Sygn. akt: KIO 2153/19

WYROK
z dnia 7 listopada 2019r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Matecka

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 listopada 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 pazdziernika 2019 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Budownictwa
Specjalistycznego ,TRANSKOL” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Kielcach oraz Infra SILESIA Spodtka Akcyjna z siedzibg w Rybniku w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie w imieniu ktorej dziata PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna Centrum

Realizacji Inwestycji Region Poinocny z siedzibg w Gdansku

przy udziale wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego: M. G. prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod nazwg GOR-TOR M.
G.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow naruszenia przepiséw art. 22a ust. 1, ust. 2
i ust. 3, art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 91 ust. 1 oraz art. 7
ust. 1 i3 ustawy Prawo zamowien publicznych i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny
ofert, w tym wykluczenie z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Prawo zamowien publicznych wykonawcy M. G. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg GOR-TOR M. G., a w konsekwencji odrzucenie oferty tego

wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.



3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego, i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcych tytutem wpisu

od odwotania;

3.2. zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcych kwote 23 864 zt 10 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce osiemset szescdziesigt cztery ziote dziesieC groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie i rozprawe;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: @ ..o
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie w imieniu
ktérej dziata PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna Centrum Realizacji Inwestycji Region
Pdinocny z siedzibg w Gdansku prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia na wykonanie robot budowlanych na odcinku Kaliska Kujawskie —
Czerniewice — etap lll w ramach zadania inwestycyjnego ,Prace na linii kolejowej nr 18 na
odcinku Kutno — Torun Gtowny”. Wartos¢ ww. zamowienia przekracza kwote okreslong w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w dniu 14 maja 2019 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2019/S 092-223464.

I. W dniu 23 pazdziernika 2019 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia: Przedsiebiorstwo Budownictwa Specjalistycznego ,TRANSKOL” Spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kielcach oraz Infra SILESIA Spétka Akcyjna z
siedzibg w Rybniku wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci
zamawiajgcego polegajgcej na dokonaniu wyboru oferty wykonawcy M. G. prowadzgcy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg GOR-TOR M. G. jako najkorzystniejszej, pomimo ze
oferta tego wykonawcy powinna zostaé odrzucona jako zlozona przez wykonawce
wykluczonego z udziatu w postepowaniu, zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej
przez ww. wykonawce, ktory podlegat wykluczeniu z powodu niewykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 8.6.3 ppkt a) Tomu | Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamédwienia - Instrukcja dla Wykonawcéw (dalej: ,IDW”) oraz zaniechania
czynnosci wykluczenia ww. wykonawcy z udziatu w postepowaniu, pomimo ze nie wykazat on
spetniania warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 8.6.3 ppkt a) IDW i uznania jego

oferty za odrzucona.
Odwotujgcy zarzucili zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcy przepisow:

— art. 7 ust. 1 i art. 22a ust. 6 ustawy Pzp poprzez uznanie przez zamawiajgcego
dopuszczalnosci dokonania przez wykonawce GOR-TOR M. G. pismem z dnia 12
wrzesnia 2019 r. zmiany pierwotnie wskazanego w ofercie podmiotu trzeciego w celu
spetnienia warunku okreslonego w pkt 8.6.3 ppkt a) IDW z A. N. Przedsiebiorstwo
Transportowo Handlowe WAPNOPOL na Bahn Technik Wroctaw Sp. z 0.0., pomimo ze z

pierwotnej oferty nie wynikat zamiar zaangazowania przez tego wykonawce do realizacji



zamowienia zasobu sytuacji ekonomicznej lub finansowej Bahn Technik Wroctaw Sp. z
0.0. i nie dysponowat nim na dzien skfadania ofert;

— art. 22a ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze udostepnienie wykonawcy
GOR-TOR M. G. zasobu ekonomicznego Bahn Technik Wroctaw Sp. z o.0. jest
rzeczywiste i pozwala na spetnienie przez niego warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w pkt 8.6.3 ppkt a) IDW;

