Sygn. akt: KIO 1108/19

WYROK
z dnia 3 lipca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2019 r. przez
wykonawce K.J. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Projektowo-
Ustugowo-Produkcyjny POWER K.J. z siedzibg w Krakowie w postepowaniu prowadzonym
przez Zarzgd Drég Miasta Krakowa z siedzibg w Krakowie, przy udziale wykonawcy Z.W.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Ustugowo-Handlowe ,WLOMEX” Z.W. zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztow
postepowania kwote 10 000,00 zt (dziesie¢ tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
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publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.



Sygn. akt KIO 1108/19

Uzasadnienie

Zarzad Drog Miasta Krakowa z siedzibg w Krakowie (dalej Zamawiajgcy) prowadzi
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm., dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg: ,Posadowienie toalet
w wybranych lokalizacjach na terenie miasta Krakowa w formule zaprojektuj i wybuduj
w lokalizacjach: | cze$é¢: Dzielnica IV — przy Petli Azory (rejon ul. Jeremy/Weissa), |l czesc:
Dzielnica XIV — przy ul. Hynka (Park Gen. Stanistawa Skalskiego), lll czes¢: Dzielnica XV
— Planty Mistrzejowickie okolice Skate Parku i ogrodka jordanowskiego od ul. Srebrnych
Ortéw, IV czesé: Dzielnica XVII — wejscie na cmentarz Grebaldw od strony tramwajowej
Wzgorza Krzestawickie w ramach zadania: Posadowienie toalet na terenie Krakowa”.
Nr sprawy 9/1V/2019, zwane dalej Postepowaniem. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 17 kwietnia 2019 r. pod numerem
538596-N-2019. Wartos¢ zamowienia nie przekracza kwot okresSlonych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 17 czerwca 2019 r. wykonawca K.J. prowadzacy dziatalno$é¢ gospodarczg pod
nazwg Zaktad Projektowo-Ustugowo-Produkcyjny POWER K.J. z siedzibg w Krakowie (dalej
Odwotujgcy), wniést odwotanie, w ktorym zaskarzyt niezgodne z przepisami czynnoSci i
zaniechania Zamawiajgcego w zakresie czesci | i lll przedmiotu zamowienia, zarzucajgc mu
naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego
z postepowania, mimo ze Odwotujgcy spetniat warunki udziatu w postepowaniu
i wykazat brak podstaw do wykluczenia go z postepowania,

2. art. 24 ust. 4 Pzp przez bezpodstawne uznanie oferty Odwotujgcego za odrzucong,
mimo ze Odwotujgcy nie podlegat wykluczeniu,

3. art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonej oferty, mimo ze zaistniaty watpliwosci uzasadniajgce
ztozenie takich wyjasnien,

4. art. 26 ust. 4 Pzp przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien,
mimo ze =zaistnialy watpliwosci co do treSci oswiadczen ztozonych przez

Odwotujgcego,



5. art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow,

6. art. 91 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej dla czesci | i Ill zamowienia, mimo ze oferta Odwotujgcego jest
ofertg najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych

w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i uznania oferty
Odwotujgcego za odrzucong oraz,

b) ponownego przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwotujgcego

ewentualnie,

c) w razie nieuwzglednienia powyzszego zgdania nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 wzglednie
art. 26 ust. 4 Pzp, nastepnie przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert
w postepowaniu z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

Ponadto Odwotujgcy wnidst o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
kosztow postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawczg, w tym kosztow zastepstwa

procesowego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

Zamawiajgcy w 11 czerwca 2019 r. przekazat Odwotujgcemu pocztg elektroniczng
zawiadomienie o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania oraz o uznaniu jego oferty
za odrzucong w zakresie czesci 1, 3 i 4 postepowania. Wedtug Zamawiajgcego Odwotujgcy
nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie wykazat braku podstaw
do wykluczenia. Odwotujgcy ztozyt dokumenty dotyczgce doswiadczenia zawodowego
podmiotu trzeciego, mimo, ze w ofercie nie powotat sie na zasoby okreslone w art. 22a Pzp
w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wskazujgc tym samym
na samodzielne wykonanie zamoéwienia. Tym samym Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy nie
wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie Zamawiajgcy nie
kwestionowat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu przez podmiot trzeci, na ktérego
potencjat powotat sie Odwotujacy.

