Sygn. akt: KIO 1755/17

WYROK

z dnia 4 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2017 r. przez
wykonawce CZ. P. B. P. P. S. A. z siedzibg w C. w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego: Gmine Miasto C. z siedzibg w C.

przy udziale wykonawcy R. T. prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod firma T.-B.
R. T. z siedzibg w C., zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty i powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,
w tym wezwania wykonawcy R. T. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
firmg T.-B. R. T. z siedzibg w C. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia dokumentow potwierdzajagcych wymagane doswiadczenie w
zakresie warunku opisanego w pkt 5.2 SIWZ zgodnie z oswiadczeniem
przyjetym w zlozonej ofercie,

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego: Gmine Miasto C. z siedzibg w C.
i:



1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr.
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
CZ.P.B.P. P. S. A. z siedziba w C. tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Zamawiajgcego: Gminy Miasto C. z siedzibg w C. kwote 13 600 zt
00 gr. (stownie: trzynascie tysiecy szes$c¢set ztotych zero groszy) na rzecz
wykonawcy CZ. P. B. P. P. S. A. z siedzibg w C. stanowigcg koszty strony
poniesione z tytutu uiszczonego wpisu oraz koszty poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. z 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1755/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasto C. z siedzibg w C. prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.) (zwanej dalej réwniez ,ustawg
Pzp’), postepowanie o udzielenie zamowienia pn: Rewitalizacja Parku L. w C. — | etap —
Budowa Strefy Wypoczynku Adriatyk w Parku L. w C..

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawca CZ.P.B.P. P. S. A. z siedzibg w C. (zwany dalej: ,Odwotujgcym”) w dniu
22 sierpnia 2017 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie
na wybor najkorzystniejszej oferty wykonawcy R. T. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg T.-B. Radostaw T. z siedzibg w C., uznajac ze wykonawcy nie przystuguje
uprawnienie do zmiany sposobu udostepnienia zasobu do$wiadczenia na inny niz pierwotnie
wskazano w zobowigzaniu podmiotu trzeciego, za$ ztozone zobowigzanie potwierdza, ze
wspétpraca pomiedzy podmiotem trzecim a wykonawcag bedzie polegata na doradztwie i
konsultacjach, nie zas na wykonaniu czesci zaméwienia polegajgcego na realizacji robot
budowlanych. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 22a ust. 6, art. 24 ust. 1
pkt 12, art. 26 ust. 3, art. 91 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 1, art. 84 ust. 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, nakazanie
Zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy R. T. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg T.-B. R. T. z siedzibg w C. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert oraz wezwania wykonawcy Radostawa
Telengi prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg T.-B. R. T. z siedzibg w
Czestochowie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych wymagane doswiadczenie, zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym wynagrodzenia petnomocnika.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy R. T. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza

pod firma T.-B. R. T. z siedzibg w C. jak rowniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz
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uczestnika postepowania ztozone w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i
zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego

odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze $rodkdéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wzigcia udzialu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 22 sierpnia 2017 r.

Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego w dniu 25 sierpnia 2017 r. zgtosit przystgpienie wykonawca R. T.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg T.-B. R. T. z siedzibg w C..

Izba potwierdzita skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawcy R. T. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
T.-B. R. T. z siedzibg w C. (zwanego dalej: ,Przystepujgcym’).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamoéwienia jest: ,Rewitalizacja Parku L. w C. — | etap — Budowa Strefy
Wypoczynku Adriatyk w Parku L. w C.”.
/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéow Zamdwienia, str. 1/33/.

