Sygn. akt: KIO 975/20

WYROK
z dnia 20 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lipca 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 kwietnia 2020 r. przez wykonawce E. T.,
prowadzaca dzialalno$é gospodarcza pod firma: Kreator A. T., ul. Zabikowska 3b, 68-
200 Zary w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Karny w Krzywancu, 66-010

Nowogréd Bobrzanski

orzeka:
oddala odwotanie,
kosztami postepowania obcigza wykonawce E. T., prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza
pod firma: Kreator A. T., ul. Zabikowska 3b, 68-200 Zary i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero

groszy) uiszczong przez wykonawce E. T., prowadzaca dziatalnosé¢ gospodarcza pod

firma: Kreator A. T., ul. Zabikowska 3b, 68-200 Zary tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

do Sgdu Okregowego w Zielonej Gérze.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiinen
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego przez Zakfad Karny w Krzywancu,
66-010 Nowogrdéd Bobrzanski (dalej ,zamawiajgcy”’) na ,Poprawe efektywnosci
energetycznej budynkéw zaktadu karnego w Krzywancu” wykonawca E. T., prowadzgca
dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: Kreator A. T., ul. Zabikowska 3b, 68-200 Zary (dalej
»odwotujgcy”) wniost odwotanie od czynnosci i zaniechah zamawiajgcego w przedmiocie
badania i oceny przestanek wykluczenia odwotujgcego z postepowania, badania i oceny
ofert oraz uniewaznienia postepowania, polegajgcych na naruszeniu nastepujgcych
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019
r. poz. 1843) [dalej ,ustawa Pzp”]:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4, poprzez jego btedne zastosowanie oraz
bezzasadne uznanie, iz odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej i zawodowej, albowiem
w formularzu oferty nie wskazat, ze wspodipraca z podmiotami udostepniajgcymi
zasoby, na ktérych zdolnos$ciach odwotujgcy ma polegaé, bedzie mieé charakter
podwykonawstwa, a co za tym idzie odwotujgcy winien podlegaé wykluczeniu
Z postepowania,

2. art. 92 ust. 1 pkt 3, poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie podania
uzasadnienia wykluczenia odwotujgcego, w tym zaniechanie podania podstaw
faktycznych uznania, iz udostepnienie zasoboéw przez odwotujgcego nie ma
charakteru realnego,

3. art. 22 a ust. 4 w zw. z art. 22a ust. 1, poprzez btedne zastosowanie tych przepisow,
w szczegodlnosci poprzez przyjecie, ze poleganie na zdolnosciach technicznych
innych podmiotéw moze nastgpi¢ wylgcznie w postaci umowy o podwykonawstwo,
zas jakakolwiek inna podstawa prawna, w tym umowa o wspotpracy prowadzi do
przyjecia, iz udostepnienie zasobow nie bedzie mie¢ charakteru realnego,

4. art. 93 ust. 1 pkt 1, poprzez btedne zastosowanie i przyjecie, ze w postepowaniu nie
ztozono zadnej oferty nie podlegajgcej odrzuceniu, i w konsekwencji uniewaznienie
postepowania,

5. art. 90 ust. 1, poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej z ofert nie podlegajacych odrzuceniu,

6. art. 7 ust. 1 i 3, poprzez niedochowanie przez zamawiajgcego zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow polegajgce na zaniechaniu

dokonania prawidtowych czynnosci zwigzanych z oceng ofert w postepowaniu.
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Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania, dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodu z dokumentacji postepowania oraz dowoddéw wskazanych w uzasadnieniu na
okolicznosci wskazane w odwofaniu oraz nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci, polegajgcych na:
1. badaniu i ocenie ofert,
2. wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i odrzuceniu jego oferty,
3. uniewaznieniu postepowania,

a takze o nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci:
1. ponownego badania przestanek wykluczenia odwotujgcego z postepowania,
2. ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu.

Dodatkowo wniost o zasgdzenie od zamawiajgcego na jego rzecz kosztow
postepowania odwotawczego, w tym wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, wedtug

norm przypisanych na podstawie przedtozonej faktury VAT.

Odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy okreslit, iz o zamowienie mogg ubiegac sie
wykonawcy ktorzy m.in.: wykazg, ze spetniajg warunki okreslone w art. 22 ust. 1b ustawy
Pzp dotyczace zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj. zastrzegt, ze uzna warunek za
spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze:

1. w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie) wykonat co najmniej 2 roboty
budowlane, polegajgce na wykonaniu termomodernizacji budynkéw w skfad ktérych
zostaty wykonane nastepujgce prace:

e ocieplenie scian,

e docieplenie dachow lub stropéw albo stropodachow,

e wymiana stolarki okiennej lub drzwiowej,

e wymiana oswietlenia wewnetrznego tzn. wymiana punktow swietlnych,

e modernizacje instancji c.o. i c.w.u.,

e zainstalowaniu paneli fotowoltaicznych,

e zainstalowaniu pompy ciepta o tacznej wartosci min. 6 000 000 zt brutto.