Ponadto Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia, wskazat, ze Odwotujgcy: ,nie wykazat

w pkt 7 elementéw zamédwienia, ktére zamierza zleci¢ podwykonawcom, w pkt 8 nazw firm,
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ktére bedg realizowaty roboty wyszczegdlnione w pkt 7 formularza oferty, jak réwniez w pkt 9
nazw podwykonawcow, na ktorych zasoby wykonawca powotuje sie na zasadach
okreslonych w art. 22a ustawy Pzp w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu”. Zamawiajgcy w oparciu 0 orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiego z dnia 4 maja 2017 r., sygn. akt C-387/14 (sprawa Esaprojekt) uznat,
ze udostepnienie zasobow nie mogto mie¢ miejsca po ztozeniu oferty. Z uwagi
na to, ze niedopuszczalne jest powotywanie sie na zasoby podmiotu trzeciego celem
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zwigzku z wykazaniem
w ofercie osobistego zobowigzania wykonania zamowienia, Zamawiajgcy w trybie art. 26
ust. 3 Pzp wezwat Odwotujgcego do potwierdzenia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 Pzp, tj. potwierdzajgcych fakt osobistego wykonania roboét. Dodatkowo Zamawiajgcy
wskazat, ze skoro wykorzystat juz procedure przewidziang w art. 26 ust. 3 Pzp i ,nie
doprowadzita ona do potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku
podstaw do wykluczenia, to nie ma juz mozliwosci ponownego wezwania wykonawcy
z wykorzystaniem przepiséw z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp. Tym samym wykonawca podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp”.

Odwotujgcy uznat, ze opisane wyzej stanowisko Zamawiajgcego byto niezgodne z Pzp.
Postepowanie prowadzone byto w tzw. ,procedurze odwrdconej” (art. 24 aa Pzp ). Zgodnie
Z punktem 4 czesci IV SIWZ, Zamawiajgcy podat, ze w oferte stanowi¢ beda: wypetniony
Formularz ofertowy — wedtug =zatgcznika 1 do SIWZ, oraz wszystkie dokumenty
dookreslajgce i precyzujgce tre$¢ zobowigzania wykonawcy. Tym samym Zamawiajgcy
jednoznacznie zdefiniowat zakres o$wiadczen woli, jaki mieli w postepowaniu ztozyé
wykonawcy sktadajgcy oferte. Wykonawcy mieli ztozy¢é réwniez oswiadczenia o spetnianiu
warunkow udziatu w postepowaniu (wedtug zatgcznika nr 3 do SIWZ) oraz braku podstaw
do wykluczenia z postepowania (wedtug zatgcznika nr 4 do SIWZ). Wobec zastosowania
tzw. procedury odwréconej, oba o$wiadczenia mogty by¢ réowniez ztozone w terminie,
o ktorym mowa w pkt 3 czesci IV SIWZ, a wiec po dniu otwarcia ofert. W dniu sktadania
i otwarcia ofert, zgodnie z tre$cig SIWZ, wykonawcy zobowigzani byli natomiast do ztozenia:
petnomocnictwa — o ile zostato ono udzielone, wypetnionego Formularza ofertowego wedtug
zatgcznika nr 1 do SIWZ oraz potwierdzenia wniesienia wadium.

Ztozona przez Odwotujgcego oferta sktadata sie m. in. z formularza ofertowego wraz
z oswiadczeniami o braku podstaw do wykluczenia oraz potwierdzajgcymi spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu. Oba o$wiadczenia, zgodnie z trescig SIWZ, byly
dokumentami, co do uzupetnienia ktorych Zamawiajgcy byilby zobligowany wezwac
wykonawce, gdyby nie zostaty one ztozone wraz z oferts.

W punkcie 9 Formularza ofertowego, Odwotujacy przez wpisanie stowa ,TAK” wskazat,
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ze bedzie korzystat z zasobdéw podmiotu trzeciego na zasadach okre$lonych w art. 22a Pzp
w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Jako dowdd Odwotujgcy
wskazat znajdujgcy sie w aktach postepowania ww. Formularz ofertowy.

