpracy,
ktéra miata stanowi¢ podstawe do delegowania danego prawnika do konkretnego zadania
w ramach postepowania.

W Swietle powyzszej argumentacji odwotanie zdaniem Przystepujacego nie zastuguje
na uwzglednienie a czynnosci dokonane przez Zamawiajgcego bedgce przedmiotem

odwotania byly prawidtowe.

Zamawiajagcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o jego
oddalenie w catosci. Zamawiajgcy powtdérzyt argumentacje przedstawiong w Informacji
o0 wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o uniewaznieniu postepowania w czesciach.
Dodatkowo Zamawiajgcy zauwazyt, ze wyrok ETS i KIO przywotany w odwotaniu nie odnosi
sie do sytuacji tozsamej, jak w przedmiotowym postepowaniu, nie moze zatem znalez¢

W nim zastosowania.



Na podstawie dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego Izba ustalita,
ze przedmiotem zamowienia jest obstuga prawna jednostek KMP/KPP garnizonu $lgskiej
Policji. Zaméwienie podzielono na 32 zadania. Ustugi bedace przedmiotem zamodwienia
muszg by¢ wykonywane przez osoby posiadajgce uprawnienia — sg wpisane na liste OIRP
lub ORA, do wykonywania zawodu radcy prawnego lub adwokata.

Zamawiajgcy postawit nastepujgcy warunek udziatu w zakresie zdolnosci zawodowej
lub technicznej — wykonawca w okresie ostatnich trzech lat przed terminem sktadania ofert
(...) wykonat jedno zamoéwienie (tj. umowe), ktére w swoim zakresie obejmowato ustuge
polegajacg na statej obstudze prawnej jednostek stuzb mundurowych i/lub administracji
publicznej. Zamawiajgcy wymaga réwniez, by Wykonawca dysponowat odpowiednim
zasobem osobowym, to znaczy 1 osobg w przypadku ubiegania sie o jedno do trzech zadan,
2 osobami w przypadku ztozenia oferty na 4 do 6 zadan, 3 osobami w przypadku ztozenia
oferty na 7 do 9 zadan, 4 osobami w przypadku ubiegania sie o0 10 do 12 zadan, 5 osobami
w przypadku ubiegania sie o 13 do 15 zadanh, 6 osobami w przypadku ztozenia oferty na 16
do 18 czesci, 7 osobami w przypadku ztozenia oferty na 19 do 21 czesci, 8 osobami jezeli
oferte ztozono na 22 do 24 czesci i 9 osobami w przypadku ztozenia oferty na wiecej niz 25
czesci.

Zamawiajacy wymagat ztozenia wraz z ofertg podmiotowych $rodkéw dowodowych,
w tym wykazu oséb. W przypadku wspdlnego ubiegania sie o zaméwienie, Zamawiajgcy
wymagat, by oswiadczenie o spetnianiu warunkow i niepodleganiu wykluczeniu ztozyt kazdy
z wykonawcow w zakresie, w jakim kazdy z Wykonawcéw wykazuje spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu.

Oferte na czesci 1 do 5 oraz 8 do 12 i czesci 15 do 31 ztozyli wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Adwokat R. R. Kancelaria Adwokacka (Lider) oraz
Adwokat D. K. Kancelaria Adwokacka (Partner). Wykonawca wskazat w poszczegdlnych
czesciach, przy pomocy jakich podmiotéw wykona zamowienie
i o$wiadczyt, ze dysponuje 32 osobami zdolnymi do wykonania zadan. W oswiadczeniu
sktadanym na podstawie art. 125 wustawy Pzp Adwokat D. K. oswiadczyt,
ze spetnia warunki udziatlu w postepowaniu okreslone przez zamawiajgcego w Sekcji VII
SWZ w nastepujgcym zakresie: W okresie od 1 grudnia 2012 do 28 lutego 2023 swiadczyt
jako podwykonawca ustuge prawng polegajgcg na obstudze jednostek samorzadu
terytorialnego tj. Gmin Ornontowice i Orzesze. Adwokat R. R. ztozyt odwiadczenie, z ktérego
wynika, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez zamawiajgcego w Sekcji
VIl SWZ w nastepujgcym zakresie: W okresie od 1 lutego 2013 roku do nadal prowadzi, jako
wykonawca, kompleksowg obstuge prawng jednostki budzetowej: Sad Rejonowy w Rudzie
Slgskiej. W ztozonym na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetienia dokumentéw wykazie