— art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy GOR-TOR M. G., pomimo Ze nie wykazat on, ze realnie dysponuje zasobami
podmiotu trzeciego w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej i w zwigzku z tym nie
wykazat on spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w tym zakresie, tj. ze posiada
w ciggu ostatnich 3 lat obrotowych sredni roczny przychdd netto ze sprzedazy w kwocie
minimalnej 29 000 000,00 PLN;

— art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 5iart. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez wykonawce GOR-TOR M. G., pomimo ze wykonawca ten podlegat
wykluczeniu z powodu niewykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu
opisanego w pkt 8.6.3 ppkt a) IDW i jego oferta winna zosta¢ uznana za odrzucong, oraz
wybér jego oferty jako najkorzystniejszej;

— art. 7 ust. 1iust. 3 ustawy Pzp poprzez niezachowanie zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem wyzej wymienionych
przepisdw) oraz udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami

ustawy Pzp.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniedli o uwzglednienie odwotania
i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykluczenia z udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp wykonawcy GOR-TOR M. G. z powodu
niewykazania warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 8.6.3 ppkt a) IDW, a w
konsekwencji odrzucenia oferty ztozonej przez tego wykonawce, jako zlozonej przez
wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy

Pzp.

Powotujgc sie na przedstawione w odwotaniu okolicznosci stanu faktycznego niniejszej sprawy
odwotujgcy stwierdzili w szczegélnosci, iz wykonawcy GOR-TOR M. G. — w odniesieniu do
warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 8.6.3 ppkt a) IDW - nie przystugiwato prawo
zastgpienia wskazanego podmiotu trzeciego (Przedsiebiorstwo Transportowo Handlowe
WAPNOPOL A. N.) innym podmiotem trzecim (Bahn Technik Wroctaw Sp. z 0.0.), albowiem
zamiar skorzystania z zasobdéw w postaci sytuacji ekonomicznej drugiego z wymienionych

podmiotéw nie wynikat z treéci oferty wykonawcy GOR-TOR M. G., a nadto zasobami tego

4



podmiotu wykonawca GOR-TOR M. G. nie dysponowat na dzien sktadania ofert. Wskazanie
nowego podmiotu trzeciego, na ktérego zasoby powotuje sie wykonawca, nie jest bowiem
mozliwe po uptywie terminu sktadania ofert. Uzasadniajgc powyzsze twierdzenia odwotujgcy
wskazali na koniecznos¢ dokonywania prounijnej wyktadni przepisu art. 22a ust. 6 ustawy Pzp.
Powotfali sie na stanowisko przedstawione w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie o sygn. akt C-387/14 oraz w wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 23 pazdziernika 2018 r. sygn. akt KIO 2083/18. Niezaleznie od braku
mozliwos$ci zastgpienia podmiotu trzeciego wskazanego w ofercie innym podmiotem trzecim
odwotujgcy podniesli, ze wykonawca GOR-TOR M. G. nie wykazat, ze faktycznie (realnie)
uzyskat dostep do zasobow Bahn Technik Wroctaw Sp. z 0.0. w postaci sredniego rocznego
przychodu netto ze sprzedazy na wymaganym poziomie. Stwierdzili, iz tre$¢ o$wiadczenia
o0 zobowigzaniu ww. podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawcy GOR-TOR M. G.
niezbednych zasobdw jest lakoniczna. Wskazali na brak szczegotowego okreslenia sposobu
korzystania z zasobow i czy w istocie podmiot udostepniajgcy daje gwarancje realnego
dostepu do swoich zasobdw, skoro bedzie to korzystanie wytgcznie posrednie i nie wiadomo
na czym ta posrednia mozliwos¢ korzystania miataby polegaé. Ww. dokument nie moze zatem
zdaniem odwotujgcych zostaé uznany za wystarczajgcy do wykazania przez wykonawce
GOR-TOR M. G. dysponowania zasobami Bahn Technik Wroctaw Sp. z 0.0. w postaci sytuacji
ekonomicznej tego podmiotu i potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu
opisanego w pkt 8.6.3 ppkt a) IDW. Odwotujgcy wskazali, iz majac na uwadze zasade
jednokrotnosci wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie jest mozliwe dalsze
uzupetnienie dokumentéw w powyzszym zakresie i w zwigzku z tym wykonawca GOR-TOR
M. G. winien zostac¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp,
a wobec zlozonej przez niego oferty winny znalez¢ zastosowanie przepisy art. 24 ust. 4 i art.