Specyfikacja Istotnych Warunkédw Zamowienia (zwana dalej réwniez: ,SIWZ’)
zawierata m. in. nastepujgce postanowienia:
Pkt 5 Warunki udziatu w postepowaniu:
Ppkt 5.2. Posiadanie wiedzy i doswiadczenia niezbednego do wykonania przedmiotu
zamoOwienia, t.j. udokumentowanie wykonania, t.j. zakonczenia w okresie ostatnich pieciu lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —

w tym okresie:



a) co najmniej jednej roboty budowlanej polegajgcej na budowie, przebudowie lub
remoncie budynku o wartosci min. 1.000.000,00 zt brutto;

b) co najmniej jednej roboty budowlanej polegajgcej na zagospodarowaniu przestrzeni
publicznej i wyposazeniu terenu w infrastrukture rekreacyjno-wypocznkowg (np.
wykonanie obiektéw sportowych jak: boiska, skate parki, place rekreacji, itp.) badz
wykonanie zagospodarowanie skweréw, placéw, parkingbw o wartosci min.
300.000,00 zt

/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdwienia, str. 3/33/.

W niniejszym postepowaniu oferty ztozyli m. in. nastepujacy wykonawcy:
1. R. T. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma T. -B. R. T. z siedzibg w C. —
taczna punktacja: 500,00 pkt;
2. CZ.P.B.P.P.S. A. z siedzibg w C. — fgczna punktacja: 461,70 pkt.
/dokumentacja postepowania: Ogfoszenie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 17
sierpnia 2017 r./.

Wykonawca R. T. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg T.L-B. R. T. z
siedzibg w C. wraz z ofertg ztozyt zobowigzanie innego podmiotu — W. Sp. z 0.0. z siedzibg
w S. - do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamdéwienia w trybie art. 22a ust. 1 ustawy Pzp. Jednoczeénie zakres
zobowigzania miat obejmowaé wiedze i doswiadczenie, zas sposdb udostepnienia miat
nastgpic przez doradztwo techniczne i organizacyjne. Dodatkowo zobowigzanie to zawierato
wzmianke, ze podmiot, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do
warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych doswiadczenia, nie zrealizuje robdt
budowlanych, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg. Ponadito wykonawca w ofercie
oswiadczyt, ze nie zamierza powierzy¢ podwykonawcom wykonania czesci zamowienia.
/dokumentacja postepowania: oferta wykonawcy R. T. prowadzgcego dziatalno$¢
gospodarczag pod firmg T.-B. R. T. z siedzibg w C. /.

Zamawiajgcy pismem z dnia 3 lipca 2017 r. na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp
wezwat wykonawce R. T. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg T.-B. R. T. z
siedzibg w C. m. in. do ztozenia oryginatu zobowigzania firmy W. Sp. z 0.0. do oddania do
dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia
w trybie art. 22a ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto Zamawiajgcy zauwazyt, ze w ztozonej ofercie
wskazano, ze warunek okreslony w pkt 5.2 SIWZ spetnia za wykonawce firma W. Sp. z o.0.,
a jednoczesnie z pkt 12 ztozonej oferty (druk OFERTA) wynika, ze wykonawca nie zamierza

powierzy¢ podwykonawcom wykonania zadnych czesci zamowienia.
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/dokumentacja postepowania: Wezwanie wykonawcy R. T. prowadzgcego dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg T. -B. R. T. z siedzibg w C. z dnia 3 lipca 2017 r. do uzupetnienia

dokumentow /.

Wykonawca R. T. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg T.L-B. R. T. z
siedzibg w C. zlozyt m. in. oryginat zobowigzania firmy W. Sp. z 0.0. do oddania do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia. Ponadto wykonawca wyjasnit, ze w pkt 12 ziozonej oferty (druk OFERTA)
omytkowo nie wpisano podwykonawcy. Firma ,T.-B.” R. T. zamierza powierzy¢
podwykonawcy, t.j. firmie W. Sp. z 0.0. zadanie polegajace na budowie ustugowego
pawilonu plazowego z zapleczem gastronomicznym, pomieszczeniami higieniczno-
sanitarnymi oraz pomieszczeniami dla ratownikéw. Wartos¢ brutto czesci zaméwienia
powierzonego podwykonawcy stanowi 25% wartosci catego zaméwienia.

/dokumentacja postepowania: Wyja$nienia oraz uzupetnienie dokumentdow wykonawcy R. T.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg T.-B. R. T. z siedzibg w C. z dnia 5 lipca
2017r. /.

