Sygn. akt: KIO 1708/16
Wyrok

z dnia 26 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpatrzeniu na rozprawie dnia 23 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 wrzesnia 2016 r. przez wykonawce P. P.
dziatajacy pod firma Zaktad Ustugowo Handlowy ,,DYNAMIC” P. P. w Rzuchowej

w postepowaniu prowadzonym przez Podkarpacki Zarzad Drog Wojewodzkich z siedzibg
w Rzeszowie

przy udziale wykonawcy Remost sp. z 0.0. z siedzibg w Debicy zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia z postepowania odwotujgcego i czynno$ci odrzucenia ztozonej przez
tego wykonawce oferty oraz nakazuje ponowienie czynnos$ci badania i oceny ofert z
udziatem oferty tego wykonawcy.

2. kosztami postepowania obcigza Podkarpacki Zarzad Drog Wojewddzkich z siedzibg
w Rzeszowie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt
00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Zaktad
Ustugowo Handlowy ,,DYNAMIC” P. P. w Rzuchowej tytutem wpisu od odwotania;

2.1. zasadza od Podkarpackiego Zarzadu Drog Wojewodzkich z siedzibg w
Rzeszowie na rzecz wykonawcy P. P. dziatajacy pod firma Zaktad Ustugowo
Handlowy ,,DYNAMIC” P. P. w Rzuchowej kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie
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tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania (10 000 zt) i wynagrodzenia petnomocnika
odwotujgcego (3 600 zt).

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

Przewodniczacy: .......cccociiiiiiiianenn



Sygn. akt: KIO 1708/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Wojewddztwo Podkarpackie - Podkarpacki Zarzad Drog Wojewddzkich
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowania o udzielnie zaméwienia
publicznego pn.: Rozbudowa drogi wojewoddzkiej Nr 872 toniéw - Swiniary - Rzeka Wista -
Barandéw Sandomierski - Wola Baranowska - Majdan Krolewski — Bojanéw - Nisko na
odcinku od km 49+932 do km 50+767. Zad. Nr 2: Rozbudowa drogi wojewddzkiej Nr 872
toniéw - Swiniary - Rzeka Wista - Baranéw Sandomierski - Wola Baranowska - Majdan
Krolewski - Bojanow - Nisko w km 50-314,50 - 50+ 767 wraz z mostem na rzece teg w km
50+567 w miejscowosci Przyszow (ETAP 1l od km 50+394,50 do km 50+767) —
,Postepowanie ”. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego o
wartosci ponizej 5 225 000 euro. Zamdwienie zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien
Publicznych w dniu 11.07.2016 r. pod numerem 129613-2016.

Odwotujgcy: P. P. dziatajacy pod firmg Zaktad Ustugowo Handlowy ,DYNAMIC” P. P. wniést
odwotanie na czynnosci polegajace na:

1) wykluczeniu Odwotujgcego z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 4) w zw. z
art. art. 26 ust. 3 i 26 ust. 2b) ustawy Pzp z powodu niespetniania warunku dotyczgcego
wiedzy i doswiadczenia okreslonego w Instrukcji dla wykonawcéw - Rozdziat | SIWZ - pkt
5.3.2 pomimo ze Odwotujgcy potwierdzit ten warunek udziatu w Postepowaniu;

2) odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 w zwigzku z art.
84 ust. 1 ustawy Pzp jako niezgodnej z ustawg i nieodpowiadajgcej tresci SIWZ pomimo ze
oferta Odwotujacego jest w petni zgodna z ustawg Pzp oraz SIWZ, w szczegdlnosci nie
doszto w zakresie oferty Odwotujgcego do niedozwolonej zmiany tresci jego oferty;

3) w konsekwencji - zaniechaniu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy Pzp:

1) art. 7 ust. 1 - poprzez wykluczenie Odwotujgcego i odrzucenie jego oferty;
2) art. 89 ust. 1 pkt 1i2 w zwigzku z art. 84 ust. 1 - poprzez odrzucenie oferty;
3) art. 84 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 2b) i art. 26b ust. 1 - poprzez uznanie ze doszto do

niedozwolonej zmiany tresci oferty Odwotujgcego po terminie sktadania ofert;

4) art. 24 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 2b) ustawy Pzp - poprzez
wykluczenie wykonawcy z Postepowania