89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

II. Pismem wniesionym do Prezesa lzby w dniu 7 listopada 2019 r. Zamawiajgcy udzielit
odpowiedzi na odwotanie wnoszac o jego oddalenie. Zamawiajgcy stwierdzit w szczegdlnosci,
iz w przepisie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp ustawodawca wprost przewidziat mozliwosc
zastgpienia przez wykonawce podmiotu trzeciego — innym podmiotem. Powotat sie na
stanowisko zaprezentowane w wyroku Izby z dnia 3 wrzesnia 2018 r. sygn. akt KIO 1643/18
oraz opiniach Urzedu Zamoéwien Publicznych. Zauwazyt, iz na takg mozliwos¢ powotat sie
rowniez w tresci SIWZ, co nie byto przedmiotem odwotania ze strony odwotujgcych w terminie
wynikajgcym z art. 182 ust. 2 ustawy Pzp. Ponadto zamawiajgcy uznat, iz tres¢ oswiadczenia
Bahn Technik Wroctaw Sp. z 0.0. 0 zobowigzaniu do ooddania do dyspozycji wykonawcy

GOR-TOR M. G. swoich zasobéw jest wystarczajgca do wykazania spetniania przez tego



wykonawce warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 8.6.3 ppkt a) IDW. Wskazat, iz
zgodnie ze ztozonym oswiadczeniem ww. podmiot bedzie solidarnie odpowiadat z wykonawcag
za szkode poniesiong przez zamawiajgcego wskutek nieudostepnienia tych zasobow, o ile nie

wykaze braku swojej winy w zwigzku z nieudostepnieniem tych zasobow.

[ll. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 25 pazdziernika 2019 r. wykonawca M. G.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg GOR-TOR M. G. (dalej jako ,przystepujacy”)

zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Pismem wniesionym w dniu 7 listopada 2019 r. przystepujgcy wniést o odrzucenie odwotania
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, wskazujgc, iz odwotanie wniesione w dniu 23
pazdziernika 2013 r. jest tozsame — w zakresie zarzutéw, ich uzasadnienia faktycznego jak
i wnioskéw — z odwotaniem wniesionym uprzednio przez odwotujgcych w dniu 2 pazdziernika
2019 r. W zwigzku z tym termin do wniesienia przedmiotowego odwofania nalezy liczy¢ od
pierwszej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (23 wrzesnia 2019 r.), a zatem uptynat

on w dniu 3 pazdziernika 2019 r.

W kolejnym pismie wniesionym w dniu 7 listopada 2019 r. (wobec oddalenia przez Izbe
wniosku o odrzucenie odwotania) przystepujgcy wniést o oddalenie odwotania w catosci.
Popart stanowisko zamawiajgcego odnosnie interpretacji art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, powotujgc
sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej oraz opinie Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych. Stwierdzit, iz odwiadczenie o zobowigzaniu Bahn Technik Wroctaw Sp. z 0.0. do
oddania do jego dyspozycji zasobow w postaci sredniego rocznego przychodu netto ze
sprzedazy zawiera wszystkie Zzgdane przez zamawiajgcego informacje. Wskazat na
okoliczno$¢ solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcy i podmiotu udostepniajgcego zasoby za

szkode poniesiong przez zamawiajgcego wskutek nieudostepnienia tych zasobow.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnika postepowania, Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co nastepuje.
Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Izba nie uwzglednita wniosku ztozonego w
tym zakresie przez przystepujgcego. Nalezy bowiem wskazac, iz wprawdzie zarzuty zawarte
w obecnie rozpoznanym odwotfaniu zostaty juz uprzednio podniesione w odwotaniu
wniesionym w dniu 3 pazdzierniku 2019 r., to jednak czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejsze;j