W punkcie 9 Formularza Zamawiajgcy zgdat wskazania nazw (firm) podmiotow, ktére
udostepnity wykonawcy potencjat wraz z podaniem ich numerow NIP i REGON. Odwotujgcy,
ze wzgledu na niedopatrzenie wynikajgce z dziatania pod presjg czasu w powigzaniu
z pewnego rodzaju ,rutyng” wyniesiong z udzialu w szeregu innych postepowan
przetargowych, w ktérych nie byto nigdy potrzeby wpisywania powyzszych danych
dotyczgcych podmiotoéw trzecich, pozostawit te pola niewypetnione. Odwotujgcy, gdy tylko
zdat sobie sprawe z powyzszego pominiecia (otrzymawszy wezwanie od Zamawiajgcego),
uzupetnit wszystkie wymagane informacje, na co jednak Zamawiajgcy juz nie zwazat.
W ocenie Odwotujgcego fakt niewpisania w Formularzu ofertowym nazw (firm), numeréw
NIP i REGON podmiotéw trzecich w zaden sposéb nie moégt byé¢ interpretowany jako
wskazanie, ze Odwolujgcy nie bedzie sie postugiwat zdolnosciami podmiotu trzeciego.
W tresci Formularza ofertowego Odwotujgcy wskazat jednoznacznie, ze takimi zdolnosciami
podmiotu trzeciego bedzie sie postugiwat — w przeciwnej sytuacji nie wpisatby przeciez
stowa ,TAK” w punkcie 9. Pominiecie ww. danych, w obliczu jednoznacznego uzycia stowa
,TAK”, co do korzystania z potencjatu podmiotéw trzecich, nie powinno jednak prowadzi¢
do tak surowej sankcji, jakg byto wykluczenie Odwotujgcego z postepowania. Mozna byto
bowiem te kwestie wyjasni¢, a nie — jak to zrobit Zamawiajgcy — uciekac sie do rozwigzan
najbardziej dotkliwych dla Odwotujgcego.

W zatgcznikach nr 3 i 4 do SIWZ Odwotujacy podpisat oswiadczenie dotyczace podmiotu,
na ktérego zdolnosciach miat zamiar sie opiera¢, co dodatkowo potwierdzato, ze takim
podmiotem bedzie sie positkowat. W przeciwnej sytuaciji, gdyby rubryki dotyczace podmiotow
trzecich Odwotujgcego nie dotyczyty, to by sie pod nimi nie podpisat. Jako dowdd wskazat
on znajdujgce sie w aktach postepowania Zatgczniki nr 3 i 4 do SIWZ zlozone przez
Odwotujgcego wraz z oferta.

Odwotujgcy podkreslit, ze zaden przepis prawa nie nadktada na wykonawce obowigzku
wpisywania do Formularza oferty nazw (firm) podmiotéw, na zasoby ktérych bedzie
sie powotywat wykonawca, ich numeréw NIP czy tez REGON. Nawet w tzw. procedurze
,POWYyzZej progow’, zamawiajgcy nie moze zgda¢ w formularzu ofertowym lub tez
we wstepnym oswiadczeniu (JEDZ — rubryka C), podania danych, o ktérych mowa w pkt 9
Formularza oferty. Z tresci JEDZ jednoznacznie wynika, ze w zakresie polegania
na zasobach podmiotu trzeciego, celem wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu wymagane i respektowane jest jedynie udzielenie odpowiedzi o tresci

TAK/NIE. Wedtug Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien w przedmiotowym postepowaniu
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postepowac analogicznie, jak w procedurze ,powyzej progow”, ktéra toczy sie w oparciu
o tg samg ustawe Pzp, a dotyczy postepowan o duzo wyzszym znaczeniu dla sfery
publicznej ze wzgledu na ich warto$¢. Skoro zatem udzielenie samej tylko odpowiedzi ,TAK”
jest wystarczajgce w postepowaniu ,powyzej progdw” (JEDZ — rubryka C), to tym bardziej
podanie takiej odpowiedzi (odwiadczenia) nalezato uzna¢ za wystarczajgce w postepowaniu
.Krajowym”. Jezeli dla Zamawiajgcego tres¢ oferty byta w omawianym zakresie niejasna,
to zobowigzany byt on skorzystaé z art. 87 ust. 1 Pzp, bowiem wezwanie do ziozenia
wyjasnien w przypadku, gdy zaistniaty rozbieznosci w ofercie przy powotywaniu sie na cudze
zasoby lub tez brak pewnosci czy Odwotujgcy faktycznie bazuje jedynie na witasnych
zdolnosciach byto obowigzkiem prawnym Zamawiajgcego.