Pismem z dnia 17 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej
oferty wykonawcy Radostawa T. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg T.-B. R.
T. z siedzibg w C.
/dokumentacja postepowania: Ogfoszenie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 17
sierpnia 2017 r./.

Od niniejszej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca — CZ.P.B.P. P. S. A. z siedzibg
w C. — wniost odwotanie w dniu 22 sierpnia 2017 r.
/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcy: CZ.P.B.P. P. S. A. z siedzibg w C. z
dnia 22 sierpnia 2017 r. /.

Izba ustalita réwniez ze Zamawiajgcy pismem z dnia 29 sierpnia 2017 r. ztozyt
odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catosci.

/dokumentacja postepowania: Odpowiedz na odwotanie z dnia 29 sierpnia 2017 r./.
Ponadto Odwotujacy pismem z dnia 31 sierpnia 2017 r. ztozyt pismo procesowe,
podtrzymujgc swoje stanowisko co do uwzglednienia odwotania w catosci.

/dokumentacja postepowania: Pismo Odwotujgcego z dnia 31 sierpnia 2017 r./.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:



Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba

uznata, iz odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie.

Izba oceniajgc zarzuty dotyczacy bezpodstawnego uznania  wyjasnien
Przystepujacego oraz ziozonego zobowigzania podmiotu trzeciego - wzieta pod uwage
nastepujace okolicznosci faktyczne oraz prawne:

Bezspornym jest, ze przedmiotem niniejszego postepowania sg roboty budowlane.
Nie stanowi réwniez sporu pomiedzy stronami to, ze Przystepujacy w ztozonej ofercie
wykazat spetnienie warunku okreslonego w pkt 5.2 SIWZ poprzez powotanie sie na
doswiadczenie firmy Wiecha Sp. z 0.0., jednoczesnie Przystepujacy w pkt 12 oferty wyraznie
oswiadczyt, ze nie zamierza powierzy¢ podwykonawcom wykonania zadnej czesci
zamOwienia. Dodatkowo Przystepujacy w pismie z dnia 5 lipca 2017 r. oswiadczyt
Zamawiajgcemu, ze w ztozonej ofercie omytkowo nie wpisat podwykonawcy, a firma W. Sp.

z 0.0. bedzie realizowata 25% tego zamdwienia.

Istotnym dla rozstrzygniecia niniejszego sporu jest przywofanie przepisu art. 22a ust.
4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach
innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizaciji
ktérych te zdolnosci sg wymagane. Ustawodawca wprowadzonym - nowelizacjg ustawy z
dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy Prawo zamdéwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020) - przepisem art. 22a ust. 4 ustawy Pzp przesadzit,
budzgce dotychczas w praktyce oraz orzecznictwie watpliwosci wynikajgce z interpretacji art.
26 ust. 2b ustawy Pzp, a odnoszgce sie do realnosci zobowigzan podmiotéow trzecich. W
Swietle przywotanego przepisu podmiot trzeci zobowigzany jest — w szczegbtowo
okreslonych sytuacjach — do zrealizowania robét budowlanych lub ustug, do realizacji ktérych
te zdolnosci sg wymagane. Wykonawca polegajacy na wiedzy i doswiadczeniu innego
podmiotu w sytuacjach okres$lonych niniejszym przepisem zobowigzany jest do
zaangazowania podmiotu trzeciego - w sposéb bezposredni - w realizacje tego przedmiotu
zamoéwienia. Tylko i wytgcznie wtedy wiedza i doswiadczenie, ktore posiada podmiot trzeci,
znajdzie jakiekolwiek przetozenie na realizacje zamédwienia — co zostato dostrzezone przez
Ustawodawce - zwtaszcza w przypadku zaméwien na roboty budowlane, w ktérych podmiot
trzeci musi czynnie uczestniczyC przy realizacji zamowienia. Zatem przywotany przepis
dopuszcza mozliwos$¢ polegania na potencjale podmiotéw trzecich — z zastrzezeniem jednak,

ze w robotach budowlanych i ustugach — poleganie na potencjale podmiotéw trzecich musi
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by¢ realne, a wykonawca nie moze celem wykazania spetnienia warunkéw udziatu —
wytgcznie formalnie na potrzeby konkretnego postepowania — powotywac sie na potencjat
podmiotéw trzecich, bez rzeczywistego zaangazowanie tego podmiotu w realizacje

zamowienia.