z dnia 23 wrzeénia 2019 r., wobec ktérej to odwotanie zostato wniesione, zostata przez



zamawiajgcego uniewazniona po wniesieniu tego odwotania, tj. w dniu 7 pazdziernika 2019 .
Po uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 7 pazdziernika 2019 r. nie
byto zatem czynnosci zaskarzonej odwotaniem wniesionym w dniu 3 pazdziernika 2019 r.
Odwotanie to nie mogto zatem przynies¢ pozytywnego skutku dla odwotujgcych — Izba nie
mogtaby zgodnie z wnioskiem odwotujgcych nakazaé uniewaznienia czynnosci, ktéra juz z
postepowania zostata wyeliminowana. Izba nie mogtaby rowniez stwierdzi¢ zaniechania
wykluczenia przystepujgcego z postepowania czy tez zaniechania odrzucenia jego oferty —
stwierdzenie zaniechania ww. czynnosci mogtoby mieé miejsce dopiero w sytuacji dokonania
przez zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty przystepujgcego jako oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu. Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, iz odwotujgcy w terminie zgodnym z
przepisami ustawy Pzp (art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp) wniesli odwotanie od czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 23 wrzesnia 2019 r., wobec uniewaznienia zaskarzone;j
odwotaniem czynnosci ztozyli oswiadczenie o wycofaniu odwotania, a nastepnie z
zachowaniem terminu przewidzianego przepisami ustawy Pzp (art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp) ponowili odwotanie wobec czynnosci powtdrnego wyboru oferty przystepujacego jako
oferty najkorzystniejszej. Postepowanie odwotujgcych byto prawidiowe. W tej sytuacii
uwzglednienie wniosku przystepujgcego w przedmiocie odrzucenia odwotania wniesionego
przez odwotujgcych dniu 23 pazdziernika 2019 r. stanowitoby niezgodne z przepisami ustawy
Pzp pozbawienie odwotujgcych prawa do skorzystania ze $rodka ochrony prawnej

uregulowanego przepisami tejze ustawy.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp, do wniesienia odwotania.
Na podstawie dokumentacji Postepowania Izba ustalita w szczegdlnosci, co nastepuje:

Zgodnie z opisem warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej lub
finansowej zawartym w punkcie 8.6.3 ppkt a) IDW zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw
wykazania posiadania w ciggu ostatnich 3 lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy, za ten okres, sredniego rocznego przychodu netto ze sprzedazy
w kwocie minimalnej 29 000 000,00 PLN.

W formularzu ofertowym przystepujgcy ztozyt oswiadczenie, iz wykazujgc spetnianie
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, bedzie polega¢ na zasobach

nastepujgcych podmiotéw (na zasadach okreslonych w art. 22a ust. 1 i 2 ustawy Pzp):

— Przedsigbiorstwo Transportowo Handlowe Wapnopol A. N. — w zakresie sytuacji
ekonomicznej lub finansoweyj;
— Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie — w zakresie zdolnosci technicznej;

— Bahn Technik Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu - w zakresie zdolnosci technicznej.



Pismem z dnia 19 sierpnia 2019 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego na podstawie art. 26
ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, tj. spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz brak podstaw do wykluczenia. Odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujacy udzielit w dniu
30 sierpnia 2019r.

Pismem z dnia 11 wrzesnia 2019 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego na podstawie art.
26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp do ,uzupetnienia wymaganych oswiadczen lub dokumentow oraz
wyjasnienn dotyczacych dokumentow, potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu”. W tresci ww. pisma zamawiajgcy wskazat miedzy innymi, iz przystepujacy
zatgczyt do oferty rachunek zyskow i strat bedacy czescig sprawozdania finansowego za lata
obrotowe: 2016, 2017 i 2018 podmiotu trzeciego — A. N. Przedsiebiorstwo Transportowo-
Handlowe ,WARNOPOL” wskazujgcy wysokosci $redniego rocznego przychodu netto ze
sprzedazy w kwocie minimalnej 29 000 000,00 ztotych, nie przedstawiajgc opinii biegtego
rewidenta za wskazane lata obrotowe.” W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wezwat
przystepujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ,uzupetnienia lub wyjasnienia

majgcego na celu potwierdzenie spetnienia warunku wskazanego w pkt 8.6.3 Tomu | SINVZ".

Odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujacy udzielit pismem z dnia 12 wrze$nia 2019 r.
Przystepujgcy ztozyt oswiadczenie, iz na podstawie art. 22a ust. 1, 2 i 6 ustawy Pzp dokonuje
»Zmiany podmiotu trzeciego w celu spetnienia warunku wskazanego w pkt 8.6.3 Tomu | SIWZ
z firmy A. N. Przedsigbiorstwo Transportowo — Handlowe Wapnopol na firme Bahn Technik
Wroctaw Sp. z 0.0. 50-455 Wroctaw ul. Kniaziewicza 19 ktéra wykazuje wysokos¢ sredniego
rocznego przychodu ze sprzedazy w kwocie minimum 29 000 000,00 z”. Jako zatagczniki do
ww. pisma przystepujgcy ztozyt m. in. dokument zatytutowany ,Zobowigzanie podmiotu
trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdéw na potrzeby wykonania
zamoéwienia”. Dokument ten zawiera o$dwiadczenie ztozone w imieniu Bahn Technik Wroctaw
Sp. z 0.0. 0 oddaniu przystepujgcemu na potrzeby wykonania zaméwienia zasobdw w postaci
sytuacji ekonomicznej lub finansowej — w zakresie: ,Sredni roczny przychéd netto ze
sprzedazy w ciggu ostatnich 3 lat obrotowych w kwocie 32.800.833,10 PLN”. Jako sposdéb
wykorzystania udostepnionych zasobéw wskazano: ,,Gor-Tor” M. G. bedzie korzystat z
zasobdéw naszej firmy w sposob posredni”. Charakter stosunku tgczgcego podmiot trzeci z
przystepujgcym okreslono w nastepujacy sposob: ,Stosunek jaki bedzie tgczyt naszg firme z
Wykonawcg bedzie miat charakter umowny”. Natomiast zakres udziatu przy wykonywaniu
zamowienia okreslono jako: ,Udostepnienie zasobow wskazanych w pkt a) powyzej w celu

realizacji zamowienia”.

W dniu 23 wrzesnia 2019 r. zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty przystepujgcego jako

oferty najkorzystniejszej.



W dniu 3 pazdziernika 2019 r. odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego
polegajgcej na wyborze oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu, a
takze zaniechania wezwania przystepujgcego do uzupetnienia wymaganych oswiadczen i
dokumentéw w odniesieniu do warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 8.6.2 ppkt
a) IDW, zaniechania wykluczenia przystepujgcego z postepowania z powodu niewykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 8.6.3 ppkt a) IDW

i w konsekwencji zaniechania odrzucenia jego oferty.

W dniu 7 pazdziernika 2019 r. odwotujgcy zawiadomit o uniewaznieniu czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej z dnia 23 wrzesnia 2019 r. oraz o powtorzeniu czynnosci badania

i oceny ofert.

Nastepnie pismem z dnia 8 pazdziernika 2019 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego na
podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw lub
wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub dokumentéw w odniesieniu do warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w pkt 8.6.2 ppkt a) IDW. Odpowiedzi na ww. wezwanie

przystepujgcy udzielit w dniu 11 pazdziernika 2019 r.

Pismem z dnia 14 pazdziernika 2019 r. odwotujgcy dokonali wycofania odwotania ztozonego

w dniu 3 pazdziernika 2019 .