Wyijasnienie tresci oferty stanowi swoiste ,narzedzie” Zamawiajgcego, dzieki ktéremu
ma on mozliwos¢ pozyskania dodatkowych informacji, co w przypadkach watpliwosci
pozwala mu na nalezytg ocene sytuacji (oferty). Zgodnie z orzeczeniem Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z dnia 30.3.2010 r. (sygn. akt X Ga 7/2010), nalezy wskaza¢, ze art. 87 ust. 1
Pzp odnosi sie do mozliwosci zgdania od wykonawcdw wyjasnien dotyczgcych tresci
ztozonych ofert. Dotyczy to wiec tej czesci oferty, ktora jest nieprecyzyjna, niejasna,
dwuznaczna, budzgca watpliwosci interpretacyjne, jest niedopatrzeniem, lub bftedem,
niezamierzonym opuszczeniem, lecz wyrazona w tresci oferty. Powyzsze niewatpliwie
zachodzito w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy miat zatem obowigzek
w wezwaniu skierowanym do Odwolujgcego wskazac¢, w jakim zakresie oraz na jakiej
podstawie powzigt watpliwosci, co do tresci jego oferty oraz zazgdac stosownych wyjasnien
w zakresie samodzielnego wykazywania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
lub bazowania w tym zakresie na cudzym potencjale. Dopiero odpowiedz uzyskana
od Odwotujgcego pozwolitaby Zamawiajgcemu podja¢ prawidtowe dziatania. Jezeli
wynikatoby z takiej odpowiedzi, ze Odwotujgcy bazuje na potencjale podmiotu trzeciego,
to Zamawiajgcy bytby zobowigzany do wezwania go na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
do uzupetnienia oswiadczen, o ktorych mowa powyzej, tj. zatgcznika nr 3 i 4 do SIWZ oraz
zobowigzania do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji tego
zamoéwienia.

Odnoszgc sie natomiast do powotywania sie przez Zamawiajgcego na tres¢ wyroku
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 4.5.2017 r., C-387/14 w sprawie
Esaprojekt, Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy powotat sie na ustalenia, ktére nie
odnosity sie do stanu faktycznego postepowania, gdyz skutki tego wyroku ograniczajg
sie jedynie do przypadkéw, gdy wykonawca, ktéry w chwili sktadania ofert pierwotnie opiera
sie jedynie na wkasnych zdolnosciach, powotuje sie na zdolnosci podmiotéw trzecich dopiero

na etapie wyjasniania i uzupetniania dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow
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udziatu w postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego punkt 7 Formularza ofertowego dotyczyt wpisania elementow
zaméwienia, ktore wykonawcy zamierzali powierzy¢ podwykonawcom, a wiec tre$¢, jaka
winna by¢ tutaj wpisana, to wskazanie zakresow prac, jakie majg realizowa¢ podwykonawcy,
w przypadku gdy byli oni juz znani na tym etapie postepowania. W punkcie 8 Formularza
ofertowego Zamawiajgcy zgdat natomiast podania nazw firm, numeréw NIP oraz REGON
podwykonawcow, o ktérych mowa w pkt 7 Formularza ofertowego, a wiec tych podmiotow
nie bedgcych zasobem, ktérym wykonawca postuzy sie przy realizacji zamowienia. Dlatego
tez jedynie punkt 9 Formularza ofertowego miat zastosowanie w sprawie, tj. winien byc
wypetniony i podlegac dalszej analizie. Punktow 7-8 i 9 Formularza ofertowego nie nalezato
taczy¢ podczas badania oferty z uwagi na fakt, ze podwykonawcg nie musi by¢ jednoczesnie
podmiot, na ktérego wykonawca powotuje sie na zasadach okreslonych w art. 22a Pzp
w celu wykazania spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu. Przeciez jezeli wykonawca
sam spetnia warunki udzialu w danym postepowaniu i planuje, aby realizowa¢ zamodwienie
w przysziosci przy udziale podwykonawcéw, to nie musiat wypetnia¢ punktu 9 Formularza
ofertowego, lecz punkty 7-8. W sytuacji, gdy wykonawca postugiwat sie zdolnosciami
podmiotéw trzecich w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
zobowigzany byt wypetni¢ jedynie punkt 9 Formularza. Niczym nie uzasadniony byt wymag
podania nazwy podmiotu trzeciego oraz jego numeru NIP i REGON, bowiem informacja taka
niczego nie wnosita. Istotg wymaganego o$wiadczenia na tym etapie postepowania byto
wskazanie czy wykonawca bedzie polegat na zdolnosciach podmiotow trzecich czy tez nie,
nie zas czy bedzie polegat na konkretnym wykonawcy.