2. w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej jest krotszy, w tym okresie wykonat lub
wykonuje co najmniej 2 ustugi, polegajgce na opracowaniu dokumentacji projektowej
obejmujgcej prace termomodernizacyjne o wartosci min. 6 000 000 zt brutto kazda.

Wykonawca musi wykazac, ze ustugi te byty lub sg wykonywane nalezycie.
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Podniést, ze zamawiajgcy nie zastrzegt przy tym, ze wudziat podmiotu
udostepniajgcego zasoby, na ktdérego zdolnosciach i potencjale moze polega¢ wykonawca,
ma nastgpic w jakiejkolwiek wskazanej przez zamawiajgcego formie prawnej,
w szczegolnosci nie zastrzegt, iz ma by¢ to umowa o podwykonawstwo.

Odwotujacy, sktadajgc oferte w pkt 6 formularza ofertowego stanowigcego zatgcznik
nr 1 do Specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ”) odwiadczyt, ze w celu
potwierdzenia spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu bedzie polegat na zdolnosciach
nastepujgcych podmiotéw:

e S. W. Viessmann Sp. z 0.0. z Wroctawia — zainstalowanie pompy ciepta o tgcznej
wartosci min. 6 min zt,

e OZEnergia Sp. z 0.0. z Zielonej Géry — zainstalowanie paneli fotowoltaicznych,

e Projekt-Bud A. W. z Zar — opracowanie dokumentacji projektowej obejmujgcej prace

termomodernizacyjne o wartosci min. 6 min zt brutto kazda.

Stwierdzit, ze z formularza ofertowego wynika, Zze nie posiada wiasnej wiedzy
i doswiadczenia w zakresie instalacji pompy ciepta, instalacji paneli fotowoltaicznych oraz
w opracowywaniu dokumentacji projektowej obejmujgcej prace termomodernizacyjne,
W zwigzku z czym skorzystat z zasobéw ww. podmiotow.

Oswiadczyt, ze w formularzu ofertowym poinformowat zamawiajgcego, iz: "nie
powierzamy do wykonania podwykonawcom zadnego skfadnika niniejszego zamdwienia"
(pkt 5 formularza ofertowego).

Wskazat, ze z kazdego z dotgczonych do oferty zobowigzah do oddania do
dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamdéwienia wynika, iz kazdy
z podmiotow udostepniajgcych zasoby zobowigzuje sie odda¢ odwotujgcemu do dyspozyciji
niezbedne zasoby dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej na okres korzystania
z nich przy wykonywaniu zamowienia przez caty okres realizacji zaméwienia i w celu jego
nalezytego wykonania, na podstawie umowy o wspotpracy.

Dowdd: Oswiadczenia PUZ - zatgcznik nr 14 do SIWZ

Uzupetnit, ze z zatgczonych do oferty zobowigzan ww. podmiotéw wynika, iz

sposobem wykorzystania w/w zasobéw przez wykonawce bedag konsultacje i doradztwo,

a charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt te podmioty z wykonawcag to umowa o wspotpracy.

Podat, ze 31 marca 2020 r. zostat wezwany do wyjasnienia tresci oferty (,Prosze
o0 jednoznaczne wyjaSnienie zakresu udziatu wskazanych firm trzecich przy realizacji
zamowienia w celu udowodnienia Zamawiajgcemu, Zze zadna z firm na etapie realizacji
zadania nie stanie sie Parnstwa podwykonawcg", w wyniku czego w dniu 3 kwietnia 2020 r.

ztozyt miedzy innymi nastepujgce wyjasnienia:
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... Wykonawca podnosi, co nastepuje: ,poleganie na zasobach podmiotow trzecich moze
- | w przypadku Wykonawcy bedzie - polega¢ na wspdlnej z Wykonawcg i faktycznej
realizacji przedmiotu zamdowienia na zasadach umowy o wspofpracy”.

Ocenit, ze dla zamawiajgcego wyjasnienia te nie byly wystarczajgce — zamawiajgcy
uznat, ze konsultacje i doradztwo nie sg wtasciwg formg udostepnienia zasobéw podmiotow
trzecich z punktu widzenia ustawy Pzp, bowiem w tym wypadku udostepnienie zasobow nie
ma charakteru realnego.

Podnidst, Zze zamawiajgcy nie wskazat, na jakiej podstawie wywodzi, ze
udostepnienie zasobow nie miato charakteru realnego, a jedynie, ze w Swietle wyjasnien
nalezy przyja¢, ze podmiot udostepniajgcy zdolno$¢ zawodowg — dodwiadczenie powinien
wystepowa¢ w roli podwykonawcy (jest to preferowana forma udostepnienia zasobdw
podmiotu trzeciego) ewentualnie zapewni¢ faktyczng realizacje zaméwienia wspolnie
Z wykonawca.