ustug jako zadanie spetniajgce wymogi warunku udziatu w postepowaniu wskazano na
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umowe ,Stata kompleksowa obstuga prawna Sgdu Rejonowego w Rudzie Slgskiej”, ktdrg
wykonuje Adwokat R. R. Kancelaria Adwokacka oraz ustuge ,Stata obstuga prawna Miasta,
w tym Burmistrza Miasta Orzesze, komoérek organizacyjnych Urzedu Miasta i Rady Miasta
Orzesze”, ktérg wykonuje Adwokat D. K., Kancelaria Adwokacka. Wykonawca przedstawit

referencje od tych podmiotow.

29 czerwca 2023 roku Zamawiajgcy zawiadomit, ze w czesciach 1, 9, 12, 17, 21, 25,

30 wybrat oferte konsorcjum jako najkorzystniejsza.

Nastepnie, w toku ponownego badania i oceny ofert, w dniu 24 lipca 2023 roku,
Wykonawca zlozyt oswiadczenie o rozwigzaniu umowy konsorcjum. Adwokat R. R.
oswiadczyt, ze na skutek pozytywnej uchwaly Krajowej Rady Sgdownictwa dotyczacej jego
kandydatury i skierowania przez Krajowg Rade Sgdownictwa wniosku do Prezydenta RP o
powotanie go na urzad sedziego Sagdu Rejonowego w Gliwicach rozwigzuje umowe
konsorcjum zawartg w dniu 11 maja 2023 w zwigzku z udzialem w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia nr ZP-2380-47/ 2022/2023 o nazwie Obstuga prawna dla 32
jednostek KMP/KPP garnizonu $laskiej Policji na skutek wypowiedzenia tej umowy.
Jednoczesnie  poinformowat, Zze Adwokat D. K. przejgt wszystkie prawa
i obowigzku konsorcjum, w tym prawo do dysponowania zasobami ludzkimi jakie posiadato
konsorcjum, a zostato wykazane w postepowaniu. Drugi z cztonkéw konsorcjum dodatkowo
wskazat, ze wszyscy cztonkowie konsorcjum posiadajg uprawnienia aby wystartowac
samodzielnie w postepowaniu bowiem zaréwno Adwokat R. R. jak i Adwokat D. K. swiadczyli
lub Swiadczg ustugi prawne na rzecz wymiaru sprawiedliwosci lub administracji publicznej i
samorzgdowej. Teoretycznie wiec, kazdy z cztonkéw konsorcjum mogthy samodzielnie
ubiegac sie o zamowienie i zaden z czynnikow branych pod uwage zgodnie z SWS i PZP
przy ocenie dopuszczalno$ci udziatu w postepowaniu ani przy ocenie oferty ofert nie
zmienitby w Zaden sposob sytuacji w stosunku do pozostatych wykonawcow ubiegajgcych
sie o] udzielenie zamowienia. Naprowadzam, ze zgodnie
z wyrokiem KIO z dnia 22 stycznia 2021 r (sygn. akt KIO 3357/20). W wyroku tym czytamy,
Ze "zasade rownego traktowania wykonawcow okre$long w art. 10 dyrektywy 2004/17
w zwigzku z art. 51 tej dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposob, iz podmiot
Zamawiajgcy nie narusza tej zasady, kiedy zezwala jednemu z dwdch wykonawcéw, ktoérzy
wchodzili w sktad grupy przedsigbiorstw zaproszonej jako taka przez ten podmiot do
Sktadania ofert, na zastgpienie tej grupy w nastepstwie jej rozwigzania i na udziaf,
we wfasnym imieniu, w postepowaniu w Sprawie udzielenia zamowienia publicznego
prowadzonym w trybie procedury negocjacyjnej, o ile zostato wykazane, po pierwsze,

Ze wykonawca ten sam spetnia wymogi okreslone przez wspomniany podmiot, a po drugie,
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Ze jego dalszy udziat w tym postepowaniu nie wigze sie z pogorszeniem sytuacji
konkurencyjnej innych oferentow”.