Odwotujgcy wskazat réwniez, Zze opisane dziatania Zamawiajgcego naruszaty wyrazong
w art. 7 ust. 1 Pzp zasade rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy nie mogt
poming¢, obowigzkdw wynikajgcych z tresci ustawy Pzp, tj. zastosowania art. 87 ust. 1 Pzp
wzglednie art. 26 ust. 4 Pzp i prowadzi¢ postepowania w sposob, ktéry uniemozliwit
Odwotujgcemu wykazanie sie zdolnosciami podmiotu trzeciego celem potwierdzenia
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w sytuacji, gdy z tresci jego oferty nie

wynikato, by Odwotujgcy oswiadczyt, ze bedzie bazowat jedynie na wtasnym doswiadczeniu.

Zamawiajgcy ztozyt na posiedzeniu pisemng odpowiedz na odwotanie i wniost o jego
oddalenie. Zamawiajgcy potwierdzit stan faktyczny sprawy przedstawiony w uzasadnieniu
Odwotania wskazujgc ponadto:

W dniu 14 maja 2019 r., dziatajgc w trybie art. 26 ust. 2 Pzp, Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do ziozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 5 dni, aktualnych

na dzieh zilozenia oswiadczen lub dokumentoéw potwierdzajgcych okolicznosci o ktorych
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mowa w art. 25 ust. 1 Pzp zgodnie z postanowienia SIWZ. W odpowiedzi, Odwotujgcy ztozyt
dokumenty dotyczgce doswiadczenia zawodowego podmiotu trzeciego, tj. Przedsiebiorstwa
Budowlanego Terminus Ill Sp. z 0.0., mimo ze w ztozonej ofercie Odwotujgcy nie powotat sie
na zasoby innych podmiotéw. Uznajgc, Zze niedopuszczalne jest powotywanie sie na zasoby
podmiotu trzeciego w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w przypadku wykazania w ofercie osobistego zobowigzania wykonania zaméwienia, w dniu
21 maja 2019 r., dziatajgc w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego
do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp,
tj. potwierdzajgcych osobiste wykonywanie przedmiotu zamdwienia. W odpowiedzi, w dniu
24 maja 2019 r. Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia i oswiadczenie, ze w celu wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu bedzie polegat na zasobach podmiotu
trzeciego zgodnie ze ztozong ofertg, wskazujgc Przedsiebiorstwo Budowlane Terminus Il
Sp. z 0.0. oraz sktadajgc zobowigzanie ww. podmiotu do oddania do dyspozycji
Odwotujgcego zasobdédw niezbednych na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia. Odwotujgcy nie zlozyt dokumentow potwierdzajgcych spetnienie przez
warunkow udziatlu w przedmiotowym postepowaniu, tj. dokumentéw potwierdzajgcych
osobiste wykonywanie robét.