5) art. 91 ust. 1 - poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej;



Odwotujgcy wnosi o nakazanie;

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) dokonania ponownego badania i oceny ofert w Postepowaniu;
3) uniewaznieniu czynnosci wykluczenia Odwotujgcego;

4) uniewaznieniu czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

5) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Uwzgledniajgc kryteria oceny ofert w Postepowaniu (Rozdz. 15.1 SIWZ: cena brutto - 90%,
okres gwarancji i rekojmi za wady - 10%), oferta Odwotujgcego zostataby wybrana jako
najkorzystniejsza.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Sktadajgc oferte w postepowaniu Wykonawca P. P. - Zaktad Ustugowo-Handlowy DYNAMIC
P. P. w pkt 8 Formularza oferty wskazat, ze zamierza powierzy¢ wykonanie czesci
zamowienia firmie podwykonawczej Przedsigbiorstwo Dromtech Sp. z o.0.

Odwotujgcy do oferty nie zatagczyt wymaganych w Rozdziale | SIWZ - pkt 5.3.2 dokumentow,
ti. Wykazu robo6t budowlanych oraz dowoddéw dotyczgcych najwazniejszych robét
okreslajgcych, czy roboty te zostalty wykonane w sposob nalezyty oraz wskazujgcych, czy
zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukohczone.
Wymienione w Rozdziale | SIWZ - pkt 5.3.2 dokumenty miaty potwierdzaé wykonanie
minimum 1 zaméwienia polegajagcego na przebudowie, budowie, rozbudowie, odbudowie
obiektu mostowego o dtugosci min. 101 m w ciggu drogi publicznej (dtugos$¢ mierzona
miedzy zewnetrznymi krawedziami pomostu po osi jezdni) - zgodnie z wymaganiami
Instrukcji dla wykonawcéw - Rozdziat | SIWZ - pkt 5.3.2.

Wobec powyzszego pismem z dnia 19.08.2016 r. Odwotujgcy zostat wezwany do
uzupetnienia ww. dokumentoéw okreslonych w Rozdziale | SIWZ - pkt 5.3.2 dokumentow na
potwierdzenie warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia opisanego w Rozdziat | SIWZ -
pkt 5.3.2.

W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca uzupetnit wymagane w pismie Zamawiajgcego z
dnia 19.08.2016 r. dokumenty i przedtozyt Wykaz rob6t i dowody nalezytego wykonania
dotyczace zadania pn. Budowa skrzyzowania na ulicy Poznanskiej (droga krajowa nr 2) w
rejonie m. Mory wraz z budowg ul. Gierdziejewskiego (potaczenie dzielnicy Warszawa Ursus
z dzielnicg Warszawa Bemowo) i budowg wiaduktu nad torami linii kolejowej PKP Warszawa
- Poznan, wykonanego przez Konsorcjum Firm POL-DROG Warszawa Sp. z 0.0., POL-
DROG Pita Sp. z 0.0. i POL-DROG Dolny Slgsk S.A. Jednoczesnie Wykonawca przediozyt
Zobowigzanie podmiotu trzeciego POL-DROG Warszawa Sp. z 0.0. do oddania do
dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia, w ktérym zawarto informacje, ze podmiot ten bedzie brat udziatu w wykonaniu
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zamOwienia na podstawie umowy o podwykonawstwo w zakresie kanalizacji deszczowej na
obiekcie, wykonania nawierzchni na drogach i obiekcie, a takze w formie doradztwa w catym
okresie realizacji zadania m. in. technicznego.

W dalszej kolejnosci czynnoscia z dnia 7.09.2016 r. Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujgcego o jego wykluczeniu z Postepowania.

Zamawiajgcy w pisSmie z dnia 7 wrzesnia 2016 r. jako podstawe prawng wykluczenia
Odwotujgcego z Postepowania wskazat nastepujgce przepisy ustawy Pzp: art. 89 ust. 1 pkt 1
i 2w zwigzku z art. 84 ust. 1 oraz art. 7 i art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp.