W dniu 16 pazdziernika 2019 r. zamawiajgcy zawiadomit o ponownym wyborze oferty

przystepujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Izba zwazyta, co nastepuje:

W odniesieniu do zarzutéw dotyczacych uznania przez zamawiajgcego dopuszczalnosSci

dokonania przez przystepujacego zmiany pierwotnie wskazanego w ofercie podmiotu

trzeciegqgo w celu spetnienia warunku okreslonego w pkt 8.6.3 ppkt a) IDW z A. N.

Przedsiebiorstwo Transportowo Handlowe WAPNOPOL na Bahn Technik Wroctaw Sp. z 0.0.,

pomimo ze z pierwotnej oferty nie wynikat zamiar zaangazowania przez tego wykonawce do

realizacji zamoéwienia zasobu sytuacji ekonomicznej lub finansowej Bahn Technik Wroctaw Sp.

Z 0.0. i nie dysponowat nim na dzien skifadania ofert [zarzut pierwszy oraz w odpowiednim

zakresie zarzuty czwarty i piaty]:

Izba podzielita stanowisko reprezentowane przez zamawiajgcego i przystepujgcego, iz tres¢
przepisu art. 22a ust. 6 ustawy Pzp jest jednoznaczna. Zgodnie z tym przepisem jezeli
zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa, podmiotu,
0 ktéorym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu

w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia, zamawiajgcy



Zgda, aby wykonawca w terminie okre$lonym przez zamawiajgcego: 1) zastgpit ten podmiot
innym podmiotem lub podmiotami lub 2) zobowigzat sie do osobistego wykonania
odpowiedniej czeSci zamdwienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne Ilub zawodowe lub
sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o ktérych mowa w ust. 1. Postuzenie sie przez
ustawodawce wyrazeniem ,zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami”
przesadza, iz w tym przypadku chodzi o powotanie sie na zasoby nowego podmiotu trzeciego
na etapie badania i oceny ofert. Wymaga wskazania, iz sklad orzekajgcy Izby rozpoznajacy
niniejszg sprawe czesciowo podziela stanowisko zaprezentowane w powyzszym zakresie
przez odwotujgcych, powotujgce sie na wyrok Izby z dnia 23 pazdziernika 2018 r. sygn. akt
KIO 2083/18. Nalezy jednak wskazac, iz jak wynika z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej ,spoczywajgcy na sadzie krajowym obowigzek odniesienia sie do tresci
dyrektywy przy dokonywaniu wyktadni i stosowaniu odpowiednich przepiséw prawa krajowego
jest ograniczony przez ogdélne zasady prawa, w szczegodlnosci zasade pewnosci prawa i
zasade niedziatania prawa wstecz, i nie moze stuzy¢ jako podstawa dla dokonywania wykfadni
prawa krajowego contra legem (tak w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z
dnia 15 kwietnia 2008 r. C-268/06; podobnie w wyroku z dnia 16 czerwca 2005 r. w sprawie
C-105/03). Przyjecie stanowiska prezentowanego przez odwotujacych stanowitoby wyktadnie
contra legem, skoro w art. 22a ust. 6 ustawy Pzp wyraznie przewidziano uprawnienie
wykonawcy do zastgpienia jednego podmiotu innym podmiotem trzecim, a nawet kilkoma
takimi podmiotami, na etapie badania i oceny ofert. Nalezy réwniez podkresli¢, iz zasada
pewnosci prawa ma bardzo istotne znaczenie w odniesieniu do procedury udzielania
zamowien publicznych. Nie mozna zamawiajgcym zarzuca¢ stosowania w toku postepowania
0 udzielenie zamdéwienia publicznego instytucji w sposdb jednoznaczny uregulowany w
przepisach ustawy Pzp. Z drugiej strony nalezy mie¢ na uwadze, iz zastosowanie okreslonej
wykfadni przepiséw korzystne dla jednego wykonawcy, na ogét wywotuje skutek w odniesieniu
do sfery interesow innego wykonawcy, w szczegdélnoéci poprzez pozbawienie go mozliwosci