Nie ulega watpliwosci, ze zobowigzanie - ztozone przez Przystepujgcego wraz z
ofertg — do oddania do dyspozycji niezbednych zasobow nie byto zobowigzaniem realnym,
gdyz z jego tresci wynikato, ze podmiot udostepniajgcy doswiadczenie nie zrealizuje
przedmiotowych rob6t budowlanych. Ponadto niniejsze udostepnienie miato nastgpic
poprzez doradztwo techniczne i organizacyjne. Wykonawca w ofercie oswiadczyt, ze nie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom wykonania zadnej czesci zamoOwienia. Powyzsze
potwierdzato rowniez ztozone zobowigzanie podmiotu trzeciego - firmy W. Sp. z 0.0. Zatem
wykonawca w sposOb kategoryczny zadeklarowat, ze nie bedzie positkowat sie zadnym
podmiotem przy realizacji tego zamowienia, deklarujgc ze wykona opisane roboty budowlane

samodzielnie.

Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym, ze pierwotnie ztozonego oswiadczenia woli
wykonawcy zawartego w ofercie — a odnoszacego sie do samodzielnej realizacji zaméwienia
— w tym stanie faktycznym nie mozna byto uzna¢ za omytke pisarskg. Zamiar wykonawcy —
odnoszacy sie do niezaangazowania firmy W. Sp. z 0.0. w realizacje tego zamdwienia — w
spos6b wyrazny znalazt swoje odzwierciedlenie w ztozonej przez wykonawce ofercie. Nie
budzito zadnych watpliwosci, ze o zawarciu umowy o podwykonawstwo (i jego zakresie)
Zamawiajgcy nie mégt w zaden sposéb dowiedzie¢ sie z oferty Przystepujgcego. Nie istniaty
zadne watpliwosci, co do intencji samodzielnego wykonania przez Przystepujacego
zamdwienia, co potwierdza jego oswiadczenie ztozone w pkt 12 oferty, jak réwniez ztozone
zobowigzanie. Nie mozna zgodzi¢ sie z Przystepujacym, ze sktadajac oswiadczenie woli w
ofercie popetnit oczywista omyike pisarskg — oswiadczajac, ze nie zamierza zrealizowac tego

zamdwienia przy udziale podwykonawcow.

Zgodzi¢ nalezato sie réwniez z Odwotujgcym, ze dziatania Przystepujacego
wskazywaty na swiadome jego dziatanie — co do samodzielnej realizacji tego zamdwienia - a
zaakceptowanie zmiany o$wiadczenia woli wykonawcy dokonane pismem z dnia 5 lipca
2017 r. nalezato uznac¢ jako zmiane oferty wykonawcy (istotng jej modyfikacje), co w Swietle
przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nalezato uznaé¢ jako niedopuszczalne negocjacje
wykonawcy z Zamawiajgcym. Zatem modyfikacja o$wiadczenia woli Przystepujgcego
niewatpliwie w tym stanie faktycznym miata miejsce, wykonawca pismem z dnia 5 lipca 2017

r., zmieniajgc swoje poprzednie oswiadczenie woli — wskazat, ze firma W. Sp. z o.o.
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zrealizuje 25% wartosci zaméwienia, zatem po terminie sktadania ofert w sposéb istotny

dokonat zmiany pierwotnie ztozonego wraz z ofertg oswiadczenia woli.