Jako podstawe faktyczng wykluczenia Odwotujgcego wskazano natomiast:

W tresci SIWZ (pkt 3.12 Instrukcji dla Wykonawcédw - Rozdziat | SIWZ) zawarto
postanowienie: ,, Zamawiajgcy dopuszcza podwykonawstwo. Wykonawca moze powierzy¢
wykonanie czesci zaméwienia podwykonawcy. W takim przypadku Wykonawca: - wskaze w
ofercie czesci zamdéwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzyé podwykonawcy, - poda
nazwy (firmy) podwykonawcéw, na ktérych zasoby wykonawca powotuje sie na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy PZP, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy PZP.”

Z powyzszego wynika, ze podmiot, na ktérego zasoby powotuje sie¢ Wykonawca na
podstawie art. 26 ust. 2b PZP, musi posiada¢ status podwykonawcy, a jednocze$nie dane
dotyczace tego podmiotu Wykonawca ma obowigzek podac w tresci oferty.

Postanowienia SIWZ zawierajg warunek, zgodnie z ktérym podmioty udostepniajace w trybie
art. 26 ust. 2b ustawy PZP wiedze i doswiadczenie, czy tez potencjat techniczny, muszg byc¢
jednoczesnie podwykonawcami oraz muszg by¢ w tym charakierze wskazane przez
Wykonawce w tresci oferty, a ich zmiana po terminie sktadania ofert jest niedopuszczalna,
Dokonywanie zmian w zakresie podwykonawcy po ztozeniu oferty, poprzez ztozone
wyjasnienia i uzupetnienia dokumentéw podmiotowych, jest niedozwolone.”

Zamawiajgcy nie kwestionowat samego potencjalu wiedzy i doswiadczenia, jako
odpowiadajgcego warunkom opisanym w Rozdziat | SIWZ - pkt 5.3.2., a podstawy do
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania upatrywat w tresci uzupetnionych na wezwanie
Zamawiajgcego wykazu i zobowigzan podmiotu udostepniajgcego swoj potencjat.
Uprawnieniem Odwotujgcego wynikajgcym z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz z art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp jest uzupetnienie na wezwanie zamawiajgcego dokumentéw podmiotowych na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i potwierdzenie tego warunku
przy wykorzystaniu potencjatu podmiotu trzeciego. Wskazanie przez Odwotujgcego w ofercie
innego wykonawcy, ktéremu zamierzat powierzy¢ realizacje czesci zaméwienia (firmy
Przedsiebiorstwo Dromtech Sp. z 0.0.) jest obojetna z punktu widzenia potwierdzenia przez
Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia. Wskazanie w
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ofercie danego podmiotu jako podmiotu, ktéremu Odwotujgcy zamierza powierzy¢ realizacje
czesci zamoOwienia nie wyklucza mozliwosci wskazania w trybie uzupetnienia dokumentow
innego podmiotu, przy pomocy ktérego bedzie realizowat cze$¢ zamowienia. W przeciwnym
bowiem przypadku Odwotujgcy bytby pozbawiony mozliwosci przystugujgcego mu zgodnie z
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp prawa uzupetnienia dokumentéw podmiotowych z uwzglednieniem
prawa powotywania sie przez Odwotujgcego na potencjat podmiotu trzeciego zgodnie z art.
26 ust. 2 b ustawy Pzp. Wskazywanie w uzupetnieniu dokumentéw na wezwanie
zamawiajgcego zamoéwien wykonanych przez innych wykonawcéw niz tych wskazanych w
pierwotnie ztozonych dokumentach lub - w przypadku braku zatgczenia do oferty
stosownych dokumentéw - uzupetnianie tych dokumentdéw, wynika z ustawy Pzp i jest
potwierdzane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (KIO).

