Sygn. akt: KIO 1366/14

WYROK
z dnia 16 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Piotr Koztowski
Izabela Kuciak

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 lipca 2014 r. przez Odwotujgcego - Control

Process S.A. w Krakowie w postgepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego

prowadzonym przez Zamawiajgcego - Tauron Dystrybucja S.A. w Krakowie, Oddziat w

Tarnowie,

1.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie CzynnosSci
wykluczenia Odwotujgcego =z postepowania o udzielenie zamowienia na
modernizacje stacji GZP Wygoda i odrzucenia oferty Odwotujacego, a takze nakazuje

powtdrzenie oceny ofert w ww. postepowaniu z uwzglednieniem tej oferty;

Kosztami postepowania obcigza Tauron Dystrybucja S.A. w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Control Process
S.A. w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Tauron Dystrybucja S.A. w Krakowie na rzecz Control Process
S.A. w Krakowie kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset



ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Krakowie.



Sygn. akt: KIO 1366/14

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Tauron Dystrybucja S.A. w Krakowie, Oddziat w Tarnowie, prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) — zwanej
dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.
.Modernizacje stacji GPZ Wygoda”.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu opublikowano w dniu 16 kwietnia 2014 r. w Dz. Urz. UE Nr
2014/S 075-130474.

W dniu 24.06.2014 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o0 jego wynikach, w tym o odrzuceniu oferty Control Process S.A. w

Krakowie i wykluczeniu tego wykonawcy z postepowania.

W dniu 03.07.2014 r. Control Process S.A. w Krakowie (zwana dalej ,Control
Process”) wniosta do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej odwotanie wzgledem ww.

czynno$ci, zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez btedng wyktadnie i wadliwe
zastosowanie, bedace wynikiem nieuprawnionego przyjecia ze Odwotujacy
nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

2) naruszenie art. 36b ust. 1 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b Pzp i art 26 ust. 3 Pzp
poprzez btedng wyktadnie w wyniku ktorej Zamawiajgcy btednie wywiddt,
ze uzupetnienie brakujgcych oswiadczen lub dokumentow na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w ktérych
wykonawca powotuje sie na wiedze i doswiadczenie podmiotow trzecich

stanowi zmiane tresci oferty lub drugg (dodatkowg) oferte;

3) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 82 ust. 1 P2p, art. 87 ust. 1
Pzp oraz z art. 66 §1 Kk.c. poprzez btedng wyktadnie i wadliwe
zastosowanie bedace wynikiem nieuprawnionego przyjecia ze Odwotujacy
dokonat zmiany treéci oferty lub ztozyt drugg (dodatkowa) oferte;



4) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez btedng wyktadnie i wadliwe
zastosowanie, pomimo ze oferta Odwotujgcego pozostaje zgodna z trescig
SIWZ [wzglednie nadaje sie do poprawienial;

5) naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp i art. 7 ust 1 Pzp poprzez wybor oferty Eltel
pomimo ze ta nie jest najkorzystniejszg w postepowaniu;

6) [a takze z ostroznosci] naruszenie art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp poprzez btedng

wyktadnie i zaniechanie zastosowania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

—

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

)
2) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego;
3) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
4) dokonania ponownej oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

wlee]

Zgodnie z opisem sposobu oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
[rozdziat VIII pkt 2 lit, a i b) SIWZ) ubiega¢ sie o nie mogli wykonawcy, ktérzy wykaza
ze: {a) zrealizowali w okresie ostatnich pieciu latach przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie,
minimum 3 roboty elektroenergetyczne odpowiadajgce rodzajem i zakresem
przedmiotowi niniejszego postepowania tj. wykonat roboty polegajgce na budowie
(przebudowie] stacji elektroenergetycznej WN/5N o gérnym napieciu nie nizszym niz
110 kV, obejmujgcej zabudowe rozdzielnicy 110 kV w technologii GIS w tym co
najmniej jedna robote obejmujacg zabudowe rozdzielnicy minimum 8-polowej 2-
systemowej oraz zatgczy dowody okreslajgce, czy roboty te zostaty wykonane w
sposbéb nalezyty oraz wskazujgcych, ety zostalty wykonane zgodnie z 2asadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone; (b) zrealizowli w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy - w tym okresie, minimum 3 ustugi projektowe odpowiadajgce rodzajem i
zakresem przedmiotowi niniejszego postepowania tj. wykonat ustugi polegajgce rta
wykonaniu dokumentacji projektowej dotyczgcej budowy (przebudowy) stacji



elektroenergetycznej WN/SN o gérnym napieciu nie nizszym niz 110 kV, obejmujace;
zabudowe rozdzielnicy 110 kv w technologii GIS w tym co najmniej jednag
dokumentacje projektowag obejmujgca zabudowe rozdzielnicy minimum 8-polowej 2-
systemowej oraz zatgczy dowody okreslajgce czy ustugi te zostaty wykonane
nalezycie;