Na gruncie niniejszej sprawy Adwokat D. K. spefnia samodzielnie przestanki do
udziatu w postepowaniu, a zmiana nie pogorszy sytuacji konkurencyjnej innych wykonawcow

ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

Dnia 4 sierpnia 2023 roku Zamawiajgcy zawiadomit o nastepujgcych czynnosciach:

1) wyborze oferty najkorzystniejszej dla zadan 10,19,22,29,30,31;

2) odrzuceniu oferty zitozonej przez konsorcjum: Adwokat R. R. Kancelaria
Adwokacka (Lider Konsorcjum) oraz Kancelaria Adwokacka Adwokat D. K., na podstawie: -
art. 226 ust 1 pkt 3 w zwigzku z art. 7 pkt 30; art. 16 ust 1; art. 17 ust 2; art. 454 ust 2 pkt 4
ustawy PZP.

W uzasadnieniu podano, ze Wykonawca ztozyt oferte tj. formularz ofertowy,
o$wiadczenie z art. 125 ust.1, wykaz osdb stanowigcy zatgcznik nr 5b, ktére zostaty
podpisane podpisem elektronicznym przez osobe uprawniong do reprezentowania
wykonawcy w Swietle dokumentow pozyskanych z wtasciwych ogdlnodostepnych rejestrow.

W wyniku ponownego badania ofert komisja przetargowa wezwata Wykonawce
Konsorcjum firm do wyrazenia zgody na wybor oferty po terminie zwigzania z oferta. W dniu
24 lipca 2023 r. wskazany powyzej wykonawca przestat zgode na wybér oferty, dodatkowo
informujgc w odrebnym pismie, ze z uwagi na powotanie na stanowisko sedziego Adwokata
R. R. konsorcjum zostaje rozwigzane. Wykonawca dokonat zatem zmiany podmiotowej.
Zgodnie z art. 454 ust 2 pkt 4 zmiana polegajgca na zastgpieniu wykonawcy, ktéremu
zamawiajgcy udzielit zamowienia, nowym wykonawcg w przypadkach innych niz wskazane w
art 455 ust. 1 pkt 2 ust stanowi zmiane istotng a co za tym idzie jest niedopuszczalna.
Zgodnie z art. 7 pkt 30 ustawy PZP za wykonawce uznaje sie osobe fizyczng, osobe prawng
albo jednostke organizacyjng nieposiadajacg osobowosci prawnej, ktéra oferuje na rynku
wykonanie robo6t budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub
Swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamowienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe
w sprawie zaméwienia publicznego. Zmiana podmiotowa skutkuje w tej sytuacji faktem, ze
mamy do czynienia z innym podmiotem niz wykonawca, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego.

W zakresie mozliwosci wystgpienia jednego z cztonkow konsorcjum stanowisko
zajefa rowniez Krajowa Izba Odwotawcza. W orzeczeniu 1904/2009 KIO wskazata:
»,Generalnie nalezy przyjgc, iz na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
- po terminie otwarcia ofert nie sg dopuszczalne zmiany polegajgce na tym, iz z konsorcjum

wystepuje jeden z jego uczestnikow. Powyzsze ma bowiem kolosalne znaczenie w ocenie,
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dokonywanej przez Zamawiajgcego, odnoszgcej sie zarowno do spetniania warunkow
podmiotowych jak i przedmiotowych.

Wystgpienie jednego z cztonkéw konsorcjum nalezy poréwna¢ do czynnoSci
wycofania oferty oraz do czasu, w ktérym wykonawca pozostaje nig zwigzany.”
Podsumowujgc, dominujgcy poglad jest taki, iz podmiotowe przeksztatcenie po stronie
wykonawcy stanowi¢ bedzie naruszenie ogdlnych zasad udzielania zaméwien (m.in. art. 16
ust 1 oraz art. 17 ust 2.) Ustawa PZP dopuszcza mozliwos¢é zmian podmiotowych jedynie, ha
skutek tzw. Sukcesji generalnej (np. przeksztatcenie spoikki, jej sprzedaz, sprzedaz
przedsiebiorstwa).