Zasadnym w tym miejscu jest powotanie sie na orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci UE - positkowo celem dokonania wtasciwej wyktadni przepisow ustawy Pzp.
Nalezy pamieta¢ — co zostato potwierdzone orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci UE -
ze zasadg w postepowaniu jest zakaz modyfikowania oferty po terminie sktadania ofert.
Zatem zasadnym w tym miejscu wydaje sie przywotanie wyroku w sprawie o sygn. akt C -
387/14 (Esaprojekt przeciwko W. t.), w ktérym to Trybunat wyrazit poglad, ze artykut 51
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi w zwigzku z art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze stoi on na
przeszkodzie temu, by po uptywie terminu zgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego wykonawca przekazat instytucji zamawiajgcej, w celu wykazania,
ze speinia on warunki uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego, dokumenty, ktdrych nie zawierata jego pierwotna oferta, takie jak umowa
zamowienia zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do
dyspozycji tego wykonawcy zdolno$ci i $rodkdw niezbednych do realizacji rozpatrywanego
zamowienia. (wyrok dostepny na stronie internetowej Uuzp
https:/www.uzp.gov.pl/ data/assets/pdf file/0020/34652/Orzeczenie C-387 14.pdf).

Ponadto jak wskazano w wyroku w sprawie o sygn. akt C -324/14 (Partner A. D.) o ile
oferent ma swobode wyboru w zakresie ustanowienia i charakteru prawnego powigzan, ktore
zamierza ustanowi¢ z podmiotami, na ktoérych zdolnosciach polega, to jest on jednak
zobowigzany przedstawi¢ dowdd, ze rzeczywiscie dysponuje zasobami tych podmiotdw,
ktdre to zasoby nie stanowig jego wtasnosci, a sg niezbedne do wykonania zamowienia (zob.
podobnie wyrok z dnia 2 grudnia 1999 r. Holst Italia, C-176/98, EU:C:1999:593, pkt 29 i
przytoczone tam orzecznictwo). Zgodnie zatem z art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18 oferent nie moze polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow w celu spetnienia
wymaganych przez instytucje zamawiajgcg warunkow w czysto formalny sposob (...).
Instytucja zamawiajgca musi zapewni¢ w szczegolno$ci, ze zgdanie wyjasnienia oferty nie
moze prowadzi¢ do rezultatu porownywalnego w istocie z przedstawieniem przez oferenta
nowej oferty (zob. podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. Manova, C-336/12,
EU:C:2013:647, pkt 36). (wyrok dostepny na stronie internetowej  Uzp,
https://www.uzp.gov.pl/ _data/assets/pdf file/0009/31320/Orzeczenie C 324 14.pdf).




Wobec powyzszego zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym, ze zasada réwnego
traktowania i obowigzek przejrzystosci stojg na przeszkodzie negocjacjom miedzy
zamawiajgcym a oferentem w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
zatem co do zasady oferta nie moze by¢é modyfikowana po jej ztozeniu, ani z inicjatywy
Zamawiajgcego, ani oferenta — co miato miejsce w niniejszym stanie faktycznym.
Wykonawca dokonat istotnej zmiany (modyfikacji) swego oswiadczenia woli - w stosunku do
oswiadczenia ztozonego w ofercie - poprzez wyjasnienie w pismie z dnia 5 lipca 2017 r., ze
firma W. Sp. z 0.0. bedzie brata jednak udziat w realizacji niniejszego zamowienia w ramach

podwykonawstwa.

Zgodzi¢ nalezato sie réwniez z Odwotujgcym, ze w tym stanie faktycznym nie
znajduje zastosowanie przepis art. 22a ust. 6 ustawy Pzp w postaci ponownego powotania
sie przez Przystepujgcego na potencjat innego podmiotu trzeciego — niz wskazanego w
ofercie — gdyz nie zostaty spetnione przestanki wynikajgce z tego przepisu.

Zgodnie z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub
sytuacja ekonomiczna lub finansowa, podmiotu o kiérym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg
spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych
podmiotow podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby wykonawca w terminie
okreslonym przez zamawiajgcego: 1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami
lub 2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli
wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowa lub ekonomiczng, o

ktorej mowa w ust. 1.