Stwierdzit nadto, ze wg zamawiajgcego nie wystarczy wskazanie w zobowigzaniu, ze
udostepnienie zasobdéw podmiotu trzeciego bedzie realizowane w czasie trwania umowy
poprzez doradztwo, konsultacje; konieczna jest realizacja ustugi czy tez roboty budowlane;j
przez ten podmiot jako podwykonawcy czy wspolnie z wykonawca.

Dodat, ze zamawiajgcy wprawdzie wskazat, ze poleganie na zasobach podmiotow
trzecich bedzie polega¢ na wspdlnej z wykonawcg i faktycznej realizacji przedmiotu
zamoéwienia na zasadach umowy o wspotpracy, to oswiadczenie wykonawcy nie znajduje
odzwierciedlenia w tresci zobowigzania podmiotéw trzecich — podmioty te ani nie wystepuja
w roli podwykonawcy, ani nie zobowigzaly sie do wspdlnej z wykonawcg realizacji
zamoéwienia np. poprzez oddelegowanie swoich pracownikédw do realizacji zméwienia,
a jedynie do zapewnienia konsultacji i doradztwa.

W konsekwencji, w dniu 30 kwietnia 2020 r. zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego

(oraz wszystkich pozostatych oferentéw) oraz uniewaznit postepowanie.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp wymédg zrealizowania
czesci zamoéwienia, z ktérymi wigze sie udostepniany zasob, nalezy rozumie¢ jako
obowigzek faktycznego zrealizowania przez podmiot trzeci tej czeSci zamowienia
w charakterze podwykonawcy lub wspdlnie z wykonawca, np. poprzez oddelegowanie przez
podmiot trzeci swoich pracownikébw do bezposredniej realizacji zamoéwienia" (tak: M.
Jaworska (w:) M. Jaworska, D/ Grzeskowiak - Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, Prawo
zamowien publicznych, komentarz, Warszawa 2018).

Podnidst, ze zamawiajacy w SIWZ nie ograniczyt mozliwosci polegania na zasobach

podmiotéw trzecich wytgcznie do podwykonawstwa, wobec czego poleganie na zasobach
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podmiotéw trzecich moze polega¢ na wspdlnej z wykonawcg i faktycznej realizacji
przedmiotu zaméwienia na zasadach umowy o wspétpracy.

Powotat sie na wyrok z dnia 20 lipca 2018 r., sygn. KIO 1336/18, zgodnie z ktorym:
.hieuprawionym jest twierdzenie, ze dla spetnienia normy art. 22a ust. 4 PZP koniecznym
jest, azeby podmiot udostepniajgcy zasoby wystepowat w charakterze podwykonawcy.
Po pierwsze wymaog taki bytby niezgodny z ogolng zasadg wynikajgcg z art. 22a ust. 1 PZP -
Ze dla spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu mozna powotac sie na zasoby podmiotu
frzeciego, niezaleznie o charakteru stosunkow prawnych tgczgcych wykonawce z tym
podmiotem. Po wtére w orzecznictwie akcentuje sie konieczno$¢ zapewnienia realnej
realizacji zamoéwienia przez podmiot trzeci. Jednakze realizacja ta nie musi oznaczac¢
podwykonawstwa" oraz ha wyrok z dnia 9 listopada 2017r., sygn. KIO 2245/17, zgodnie
z ktérym: ,udziat w realizacji zamowienia moze przybra¢ rozmaite formy zaangazowania
podmiotu trzeciego, moze realizowac¢ sie w postaci doradztwa, konsultacji, nadzoru,
uczestniczenia przy wykonywaniu okre$lonych czynnosci, etc.”

Podkreslit, ze w wyroku KIO na ktére powotuje sie zamawiajgcy, KIO orzeklo, iz
obecnie obowigzujgca regulacja (art. 22a ust. 4 ustawy Pzp) oznacza, ze ustawodawca
przesadzit, ze realne udostepnienie zasobow w przypadku ww. warunkow moze polegac
wytgcznie na wykonaniu przez podmiot udostepniajgcy ustug lub robét budowlanych, do
ktérych takie zdolnosci sg wymagane; innymi stowy, oparcie sie przez wykonawce na
zasobach podmiotu trzeciego nalezy odczytywacC przez pryzmat reguty, ze podmiot taki
bedzie wykonywat ustuge (lub robote budowlang) w jakiej$ chocby czesci, co oznacza, ze
komentowany przepis wymaga faktycznego uczestnictwa w wykonaniu zamowienia przez
podmiot udostepniajagcy zasoby, jednak przepis nie wskazuje, jaka czes¢ zmdwienia powinna
faktycznie by¢ wykonywana przez ten podmiot, ani réwniez w jakiej formie ma nastepowac

takie uczestnictwo.

Zdaniem odwotujgcego, gdyby przyjac interpretacje art. 22a ust. 4 ustawy Pzp, jakg
przyjat zamawiajgcy, zaden podmiot nie posiadajgcy zdolnosci technicznej do wykonywania
okreslonej kategorii robot nie bytby w stanie nigdy tych zdolnosci uzyskac.