Rozwigzanie konsorcjum przez Wykonawce i w efekcie dokonana przez Wykonawce
zmiana w tresci oferty (sposéb wykonania zamowienia — podziat prac pomiedzy
konsorcjantow) nie ma oparcia w ustawie PZP. Biorgc zas pod uwage, ze wskazang zmiane
nalezy ocenic¢ jako istotng w ocenie Komisji Przetargowej, w wyniku jej dokonania oferta
stata sie niezgodna z ustawg PZP. Zmiane zakazang po zawarciu umowy na podstawie art.
454 ust 2 pkt 4 ustawy PZP nalezy uznaé jako zakazang rowniez na etapie procedury. Majgc
na uwadze powyzsze komisja proponuje odrzuci¢ oferte na podstawie art. 226 ust 1 pkt 3 w
zwigzku z art. 7 pkt 30; art. 16 ust 1; art. 17 ust 2; art. 454 ust 2 pkt 4 ustawy PZP.

3) uniewaznieniu postepowania dla zadan nr 1,8,17,18,20,26.

Biorgc powyzsze ustalenia lzba uznata, Ze odwotanie podlegato oddaleniu w catosci.

W pierwszej kolejnosci Izba podkresla, Ze odwotanie podlegato oddaleniu
w czesciach 10, 19, 22, 29, 31 z uwagi na brak wykazania przez Odwotujgcego interesu
w korzystaniu ze Srodkéw ochrony prawnej, ktéry wyraza sie w mozliwosci uzyskania
zamowienia. Odwotujgcy we wskazanych czesciach nie wykazat réwniez poniesienia lub
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przepisow ustawy Pzp przez
Zamawiajgcego.

Jak celnie zauwazono w przystgpieniu, interes w uzyskaniu zamowienia wyraza sie
w szansie na uzyskanie zamdwienia, ktéra nie jest mozliwa dla Wykonawcy przez dziatania
i zaniechania zamawiajgcego. Za szkode doktryna i orzecznictwo uwaza wymierng wartosc,
ktorg identyfikowa¢ mozna z warto$cig zamdwien, ktére Odwotujgcy straci lub nie uzyska
w wyniku dziatanh i zaniechan zamawiajgcego.

Dostrzezenia wymaga, iz w odwotaniu w zadnym miejscu nie odniesiono sie do
materialnoprawnych przestanek warunkujgcych mozliwo$¢ korzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej. Jak wynika natomiast z orzecznictwa lzby i sgdow okregowych, wystgpienia tych

przestanek Izba nie moze domniemywac.
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W czesciach wymienionych przez lzbe, czyli 10, 19, 22, 29, 31 Odwotujgcy nie ma
zadnych szans na uzyskanie zaméwienia. Jak wynika z dokumentacji postepowania,
zaréwno przy pierwotnej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 29 czerwca 2023
roku, jak réwniez w wyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w dniu 4 sierpnia
2023 roku oferta Odwotujgcego nie byta najkorzystniejszg. W kazdej z tych dat Zamawiajgcy
dokonat wyboru oferty innego wykonawcy, a Odwotujgcy tego elementu w odwotaniu nie
kwestionowat. W rankingu ofert Odwotujgcy zajmowat dalsze miejsca pod wzgledem
wyznaczonych kryteriow oceny. Nawet wiec ponowienie przez Zamawiajgcego oceny
i badania ofert w tych czesciach nie spowoduje, ze Odwotujgcy uzyska mozliwosé
otrzymania zamowienia i podpisania z Zamawiajgcym umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego.

Odwotujgcy na rozprawie przed Izbg nie umiat uzasadnié, w jaki sposob spetnia
przestanki okreslone w art. 505 ustawy Pzp dla tych czesci zamédwienia.
Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nawet gdyby lzba uwzglednita odwofanie, w tych
czesciach Odwotujgcy nie mogitby uzyska¢c zamowienia, poniewaz nie ztozyt oferty
najkorzystniejszej, a jego oferta nie ma szansy na uzyskanie takiego statusu.
Nie moze zatem przez dziatania lub zaniechania Zamawiajgcego wykazaé interesu
w uzyskaniu zamowienia a przede wszystkim nie moze wykaza¢ mozliwosci poniesienia

szkody, poniewaz obiektywnie zamowienia tego nie otrzyma.

