Sygn. akt: KIO 2480/18

WYROK
z dnia 17 grudnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 grudnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 listopada 2018 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: M. L. prowadzacy dziatalnosé
gospodarczag pod firmg Zaklad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy "PRIMEX" M. t.,
Wielobranzowe Przedsiebiorstwo Inwestycyjne "WUDIMEKS" Sp. z o.0. Al. Jana Pawta
I 132, 42-202 Czestochowa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejski Zarzad Drég i Transportu

w Czestochowie ul. Legionéw 52, 42-202 Czestochowa

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: M. L. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy "PRIMEX"
M. L., Wielobranzowe Przedsiebiorstwo Inwestycyjne "WUDIMEKS" Sp. z 0.0. z siedzibg

w Czestochowie oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;



2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Miejski Zarzad Drég i Transportu
w Czestochowie ul. Legionéw 52, 42-202 Czestochowa i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego:
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia M. L. prowadzacy
dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg Zaklad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy
"PRIMEX" M. L., Wielobranzowe Przedsi¢biorstwo Inwestycyjne "WUDIMEKS" Sp.
Z 0.0. Al. Jana Pawta Il 132, 42-202 Czestochowa, tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasadza od zamawiajgcego: Miejskiego Zarzadu Drég i Transportu w
Czestochowie ul. Legionow 52, 42-202 Czestochowa na rzecz odwotujgcego:
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia M. L. prowadzacy
dzialalno$§¢ gospodarcza pod firmg Zaklad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy
"PRIMEX" M. L., Wielobranzowe Przedsi¢biorstwo Inwestycyjne "WUDIMEKS" Sp.
Zz 0.0. Al. Jana Pawta Il 132, 42-202 Czestochowa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz koszty wynagrodzenia
petnomocnika;

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy:  ......cciiiiiiiiiiiiiiiinns

Sygn. akt: KIO 2480/18
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: Swiadczenie ustug zwigzanych z petnieniem funkcji Inzyniera
Kontraktu oraz nadzor i rozliczanie robét przy realizacji projektu pod nazwg: Budowa weztow

przesiadkowych na terenie miasta Czestochowy (dalej ,Postepowanie” lub ,Zamdwienie”)



zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2018/ S 077-171851 z dnia 20 kwietnia 2018 r. przez Miejski Zarzad Drog
i Transportu w Czestochowie ul. Legionéw 52, 42-202 Czestochowa (zwany dalej:

~Zamawiajgcym”).

W dniu 20 listopada 2018 r. zamawiajgcy uniewaznit postepowanie, na podstawie art.

93 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018

r., poz. 1986) — dalej ,ustawa Pzp” oraz poinformowat wykonawcow wspaolnie ubiegajgcych

sie 0 udzielenie zamowienia: M. L. prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod firma

Zaktad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy "PRIMEX" M. L., Wielobranzowe

Przedsiebiorstwo Inwestycyjne "WUDIMEKS" Sp. z o.0. Al. Jana Pawia Il 132, 42-202

Czestochowa — zwany dalej ,odwotujgcym”, o odrzuceniu oferty tego wykonawcy na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 ustawy Pzp.

W dniu 30 listopada 2018 r. odwotujgcy, dziatajgc na podstawie art 180 ust. 1 ustawy

Pzp, w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, wnioést odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy

Pzp czynnosci zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty, wykluczeniu go z udziatu w

postepowaniu i uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp, poprzez ich niewlasciwe
zastosowanie i wykluczenie odwotujgcego z udzialu w postepowaniu, pomimo
ze odwotujgcy spetnit warunki udziatu w postepowaniu i wykazat dysponowanie zasobem
podmiotu trzeciego, na ktéry powotywat sie w ramach wykazania spetnienia warunkow
udziatlu w postepowaniu okreslonych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
- dalej ,SIWZ";

2. art. 89 ust. 1 pkt 1, pkt 2 i pkt 4 ustawy Pzp, poprzez ich niewtasciwe zastosowanie
i odrzucenie przez zamawiajgcego oferty odwotujgcego, pomimo ze jej tres¢ jest zgodna
z ustawg i odpowiada tresci SIWZ;

3. art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez jego zastosowanie i uniewaznienie
postepowania przez zamawiajgcego, pomimo ze odwotujgcy nie podlega wykluczeniu
i zZtozyt oferte niepodlegajgcg odrzuceniu;

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie i nieprzeprowadzenie
postepowania w sposdb zgodny z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Rowniez z daleko idgcej ostroznosci procesowej zarzucit zamawiajgcemu naruszenie
nastepujgcych przepisow:

5. art. 24 ust 4 ustawy Pzp, przez jego niewtasciwe zastosowanie i odrzucenie oferty

odwotujgcego, pomimo Ze nie podlegat on wykluczeniu z postepowania;



6. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, przez jego niezastosowanie i nie wezwanie do zlozenia
wyjasnien i dokumentéw potwierdzajgcych wymagane doswiadczenie;

7. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, przez przyjecie przez zamawiajgcego, ze nie jest mozliwe
zgdanie przez zamawiajgcego ztozenia przez odwotujgcego wyjasnien, dotyczgcych
tresci oferty.

Wskazujgc na powyzsze wniost o0 nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, wykluczenia go z udziatu
w postepowaniu oraz uniewaznienia postepowania;

2. nakazanie zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego badania i oceny oferty
odwotujgcego i wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej;

oraz zasgdzenie od zamawiajgcego na jego rzecz kosztow postepowania odwotawczego,

w tym kosztow zastepstwa prawnego.