Wskazat, ze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i orzecznictwem TSUE, na
doswiadczenie w okreslonym zakresie moze powotywac sie tylko podmiot, ktéry te roboty
faktycznie realizowat — bytoby tak wtedy, gdyby zaden wykonawca powotujgcy sie na zasoby
podmiotéw trzecich nie mogtby bra¢ udziatu w realizacji zamoOwienia w tej czesci,
w ktorej powotuje sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego, co prowadzitoby do naruszenia
zasad uczciwej konkurencji i nieuzasadnionego ograniczenia wykonawcom dostepu do

zamowien.
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Podkreslit, ze jako ratio legis uchwalenia art. 22a ust. 4 ustawy Pzp nalezy przyjgc
zagwarantowanie przez ustawodawce, aby kluczowa cze$¢ przedmiotu zamdwienia
w zakresie, w ktorym zamawiajgcy wymaga posiadania okreslonego doswiadczenia,
zdolnoéci technicznej lub zawodowej byta realizowana przez podmiot, ktéry dysponuje
okreslonymi, osobistymi cechami pozwalajgcymi na prawidiowg realizacje tego szczegdlnego
elementu.

Stwierdzit, ze roboty budowlane sg szerokg kategorig prac z obszaru budownictwa
obejmujgcych szereg réznych elementow o zréznicowanym stopniu skomplikowania;
w wykonaniu tego typu robét biorg udziat pracowniczy fizyczni, ktdrzy te roboty wykonuja, ale
réwniez pracownicy umystowi, ktdrzy poprzez swojg prace koncepcyjng i wktad intelektualny
doprowadzajg do faktycznej realizacji robét i osiggniecia zamierzonego efektu, zatem wydaje
sie by¢ kwestig oczywistg, ze praca koncepcyjna i wkfad intelektualny ma przewazajgce
znaczenie w wykonaniu robot budowlanych o znacznym stopniu skomplikowania.

Uznat, ze w przypadku robdt, co do ktérych odwotujgcy powotat sie na zasoby
podmiotow trzecich nie byly to proste roboty budowlane, lecz roboty o wysokim stopniu
skomplikowania, takie jak zainstalowanie pompy ciepta, zainstalowanie paneli
fotowoltaicznych czy opracowanie dokumentacji projektowej obejmujgcej prace
termomodernizacyjne, w przypadku ktérych kluczowym elementem realizacji robot jest
wtasnie praca koncepcyjna i techniczny know-how, ktéry posiadajg pracownicy umystowi.

Na powyzszej podstawie wysnut wniosek, ze odwofanie sie do umowy o wspotpracy,
jako formy wspdlnej realizacji robét, jest formg jak najbardziej prawnie dopuszczalng, za$
konsultacje i doradztwo gwarantujg skorzystanie przez zamawiajgcego z osobistych
szczegoblnych cech, jakie posiadajg podmioty, na ktérych wiedze i dodwiadczenie powotuje
sie odwotujgcy.

Oswiadczyt, ze nie rozumie, na jakiej podstawie zamawiajacy przyjat iz podmioty
udostepniajgce zasoby nie bedg uczestniczy¢ faktycznie w realizacji zamdwienia, skoro
konsultacje i doradztwo muszg odbywaé sie w postaci oddelegowania do realizacji
zamoéwienia zasobow ludzkich, ktérymi dysponujg podmioty udostepniajgce zasoby.

Uzupetniajgco stwierdzit, ze kazdy z podmiotow zobowigzat sie w tresci swojego
oSwiadczenia do oddania do dyspozycji takich zasobow przez caly okres realizacji

zamoéwienia i w celu jego nalezytego wykonania.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamodwienia

publiczneqo, przekazanej Izbie przez zamawiajacego w kopii potwierdzonej ,za zgodnosé

z oryginatem” oraz na informatycznym nosniku danych (ptyta CD) przy piSmie z dnia

15 maja 2020 r. ,Odpowiedzi na odwotanie” — pismo zamawiajaceqo z dnia 15 maja 2020 r.,

a takze stanowisk stron, zaprezentowanych w toku rozprawy skitad orzekajacy lzby ustalit