Zamawiajgcy uznat za niedopuszczalne wskazanie po uptywie terminu skladania ofert,
ze zamoéwienie bedzie zrealizowane w okreslonym zakresie przez podmiot trzeci oraz
dostarczenie zobowigzania tego podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawcy zdolnosci
i srodkéw niezbednych do realizacji zaméwienia. W takiej sytuacji nie zachodzity zatem
przestanki do wezwania Odwotujgcego do ziozenia wyjasnieh tresci oferty w trybie
art. 87 ust. 1 Pzp lub do ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczeh w trybie art. 26 ust. 4
Pzp. Jezeli dziatanie Zamawiajgcego doprowadzitoby do ztozenia przez oferenta
oswiadczenia o powotywaniu sie na zasoby podmiotu trzeciego, to takie uzupetnienie
dokumentéw miatoby bezposredni wptyw na kluczowe elementy postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, gdyz warunkowatoby ono samg tozsamos$é wykonawcy, ktéremu
zostanie ewentualnie udzielone zamowienie. Wptynetoby takze na wynik weryfikacji
zdolnosci tego wykonawcy, a zatem jego zdolnosci do zrealizowania rozpatrywanego
zamowienia w rozumieniu art. 44 ust. 1 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z 31.03.2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych
na roboty budowalne, dostawy i ustug. Uznanie takiego oswiadczenia za skuteczne
doprowadzitoby w konsekwencji do zmiany oferty, ktéra bytaby niedopuszczalna w Swietle
art. 87 ust. 2 pkt 1-3 Pzp, ktéry dopuszcza mozliwos¢ poprawienia w ofercie wytgcznie
oczywistych omytek pisarskich, oczywistych omytek rachunkowych (z uwzglednieniem

konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek) oraz innych omytek polegajacych
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na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty.
Stanowitoby to de facto istotng i znaczacg zmiane pierwotnej oferty, przypominajgca raczej
przedstawienie nowej oferty. Do obowigzkow Zamawiajgcego nalezato zapewnienie, zeby
zgdanie wyjasnienia oferty nie prowadzito do rezultatu poréwnywalnego w istocie
z przedstawieniem przez Odwotujgcego nowej oferty.
Zamawiajgcy wnidst o dopuszczenie dowodu z nastepujgcych dokumentow:

1. Pismo Zamawiajgcego z dnia 14 maja 2019 r. (w aktach sprawy),

2. Pismo Zamawiajgcego z dnia 21 maja 2019 r. (w aktach sprawy),

3. SIwWz.

Przystepujgcy Z.W. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,\WLOMEX” Z.W. (Dalej Przystepujacy) wniost o
odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp. Przystepujgcy uzasadnit
wniosek wskazujgc, ze odwotanie zostato zlozone po terminie — zarzut odwofania
zbudowany zostat na okolicznosci faktycznej, ktéra byta znana Odwotujgcemu duzo
wczesniej, tj. uznaniu przez Zamawiajgcego, ze Odwolujgcy nie polega na zasobach
podmiotu trzeciego. W tej sytuacji Odwotujgcy znajgc stanowisko Zamawiajgcego powinien
wczesniej skorzystaé ze srodka ochrony prawnej. Odpowiedzi jakich Odwotujgcy udzielat na
wezwania Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw dowodzg tego, ze miat on petng
Swiadomos¢ sposobu w jaki Zamawiajgcy interpretuje tres¢ oferty Odwotujgcego. Ponadto
argumentacja, ze Zamawiajgcy niestusznie zgdat podania na etapie sktadania ofert nazw
wykonawcow i podmiotdéw, na ktorych potencjale polegaé bedzie Odwotujgcy réwniez
wskazuje, ze odwotanie jest spdznione. Odwotujgcy nie zgadzajac sie z ww. zgdaniem
Zamawiajgcego powinien w odpowiednim terminie zaskarzy¢ tres¢ SIWZ.

W toku rozprawy Przystepujacy w petni popart stanowisko Zamawiajgcego i wniost

0 oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogltoszenia o zamoéwieniu, tres¢ SIWZ, ztozone
oferty, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ziozone

podczas rozprawy, Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcemu, w sSwietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,
ze ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu

danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
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przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia
odwotfania.