Podnoszgc powyzsze wskazat, ze zamawiajgcy, pismem z dnia 20 listopada 2018 r.
powiadomit odwotujgcego, ze byt zobowigzany odrzuci¢ jego oferte z na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Jako uzasadnienie faktyczne odrzucenia
wskazat, ze w celu wykazania doswiadczenia powotat sie on na zasoby osoby trzeciej
tj. International Management Service Sp. z o0.0. - dalej ,IMS", zgodnie z art. 22a ust. 1 ustawy
Pzp. Jednoczes$nie, zgodnie z oswiadczeniem zawartym w pkt 9 oferty, odwotujgcy zamierzat
powierzy¢ IMS Podwykonawstwo w opisanym tam zakresie (,doradztwo i konsultacje"). Przy
podwykonawstwie z uzyczeniem doswiadczenia wymagane jest, aby podmiot uzyczajgcy
doswiadczenie, realizowat roboty lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane
(art. 22a ust. 4 ustawy Pzp). Tym samym, w niniejszym postepowaniu, wymagane byto
rzeczywiste uczestnictwo IMS w nadzorowaniu dostawy i montazu Systemu Dynamiczne;j
Informacji Pasazerskiej. Co za tym idzie, personel w zakresie wskazanym winien by¢
skierowany do pracy przez IMS. Niewystarczajgce jest samo zapewnienie doradztwa
i konsultacji przy sprawowaniu nadzoru przez inne osoby. Z uwagi na powyzsze zamawiajgcy
uznat, ze oferta odwoltujgcego jest niezgodna z ustawg Pzp. W dalszej tresci pisma
uzasadniat, ze z uwagi na to, iz zakres podwykonawstwa zostat wskazany juz w samym
druku ,Oferta”, to niemozliwe jest zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i ztozenie przez
odwotujgcego dodatkowych wyjasnien, gdyz prowadzitoby to do niedopuszczalnej zmiany
tredci oferty.

Odwotujgcy wskazywat, ze nie zgadza sie z powyzszg decyzjg zamawiajgcego.
Podnosit, ze zgodnie z pkt 6.2. SIWZ zamawiajgcy okreslit jako warunek doswiadczenia:
,O udzielenie zamowienia moga ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce
zdolnosci technicznej lub zawodowej i w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu

skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie -



zrealizowali (zakonczyli) przynajmniej dwie ustugi polegajace na petnieniu funkcji Menadzera,
Inwestora zastepczego, Kierownika Zespotu Nadzoru lub Inzyniera Kontraktu w zakresie
budowy lub przebudowy drogi wraz z odwodnieniem, oswietleniem i teletechnikg o wartosci
minimum 5 min PLN brutto kazda, doprowadzone co najmniej do wystawienia Swiadectwa
przejecia/ protokotu odbioru oraz posiadajg wiedze i doswiadczenie niezbedne do wykonania
przedmiotu zamowienia, tj. wykazg wykonanie w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie -
co najmniej: a) 1 ustugi polegajgcej na petnieniu funkcji Inwestora Zastepczego lub Inzyniera
Kontraktu dla zadania dotyczacego wykonania systemu ITS dotyczacego dostawy
i wdrozenia systemu dynamicznej informacji pasazerskiej wspotpracujgcego z minimum 50
tablicami dynamicznej informacji pasazerskiej; b) 1 ustugi polegajgcej na petnieniu funkcji
Inwestora Zastepczego lub Inzyniera Kontraktu dla zadania polegajgcego na dostawie
i uruchomieniu minimum 5 kamer monitoringu wizyjnego." W zakresie potwierdzenia
spetnienia ww. warunkéw odwotujgcy samodzielnie potwierdzit trzy z tych warunkoéw. W celu
potwierdzenia czwartego warunku opisanego w lit. a) odwotujgcy positkowat sie potencjatem
podmiotu IMS. Odwotujgcy w pkt 10 formularza ,Oferta” wskazat podmiot trzeci oraz opisat,
ze powotuje sie na jego doswiadczenie w zakresie opisanym w punkcie 6.2. SIWZ, w pkt 9
oswiadczyt, ze zgodnie z art. 36b ust. 1 ustawy Pzp, zamierza powierzy¢ podwykonawcom
wykonanie nastepujgcych czesci zamoéwienia: a) wykonanie czesci dotyczgcej doradztwa
i konsultacji firmie IMS. Kolejno w JEDZ podmiot IMS oswiadczyt: podwykonawca
- doradztwo i konsultacje, nadzér poprawnosci wykonywanych ustug objetych przedmiotem
zamowienia, w szczegolnosci dotyczgcej wykonania systemu ITS w zakresie dostawy
i wdrozenia systemu dynamicznej informacji pasazerskiej wspoétpracujgcej z tablicami DIP,
rozwigzywanie probleméw i waznych rozstrzygnie¢ realizacyjnych, bezposredni udziat
w sporzadzaniu dokumentédw wymaganych w procesie inwestycyjnym. Dodatkowo
w ,Zobowigzaniu do udostepnienia zasobdw” IMS ztozyt oswiadczenie w punkcie pn. Sposob
wykorzystania w/w zasobow przez Wykonawce przy wykonywaniu zamowienia: zdolnosé
techniczna / zawodowa tj. podwykonawstwo w zakresie doradztwa technicznego i konsultaciji:
sposob wykonania ustug doradztwa i konsultacji polega¢ bedzie na nadzorze poprawnosci
wykonywania ustugi objetej przedmiotem zamdwienia, w szczegodlnosci dotyczgcej
wykonania systemu ITS w zakresie dostawy i wdrozenia systemu dynamicznej informaciji
pasazerskiej wspétpracujgcego z tablicami dynamicznej informacji pasazerskiej. Dotyczy¢
to bedzie takze rozwigzywania konkretnych probleméw i waznych rozstrzygniec
realizacyjnych. Doradztwo polegac¢ bedzie takze na bezposrednim udziale w sporzgdzaniu
dokumentéw wymaganych w procesie inwestycyjnym.