Whbrew stanowisku Zamawiajgcego w wyniku uzupetnienia przez Odwotujgcego dokumentow
w zakresie wiedzy i doswiadczenia nie doszto do niedozwolonej zmiany tresci oferty
Odwotujgcego po terminie sktadania ofert. Oswiadczenie w formularzu ofertowym o tym, ze
czes¢é przedmiotu zamoéwienia ma by¢ powierzona Przedsiebiorstwu Dromtech Sp. z 0.0. nie
jest bowiem bynajmniej istotng trescig oferty. Oswiadczenie ztozone w ofercie dotyczace
podmiotu, ktérzy bedzie wykonywat czes¢ przedmiotu zamédwienia - czy to pierwotnie w
terminie sktadania ofert czy to na skutek uzupetnienia dokumentéw podmiotowych - moze
by¢ w toku wykonywania przedmiotu zamdéwienia weryfikowane, gdyz w toku wykonywania
zamoOwienia wykonawca moze wskazac¢ innego podwykonawce, kitory bedzie realizowat
czes¢ zamowienia, o ile tylko ten inny podwykonawca bedzie posiadat analogiczne
doswiadczenie jako uprzednio wskazany. Wynika to wprost z tresci art. 36b ust. 2 ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym, Jezeli zmiana albo rezygnacja z podwykonawcy dotyczy podmiotu,
na ktérego zasoby wykonawca powotywat sie, na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b, w
celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust.
1, wykonawca jest obowigzany wykazaé zamawiajgcemu, iz proponowany inny
podwykonawca lub wykonawca samodzielnie spetnia je w stopniu nie mniejszym niz
wymagany w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia.” Jesli zmiana podwykonawcy w
wymienionym zakresie jest mozliwa w toku realizacji zamowienia, to tym bardziej mozliwa
jest w toku postepowania. Nie ma zadnego powodu by réznicowac sytuacje wykonawcow
realizujgcych zaméwienie z tymi biorgcymi udziat w Postepowaniu bowiem w zadnym z tych
wypadkéw nie dochodzi do naruszenia zasady uczciwej konkurenciji.

Zakres podwykonawstwa wynikajgcy ze zobowigzania podmiotu trzeciego POL-DROG
Warszawa Sp. z 0.0. nie jest sprzeczny z trescig Formularza ofertowego Odwotujgcego, w
ktérym Odwotujgcy wskazat ze zamierza korzystaé z podwykonawcy nie wskazujgc

jednoczesnie zakresu przedmiotu zamdwienia do powierzenia podwykonawcom. Tym

6



samym sposoéb realizacji zamdwienia nie ulegt zmianie (tj. powierzenie okreslonych czesci
zamoOwienia do realizacji podwykonawcom) i nie mozna w tym zakresie mowi¢ o zmianie
tresci oferty (podobnie: wyrok KIO 906/16, KIO 917/16, KIO 929/16).

Odwotujgcy wskazuje réwniez, iz nie doszto do naruszenia pkt 3.12 IDW - Rozdziat | SIWZ i
tym samym art. 36b ust. 1 ustawy, bowiem wskazat zgodnie z zadaniem Zamawiajgcego
firme POL-DROG Warszawa Sp. z 0.0. jako podmiot trzeci, na zasoby ktérego powotuje sie
zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz wskazat czesci zamdwienia, ktére zamierza
powierzy¢ POL-DROG Warszawa Sp. z 0.0. (vide uzupetniony Wykaz robét oraz
zobowigzanie tego podmiotu trzeciego POL-DROG Warszawa Sp. z 0.0.).

Zamawiajgcy podniést, iz wedtug niego ,postanowienia SIWZ zawierajg warunek, zgodnie z
ktorym podmioty udostepniajgce w trybie art. 26 ust. 2b ustawy PZP wiedze i doswiadczenie,
czy tez potencjat techniczny, muszg by¢ jednoczesnie podwykonawcami”. Twierdzenie to nie
jest prawdziwe w Swietle brzmienia pkt 3.12 Instrukcji dla Wykonawcéw - Rozdziat | SIWZ,
na ktéry Zamawiajgcy sie powotuje i samego art. 36b ust. 1 ustawy Pzp, ktérego pkt 3.12
stanowi powtérzenie. Z tresci bowiem art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie wynika, ze podmiot
trzeci musi bra¢ udziat w realizacji zaméwienia wytgcznie w formie podwykonawstwa, nie jest
zatem wykluczony ich udziat w innej formie, np. doradztwa i konsultacji. Majgc to na uwadze
Zamawiajgcy wykluczajgc Odwotujgcego nie wzigt w ogdle pod uwage, iz zgodnie ze
zobowigzanie m podmiotu trzeciego POL-DROG Warszawa Sp. z 0.0. udziat tego podmiotu
nie bedzie sie ograniczat do podwykonawstwa, ale réwniez bedzie polegat na doradztwie, m.
in. technicznym. Uzupetnienie przez Odwotujgcego dokumentéw w zakresie wiedzy i
doswiadczenia nastgpito prawidtowo nie tylko w odniesieniu do podwykonawstwa jako formy
uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia, ale réwniez w odniesieniu do jego
doradztwa przy realizacji zamowienia.