W zakresie czesci 1, 8, 17, 18, 20, 26 oraz 30 oddalita odwotanie, nie podzielajac
argumentaciji przedstawionej w odwotaniu i na rozprawie.

Zauwazy¢ jedynie porzadkowo nalezy, iz Odwotujgcy takze w tych zadaniach nie
uzasadniat w odwotaniu mozliwosci poniesienia szkody i posiadania interesu w uzyskaniu
zamowienia. Tym niemniej Izba wzieta pod uwage, ze oferta Odwotujgcego w czesci 1, 17
oraz 30 zostata pierwotnie przez Zamawiajgcego uznana za najkorzystniejszg, nastepnie po
otrzymaniu informacji o rozwigzaniu konsorcjum, Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego.
Zatem Odwotujgcy w wyniku dziatan Zamawiajgcego utracit zamowienie. W przypadku
czedci 8, 18, 20 oraz 26 Odwotujgcy, po odrzuceniu innych ztozonych ofert, w wyniku
ponowienia badania i oceny ofert (gdyby Izba uwzglednita odwotanie) miatby szanse na

uzyskanie zamoéwienia.

Odnoszgc sie do merytorycznej argumentacji podanej przez Odwotujgcego,
to zgodnie z art. 58 ust. 1 ustawy Pzp Wykonawcy mogg wspdlnie ubiegaC sie
0 udzielenie zamowienia. W takim przypadku, wykonawcy ustanawiajg petnomocnika
do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo do reprezentowania

w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
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Na podstawie art. 58 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy nie moze wymagac¢ od
wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia posiadania okreslonej
formy prawnej w celu zilozenia oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. W odniesieniu do wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia zamawiajgcy moze takze okresli¢ wymagania zwigzane z realizacjg zaméwienia
w inny sposéb niz w odniesieniu do pojedynczych wykonawcow, jezeli jest to uzasadnione

charakterem zaméwienia i proporcjonalne do jego przedmiotu.

Izba nie dopatrzyta sie w dziataniach Zamawiajgcego czynnosci, ktére wskazywatyby
na naruszenie przywofanej regulacji ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie negowat mozliwosci
ztozenia oferty przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia,
okreslit podmiotowe warunku udziatu w postepowaniu oraz kryteria oceny ofert w sposob
jednolity dla wszystkich podmiotéw zainteresowanych uzyskaniem zamowienia.
Zamawiajgcy dokonat weryfikacji spetniania warunkéw podmiotowych w odniesieniu do
wszystkich cztonkéw konsorcjum zgodnie z ustaleniami opisanymi w SWZ, przyznat
odpowiednie punkty w ramach kryterium dysponowania potencjalem osobowym, czego
Odwotujgcy nie kwestionuje w ramach korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. To dziatania
i decyzje podjete przez poszczegdlnych czionkéw grupy wykonawcéw doprowadzity do
rozwigzania umowy konsorcjum po ztozeniu ofert i wyborze oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, co Zamawiajgcy musiat podda¢ ponownej analizie, czy taka sytuacja
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego jest dopuszczalna i czy w takim
przypadku mozliwe jest podpisanie umowy w sprawie zamdéwienia publicznego z jednym
tylko podmiotem, w miejsce grupy wykonawcoéw oraz czy taka umowa bedzie wazna
w rozumieniu przepisow ustawy Pzp. Wynik tej analizy w dalszym ciggu nie narusza tresci
art. 58 ustawy Pzp, bowiem to nie sposob ubiegania sie o udzielenie zamdwienia
zdecydowat o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, ale decyzje podjete po ztozeniu oferty przez

poszczegdlne podmioty tworzgce konsorcjum wykonawcéw.