uzyskania zamowienia.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, iz w obecnym stanie prawnym nie mozna
wykonawcom odmowic skorzystania z uprawnienia w sposéb jednoznaczny uregulowanego w
przepisie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp. Nalezy jednak z catg stanowczoscig podkresli¢, iz ww.
instytucje nalezy w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego stosowacC z duzg
ostroznoscig, majgc na uwadze uregulowane w przepisie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Powyzsze dotyczy w
szczegolnosci stosowania zasady jednokrotnosci wezwania do uzupetnienia dokumentow

wypracowanej na gruncie regulacji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
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Natomiast za zasadne lzba uznata zarzuty dotyczace niewykazania przez przystepujgcego

dysponowania zasobami podmiotu trzeciego, tj. Bahn Technik Wroctaw Sp. z o.0.

w odniesieniu do warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w punkcie 8.6.3 ppkt a) IDW

[zarzut drugi i trzeci oraz w odpowiednim zakresie zarzuty czwarty i pigty]. Nalezy podkreslic,

iz to na wykonawcy spoczywa obowigzek udowodnienia zamawiajgcemu, iz udostepnienie
zasobow podmiotu trzeciego bedzie miato realny charakter, a zatem, iz wykonawca faktycznie
tymi zasobami bedzie dysponowat na etapie realizacji zamowienia (art. 22a ust. 2 w zw. z art.
22a ust. 1 ustawy Pzp). Natomiast na zamawiajgcego zostat natozony obowigzek zbadania,
czy udostepnione wykonawcy zasoby podmiotu trzeciego pozwalajg na wykazanie przez
wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 22a ust. 3 w zw. z art. 22a ust.
1 i 2 ustawy Pzp). Nalezy podkresli¢, iz za niewystarczajgce uznaje sie przedstawienia
wytgcznie formalnego oswiadczenia o zobowigzaniu podmiotu trzeciego, jezeli na podstawie
informacji zawartych w tym oswiadczeniu nie bedzie mozna stwierdzi¢, iz wykonawca bedzie
faktycznie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego w sposéb pozwalajgcy na spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu. Majgc to na uwadze za niewystarczajgcg nalezato uznac
tres¢ zobowigzania Bahn Technik Wroctaw Sp. z 0.0. przedstawionego przez przystepujgcego.
Zgodnie z opisem warunku udziatlu w postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej lub
finansowej zawartym w punkcie 8.6.3 ppkt a) IDW zamawiajgcy wymaga od wykonawcow
wykazania posiadania w ciggu ostatnich 3 lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy, za ten okres, sredniego rocznego przychodu netto ze sprzedazy
w kwocie minimalnej 29 000 000,00 PLN. Ze wskazania pos$redniego sposobu wykorzystania
zasobow oraz wskazania, iz przystepujgcego z podmiotem trzecim bedzie tgczyt stosunek
umowny nie wynika na czym bedzie polegato udostepnienie zasobdw w zakresie sytuacji
ekonomicznej. Nie byto zatem mozliwe uznanie, iz udostepnienie to miato charakter realny,
a zatem ze przystepujacy bedzie faktycznie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego. Nalezy
przy tym zauwazy¢, iz sytuacja ekonomiczna danego podmiotu okreslana wskaznikiem
ekonomicznym jakim jest uzyskanie przychodu na wymaganym poziomie jest scisle zwigzana
z tym podmiotem i z tego powodu mozliwos¢ skorzystania z zasobdéw podmiotow trzeciego w
odniesieniu do tej kategorii warunku jest bardzo ograniczona. Powyzsze w Zzaden sposéb
jednak nie oznacza, iz w takiej sytuacji wykonawce w mniejszym stopniu obcigza obowigzek
udowodnienia, iz realizujgc zamdwienie bedzie dysponowat niezbednymi zasobami podmiotu
trzeciego. Ponadto nalezy zauwazyc, iz dokonywanie oceny realnosci udostepnienia zasobow
podmiotu trzeciego mozliwe jest dopiero w sytuacji przekazania w postepowaniu informaciji
pozwalajgcych na dokonanie takiej oceny, co w analizowanym przypadku nie miato miejsca.
Podanie ww. informacji winno mie¢ miejsce w trakcie postepowania o udzielenie zaméwienia,
dlatego jedynie dodatkowo nalezy zauwazy¢, iz réwniez w trakcie rozprawy przed lzbg