Powyzsze potwierdza orzecznictwo KIO np. zgodnie z KIO 88/16: ,nalezy wskazaé, iz w
trybie uzupetnienia dokumentéw sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu wykonawca uprawniony byt do zmiany potencjatu pierwotnie wskazanego w
ofercie, a tym samym o$wiadczenia ztozonego w formularzu oferty, w ktérym zobowigzany
byt wskaza¢ podwykonawce, z kidérego potencjatu korzysta na zasadzie art. 26 ust. 2b
ustawy.”

Ponadto w wyroku KIO 906/16, KIO 917/16, KIO 929/16 KIO wskazata, iz: ,|zba w sktadzie
rozpoznajgcym niniejsze odwotanie, podziela stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 16 lipca 2014 r., sygn. akt: KIO 1366/14, iz: "Przepisy art. 87 i 89 ust. 1
pkt 2 odnoszg sie do tresci oferty w rozumieniu opisu lub wskazania zakresu zobowigzania,
kiére wykonawca na siebie przyjmuje i ktére zacigga. W rozpatrywanym przypadku

wskazanie nazw podwykonawcow miato jedynie znacznie informacyjne, a takze stuzyto
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wykazaniu okolicznosci, o ktérych mowa w art. 26 ust. pzp. (wskazani podwykonawcy byli
jednoczesnie podmiotami, ktoérych potencjatem Odwotujgcy postugiwat sie dla wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w mysl art. 26 ust. 2b ustawy). Zamawiajacy
nie powotat i nie wskazat zadnych postanowien SIWZ, z ktérych wynikatoby, ze wykonawca
winien zobowigza¢ sie w tresci oferty (i zobowigzuje sie) do wykonania zamdwienia przy
pomocy konkretnych podwykonawcéw. (...) Powyzsze nie wynika rowniez z obowigzujgcych
przepisbw prawa. Przepis art. 36b ust. 1 ustawy stanowi tylko, iz zamawiajgcy moze zgdac
wskazania przez wykonawce czesci zamowienia, kitdrej wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcy, lub podania przez wykonawce nazw (firm) podwykonawcédw, na ktérych
zasoby wykonawca powotuje sie na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b, w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1.
Co w tym przypadku miato miejsce (zar6wno zgdanie, jak i wskazanie). Natomiast wedtug
art. 36b ust. 2 ustawy - jezeli zmiana albo rezygnacja z podwykonawcy dotyczy podmiotu, na
ktérego zasoby wykonawca powotywat sie, na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b, w
celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust.
1, wykonawca jest obowigzany wykaza¢ zamawiajgcemu, iz proponowany inny
podwykonawca fub wykonawca samodzielnie spetnia je w stopniu nie mniejszym niz
wymagany w trakcie postepowania o udzielenie zaméwienia. Ustawa wigc wprost ustanawia
dowolng zmiane Ilub rezygnacje przez wykonawce =ze wskazanych personalnie
podwykonawcow - naktadajgc jednakze na wykonawce ograniczenia i obowigzki na polu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu z tym zwigzane.(...)". W sprawie,
objetej rozstrzygnieciem, o ktorym mowa powyzej, wykonawca w tresci oferty nie uwzglednit
podmiotéw (podwykonawcow), dodajgc do listy podwykonawcéw dwa nowe podmioty,
ktérych zobowigzania do udostepnienia zasobow ztozyt dopiero w ramach uzupetnienia
dokumentow. Izba w tej sprawie uznata, iz przeprowadzonej zmiany nie sposob uznaé za
zmiane tresci zobowigzania wykonawcy. Majgc powyzsze na uwadze, a w szczegdlnosci
fakt, iz nie doszto w niniejszej sprawie do zmiany tresci oferty, w szczegoInosci poprzez
zmiane sposobu realizacji zamoéwienia czy tez zakresu zobowigzania wykonawcy
odwotujgcego sie lzba uznata, ze oferta ztozona przez odwotujgcego nie podlega odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy w zw. z art. 87 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, co w konsekwencji oznacza, ze zarzuty odwotania podnoszone w odniesieniu do

naruszenia ww. przepisow potwierdzity sie ”

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego — wykonawca
Remost sp z 0.0. z siedzibg w Debicy — wnidst 0 oddalenie odwotania.