i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetlniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawie.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit takze, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do podnoszonego przez zamawiajgcego braku legitymaciji po stronie
odwotujgcego z uwagi na uplyw zwigzania ofertg (brak oswiadczenia odwotujgcego
o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg) sktad orzekajgcy lzby, podzielajac zapatrywania
Izby zaprezentowane w wyroku z dnia 20 sierpnia 2019 r. sygn.. akt KIO 1518/19, za tymze
wyrokiem wskazuje, co nastepuje: ,Za reprezentatywny mozna tu uzna¢ wyrok Sagdu
Okregowego w Warszawie z 16 lipca 2014 r. sygn. XXIll Ga 924/14, w ktorej sgd dokonat
najszerszej analizy i wykfadni instytucji zwigzania ofertg terminem w systemie zamowien
publicznych, stwierdzajgc m.in., ze z uwagi na specyfike postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego oraz swoisty charakter oferty ztozonej na gruncie przepiséw ustawy
pzp nalezy uznad, iz uptyw terminu zwigzania ofertg nie przesgdza o nieskutecznosci oferty.
Podobny poglad wyrazit Sgd Okregowy w Lublinie wwyroku z 17 stycznia 2013 r.
sygn. IX Ga 392/13, w uzasadnieniu ktorego stwierdzono m.in., ze: Zzaden z obowigzujgcych
przepisow ustawy pzp nie daje podstaw do twierdzenia, ze nie jest mozliwe rozpatrywanie,
ocena | wybor oferty, w tym podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania
w przypadku, gdy upftynie termin zwigzania ofertg. Po uptywie terminu zwigzania, oferta
nadal pozostaje ofertg. Ustawa pzp nie zawiera réwniez regulacji umozliwiajgcych
pominiecie oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

W kontekScie okolicznosci tej sprawy warto odnotowac¢ poglad wyrazony w wyroku
Sadu Okregowego w todzi z 25 kwietnia 2017 r. sygn. Xlll Ga 40/17, ktéry stwierdzit m.in.,
Ze regulacja prawa zamowienn publicznych zawiera w zakresie zawieszenia terminu

zwigzania ofertg niewatpliwie luke, gdyz nie uwzglednia przy przedtuzeniu tego terminu
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mozliwo$ci wniesienia skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej. Nie ma za$
logicznego wyttumaczenia, dlaczego po wniesieniu skargi sytuacja skarzgcego miata by ulec
zmianie na jego niekorzys$¢, w tym znaczeniu, Ze nie bytby juz zwigzany oferta.

(...) rozbiezno$ci w orzecznictwie krajowym zostaly rozstrzygniete przez Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w uzasadnieniu postanowienia w sprawie C-35/17, zresztg
w odpowiedzi na pytanie prejudycjalne skierowane przez Izbe. Trybunat orzekt, co nastepuje:
Artykut 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwienn publicznych na roboty budowlane,
dostawy iustugi oraz zasade rownego ftraktowania i obowigzek przejrzystosci nalezy
interprefowac¢ w ten sposob, Ze stojg one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy
Z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wskutek niespetnienia przez tego
wykonawce obowigzku, ktory nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej. Co wiecej,
w uzasadnieniu tego postanowienia Trybunat wskazaf, Ze odpowiedzi na pytania
przedstawione przez sgd odsytajgcy (Izby) mozna wywie$S¢ w sposob jednoznaczny m.in.
zwyroku Trybunatu z 2 czerwca 2016 r., C-27/15, w ktérym to orzeczeniu Trybunat
stwierdzit, ze zasada rownego traktowania i obowigzek przejrzystosci w przetargach
publicznych sprzeciwia sie wykluczeniu wykonawcy za niedopetnienie obowigzku, ktory nie
wynika wyrazne z dokumentacji przetargowej lub obowigzujgcej krajowej ustawy, lecz
Z wykifadni tej ustawy i tej dokumentacji, a takze z uzupetnienia przez Krajowe organy
administracji lub sgdownictwa administracyjnego wystepujgcych w tej dokumentaciji luk.
Trybunat zaakcentowat, ze brak mozliwos$ci obcigzania wykonawcy negatywnymi skutkami,
tym bardziej powinien przy$wieca¢ decyzjom zamawiajgcego, gdy — tak jak w przedmiocie
skutkow uptywu terminu zwigzania ofertg — z powodu rozbieznych stanowisk w orzecznictwie
krajowym warunek, ktorego przestrzeganie jest wymagane, nie wynika nawet z wyktadni
wtasciwych uregulowan dokonywanej przez wiasciwe sgdy.

Skoro uptyw zwigzania ofertg wedtug Trybunatu nie jest podstawg do niebrania pod
uwage w postepowaniu o udzielenie zamdwienia oferty (przestanka odrzucenia oferty
z aktualnie obowigzujgcego art. 89 ust. 1 pkt 7a pzp, podobnie jak analogicznie
sformutowana w nieobowigzujgcym juz art. 24 ust. 1 pkt 2 in fine pzp przestanka wykluczenia
wykonawcy odnosi sie wytgcznie do niewyrazenia zgody na przedfuzenie zwigzania ofertg
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego), tym bardziej nie ma podstaw, aby z braku
zwigzania ofertg wywodzi¢ po stronie wykonawcy brak legitymacji do wniesienia odwotania

czy skargi.”