Odwotujgcy wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w pkt



6.2.11 a) SIWZ poprzez powotanie sie na doswiadczenie i wiedze IMS. Potwierdzeniem
spetnienia tego warunku (i jednoczesnie doswiadczenia IMS) jest takze tres¢ poswiadczenia
tego doswiadczenia poprzez Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie
nr NO.054.30.2016. W slad za powyzszym odwotujgcy przedstawit zobowigzanie IMS,
w ktérym wyraznie wskazano, ze IMS, stosownie do art. 22a ustawy Pzp odda wykonawcy na
caty okres realizacji zamowienia i w celu jego nalezytego wykonania, do dyspozycji
niezbedne zasoby w postaci zdolnosci technicznej/ zawodowej. W zobowigzaniu z dnia
6 listopada 2018 r. wyraznie podano sposob wykorzystania tych zasobéw przez wykonawce,
podmiot trzeci odwiadczyt tez w tresci zobowigzania, ze w zakresie dysponowania
udzielonym zasobem bedzie go tgczyta z wykonawcg umowa o podwykonawstwo. Nalezy
zwroci¢ szczegoOlng uwage na to, ze takze w SIWZ (a doktadnie w piSmie z dnia 29 i 31
pazdziernika 2018 r. zmieniajgcym warunki SIWZ) wskazano, iz ustuga Inzyniera Kontraktu
obejmuje doradztwo dla zamawiajgcego o charakterze technicznym, organizacyjnym (w tym
formalno-prawnym) w zakresie poprawnej (w zatozonym terminie, budzecie i jakosci)
realizacji Kontraktu (cyt. Przedmiotem zamdwienia jest: Wspdlny Stownik Zamowien:
71540000-5 - Ustugi zarzadzania budowag, 71520000-9 - Ustugi nadzoru budowlanego).
Ustuga Inzyniera Kontraktu obejmuje miedzy innymi: zarzadzanie i koordynacje realizacji
budowy; nadzér nad prawidtowg realizacjg Kontraktu; doradztwo dla zamawiajgcego
0 charakterze technicznym, organizacyjnym (w tym formalno-prawnym) w zakresie
poprawnej (w zatozonym terminie, budzecie i jakosci) realizacji Kontraktu; nadzoér robét
budowlanych, dostaw i ustug realizowanych przez wykonawce Kontraktu, w tym weryfikacja
i opiniowanie dokumentacji; wsparcie zamawiajgcego w przejsciowych i koncowym
rozliczeniu realizacji Zadania, w tym w zakresie wynikajgcym z przyznanego dofinansowanie
ze Srodkéw Unii Europejskiej oraz wypetnianiu przez zamawiajgcego obowigzkéw
sprawozdawczych. Uprawniony jest zatem wniosek, iz tres¢ SIWZ i oferty odwotujgcego oraz

zobowigzania IMS sg w tym zakresie catkowicie zbiezne.

W ocenie odwotujgcego warunki udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej/ zawodowej zostaly okreslone w pkt 6 SIWZ, uzupetnionej zgodnie z trescig
powiadomienia o zmianach w SIWZ z dnia 29 pazdziernika 2018 r. i obejmowaty obowigzek
legitymowania sie realizacjg ustug wskazanych szczegétowo w punkcie 6.2.11 SIWZ, w tym
dotyczyly skierowania os6b do petnienia poszczegdlnych funkcji wymienionych w punkcie 6.2
SIWZ. W zakresie czesci uzyczanej przez podmiot IMS wymagano skierowania 1 osoby do
petnienia funkcji Inspektora ds. ITS (pkt 6.2.1 ppkt 6 SIWZ), nie wymagajgc podania innych
0s0b, ktére bytyby zaangazowane w realizacje tej czesci zamdwienia. Odwotujgcy potwierdzit

warunek w zakresie oséb, wskazujgc w swojej ofercie osobe takiego inspektora pana M. K.,



dla ktorego okreslit jako podstawe dysponowania: bezposrednia - umowa o prace. Nalezy
jednak zwréci¢ uwage, ze wiedza, doswiadczenie oraz zakres pracy Inspektora nadzoru ds.
ITS nie sg tozsame z wiedzg, doswiadczeniem i zakresem pracy Inzyniera kontraktu i nie sg
wystarczajgce dla poprawnego wykonania i wdrozenia tego systemu.
W ramach wymaganych obowigzkéw Inzyniera Kontraktu mieszczg sie bowiem nie tylko
obowiagzki Inspektora nadzoru. Obowigzki Inspektora nadzoru polega¢ beda gtownie
na nadzorowaniu robo6t w terenie, przy montazu instalacji i urzgdzen. Obowigzki Inzyniera
Kontraktu sg znacznie szersze, gdyz obejmujg takze koniecznos¢ nadzorowania prac nad
systemem komputerowym, zastosowaniem i skonfigurowaniem wfasciwego oprogramowania,
prawidtowym podigczeniem wszystkich zastosowanych urzadzen w jeden sprawnie
dziatajgcy system, nadzorem nad przeprowadzeniem prob i badan oraz nad nadzorem
koncowym wdrozenia systemu do uzytkowania. W tym zakresie odwotujgcy w petni korzystac
bedzie ze zgtoszonego w ofercie podwykonawcy - IMS. Do wykonania tych zadan zostanie
oddelegowany do Czestochowy Pan M. S., ktéry posiada wtasciwg wymagang wiedze i
doswiadczenie w tym zakresie. Nalezy doda¢, ze zamawiajgcy w SIWZ zalecat zastosowanie
takiego rozwigzania, gdyz w pkt. 4.1. ,Zakresu ustug”, ktéry stanowi zatgcznik do SIWZ
zapisat: Nadz6r nad realizacja Kontraktu bedzie powierzony osobom wskazanym
w Ofercie Wykonawcy na formularzu ,Wykaz oséb", stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ
oraz innym osobom, posiadajgcym uprawnienia wymagane obowigzujgcymi przepisami
prawa, wtasciwe dla stanowisk jakie zostang im powierzone. Wykonawca zaproponuje
kandydatury oséb na stanowiska nie wymienione w jego Ofercie najpdzniej na 14 dni przed
planowanym terminem rozpoczecia przez nich pracy. Rowniez w zakresie, w jakim opisat
wymagania co do ilosci personelu wskazat, ze sg one wymaganiami minimalnymi,
Wykonawca powinien przeprowadzi¢ witasciwe analizy i uwzgledni¢ w ofercie zatrudnienie
takiej ilosci oséb, aby zapewni¢ sprawng i terminowg realizacje przedmiotu zamdwienia.
Na etapie postepowania przetargowego zamawiajgcy nie wymagat wskazania o0sob
na te stanowiska. Odwotujgcy podkreslit, ze IMS bedzie bra¢ udziat w realizacji zaméwienia
w zakresie udzielonego przez siebie doswiadczenia, a wiec tylko w zakresie petnienia funkgji
Inzyniera Kontraktu dla wykonania systemu ITS, dlatego nie jest prawdg, w $wietle
przytoczonych oswiadczeh odwotujgcego i podmiotu udostepniajgcego zasbb, ze odwotujacy
zapewnia tylko doradztwo i konsultacje przy sprawowaniu nadzoru przez inne osoby. Czynny
udziat IMS w realizacji zamowienia w powyzszym zakresie wynika wyraznie z tresci
powotanego zobowigzania, a takze z tresci JEDZ (2 egzemplarze) Odwotujgcego i JEDZ
spotki IMS. w ktérym wskazano, ze rolg IMS w zaméwieniu jest podwykonawstwo ktore,
na gruncie regut wyktadni jezyka polskiego, nalezy jednoznacznie identyfikowaé jako udziat