Przypomniat, ze jednym z wymogdéw siwz bylo wykazanie sie wykonaniem minimum 1
zamoéwienia polegajagcego na przebudowie, budowie, rozbudowie obiektu mostowego o
dtugosci min. 101 m w ciggu drogi publicznej. Wobec nieprzedstawienia przez odwotujgcego
dokumentow na potwierdzenie ww warunku wykonawca zostat wezwany do uzupetnienia.
Odwotujgcy przedtozyt zobowigzanie podmiotu trzeciego Pol-Drég Warszawa sp. z 0.0. do
oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamowienia wskazujgc jednoczesnie zakres powierzonych mu prac, w oparciu
o podwykonawstwo. Wobec powyzszego zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 112 w zw. z art. 84 ust. 1 oraz art. 21 24 ust. 2
pkt 4 ustawy pzp.

Wobec zarzutéw zawartych w odwotaniu od decyzji zamawiajgcego przystepujacy wskazat.
W tresci siwz zawarto wymdg wskazany wyzej, przy czym zamawiajacy w pkt 3.12 Instrukcji
dla wykonawcow — R. | siwz — dopuscit mozliwos¢ powierzenia czesci zaméwienia
podwykonawcy. W takim przypadku wykonawca powinien wskazac¢ w ofercie:

- czes¢ zamowienia, ktérych wykonanie zamierza powierzyé podwykonawcy,

- poda¢ nazwy (firmy) podwykonawcow, na ktérych zasoby wykonawca powotuje sie na
zasadach art. 26 ust. 2b, w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy pzp.

Przystepujacy wskazat, ze warunki sformutowano w zgodzie z przepisami w szczegdlnosci w
zakresie okreslonym w rozporzgdzeniu w sprawie rodzajow dokumentéw /.../. Zamawiajgcy
ma prawo zbadaé, czy wykonawca bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w stopniu
umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamoOwienia oraz oceni¢ czy stosunek tgczacy
wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow.

Odwotujgcy dokonujgc wyjasnien wskazat wprost, ze zamierza skorzysta¢ z potencjatu
osoby trzeciej, ktdrej nie wymienit pierwotnie w tresci oferty. Taka zmiana stanowi
niedozwolong modyfikacje tresci ztozonej oferty, gdyz na etapie sktadania ofert zamawiajgcy
nie dysponowat i nie wskazat zobowigzania podmiotu trzeciego spetniajgcego wymogi.
Odwotujgcy i wskazany przez niego podwykonawca wymogow nie spetniali, co zgodnie z art.
24 ust. 2 pkt 4 oznacza niewykazanie spetnieni warunkéw w postepowaniu i skutkuje
wykluczeniem.

Zmiana dokonana przez odwotujgcego jest niezgodna z ustawg pzp i stanowi istotng zmiane
tresci ztozonej oferty dokonang po uptywie terminu sktadania ofert. W konsekwenciji oferta
jako niezgodna z siwz i ustawg podlega odrzuceniu.

W toku rozprawy strony i uczestnicy przedstawili stanowiska.



Odwotujgcy stwierdzit, ze prawidiowo, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy PZP uzupetnit
dokumenty. Na wezwanie Zamawiajgcego, we wskazanym terminie, skorzystat z
uprawnienia przewidzianego w art. 26. ust. 2b, tj. mozliwosci powotania sie na potencjat
podmiotu trzeciego. Ztozyt zobowigzanie tego podmiotu ze wskazaniem form wspétdziatania
w tym takze podwykonawstwa w zakresie opisanym w zobowigzaniu. Stwierdzit, ze nie
nastgpita niedopuszczalna zmiana tresci oferty w rozumieniu art. 87 ustawy PZP. Wskazat
takze na art. 36b ust. 2, dopuszczajgcy zmiane podwykonawcy takze na etapie realizacji
zamoéwienia. Przypomniat, ze juz w ofercie zadeklarowat wykonanie zamoOwienia z
wykorzystaniem podwykonawstwa, jakkolwiek wskazat innego podwykonawce niz w ramach
uzupetnienia dokumentéw. Przypomniat postanowienia siwz, w tym dotyczace
podwykonawstwa pkt 3.12 odpowiadajagcy art. 36b ust. 5 ustawy. Stwierdzit, ze do oceny
sprawy kluczowe znaczenie ma art. 36. ust. 2b ustawy PZP, z zastosowaniem zasady
uczciwej konkurencji. Stwierdzit, ze nowo wskazany podwykonawca potwierdza spetnienie
warunkéw udziatu. W toku postepowania nie nastgpita zmiana tresci oferty, w tym co do