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp,

poprzez jego btedne zastosowanie oraz bezzasadne uznanie, iz odwotujacy nie wykazat

spetnienia  warunkéw udziatlu w_ postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej
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i _zawodowej, albowiem w formularzu oferty nie wskazat, ze wspotpraca z podmiotami

udostepniajgcymi zasoby, na ktérych zdolno$ciach odwotujacy ma polegaé, bedzie mieé

charakter podwykonawstwa, a co za tym idzie odwotujacy winien podlega¢ wykluczeniu

Z postepowania nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie zaméwienia mogg ubiegal sie wykonawcy,
ktorzy wykaza, ze spetniajg warunki dotyczace m.in. zdolnosci technicznej lub zawodowe;j,
zastrzegajgc, ze uzna warunek w tym zakresie za spetniony jezeli wykonawca wykaze —
zgodnie z rozdziatem V pkt 1.2.3. ppkt 1.2.3.2. — Ze w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
wykonat co najmniej 2 roboty budowlane polegajgce na wykonaniu termomodernizaciji
budynkéw w skiad, ktérych wchodzity m.in. prace: zainstalowanie paneli fotowoltaicznych,
zainstalowanie pompy ciepta (0 wskazanej wartosci), a nadto jezeli wykonawca wykaze —
zgodnie z Rozdziatem V pkt 1.2.3. ppkt 1.2.3.3. — ze w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
wykonat lub wykonuje co najmniej 2 ustugi polegajgce na opracowaniu dokumentacji
projektowej obejmujgcej prace termomodernizacyjne (o wskazanej wartosci).

Zamawiajacy podat, ze wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcego go z nimi
stosunkéw, z zachowaniem postanowien pkt. 4 rozdziatu VII SIWZ (rozdziat V pkt 3 ppkt
3.1.SIWZ) — pkt 4 rozdziatu VII SIWZ dotyczy dokumentéw wymaganych w przypadku
ubiegania sie 0 zamowienie przez wykonawcow sktadajgcych oferte wspolna.

Zgodnie z rozdziatem V pkt 3 ppkt 3.1. SIWZ W odniesieniu do (...) kwalifikacji
zawodowych Ilub do$wiadczenia, Wykonawcy mogg polega¢ na zdolnoSciach innych
podmiotow, jezeli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te

zdolnoSci sg wymagane. (...)".

Jednym z opracowanych przez zamawiajgcego wzorow byt zatgcznik nr 14 do SIWZ
— zobowigzanie do oddania do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji
zamoOwienia. Wzor ten ujmowat m.in. nastepujgca tre$¢: ,Sposdb wykorzystania w/w
zasobow przez Wykonawce przy wykonywaniu zamowienia t0: ................cccceeieeieen.
pod ktérg zamawiajgcy wskazat: ,np. podwykonawstwo, konsultacje, doradztwo itp.
— w przypadku powotywania sie na wiedze | doswiadczenie lub podwykonawstwo,
wypozZyczenie narzedzi, itp. — w przypadku powotywania sie na dysponowanie potencjatem

technicznym” oraz: ,Charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt nas z Wykonawca:
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”

............................... , pod ktérg zamawiajgcy wskazat ,np. umowa cywilno-prawna,

umowa o wspotpracy itp.”

W Formularzu ofertowym odwotujgcy oswiadczyt, ze nie powierzy do wykonania
zamoéwienia zadnego skfadnika zamowienia (pkt 5) oraz, ze bedzie polegat na zdolnosciach
trzech podmiotow:

1. S.W. Viessman Sp. z 0.0. z Wroctawia co do zainstalowania pompy ciepfa,

2. OZEenergia z Zielonej Gory co do zainstalowania paneli fotowoltaicznych,,

3. A. W. — Projekt-Bud z Zar co do opracowania dokumentacji projektowej

obejmujgcej prace termomodernizacyjne.

Odwotujacy, wykazujgc spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu podat, ze
polega na zdolnosciach technicznych i/lub zawodowych trzech ww. podmiotéw i ztozyt
zobowigzania tychze trzech podmiotow, w ktorych kazdy z nich oswiadczyt:

»,Sp0SOb wykorzystania w/w zasobow przez Wykonawce przy wykonaniu zaméwienia
tfo: konsultacje, doradztwo w zakresie: (...). Charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt nas

Z Wykonawcg: umowa o wspofpracy’.

Pismem z dnia 31 marca 2020 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, powotujgc sie
na przepis art. 26 ust. 3 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnieh, podajac:
W formularzu oferfowym wskazali Panstwo, Ze nie bedziecie korzysta¢ z podwykonawcow
jednoczes$nie wskazujgc firmy (...), na ktérych zdolnosciach bedziecie polegali.” oraz
oczekujgc wyjasnienia ,zakresu udziatu wskazanych firm trzecich przy realizacji zamowienia
w celu udowodnienia Zamawiajgcemu, Ze zadna z firm na etapie realizacji zadania nie stanie

sie Panstwa podwykonawcg.”

Odwotujgcy w pismie z dnia 1 kwietnia 2020 r. wskazat, ze faktyczne zrealizowanie
przez podmiot trzeci czesci zamodwienia moze polega¢ na podwykonawstwie podmiotu
trzeciego, ale takze na wykonaniu zamodwienia wspolnie z wykonawcg np. poprzez
oddelegowanie przez podmiot trzeci swoich pracownikéw do bezposredniej realizaciji
zamoéwienia, podnoszgc ze zamawiajgcy nie ograniczyt polegania na zasobach podmiotow
trzecich do podwykonawstwa. Oswiadczyt nadto, ze w jego przypadku poleganie na
zasobach podmiotéw trzecich bedzie polega¢ na wspdlnej z nim i faktycznej realizacji

przedmiotu zaméwienia na zasadach umowy o wspétpracy.