Na potwierdzenie spetniania ww. warunkow, zgodnie z postanowieniami rozdziatu IX
pkt 9 i 10 SIWZ, nalezato przedstawi¢ odpowiednio: (-) Wykaz wykonanych robot
budowlanych przez Wykonawce w ciggu ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, z
podaniem ich rodzaju i wartosci brutto, daty i miejsca wykonania oraz zatgczenia
dowoddw potwierdzajgcych, ze roboty te zostaty wykonane zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukohnczone (wg zatgcznika nr S do SIWZ); (-) Wykaz
wykonanych ustug projektowych przez Wykonawce, a w przypadku s$wiadczen
okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, w zakresie niezbednym do
wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat
przed terminem sktadania ofert, a jezeli o okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
- w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu., dat wykonania i odbiorcéw,
oraz zatgczenia dowoddéw potwierdzajgcych, ze te ustugi zostaty wykonane nalezycie
(wg zatgcznika nr 6 do SIWZ);

SIWZ przewidywata réwniez obowigzek ztozenia przez wykonawcoéw oswiadczenia o
korzystaniu z zasobdéw innych podmiotéw zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik
nr 14 do SIWZ oraz wykazu czesci zamdwienia samodzielnie realizowanych przez
wykonawce oraz czedci zamdwienia kitére wykonawca zamierza powierzy¢
podwykonawcom (wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 8 do SIWZ). ktéry w punkcie
3 zawierat wskazanie nazw (firm) podwykonawcow, na ktérych zasoby powotuje sie
wykonawca na zasadach okreslonych wart. 26 ust. 2b Pzpd w celu wykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu o ktérych mowa w pkt VIII SIWZ.

Dowdd: SIWZ wraz z zatgcznikami 8 i 14.

Wykazujgc spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia Odwotujgcy polegat na zasobach podmiotéw trzecich na zasadach
okreslonych w art. 26 ust 2b Pzp W zwigzku z powyzszym oprécz ,Wykazu
wykonanych ustug projektowych" Odwotujgcy ztozyt wraz i ofertg wypetniony
zatgcznik nr 14 do SIWZ (;,.Oswiadczenie wykonawcy polegajgcego na zasobach



innych podmiotéw1 - strona 103 oferty) oraz wypetniony zatgcznik nr 8 (,Wykaz
czesci zamoOwienia samodzielnie realizowanych przez wykonawce oraz czesci
zamoOwienia ktére wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom" - strona 642

oferty).
Dowdd: Zatgezniki nr 8 i 14 do oferty (Tajemnica Przedsiebiorstwa)

Wobec braku w ofercie Odwotujgcego ..Wykazu wykonanych rob6t budowlanych'
oraz wobec faktu, ze ,Wykaz wykonanych ustug projektowych’ zawierat tylko jedng
zamiast trzech ustug odpowiadajgcych opisowi warunku udziatu w postepowaniu
Zamawiajgcy pismem z dnia 27.05,2014 r. wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia
~Wykazu wykonanych rob6t budowlanych" oraz ,Wykazu wykonanych ustug
projektowych”.

Dowdd: wezwanie do uzupetnienia brakéw z dnia 27.05 2014 r.

Odwotujacy za pismem z dnia 29.05.2014 r.. uzupetnit oferte sktadajgc wymagane
przez Zamawiajgcego ww. wykazy (robét budowlanych i ustug projektowych) wraz z
dowodami nalezytego wykonania wymienionych tam zamoéwien. Majagc na uwadze,
ze wykazy zawieraty ustugi wykonane przez podmioty trzecie , o ktérych wczesniej w
ofercie nie wspomniano. Odwotujgcy dodatkowo ztozyt pisemne zobowigzania do
oddania Odwotujgcemu niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamdwienia wraz z oswiadczeniami i dokumentami formalnymi (KRS,
ZUS itp.). Ponadto Odwotujgcy dodatkowo przedtozyt oswiadczenie o korzystaniu z
zasobow innych podmiotow zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 14 do
SIWZ oraz wykaz czesci zamowienia samodzielnie realizowanych przez wykonawce
oraz czesci zamoéwienia ktére wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom

zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 8 do SIWZ,

Dowdd: pismo z dnia 29.05.2014 r. (wycigg obejmujacy list przewodni oraz istotne w
sprawie zatgczniki tj, zobowigzania podmiotéw trzecich oraz zat. nr $ i zat. nr 14 do
SIWZ-TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA).

Pismem z dnia 24.06.2014 r. Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania
oraz odrzucit jego oferte informujgc zarazem o dokonaniu wyboru oferty Eltel (trzeciej
w kolejnosci wg ceny. Zamawiajgcy odrzucit bowiem takze oferte wykonawcy

uplasowanego na drugim miejscu - Elektrotim S A).