sposobu realizacji zamowienia a sporna tres¢ nie stanowi tresci oferty.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci. Podtrzymat stanowisko zawarte

w decyzji o wyniku postepowania.

Wskazat na tresc instrukcji dla wykonawcow w punkcie 3.12 oraz punkt 8 formularza oferty,
w ktérym to Odwotujgcy wskazat podwykonawce DROMTECH. W wyniku wezwania,
Odwotujgcy dokonat zmiany podwykonawcy, co w ocenie Zamawiajgcego jest niedozwolone
i wykracza poza uprawnienia wynikajgce z art. 26 ust. 3 i narusza art. 87 ust. 1. Wskazany
podwykonawca jest podmiotem, na ktére powotuje sie wykonawca. Wskazat na orzecznictwo
izby w analogicznych stanach faktycznych, np. KIO 9/15, 2854/12, 431/16 (z udziatem
Zamawiajgcego i identycznymi zapisani SIWZ). Stwierdzit, ze zasady zmiany wykonawcy w
toku realizacji zaméwienia, wskazywane przez Odwotujgcego nie majg zastosowania w toku
postepowania o udzielenie zamowienia zmierzajgcego do wyboru najkorzystniejszej oferty.
W konsekwencji uznat zarzuty zawarte w 5 punktach odwotania za niezasadne. Zauwazyt
takze, ze niektére przepisy powotane nie wystepujg w tresci ustawy PZP.

Przypomniat tres¢ punktu 8 formularza oferty, ktéry dotyczy nie tylko podwykonawstwa lecz
rowniez potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, w oparciu o

udostepnione zasoby podmiotu trzeciego.

10



Przystepujacy podzielit stanowisko Zamawiajgcego oraz wiasne, zawarte w ztozonym
pismie. Zauwazyt, ze warunki udzialu w postepowaniu nalezy wykazaé¢ na dzien sktadania
ofert. Stwierdzit takze, ze gdyby uzna¢ mozliwos¢ zmiany podwykonawcy, to nalezatoby
wykazaé, iz nastepca ma takie samo doswiadczenie jak pierwotny wykonawca, a w
okolicznosciach tego postepowania wobec braku wykazania doswiadczenia podwykonawcy

podanego w ofercie, nie ma mozliwosci poréwnania wymaganego doswiadczenia.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony

postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wypetnia przestanki, wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp.

Stan faktyczny w niniejszej sprawie nie byt sporny pomiedzy stronami. Izba ustalita,
ze Zamawiajgcy w pkt 5.3.2 Instrukcji dla wykonawcéw — rozdziale | SIWZ okreslit warunek
udzialu w postepowaniu dotyczgcy wymaganej od wykonawcy wiedzy i doswiadczenia
polegajgcych na budowie obiektu mostowego o okreslonej minimalnej diugosci w ciggu drogi
publicznej. Do oceny spetniania tego warunku wymagat przedtozenia wykazu wykonanych
robét. Jednoczesnie Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ polegania przez wykonawce na
zasobach podmiotow trzecich przy wykazywaniu spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu oraz okreslit wymagane w tym zakresie dokumenty.

Odwotujgcy wskazat w ofercie w pkt 8 formularza podwykonawce Dromtech sp. z
0.0., natomiast nie ztozyt w ofercie dokumentéw majgcych na celu potwierdzenie spetniania
ww. warunku, nie wskazat takze, jakie czesci zamowienia podmiot ten bedzie wykonywac.