w wykonaniu danego zamoéwienia (Scislej: strona 3 JEDZ spétki IMS).



W ocenie odwotujgcego nie bylo zadnych podstaw prawnych do odrzucenia jego
oferty na podstawie art.89 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 ustawy Pzp, bowiem nie zaistniata sytuacja aby
odwotujacy ztozyt oferte niezgodng z ustawg czy SIWZ. Sam zamawiajgcy, mimo cigzgcego
na nim obowigzku, nie wskazat w odrzuceniu oferty odwotujgcego informacji, z ktérym
przepisem ustawy, ktora tres¢ oferty jest niezgodna. Tak samo brak w uzasadnieniu
odrzucenia oferty wskazania, ktére konkretnie postanowienia tresci oferty sg niezgodne
z ktérym zapisem SIWZ. Uzasadnienie o odrzuceniu oferty nie moze zawiera¢ ogolnikowego
uzasadnienia.

Zamawiajgcy, w dniu 20 listopada 2018 r., zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,
zamiescit informacje o0 wniesieniu odwofania na swojej stronie internetowej, wzywajgc
wykonawcow do przystgpienia do postepowania odwotawczego. Do postepowania

odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca.

Zamawiajgcy, przed otwarciem posiedzenia wyznaczonego na dzien 12 grudnia
2018 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o jego oddalenie. W tresci ztozonego
pisma procesowego wskazywal, ze podejmujac decyzje o odrzuceniu oferty odwotujgcego,
miat na wzgledzie wskazany w pkt 9 formularza ,Oferta” zakres prac realizowanych przez
podmiot trzeci w formie: doradztwa i konsultacji. W jego ocenie jest to zakres
niewystarczajgcy do spetnienia warunku opisanego w art. 22a ust. 4 ustawy Pzp, albowiem
podmiot trzeci bedzie jedynie brat udziat w realizacji zamdwienia, co nie oznacza, ze bedzie
ten zakres realizowat. Jednoczesnie wpisanie tego zakresu do tresci oferty uniemozliwia
zamawiajgcemu dokonanie jakichkolwiek czynnosci sanacyjnych w trybie art. 22a ust. 6
ustawy Pzp lub art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Kazde poprawienie tresci oferty bedzie stanowito
niedozwolong zmiane tresci ztozonej oferty, co jest zabronione w Swietle art. 87 ust. 1 ustawy

Pzp.

W ocenie zamawiajgcego nie zostat naruszony Zzaden z przepiséw przywotanych
przez odwotujgcego w treéci odwotania. Zwrdcit uwage, ze zarzut naruszenia przepisu art. 24
ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp jest bezprzedmiotowy, bowiem
zamawiajgcy nie wykluczyt odwotujgcego z postepowania. Skoro uznat, ze jego oferta winna
by¢ odrzucona to nie bylo konieczne wykluczenie go z postepowania o udzielenie
zamowienia. Niezasadny jest réwniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 ustawy
Pzp, bowiem wskazany w pkt 9 oferty odwotujgcego sposob realizacji podwykonawstwa
przez IMS jest niezgodny z trescig art. 22a ust. 4 ustawy Pzp. Niezgodnos¢ tresci oferty
z ustawg polega na tym, ze doradztwo i konsultacje nie jest realizowaniem ustugi (pojecie

wezsze) a jedynie udziatem w jej realizacji (pojecie szersze). Z uwagi na to, ze zapisy



w samej ofercie powinny by¢ brane pod uwage w pierwszej kolejnosci przy odczytywaniu jej
tresci, to ich jednoznaczne sformutowanie wyklucza potrzebe badania w tym zakresie
zapisoéw pozostatych dokumentéw dotgczonych do oferty. Tym samym zapisy w JEDZ lub
oswiadczeniu podwykonawcy nie zmienig tresci oferty odwotujgcego. Z uwagi na to,
ze wymagania z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp zostaty wprowadzone do wzoru umowy (§6 ust.
12 i ust. 13), ktory jest elementem SIWZ, to tres¢ pkt 9 oferty stanowi rowniez o niezgodnosci
z trescig SIWZ.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zamoéwieniu, postanowieniami SIWZ,
oferta odwolujagcego zlozong w postepowaniu, informacja o uniewaznieniu
postepowania i odrzuceniu oferty odwotujacego, po zapoznaniu sie z odwotaniem,
po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu

w toku rozprawy ustalita i zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, Zze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze s$rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Wnoszgcy
odwotanie jest wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp oraz ziozyt oferte
w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy dokonat oceny ztozonych ofert, w wyniku
czego odrzucit jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 ustawy Pzp. W zwigzku
z tym, ze oferta odwotujgcego byta jedyng ofertg ztozong w postepowaniu, zamawiajgcy
uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Gdyby zamawiajgcy
dokonat prawidtowej oceny ofert, oferta ztozona przez odwotujgcego bytaby najkorzystniejszg
w postepowaniu.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w Kkopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci z tresci ogtoszenia
o zamoéwieniu, tredci SIWZ, oferty ztozonej w postepowaniu przez odwotujgcego, jak rowniez
dopuscita i ocenita dowod ztozony przez odwotujgcego, zgodnie z wnioskiem ztozonym

na posiedzeniu w postaci o$wiadczenia ztozonego przez Pana M. S,



na okoliczno$¢ czynnego uczestnictwa podmiotu udostepniajgcego zasoby w realizaciji

przedmiotowego zamoéwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczconego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz przedmiotem postepowania, zgodnie z Rozdziatem 3 pkt 3.1 SIWZ,
jest Swiadczenie ustug zwigzanych z petnieniem funkcji Inzyniera Kontraktu oraz nadzor
i rozliczanie robot przy realizacji projektu pod nazwg: Budowa weztéw przesiadkowych na
terenie miasta Czestochowy. W Rozdziale tym, jak tez w zatgczniku nr 1 do umowy — Zakres
ustug, pkt 1.1 Przedmiot zaméwienia zamawiajgcy opisat zakres zaméwienia: Ustuga
Inzyniera Kontraktu obejmuje: (i) zarzgdzanie i koordynacje realizacji budowy, (ii) nadzér nad
prawidtowg realizacjg Kontraktu, (iii) doradztwo dla zamawiajgcego o charakterze
technicznym, organizacyjnym (w tym formalno-prawnym) w zakresie poprawnej (w
zatozonym terminie, budzecie i jakosci) realizacji Kontraktu, (iv) nadzoér robét budowlanych,
dostaw i ustug realizowanych przez wykonawce Kontraktu, w tym weryfikacja i opiniowanie
dokumentacji, (v) wsparcie zamawiajgcego w przejsciowych i koncowym rozliczeniu realizacji
Zadania, w tym w zakresie wynikajgcym z przyznanego dofinansowanie ze srodkow Unii
Europejskiej oraz wypetnianiu przez zamawiajgcego obowigzkéw sprawozdawczych.

Ponadto Izba ustalita, ze w Rozdziale 6 SIWZ — Warunki udziatu w postepowaniu
zamawiajgcy wymagat, w zakresie wykazania spetnienia warunkow dotyczgcych zdolnosci
technicznej lub zawodowej, aby wykonawcy wykazali, ze w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, zrealizowali (zakonhczyli) przynajmniej 2 ustugi polegajgce na petnieniu funkcji
Menadzera, Inwestora zastepczego, Kierownika Zespotu Nadzoru lub Inzyniera Kontraktu w
zakresie budowy lub przebudowy drogi wraz z odwodnieniem, oswietleniem i teletechnikg o
wartoéci minimum 5 000 000,00 PLN brutto kazda, doprowadzone co najmniej do
wystawienia swiadectwa przejecia/protokotu odbioru oraz posiadali wiedze i doswiadczenie
niezbedne do wykonania przedmiotu zamaowienia, tj. wykazali wykonanie w okresie ostatnich
3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest
krétszy - w tym okresie co najmniej: a) 1 ustugi polegajgcej na petnieniu funkcji Inwestora
Zastepczego lub Inzyniera Kontraktu dla zadania dotyczacego wykonania systemu ITS
dotyczacego dostawy i wdrozenia systemu dynamicznej informacji pasazerskiej

wspotpracujgcego z minimum 50 tablicami dynamicznej informacji pasazerskiej, b) 1 ustugi
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polegajacej na petnieniu funkcji Inwestora Zastepczego lub Inzyniera Kontraktu dla zadania
polegajgcego na dostawie i uruchomieniu minimum 5 kamer monitoringu wizyjnego. Ponadto
zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia skierowali
do realizacji zamoéwienia publicznego osoby posiadajgce uprawnienia do kierowania robotami
budowlanymi bez ograniczen w specjalnosciach: (i) dla funkcji Inzyniera Kontraktu; (ii) dla
funkcji inspektora nadzoru robd6t drogowych; (iii) dla funkcji inspektora nadzoru robdét
konstrukcyjno-budowalnych; (iv) dla funkcji inspektora nadzoru robot instalacyjnych,
precyzujgc wymagania odnos$nie wymienionych osob.