Pismem z dnia 30 kwietnia 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego

o wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.
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Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Art. 22a ust. 2 ustawy Pzp brzmi: ,Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub
sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, Ze realizujgc zamowienie,
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegodlnosci przedstawiajgc
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na
potrzeby realizacji zamowienia.”

Jak wynika z brzmienia zacytowanego powyzszej przepisu jedng z mozliwosci
udowodnienia przez wykonawce, w przypadku gdy polega na zdolnosciach innych
podmiotéw, ze realizujgc zamowienie bedzie dysponowat niezbednymi zasobami, jest
przedstawienie zobowigzan tych podmiotow.

Oczywistym przy tym jest, ze jezeli wykonawca jako dowody sktada zobowigzania
innych niz on sam podmiotow, to oswiadczenia wtasne wykonawcy nie mogg zobowigzan
tych zastepowaé — skfadanie samych zobowigzan byloby wéwczas zbedne.

Uwzgledniajgc powyzsze oraz to, ze — jak wskazywat odwoltujgcy na rozprawie —
udziat wskazanych w Formularzu ofertowym podmiotéw miatby polega¢ na oddelegowaniu
pracownikbw do realizacji zamowienia w celu udzielania konsultacji, czy doradztwa,
stwierdzi¢ nalezy, ze z tresci zadnego z trzech zobowigzan podmiotow trzecich nie mozna
takiego zobowigzania do oddelegowania pracownikow wyczytac¢, wobec czego uznac nalezy,
ze nie zostaly one przez te podmioty podjete.

Uwzgledniajgc w dalszej kolejnosci 6w brak oraz natozony na wykonawce obowigzek
udowodnienia zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami podmiotéw, na ktorych to zasobach polega, sktad orzekajgcy lzby uznatl, ze
odwotujgcy nie sprostat cigzgcemu nan obowigzkowi, co przesgdza o uznaniu, ze nie
wykazat, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych lub

zawodowych.

Odnoszac sie do opracowanego przez zamawiajgcego wzoru zobowigzania podmiotu

trzeciego, podniesc nalezy, co nastepuje:

1. po pierwsze, wykonawca maogt, ale nie musiat skorzystac¢ z tego wzoru, poniewaz,
po mys$li art. 22a ust. 2 ustawy Pzp zobowigzanie podmiotdow, na zasobach
ktorych wykonawca polega jest jedynie jednym z dopuszczonych ustawg Pzp
sposobem udowodnienia zamawiajgcemu, ze wykonawca, ktéry polega na
zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, realizujgc zamodwienie, bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw,

2. po wtore, zamawiajgcy wskazat konsultacje i doradztwo jedynie jako przyktadowe

sposoby wykorzystania udostepnianych zasobéw (nie ograniczyt sposobu
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wykorzystania zasobow do konsultacji i doradztwa) oraz, co istotne, nie przypisat
ich do konkretnego zasobu — konkretnej zdolnosci dotyczgcej zainstalowania
pompy ciepta, zainstalowania paneli fotowoltaicznych, czy opracowania
dokumentacji projektowej obejmujgcej prace termomodernizacyjne,

3. po trzecie, skoro zamawiajgcy nie przypisat wykorzystania zasobu, poprzez
konsultacje czy doradztwo do jakichkolwiek konkretnych zdolnosci, to
obowigzkiem wykonawcy byto udowodnienie zamawiajgcemu, ze w przypadku
zasobdéw podmiotow, na zdolnosciach ktérych polega, ten sposob wykorzystania
zasobu jest realny — stanowi ,,stosowng sytuacje”, o ktérej mowa w art. 22a ust. 1
ustawy Pzp (art. 22a ust. 1 ustawy Pzp — ,Wykonawca moze w celu potwierdzenia
spefniania warunkow udziatu w postepowaniu , w stosownych sytuacjach oraz do
konkretnego zamowienia lub jego czesci, polegac (...)",

4. po czwarte, opracowanie przez zamawiajgcego wzoru o ,otwartym” charakterze
(otwartym ze wzgledu na przykladowy katalog wskazanych sposobéw
wykorzystania zasobéw), jak ten stanowigcy zatgcznik nr 14 do SIWZ nie zwalnia
wykonawcy — profesjonalnego uczestnika postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego od adekwatnego do sytuacji danego wykonawcy wypetnienia danego

wzoru.

Biorgc pod uwage powyzsze, sktad orzekajgcy lzby uznat, Zze zarzut sie nie

potwierdzit.

Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez jego

niezastosowanie i zaniechanie podania uzasadnienia wykluczenia odwotujgcego, w tym

zaniechanie podania podstaw faktycznych uznania, iz udostepnienie zasobdéw przez

odwotujgcego nie ma charakteru realnego nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.
Pismem z dnia 30 kwietnia 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego

o wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1 ustawy Pzp zdanie pierwsze ,Strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow,

Z ktérych wywodzg skutki prawne.”

Odwotujacy nie ztozyt zadnych dowodow i nie zaprezentowat Zzadnej argumentacji na

poparcie tezy o braku podania przez zamawiajgcego — w piSmie z dnia 30 kwietnia 2020 r. —
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uzasadnienia wykluczenia go z udzialu w postepowaniu, w tym zaniechania podania
podstaw faktycznych uznania, iz udostepnienie zasobdow przez odwotujgcego nie ma
charakteru realnego, ograniczajgc swojg argumentacje do zarzutu dotyczgcego wykluczenia
go z udziatu w postepowaniu.

Nie odniést sie w zaden sposéb do argumentacji zaprezentowanej przez
zamawiajgcego w liczgcym 8 stron ww. piSmie zamawiajgcego.

Powyzsze przesadza o uznaniu, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 22a ust. 4 w zw. z art. 22a ust. 1 ustawy Pzp,

poprzez btedne zastosowanie tych przepisow, w szczegolnosci poprzez przyjecie, ze

poleganie na zdolnos$ciach technicznych innych podmiotéw moze nastgpi¢ wytacznie

w postaci umowy o podwykonawstwo, zas jakakolwiek inna podstawa prawna, w tym umowa

o0 wspotpracy prowadzi do przyjecia, iz udostepnienie zasobdéw nie bedzie mie¢ charakteru

realnego nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy lzby, w zakresie ustalen, odwotuje sie do zarzutu pierwszego

(dotyczacego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp).

Sktad orzekajgcy zwazyt, co nastepuje.

Formutujgc zarzut, odwotujgcy przyjat, ze zamawiajgcy ograniczyt poleganie na
zdolnos$ciach technicznych innych podmiotéw wytgcznie do podwykonawstwa, czego jednak
nie wykazat.

Ponownie przypomnienia wymaga, ze zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1 ustawy
Pzp zdanie pierwsze ,Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani

wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne.”

Odwotujacy nie ztozyt Zzadnych dowodow i nie zaprezentowat zadnej argumentacji na
poparcie tezy, iz zamawiajgcy przyjat, iz poleganie na zdolnosciach technicznych innych
podmiotdw moze nastgpi¢ wylgcznie w postaci umowy o podwykonawstwo, ograniczajgc
swojg argumentacje do zarzutu dotyczgcego wykluczenia go z udziatu w postepowaniu.

Powyzsze przesgdza o uznaniu, ze zarzut sie nie potwierdzit.
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Zarzuty dotyczgce naruszenia:

e art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez biedne zastosowanie i przyjecie, ze

W __postepowaniu nie ziozono zadnej oferty nie podlegajgcej odrzuceniu,

i w konsekwencji uniewaznienie postepowania,

e art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujacego jako

oferty najkorzystniejszej z ofert nie podlegajgcych odrzuceniu,

e art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp, poprzez niedochowanie przez zamawiajaceqgo zasady

uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow polegajace na

zaniechaniu dokonania prawidtowych czynnos$ci zwigzanych z oceng ofert

W postepowaniu nie potwierdzity sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.
Pismem z dnia 30 kwietnia 2020 r. zamawiajgcy, zawiadamiajgc o wykluczeniu

odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, zawiadomit takze o uniewaznieniu postepowania.

W konsekwencji uznania, ze zamawiajgcy zasadnie wykluczyt odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu, w nastepstwie czego oferta odwotujgcego musiata zosta¢ uznana za
odrzucong, wobec braku ofert niepodlegajgcych odrzuceniu innych wykonawcoéw, sktad
orzekajacy Izby uznat, ze Zaden z powyzszych zarzutéw takze sie nie potwierdzit.

Skoro bowiem oferta odwotujgcego podlega odrzucenia, to nie moze zosta¢ wybrana
jako najkorzystniejsza. Skoro zas brak jest jakiejkolwiek oferty niepodlegajgcej odrzuceniu to
uniewaznienia postepowania jest konieczne.

Fakt, Ze nie potwierdzit sie zaden z zarzutéw oznacza, ze zamawiajgcy nie dopuscit
sie zaniechania dokonania prawidtowych czynnosci zwigzanych z oceng ofert
w postepowaniu, co przesgdza o tym, ze zamawiajgcemu nie mozna przypisa¢ prowadzenia

postepowania z naruszeniem jakichkolwiek zasad.

Wobec tego, ze nie potwierdzit sie Zzaden z zarzutow odwotania, sktad orzekajgcy

Izby orzekt jak w sentencji orzeczenia, oddalajgc odwotanie,
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. @) 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).

PrzewodniCzaCy: ....c.ccooviiiiiiiiiiiiiiri e e
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