przystepujgcy nie wiedziat w jakim sposéb nastgpi udostepnienie tych zasobdw — udzielajgc
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odpowiedzi na zadane mu w tym zakresie pytanie, stwierdzit, iz udostepnienie ww. zasobow
bedzie polega¢ na wynajeciu maszyn oraz udostepnieniu przychodu generowanego przez te
maszyny. Nie zastuguje na uwzglednienie argumentacja dotyczaca solidarnej
odpowiedzialnosci wykonawcy z podmiotem trzecim za szkode poniesiong przez
zamawiajgcego wskutek nieudostepnienia zasobow. Powyzsze dotyczy odpowiedzialnosci
odszkodowawczej, gdy zasoby nie zostang udostepnione, a zatem nie ma znaczenia dla

stwierdzenia faktu realnego udostepnienia zasobdw.

Majac zatem na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz przystepujgcy nie wykazat, iz
faktycznie bedzie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego w odniesieniu do warunku udziatu
w postepowaniu okredlonego w pkt 8.6.3. a) IDW, co oznacza brak wykazania spetniania ww.
warunku udziatu w postepowaniu. W odniesieniu do tego warunku zamawiajgcy wystosowat
juz w toku postepowania wezwanie do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Nalezy zatem stwierdzié, iz wobec nieudzielenia
odpowiedzi na ww. wezwanie w sposob potwierdzajgcy spetnianie ww. warunku udziatu w
postepowaniu oraz obowigzujgcej zasady jednokrotnosci wezwania z art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, w stosunku do przystepujgcego zaistniata przestanka wykluczenia z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Zatem oferta tego wykonawcy, ktéra zgodnie z art.
24 ust. 4 winna zosta¢ uznana za odrzucong, nie podlegata wyborowi jako najkorzystniejsza
w postepowaniu. Ponadto istnieje konieczno$¢ dodania, iz w pkt 1 sentencji wyroku lzba
omytkowo wskazata rowniez na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp i w konsekwencji
nakazata zamawiajgcemu odrzucenie oferty przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp. Nalezy bowiem wyjasni¢, iz zgodnie z przewazajgcym orzecznictwem Krajowej
Izby Odwotawczej przyjmuje sie, iz regulacja art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp znajduje
zastosowanie w przypadku postepowan dwuetapowych, natomiast w przypadku wykluczenia
wykonawcy z postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego
zastosowanie ma przepis art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucong. Dokonanie odrzucenia oferty wykluczonego
wykonawcy w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego nie nalezy
jednak traktowac jako btedu w prowadzeniu postepowania, lecz jako czynnos¢ stanowigcg
potwierdzenie przez zamawiajgcego, iz wobec wykluczenia wykonawcy z postepowania
ztozong przez niego ofertg uznaje sie za odrzucong zgodnie z przepisem art. 24 ust. 4 ustawy

Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, Izba orzekta, jak w punkcie 1 i 2 sentencji wyroku, na podstawie

art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz § 3 pkt 1i2i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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. z 2018 r. poz. 972), stosownie
do wyniku postepowania. Wprawdzie Izba tylko czesciowo uznata za zasadne zarzuty
postawione w odwotaniu, jednakze wobec tego, iz zarzuty te odnosity sie do tego samego
warunku udziatu w postepowaniu i czesciowo tych samych okolicznosci zwigzanych z
powotaniem sie przez przystepujgcego na zasoby podmiotu trzeciego, a ponadto nakierowane
byty na wyeliminowanie przystepujgcego z postepowania, co zostato nakazane w pkt 1

sentencji wyroku, Izba uznata za zasadne obcigzenie zamawiajgcego kosztami w catosci.

PrzewodniczaCy: .....cccccviiiiiiiiiiiiiiiiiiens
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