Odwotujgcy, w ztozonej ofercie, w pkt 9 poinformowat, ze zgodnie z art. 36b ust. 1
ustawy Pzp zamierza powierzy¢ podwykonawcom wykonanie nastepujgcych czesci
zamowienia: wykonanie czesci dotyczgcej doradztwa i konsultacji firmie IMS. W pkt 10 ztozyt
oswiadczenie, ze powotuje sie na zasoby IMS, na zasadach okreslonych w art. 22a ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, w zakresie spetnienia warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1b pkt 3,
w zakresie opisanym w pkt 6.2. SIWZ. Wraz z ofertg odwotujgcy ztozyt standardowy
formularz Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia (dalej ,JEDZ”), dla kazdego
z wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia oraz podmiotu trzeciego
- IMS oraz ,Zobowigzanie do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamdéwienia” — zgodnie z wzorem zatgczonym przez
zamawiajgcego do SIWZ (zatacznik nr 5 do SIWZ). Zgodnie z jego trescig osoba
upowazniona do reprezentowania IMS oswiadczala, ze na okres realizacji zamdéwienia
i w celu jego nalezytego wykonania odda do dyspozycji niezbedne zasoby w postaci
zdolnosci technicznej/ zawodowej, wpisujac w punkcie sposéb wykorzystania zasobow przez
wykonawce przy wykonywaniu zamowienia: sposéb wykonywania ustug doradztwa
i konsultacji polega¢ bedzie na nadzorze poprawnosci wykonywania ustugi objetej
przedmiotem zamoéwienia, w szczegdlnoéci dotyczacej wykonania systemu ITS w zakresie
dostawy i wdrozenia systemu dynamicznej informacji pasazerskiej wspotpracujgcego
z tablicami dynamicznej informacji pasazerskiej. Dotyczy¢ to bedzie takze rozwigzywania
konkretnych probleméw i waznych rozstrzygnie¢ realizacyjnych. Doradztwo polega¢ bedzie
takze na bezposrednim udziale w sporzadzaniu dokumentéw wymaganych w procesie
inwestycyjnym.

Pismem 2z 20 Ilistopada 2018 r. zamawiajgcy powiadomit odwotujgcego
0 uniewaznieniu przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
i odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu
swojej decyzji wskazywat, ze wykonawca, w celu wykazania doswiadczenia, powotywat sie
na zasoby osoby trzeciej tj. IMS, zgodnie z art. 22a ust. 1 ustawy Pzp. Jednoczesnie,

zgodnie z pkt 9 oferty, odwotujgcy zamierzat powierzy¢ IMS podwykonawstwo w opisanym
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tam zakresie tj. ,doradztwo i konsultacje’. Przy podwykonawstwie z uzyczeniem
doswiadczenia wymagane jest, aby podmiot uzyczajgcy doswiadczenie, realizowat roboty lub
ustugi do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane (art. 22a ust. 4 ustawy Pzp). Tym
samym, w niniejszym postepowaniu, wymagane byto uczestnictwo IMS w nadzorowaniu
dostawy i montazu Systemu Dynamicznej Informacji Pasazerskiej (dalej ,SDIP”). Co za tym
idzie personel skierowany do prac w zakresie SDIP winien by¢ delegowany przez IMS. Nie
jest wystarczajgce samo zapewnienie doradztwa i konsultacji przy sprawowaniu nadzoru
przez inne osoby. Powyzsze przesgdza, ze oferta odwotujgcego jest niezgodna z ustawag
Pzp. Ponadto zamawiajgcy wskazywat, ze z uwagi na to, ze zakres podwykonawstwa zostat
wskazany w druku oferty, niemozliwe byto zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i wezwanie
do ztozenia wyjasnien, gdyz to prowadzitoby do niedopuszczalnej zmiany tresci ztozonej
oferty. Niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ zamawiajgcy upatrywat rowniez w zapisach
wzoru umowy, w §6 pkt 12 zapisano, ze: ,Jezeli Wykonawca, w celu wykazania spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, powotywat sie na zdolnosci innych podmiotéw (art. 22a ust. 1 i 4 Ustawy
Pzp), to zobowigzany jest zapewni¢ rzeczywiste uczestnictwo tych podmiotéw przy

Swiadczeniu ustug w czasie realizacji inwestycji”.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta
do przekonania, iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty znajdujg oparcie
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje
na uwzglednienie.

W niniejszej sprawie zamawiajgcy podjat decyzje o odrzuceniu oferty odwotujacego,
w oparciu o przestanke opisang w art. 89 ust. 1 pkt i pkt 2 ustawy Pzp. Jednoczesnie
w uzasadnieniu faktycznym wskazywat, ze niezgodnos¢ ta polega na tym, ze wymieniony
w ofercie podmiot trzeci tj. IMS ma by¢é podwykonawcg odwotujgcego w zakresie
wynikajagcym w tresci ztozonej oferty w postaci ,doradztwa i konsultacji”. Tymczasem przy
podwykonawstwie z uzyczeniem doswiadczenia wymagane jest, aby podmiot uzyczajgcy
dosdwiadczenie, realizowat roboty lub ustugi do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane
CoO W niniejszym postepowaniu wymaga uczestnictwa IMS w nadzorowaniu dostawy
i montazu SDIP. Co za tym idzie personel skierowany do prac w zakresie SDIP winien by¢
delegowany przez IMS. Powyzsze, w ocenie zamawiajgcego przesadza, ze oferta

odwotujgcego jest niezgodna =z ustawg Pzp. Zamawiajgcy, wskazujgc przestanke
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niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, przywotywat zapisy wzoru umowy, ktoére
nakazywaty aby podmiot trzeci, na ktérego zasoby powolywat sie wykonawca w ofercie
zapewnit rzeczywiste uczestnictwo tych podmiotow przy $wiadczeniu ustug w czasie
realizacji inwestycji.

Nalezy zauwazy¢, ze art. 22a ustawy Pzp stanowi, ze wykonawca, ktéry polega
na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw przy realizacji zamowienia, musi udowodnic
zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw. Ponadto
w mysl art. 22a ust. 4, w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sa
wymagane. Oznacza to, ze podmiot trzeci, wskazany przez wykonawce w ofercie, musi
wykonac¢ ustugi w takim zakresie, w jakim zostajg udostepnione zasoby celem spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Ugruntowane w tym zakresie orzecznictwo Krajowej 1zby
Odwotawczej wskazuje ponadto, ze do uznania spetnienia przestanki, o ktérej mowa w art.
22a ust. 4 ustawy Pzp nie wystarczy udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia
poprzez doradztwo, konsultacje czy kontrole, bowiem takie rozwigzanie powoduje, ze to inny
podmiot wykonuje zaméwienie a nie podmiot trzeci w zakresie, w jakim udostepnit swoje
zasoby. Izba podkre$la ponadto, ze wymog zrealizowania czesci zamédwienia, z ktorymi
wigze sie udostepniany zasoéb, nalezy rozumieé jako obowigzek faktycznego zrealizowania
czesci zamoéwienia w charakterze podwykonawcy lub wspodlnie z wykonawcg skfadajgcym