W toku postepowania Odwotujgcy zostat wezwany przez Zamawiajgcego w trybie art.
26 ust. 3 do uzupetnienia ww. dokumentow, a po otrzymaniu dokumentow, w ktorych
przedstawiono innego podwykonawce — konsorcjum Poldrdég, takze na okolicznosé
udostepnienia potencjalu w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i
2 Pzp oraz wykluczyt odwotujgcego z postepowania uznajac, ze wykonawca dokonat
niedopuszczalnej zmiany tresci i oferty i nie wykazat wymaganego doswiadczenia.

Wobec braku zatgczenia do oferty Odwotujgcego dokumentédw potwierdzajgcych
spetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia Zamawiajgcy nie miat wystarczajgcej wiedzy,
jakimi zasobami w zakresie wiedzy i doswiadczenia dysponuje wykonawca oraz czy sg to
jego wiasne zasoby niezbedne do realizacji zamowienia, czy tez zasoby innych podmiotéw,

oddane mu do dyspozycji. Watpliwos¢ ta zostata usunieta w odpowiedzi wykonawcy na
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wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust.
2b Pzp, wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozyciji niezbednych zasobow na okres korzystania
z nich przy wykonaniu zamoéwienia.

Zatem, w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawca
moze powota¢ sie na zasoby podmiotu trzeciego. Mozliwosé korzystania w celu spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu z potencjatu innego wykonawcy zostata ograniczona
jednak wymogiem udowodnienia realnego dysponowania zasobami. Na realnosé
udostepnienia w okolicznosciach sprawy wskazuje deklaracja podmiotu trzeciego udziatu w
realizacji zamowienia w charakterze podwykonawcy.

lzba w petni podziela stanowisko wyrazone w opinii zaprezentowanej w publikacji
UZP ,Informator Urzedu Zamowien Publicznych” nr 11/2011, iz uzupetnienie dokumentow w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp obejmuje réwniez dokumenty (w tym zobowigzanie podmiotu
trzeciego do udostepnienia zasobdéw) sktadane w trybie art. 26 ust. 2b Pzp. Jak stwierdzono
w ww. opinii: ,Warto rowniez poswiecic¢ kilka stow kwestii mozliwosci uzupetnienia w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oswiadczenia podmiotu trzeciego. Nalezy zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem zaprezentowanym przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia 9
czerwca 2010 roku (sygn. KIO/UZP 1026/10), ktéra stwierdzita, ze pisemne zobowigzanie
podmiotu trzeciego do udostepnienia potencjatu kadrowego wykonawcy sktadajgcego oferte
w postepowaniu celem potwierdzenia spetniania przez tego wykonawce warunku udziatu w
postepowaniu jest dokumentem w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. W ocenie
sktadu orzekajgcego w sytuacji, gdy dokument zawierajgcy oswiadczenie podmiotu trzeciego
o udostepnieniu przez ten podmiot na rzecz wykonawcy potencjatu osobowego obarczony
jest btedem z uwagi na wskazanie w nim innego podmiotu niz wykonawca, zamawiajgcy
powinien zastosowac procedure uzupetnienia tego dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp./.../.”

Stwierdzi¢ takze nalezy, ze tres¢ formularza ofertowego takze w zakresie okreslenia
sposobu realizacji zamowienia stanowi tres¢ oferty w rozumieniu Scistym. Jest to element
przedmiotowy nie podlegajgcy modyfikacji. Elementem tym, takze objetym sporem, jest
stwierdzenie wykonawcy, ze przedmiot zaméwienia zostanie zrealizowany z udziatem

podwykonawcy. W wyniku uzupetnienia dokumentdéw nie doszto jednak do zmiany tej tresci
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oferty, natomiast zmianie ulegt element podmiotowy rozumiany jako wskazanie innego
podwykonawcy oraz powofanie sie na zasoby tego podwykonawcy jako podmiotu
udostepniajgcego swojg wiedze i doswiadczenie, ktéry to potencjat zostat przedstawiony na
potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Te ostatnie o charakterze
podmiotowym jako nie stanowigce wprost tresci oferty, moga by¢ stosownie do art. 26 ust. 3
w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy, uzupetniane, co miato miejsce w niniejszym postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego.

Stosownie do powyzszego, |zba orzekia, jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 2
i ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
oraz zgodnie z § 3 pkt 1i 2 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

PrzewodniczaCy: .......ccorireiminirirneininnnns
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