Izba ocenita, ze Zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jest
niezgodna z przepisami ustawy. Izba wyraza przekonanie, ze w stosunku do tresci oferty
ztozonej pierwotnie przez konsorcjum wykonawcéw, doszio do istotnej zmiany, ktéra na
gruncie przepiséw ustawy Pzp nie jest mozliwa i dopuszczalna. Jak zauwazyt Zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie, poprzez rozwigzanie konsorcjum doszio do zmiany sposobu
wykonania zamowienia — podziatu prac pomiedzy konsorcjantdw oraz zmianie ulec
musiataby tres¢ zatgcznika 5b zawierajgcego elementy odnoszgce sie do kryterium oceny

ofert — potencjatu, ktérym dysponuje dany podmiot, celem nalezytego wykonania
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zobowigzania umownego. Izba uwaza podobnie jak Zamawiajacy, ze jest to istotny element
tresci oferty, mianowicie zobowigzania samego Wykonawcy do sposobu, w jaki bedzie dane
zamowienie wykonywat. Element ten stanowi istote tresci oferty. To wykonawcy zawigzujgc
konsorcjum i sktadajgc oferte wspdlng przedstawili sposob realizacji przedmiotu zaméwienia,
wskazali w ktérych czesciach ktére podmioty bedg realizowaty zaméwienie na rzecz
Zamawiajagcego. Dodatkowo konsorcjum wskazato jednego z czionkéw jako osobe, ktérej
uczestnictwo w postepowaniu umozliwito uzyskanie dodatkowych punktow w ramach
kryteridw oceny ofert. Jak podat Zamawiajgcy, jeden z czlonkéow konsorcjum, Adwokat R. R.
zostat wskazany jako osoba dodatkowa do wykonania zadania nr 1
(zgodnie z zatgcznikiem nr 5b). W przypadku zadan nr 4, 18, 20 i 26 adwokat R. R. zostat
wskazany przez Konsorcjum jako jedyna osoba, ktéra bedzie zajmowata sie obstuga prawng
danych  jednostek  Policji.  Akceptacja decyzji o rozwigzaniu  konsorcjum
i umozliwienie zmiany podmiotowej w ofercie, prowadzi¢ musiatby do ponowienie wszystkich
czynnosci wobec wykonawcy, w tym czynnosci wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu i czynnosci oceny oferty w ramach kryteriow oceny ofert.
Dodatkowo, w tych czesciach, gdzie ustepujgcy czionek konsorcjum byt jedyng osobg
wskazang do realizacji przedmiotu zamdwienia, musiatoby dojs¢ do wezwania wykonawcy
do przedstawienia nowej osoby, uzupetnienia podmiotowych s$rodkéw dowodowych lub
skorzystania z potencjatu podmiotéw trzecich. De facto zatem Zamawiajgcy miatby do
czynienia z zupetnie nowg ofertg, ztozong przez inny podmiot, ktéry pierwotnie starat sie
uzyska¢ zamowienie. Juz tylko ta okolicznos¢ musi prowadzi¢ do wniosku, ze ocena nowej
oferty, ztozonej po terminie skifadania ofert jest niezgodna z zasadami prowadzenia
postepowania, w tym przede wszystkim z zasadg rownego traktowania wykonawcéw
i zachowania uczciwej konkurencji. Poza tym taki wykonawca znajdowatby sie
w uprzywilejowanej pozycji w stosunku do pozostatych podmiotéw biorgcych udziat
w postepowaniu, ktére nie uzyskatby szansy na ,poprawienie swojej oferty”.

Bez znaczenia w ocenie Izby pozostaje okolicznos¢, ze kazdy z wykonawcéw
tworzgcych konsorcjum samodzielnie spetnia warunki udzialu. Po pierwsze jest to
subiektywna deklaracja podmiotu, ktéry nie byt weryfikowany pod takim katem przez
Zamawiajgcego. Po drugie, to zespdt podmiotow samodzielnie zdecydowat sie wspdlnie
ubiegaé o zamowienie. Tym samym takie dziatanie okresSlito charakter podmiotowy, kogo
w danym postepowaniu uwaza¢ nalezy za wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia. Zamawiajgcy nie dokonywat weryfikacji i oceny kazdego podmiotu tworzgcego
konsorcjum ale badat i oceniat zdolno$¢ wykonania zamowienia w stosunku do podmiotu

niejako zbiorowego.
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Podkreslenia zdaniem lzby wymaga réwniez, ze w przedmiotowym postepowaniu
zastosowania nie moze znalez¢ orzeczenie KIO, sygn. akt KIO 3357/20 oraz wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 24 maja 2016 r. w sprawie C-396/14,
szeroko przywotywane w odwotaniu.