Zatem wskazany przepis zezwala na jego zastosowanie tylko w sytuacji, jezeli
zdolnosci techniczne lub zawodowe podmiotu udostepniajgcego zasoby, nie potwierdzajg
spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego
podmiotu podstawy wykluczenia. Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym, ze podmiot
udostepniajacy zasoby — firma W. Sp. z 0.0. — co do istoty potwierdzit spetnienie warunku
udziatu, jednak ztozone zobowigzanie oraz oswiadczenie woli wykonawcy ztozone w pkt 12
oferty wskazywato, ze wykonawca bedzie realizowat niniejsze zamoéwienia samodzielnie -
bez udziatu podwykonawcoéw - zatem nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, - wobec
jasnej deklaracji wykonawcy, co do samodzielnego realizowania zamowienia, bez udziatu
jakiegokolwiek podmiotu — Zze mozliwe byto w tym stanie faktycznym zastosowanie art. 22a
ust. 6 ustawy Pzp.
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Niemniej jednak — skoro ze ztozonej oferty wynikata wola wykonawcy zrealizowania
zamoOwienia samodzielnie — co wykonawca potwierdzit na rozprawie, wskazujac, ze jest w
stanie sam zrealizowa¢ to zaméwienie bez koniecznosci positkowania sie potencjatem
podmiotu trzeciego — to wykonawca jako podmiot zamierzajgcy samodzielnie wykonac
niniejsze zaméwienie nie wykazat spetnienia warunku opisanego w pkt 5.2 SIWZ poprzez
wykazanie wiasnej wiedzy i doswiadczenia (nie wykazat zasobu, stanowigcego jego
wiasnosc). Wobec tego w ocenie Izby zasadnym w tym stanie faktycznym jest nakazanie
Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy R. T. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg T. -B. R. T. z siedzibg w C. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
dokumentdéw potwierdzajgcych samodzielne spetnienie przez ww. wykonawce warunku
udziatu opisanego w pkt 5.2 SIWZ, z uwagi na jasng deklaracje wykonawcy — co do realizacji
niniejszego zamoOwienia bez wudzialu podwykonawcéw. Zatem kierowane przez
Zamawiajgcego wezwanie o0 uzupetnienie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp swym zakresem
powinno odnosi¢ sie wytgcznie do uzupetnienia przez wykonawce wtasnego doswiadczenia

celem wykazania spetnienia warunku z pkt 5.2. SIWZ.

Na marginesie — odnoszgc sie do stanowiska Zamawiajgcego prezentowanego na
rozprawie — nalezy wskazac, ze wezwanie Zamawiajgcego z dnia 3 lipca 2017 r. skierowane
do Przystepujgcego — w spornym zakresie, odnoszgcym sie do sposobu realizacji tego
zamoéwienia - nie mozna potraktowac jako wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Niniejsze wezwanie Zamawiajgcego byto wezwaniem kierowanym w trybie art. 26 ust. 2
ustawy Pzp, zatem koniecznym jest wobec tak zaistniatego stanu faktycznego wezwanie
wykonawcy R. T. i prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg T. -B. R. T. z siedziba
w C. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentdédw potwierdzajgcych
wymagane doswiadczenie w zakresie warunku opisanego w pkt 5.2 SIWZ zgodnie z
oswiadczeniem przyjetym w ztozonej ofercie.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy zobowigzany jest do uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty i powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym
wezwania wykonawcy R. T. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg T.-B. R. T. z
siedzibg w C. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentdéw
potwierdzajgcych wymagane doswiadczenie w zakresie warunku opisanego w pkt 5.2 SIWZ
zgodnie z oswiadczeniem przyjetym w ztozonej ofercie (t.j. uzupetnienia dokumentéw

potwierdzajgcych posiadanie wtasnego zasobu).

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp lIzba w
punkcie 1 sentencji orzekta w formie wyroku, uwzgledniajgc odwotanie. W punkcie 2
sentencji Izba orzekta o kosztach na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do
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jego wyniku, zas$ zgodnie z § 3 pkt 1 lit. a) i pkt 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(dz. U. Nr 41, poz. 238 z po6zn. zm.), lzba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz

Odwotujgcego koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika w
kwocie 13.600 zt.

Przewodniczacy:
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