oferte.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze zamawiajgcy, w niniejszym postepowaniu zastosowat
tzw. ,procedure odwrdocong”, o ktérej stanowi art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie
z cytowanym przepisem zamawiajgcy moze, w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, najpierw dokona¢ oceny ofert, a nastepnie zbadaé, czy
wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu
oraz spetnia warunki udziatlu w postepowaniu, o ile taka mozliwo$¢ zostata przewidziana
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub w ogtoszeniu o zaméwieniu. Wynika stad,
ze zamawiajgcy, ktory zastrzegt takg mozliwos¢é w ogtoszeniu lub SIWZ (co zamawiajgcy
uczynit w przedmiotowym postepowaniu), moze - w ramach tzw. procedury odwréconej
- w pierwszej kolejnosci dokonaé oceny ofert, a dopiero w drugiej kolejnosci dokonaé oceny
wykonawcy, ktorego oferta zostata oceniona najwyzej. Co istotne dla oceny czynno$ci
zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu w procedurze tej ocena ofert poprzedza ocene,
czy wykonawca, ktoérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega

wykluczeniu oraz spetnia warunki udzialu w postepowaniu. W przypadku gdy
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w postepowaniu ztozonych zostanie wiecej niz jedna oferta, inni wykonawcy niz wykonawca,
ktéry ztozyt oferte oceniong jako najkorzystniejsza, nie sg przez zamawiajgcego badani, czy
nie podlegajg wykluczeniu oraz spetniajg warunki udzialu w postepowaniu. Z kolei ocena
ofert, dokonywana przez zamawiajgcego w ramach procedury odwréconej to badanie ofert
- oswiadczen lub dokumentéw nan sie sktadajgcych (oferta sensu largo) pod kazdym innym,
niz podmiotowy wzgledem, co oznacza koniecznos¢ sprawdzenia w odniesieniu do
wszystkich ofert, czy nie istniejg podstawy do odrzucenia ktérejkolwiek z nich, a zatem
zastosowania art. 89 ust. 1 ustawy Pzp. Z catg pewnoscig nie obejmuje ona badania tych
oswiadczeh Ilub dokumentéw, ktére dotyczg oceny, czy wykonawcy nie podlegaja
wykluczeniu oraz spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, poniewaz - jak wprost wskazano
w przepisie art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp - ta ocena jest dokonywana przez zamawiajgcego
w drugiej kolejnosci i wytgcznie w odniesieniu do jednego wykonawcy (wykonawcy, ktory
ztozyt oferte oceniong jako najkorzystniejsza). Przektadajgc to na realia przedmiotowej
sprawy nalezy w tym miejscu wskazac¢, ze w przypadku, gdy zamawiajgcy, w toku oceny
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu stwierdzi, ze wykonawca nie wykazat,
ze realizujgc zamowienie bedzie realnie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego a podmiot
ten wykona ustugi, ktérych dotyczy udostepniony zasdb w postaci wiedzy i doswiadczenia,
winien wykluczy¢ tego wykonawce z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
powotujgc sie na art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Tymczasem zamawiajgcy, podejmujac
decyzje ze sfery dotyczacej oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, powotat sie
na przestanki odnoszace sie do badania tresci ztozonych ofert, w rezultacie czego odrzucit
oferte odwotujgcego jako niezgodng z trescig ustawy oraz SIWZ.

Zamawiajgcy dopatrywat sie niezgodnosci tresci oferty z ustawg Pzp z tego powodu,
ze odwotujacy powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego — IMS. Ponadto w tresci oferty
wskazat, ze zamierza powierzy¢ temu podmiotowi podwykonawstwo w zakresie ,doradztwa
i konsultacji’, co z kolei zdaniem zamawiajgcego nie dowodzi, ze podmiot ten bedzie
faktycznie uczestniczyt w realizacji zamowienia. Zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp
wymagane jest aby podmiot trzeci uzyczajgcy zasoby realizowat roboty budowlane lub ustugi
do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane. Tymczasem naruszeniem, stanowigcym
spetnienie tej przestanki odrzucenia oferty, bedzie kazde ztozenie oferty, ktéra w catosci lub
w czesci nie odpowiada wymogom wskazanym w ustawie Pzp lub przepisach wykonawczych
do tej ustawy, a ktérych to niezgodnosci nie mozna poprawi¢ (uzupetnic — w przypadku
brakéw) w oparciu o przepisy Pzp. Nie mozna jednak mowi¢ o niezgodnosci z przepisami
ustawy Pzp w przypadku watpliwosci zamawiajgcego powstatych na tle ztozonego w ofercie
odwotujgcego oswiadczenia, a dotyczacego faktu realizacji czeSci zamdwienia przez podmiot

udostepniajgcy potencjat wiedzy i doswiadczenia. Niniejsze kwestie winny zostaé przez
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zamawiajgcego ocenione w kontekscie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu
i ewentualnie mogtyby stanowi¢ przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Z kolei niezgodnos¢ tresci oferty z trescig
SIWZ, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, to tzw. kwestie "merytoryczne",
a zatem dotyczgce sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz
zobowigzania oferowanego w ofercie lub tez polegajgce na sporzadzeniu i przedstawieniu
oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami SIWZ. W omawianym stanie faktycznym nie
mamy do czynienia z niezgodnoscig, w zakresie w jakim przedmiot oferowanego swiadczenia
jest ze zobowigzaniem sktadanym w ofercie niezgodny, a zatem zamawiajgcy nie miat
podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego z tego powodu. Tym samym nalezy stwierdzi¢,
ze potwierdzity sie zarzuty formutowane przez odwotujgcego naruszenia przez
zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 ustawy Pzp.