Izba oddalita wniosek Przystepujgcego o odrzucenie odwotania. W dniu 24 maja 2019 r.
Odwotujgcy skierowat pismo do Zamawiajgcego, bedgce odpowiedzia na wezwanie
do uzupetnienia dokumentéw, do ktérego to pisma Zamawiajgcy w zaden sposob sie nie
ustosunkowat. W dniu 29 maja 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wydtuzenia
terminu zwigzania ofertg. Odwotujgcy wyrazit zgode na przedtuzenie terminu wigzania ofertg
3 czerwca 2019 r., a 11 czerwca 2019 r. Zamawiajgcy opublikowat informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty i wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania. Nie ulega zatem
watpliwoéci, ze dopiero 11 czerwca 2019 r. Odwotujgcy dowiedziat sie jakg decyzje podjat
Zamawiajgcy w stosunku do jego oferty, a co za tym idzie dopiero od tego dnia nalezato
liczy¢ termin do wniesienia s$rodka odwotawczego. Wobec powyzszego lzba uznala,
ze odwotanie zostato wniesione w terminie i nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 3 Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajgc,
ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

Izba uwzglednita wszystkie wnioski dowodowe Stron i przeprowadzita dowod z wskazanych
przez nie dokumentéw znajdujgcych sie w aktach postepowania.

Zarzuty odwolania, tj. zarzut naruszenia:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego
z postepowania, mimo ze spetniat on warunki udzialu w postepowaniu i wykazat
brak podstaw do wykluczenia go z postepowania

2. art. 24 ust. 4 Pzp przez bezpodstawne uznanie oferty Odwolujacego
za odrzucong, mimo ze nie podlegat on wykluczeniu,

3. art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania Odwotujagcego do zilozenia
wyjasnien dotyczacych tresci zlozonej oferty, mimo ze zaistnialy watpliwosci
uzasadniajace ztozenie takich wyjasnien,

4. art. 26 ust. 4 Pzp przez zaniechanie wezwania Odwotlujgcego do zitozenia
wyjasnien, mimo ze zaistnialy watpliwosci co do tresci oswiadczen ztozonych
przez Odwotujacego,

5. art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w sposéb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz

réwnego traktowania wykonawcoéw,
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6. art. 91 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wyboru oferty Odwotujagcego jako oferty
najkorzystniejszej dla czesci | i lll zamoéwienia, mimo ze jego oferta byta ofertg
najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ

nie potwierdzity sie.

Izba ustalita, ze stan faktyczny, w petni odpowiada opisowi przedstawionemu w uzasadnieniu
odwofania oraz w odpowiedzi na odwotanie, w szczegdlnosci co do sposobu wypetnienia
przez Odwotujgcego Formularza ofertowego oraz zatgcznikow nr 3 i 4.

Punkt 7 Formularza ofertowego — ,Nastepujgce elementy zamowienia zamierzamy zleci¢
podwykonawcom:” nie zostat przez Odwotujgcego wypetniony. Ustalenie to miato kluczowe
znaczenie dla oceny decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania.
Zgodnie z art. 22a ust. 4 Pzp ,w odniesieniu do warunkow dotyczacych wyksztalcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach
innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji
ktérych te zdolnosci sg wymagane”. W Swietle przytoczonego przepisu niewypetnienie przez
Odwotujgcego punktu 7 Formularza ofertowego wykluczytlo mozliwos¢ powotania sie przez
niego na potencjat podmiotu trzeciego w celu wykazania spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu. Odwotujgcy okreslit tym samym, ze catos¢ przedmiotu zamowienia ma
zamiar wykona¢ samodzielnie. Wpisanie stowa ,TAK” w punkcie 9 Formularza ofertowego —
,Nazwy (firm) podwykonawcow, na ktorych zasoby wykonawca powotuje sie na zasadach
okreslonych w art. 22a ustawy Pzp w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu:" nie miato w tej sytuacji znaczenia. By moc skutecznie powotaé
sie na potencjat podmiotu trzeciego Odwotujgcy powinien wskazac jakie czesci przedmiotu
zamowienia ma zamiar powierzy¢ do wykonania temu podmiotowi. Stowo ,TAK” w punkcie 9
Formularza ofertowego Odwotujgcego nie dawato tez Zamawiajgcemu wystarczajgcych
podstaw do domniemania, ze Odwotujgcy ma zamiar powota¢ sie na potencjat podmiotu
trzeciego. Zadaniem Zamawiajgcego jest ocena ofert, a nie ich interpretacja
i domniemywanie intencji wykonawcy, co do tresci oferty, jej zakresu czy tez zamierzanego
sposobu realizacji przedmiotu zaméwienia. Z tego wzgledu obowigzkiem wykonawcow jest
przygotowanie ofert z nalezytg starannoscig, tak by tres¢ i zakres proponowanego
zamawiajgcemu Swiadczenia okreslony byt jednoznacznie. Skutki odstepstwa od tego
obowigzku i wszelkie wynikajgce stad ryzyko obcigza wykonawce skfadajacego oferte.
Odwotujgcy nie miat podstaw do skutecznego powotania sie na potencjat podmiotu trzeciego,
zatem by unikng¢ wykluczenia z postepowania powinien w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z 21 maja 2019 roku do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp

wykazaé, ze samodzielnie spetnia warunki udzialu w postepowaniu. Zamiast tego
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Odwotujgcy podjat polemike z Zamawiajgcym, co do zasadnosci przedmiotowego wezwania
W znacznej mierze pokrywajgcg sie z argumentacjg zawartg w uzasadnieniu odwotania.
Odwotujgcy ztozyt ponadto poprawione zatgczniki nr 3 i 4 do SIWZ dotyczace podmiotu
trzeciego, na ktérego potencjat probowat powotac sie Odwotujgcy na wczesniejszym etapie.
W tej sytuacji Izba uznata, ze postepowanie Zamawiajgcego byto zasadne. Odwotujgcy nie
wykazal spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wiec wobec bezowocnego
wykorzystania przez Zamawiajgcego procedury z art. 26 ust. 3 Pzp, jedynym prawidtowym
postepowaniem mogto by¢ wykluczenie Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 12 Pzp. Przepis ten stanowi, ze ,z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie
wykazat braku podstaw wykluczenia”. W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, ze przestanki
Z przywotanego przepisu zostaly wypetnione, zatem postepowanie Zamawiajgcego byto
prawidtowe i zgodne z prawem. Ponadto préba uzupetnienia i dookreslenia tresci oferty, jakg
podjgt Odwolujgcy sktadajgc poprawione zatgczniki nr 3 i 4 do SIWZ po uptywie terminu
sktadania ofert nie mogta zosta¢ przez Zamawiajgcego wzieta pod uwage, gdyz stanowitoby
to niedopuszczalng zmiane tresci oferty w rozumieniu art. 87 ust. 1 Pzp.

W konsekwenciji Izba uznata za prawidiowe odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie
art. 24 ust. 4 Pzp (,Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong”).

W ocenie Izby nie zaistniaty przestanki do wezwania Odwotujgcego do wyjadnien w trybie
art. 87 ust. 1 Pzp lub 26 ust. 4 Pzp. Art. 26 ust. 4 Pzp stanowi: ,Zamawiajgcy wzywa takze,
W wyznaczonym przez siebie terminie, do zlozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen
lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 17. Art. 87 ust. 1 Pzp — ,W toku badania
i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci
ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcag
negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci”. Oba te przepisy stuzyé majg wyjasnianiu watpliwosci
zamawiajgcego, nie zas uzupetnianiu ofert czy niwelowaniu skutkéw niedbatego badz
niejednoznacznego sformutowania tresci ofert.

W ocenie lzby podstawowym, faktycznym powodem wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania jest niezachowanie przez niego nalezytej starannosci podczas
przygotowywania oferty. Zamawiajgcy nie miat zadnego obowigzku wzywa¢ Odwotujgcego
do dalszych wyjasnien, skoro odpowiedz Odwotujgcego na wezwanie z 21 maja 2019 r.
rozwiata wszelkie ewentualne watpliwosci Zamawiajgcego.

Tym samym nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposob niezapewniajgcy zachowania

13



uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw i art. 91 ust. 1 Pzp
przez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej dla czesci
I i Il zamdwienia. Jak zostato wskazane wyzej Odwotujgcy podlegat wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, a jego oferta odrzuceniu
na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp. W tej sytuacji czynnosci Zamawiajgcego byty w petni zgodne

z Pzp i nie naruszaty zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisdw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972).
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