Jak wynika z orzeczenia TSUE zasadg jest konieczno$¢ zachowania prawnej
i materialnej tozsamosci wykonawcéw na kazdym etapie danego postepowania o udzielenie
zamowienia. Dopuszczono jednak mozliwosé ztagodzenia tego wymogu w celu zapewnienia
odpowiedniego poziomu konkurencji. Trybunat — odnoszgc sie do mozliwosci udziatu
w postepowaniu bytego cztonka konsorcjum jako samodzielnego wykonawcy, stwierdzit, ze:
,Zasade rownego traktowania wykonawcow okreslong w art. 10 dyrektywy 2004/17
w zwigzku z art. 51 tej dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposob, iz podmiot
zZamawiajgcy nie narusza tej zasady, kiedy zezwala jednemu z dwdch wykonawcéw, ktorzy
wchodzili w sktad grupy przedsiebiorstw zaproszonej jako taka przez ten podmiot do
Sktadania ofert, na zastgpienie tej grupy w nastepstwie jej rozwigzania | na udziaf,
we wilasnym imieniu, w postepowaniu w sprawie udzielenia zamdéwienia publicznego
prowadzonym w trybie procedury negocjacyjnej, o ile zostato wykazane, po pierwsze,
ze wykonawca ten sam spetnia wymogi okreslone przez wspomniany podmiot, a po drugie,
Ze jego dalszy udziat w tym postepowaniu nie wigze sie z pogorszeniem sytuacii
konkurencyjnej innych oferentow”.

Dlatego tez Izba w wyroku KIO 3357/20 wskazata, ze dopuszczalna jest zmiana
podmiotowa, ktéra po pierwsze miata miejsce w postepowaniu dwuetapowym. Po drugie,
w postepowaniu bedgcym podstawg wydania wspomnianego orzeczenia, w wyznaczonym
terminie sktadania ofert, oferte od poczatku ztozyt jeden z podmiotdéw, ktéry oceniany byt
przez zamawiajgcego jako samodzielny byt, a nie jako podmiot wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia. Dodatkowo dostrzezenia wymaga, iz to ten samodzielny podmiot
potwierdzat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na wczesniejszym jego etapie
(oceny wnioskéw). Zatem ocena jego sytuacji podmiotowej nie przektadata sie negatywnie
na sytuacje innych oferentow.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia sytuacji byta odmienna,
bowiem oferte ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie, to oni zostali
ocenieni pod katem spetniania warunkéw udziatu i kryteridw oceny ofert. Nastepnie dopiero
doszto do zmiany podmiotowej. Oznacza to, w ocenie Izby, ze o ile Trybunat dopuszcza
zmianeg, jezeli wykonawca pozostajgcy w postepowaniu sam spetnia okreslone wymogi
(co zostato juz ocenione przez zamawiajgcego), to juz dalszy udziat takiego podmiotu nie
moze wigzac sie z pogorszeniem sytuacji innych podmiotdéw. lzba w sktadzie wydajgcym
niniejsze orzeczenie wyraza opinie, ze sytuacja innych podmiotéw ubiegajgcych sie

o przedmiotowe zamowienie ulegataby zmianie na ich niekorzys¢ i wigzata sie
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z naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcéw i zasady uczciwej konkurencji.
Wykonawca, w ofercie ktérego doszto do zmiany podmiotowej otrzymatby bowiem
dodatkowg szanse na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu, przedstawienie lub
uzupetnienie podmiotowych $rodkéw dowodowych i wskazanie dodatkowych osob do
realizacji zamowienia w ramach ustalonych kryteriow oceny ofert. Tym samym naruszony
zostatby jeden z warunkéw, w przypadku zaistnienia ktérych TSUE dopuszcza zmiane
podmiotowg oferty.