Niezaleznie od przywotanej przestanki, jako podstawy odrzucenia oferty
odwotujgcego, Izba stwierdzita, ze odwotujgcy, wykazujgc spetnienie warunku w zakresie,
w jakim powotywat sie na zasoby podmiotu trzeciego potwierdzit, ze podmiot ten bedzie brat
udziatu w realizacji zaméwienia. Zgodnie z opisem zawartym w SIWZ przedmiot zaméwienia
polega¢ ma na swiadczeniu ustug Inzyniera Kontraktu. Ustuga ta obejmuje miedzy innymi
doradztwo dla zamawiajgcego w zakresie poprawnej realizacji kontraktu. Odwotujacy w tresci
oferty, okres$lajac zakres w jakim zamierza powierzy¢ wykonanie czesci zamoéwienia IMS
wpisat — doradztwo i konsultacje, co jest zbiezne z przedmiotem zamédwienia realizowanego
dla zamawiajgcego. Z tresci samej oferty i odwiadczenia tam ztozonego nie mozna wywies¢,
jak prébowat to czyni¢ zamawiajgcy, ze zakres zadan powierzonych podwykonawcy — IMS
polegat bedzie na doradzaniu doradcy — odwotujgcemu.

Ponadto, co wynika z treéci przepisu art. 22a ust. 2 ustawy Pzp wykonawca, ktory
polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu,
ze realizujgc zaméwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow,
w szczegoblnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamoéwienia. Za dowdd tego typu, w Swietle
brzmienia komentowanego przepisu, w szczegdlnosci nalezy uzna¢ zobowigzanie podmiotu
trzeciego o oddaniu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamowienia.
Przyktadowe wskazanie tego typu srodka dowodowego jednoznacznie przesadza, ze jest to
dowdd dopuszczalny i uznawany przez ustawe za wystarczajgcy. Odwotujgcy do oferty
zatgczyt oswiadczenie podmiotu trzeciego, z ktérego wynika jaki zakres zamdwienia zostanie
przez ten podmiot zrealizowany tj. w czesci dot. systemu ITS. W zakresie czynnosci
podmiotu trzeciego znajdzie sie rozwigzywanie probleméw i waznych rozstrzygnie¢

realizacyjnych, jak tez bezposredni udziat w sporzadzaniu dokumentéw. Te sformutowania
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swiadczg jednoznacznie, ze udziat podmiotu trzeciego nie bedzie polegat, jak twierdzi
zamawiajgcy, na doradztwie w doradzaniu zamawiajgcemu, ale na bezposrednim udziale
podmiotu trzeciego w realizacji zadania polegajgcego na swiadczeniu ustug inzyniera
kontraktu dla inwestycji pn. Budowa weztow przesiadkowych na terenie miasta Czestochowy.

Odnoszgc sie do argumentaciji zamawiajgcego, ze personel w zakresie wskazanym
tj. nadzorujgcy dostawe i montaz Systemu Dynamicznej Informacji Pasazerskiej winien by¢
skierowany do pracy przez IMS Izba podzielita argumentacje odwotujgcego w tym zakresie.
Zamawiajgcy w zatgczniku do umowy - zakres ustug dopuscit bowiem, aby wykonawcy
zaproponowali kandydatury oséb na inne stanowiska, niz wskazane w ofercie, na 14 dni
przed terminem rozpoczecia pracy przez te osoby. Zamawiajgcy wymagat, aby odwotujgcy
wskazat w ofercie osobe, ktéra petnita bedzie funkcje inzyniera kontraktu, co odwotujgcy
uczynit. Podnosit jednoczesnie, ze zakres jej obowigzkéw wykonywanych na kontrakcie jest
szerszy, niz wynikajgcy ze sprawowania nadzoru nad pracami dotyczacymi dostawy
i montazu systemu SDIP. Zamawiajgcy nie kwestionowat tego stanowiska. Zatem
odwotujacy, poza osobami wymienionymi w ofercie, ma mozliwos$¢ skierowania dodatkowych
0s0Ob do nadzorowania tych robét, co zamierza zrealizowac kierujgc Pana M. S., ktéry petnigc
funkcje Z-cy inzyniera kontraktu bedzie nadzorowat  zadania zwigzane
z realizacjg tego systemu. Na okolicznos¢ powyzszego odwotujgcy przedtozyt na posiedzeniu
dowdd w postaci oswiadczenia podpisanego przez Pana M. S., z tresci ktérego wynika, ze
Jego uczestnictwo w realizacji zadania polegato bedzie, w ramach szerokich obowigzkow
inzyniera kontraktu, na nadzorze nad realizacjg systemu ITS.

Tym samym, w ocenie Izby, odwotujgcy sprostat wymaganiom wykazania, ze podmiot
trzeci bedzie realizowat ustugi w zakresie, w jakim udostepnit swoje zasoby odwotujgcemu.
Majgc na uwadze argumentacje zamawiajgcego, wskazywang w tresci odpowiedzi
na odwotanie, jak tez powotlywang na rozprawie, Izba pragnie rowniez zauwazyc,
ze dokument w postaci zobowigzania podmiotu trzeciego, podlega uzupetnieniu na wezwanie
kierowane do wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W sytuacji, gdy zamawiajgcy
uznaje, ze z tresci zobowigzania nie wynika realne udostepnienie zasobu podmiotu trzeciego,
zobligowany jest najpierw wezwaé wykonawce do jego uzupetnienia wskazujgc
na nieprawidtowosci w ofercie a nastepnie, w przypadku uznania, ze dokument ten
w dalszym ciggu nie potwierdza realnosci udostepnienia zasobdéw podmiotu trzeciego, moze

wykluczyé wykonawce z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentencji.
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Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza

normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

w tym w szczegolnosci § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodniczacy: ........ccoiiiiiiiiiiiinniannn,
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