Stanowisko Izby jest zgodne z argumentacjg przedstawiong w orzeczeniu KIO
3357/20, jak bowiem wskazano: ,Sktad orzekajgcy uwzgledniajgc powyzsze rozwazania,
oraz wyrok TSUE i przytoczong opinie Prezesa UZP doszedt do przekonania, ze mozliwos¢
dalszego udziatu w postepowaniu Odwotujgcego zostata uzalezniona od spetnienia dwoch
czynnikéw, tj. samodzielnego spetnienia przez niego warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz
niepogorszenie sytuacji konkurencyjnej pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w tym
samym postepowaniu.”. W przedmiotowym postepowaniu bedgcym podstawg rozwazan lzby
w postepowaniu odwotawczym, jeden z tych warunkéw nie zostat spetniony. Nie jest wiec
uznanie, ze mamy do czynienia z warunkami, w ktorych TSUE i orzecznictwo krajowe

dopuszcza zmiany podmiotowe w ofercie po terminie sktadania ofert.

Zamawiajgcy w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego positkowat sie rowniez
argumentacjg odnoszacg sie do art. 454 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zmiana
umowy jest istotna, jezeli powoduje, Zze charakter umowy zmienia sie¢ w sposéb istotny
w stosunku do pierwotnej umowy, w szczegolnosci jezeli zmiana polega na zastgpieniu
wykonawcy, ktéremu zamawiajgcy udzielit zaméwienia, nowym wykonawcg w przypadkach
innych, niz wskazane w art. 455 ust. 1 pkt 2. Zgodnie z tym ostatnim przepisem
dopuszczalna jest zmiana umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie
zamowienia, gdy nowy wykonawca ma zastgpi¢ dotychczasowego wykonawce:

a) jezeli taka mozliwos¢ zostata przewidziana w postanowieniach umownych,
o ktérych mowa w pkt 1, lub

b) w wyniku sukcesji, wstepujgc w prawa i obowigzki wykonawcy, w nastepstwie
przejecia, potgczenia, podziatu, przeksztatcenia, upadtosci, restrukturyzacji, dziedziczenia
lub nabycia dotychczasowego wykonawcy lub jego przedsiebiorstwa, o ile nowy wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie zachodzg wobec niego podstawy wykluczenia
oraz nie pocigga to za sobg innych istotnych zmian umowy, a takze nie ma na celu
unikniecia stosowania przepiséw ustawy, lub

c) w wyniku przejecia przez zamawiajgcego zobowigzan wykonawcy wzgledem jego

podwykonawcéw, w przypadku, o ktérym mowa w art. 465 ust. 1.
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Na wstepie podkreslic nalezy, iz odniesienie to nie moze byC¢ stosowane
w przedmiotowym postepowaniu wprost, bowiem przepisy te odnoszg sie do sytuacji,
w ktorej doszto juz do podpisania umowy, co w tym postepowaniu nie miato jeszcze miejsca.

Poddajgc analizie przez analogie kazdg z wyzej wymienionych przestanek
dopuszczajgcych zmiany podmiotowe po podpisaniu umowy, nalezy wyrazi¢ poglad,
iz zadna z nich nie zaistniata w stosunku do Odwotujgcego i jego oferty. Umowa
w przedmiotowym postepowaniu nie okreslata takich warunkéw zmiany jak zmiana podmiotu
wykonujgcego zaméwienie. Nie mamy takze do czynienia z sukcesjg praw i obowigzkéw
jednego podmiotu przez drugi w wyniku przejecia, podziatu, restrukturyzacji czy
postepowania upadtosciowego. Nie doszio rowniez do przejecia przez Zamawiajgcego
zobowigzan wykonawcy wzgledem jego podwykonawcéw. Uzna¢ wiec nalezato, ze doszto

do takiej zmiany, ktora jest istotna, a tym samym na gruncie ustawy Pzp niedopuszczalna.

W konsekwencji Izba uznata, ze zarzuty odwotania nie zastugiwaty na uwzglednienie

i oddalita odwotanie w catosci.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie na
podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b
oraz § 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020
roku w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz.
2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone

przegrywajacg, czyli Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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