W uzasadnieniu Zamawiajgcy przedstawit stan faktyczny (zasadniczo zbiezny z
powyzszymi ustaleniami Odwotujgcego) aby w oparciu o niego wyprowadzi¢
nastepujacy wniosek:

LBiorgc powyzsze pod uwage Wykonawca Contro! Process 5.A. w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego, przedtozyt wprawdzie dokumenty, ktore wykazujg
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i
doswiadczenia, oparto sie na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub zdolno$ciach finansowych innych
podmiotow; jednakze wskazujgc jako podstawe fgczgcych go z nimi stosunkow -
umowe podwykonawstwa. Co znalazto wyraz w przedtozonym ponownie Wykazie
czesci zamowienia samodzielnie realizowanych przez wykonawce; oraz cze$ci
zamowienia, ktore wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom (wg wzoru
Stanowigcego zatgcznik nr 8 do SiWZ) wskazujgcym jako podwykonawce nie tylko
jak poprzednio S.C Energobit Control Systems Cluj — Napoca. ate rowniez ABB sp,
z 0.0 oraz SABT S.pA.

Okolicznos¢ ta wskazuje, ze Wpykonawca Controt Process S.A. w sposob
nieuprawniony dokonat zmiany tresci oferty, Zmiana taka w zakresie obejmujgcym
okreslenie czesci zamowienia samodzielnie realizowanych przez wykonawce, oraz
czesci zamowienia, ktére wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom, w
ocenie Zamawiajgcego jest niedopuszczalna, z uwagi na tres¢ przepisu art. 87 ust 1
ustawy Pzp, ktory m.in, stanowi ze w toku badania i oceny ofert niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej
oferty oraz z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Ponadto z ocenie Zamawiajgcego niedopuszczalne jest dokonywanie w tym zakresie
zmiany w trybie przepisu art. 26 ust 3 ustawy Pzp, bowiem przepis ten odnosi sie do
wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczen lub dokumentow, o ktorych mowa w
art. 25 ust 1 ustawy Pzp - zatem wylgcznie oS$wiadczen Ilub dokumentdéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, potwierdzajgce spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu oraz przez oferowane dostawy; ustugi lub roboty
budowlane wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego.”

W dalszej kolejnosci Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie ma mozliwosci uznania
spetnienia przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu (pomimo

przyznania, ze z dokumentéw wynika, ze te warunki sa spetnione), gdyz podstawag



udostepnienia zasobdéw przed podmiot trzeci, jako warunek powotywania sie na
cudzy potencjat- nie mogta by¢ umowa podwykonawstwa, gdyz prowadzi to do

zmiany tresci oferty.

W zakresie podstaw odrzucenia oferty Odwotujacego Zamawiajgcy podat rowniez,
ze: ,Zmiana w zakresie obejmujgcym okreslone cze$¢ zamoOwienia samodzielnie
realizowanych przez wykonawce, oraz czesci zamodwienia, ktore wykonawca
zamierza powierzy¢ podwykonawcom innym niz wskazany w ofercie; skutkuje takze,
uznaniem, ze oferta jest w tym zakresie niezgodna z ustawg Pzp, w szczegdlnosci jej
przepisami art. 82 ust. 1 i art. 87 ust 1, a jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia skoro kazdy wykonawca moze ztozy¢ tytko jedng
ofertg jest zwigzany jej trescig, a sama oferta w zakresie wykazania warunkéw
obiegania sie o udzielenie zamodwienia nie spetnia warunkéw Specyfikacji. Co
skutkuje takze odrzuceniem oferty w trybie przepisu art. 39 ust 2 pkt li 2 ustawy Pzp,
ktory stanowi, ze zamawiajgcym odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z ustawa, a jej

tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia "

Dodatkowo zaprezentowat poglad, iz: ,Zmiana w zakresie obejmujgcym okre$lenie
czesci zaméwienia samodzielnie realizowanych przez wykonawce, oraz czesci
zamoéwienia, ktére wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom innym niz
wskazany w ofercie,, w ocenie Zamawiajgcego jest niedopuszczalna, rowniez ze
wzgledu na fakt, ze nastgpita po otwarciu ofert, zatem Wykonawca Contro! Process
S.A. mégt sie zapozna¢ z trescig ofert innych wykonawcédwr a co jest bodaj
najwazniejsze w tym zakresie poznat ceny zaoferowane przez innych wykonawcow.
Co uzasadnia twierdzenie, ze znalazt sie w pozycji uprzywilejowanej wobec tych
wykonawcdw; co pozwolito mu przedstawi¢ w ofercie kolejnych podwykonawcéw,
uprzednio nie wykazywanych, w sytuacji kiedy w dniu otwarcia ofert okazato sie;, ze
zaoferowana przez niego cena jest najnizsza W ocenie Zamawiajgcego zmiana w
zakresie obejmujgcym okreslenie czesci zamowienia samodzielnie realizowanych
przez wykonawce, oraz czesci zamoOwienia, kitére wykonawca zamierza powierzy¢
podwykonawcom innym niz wskazany w ofercie,, naruszataby ogélne zasady, o
jakich mowo w przepisie art. 7 ust 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérymi zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia w sposob

zapewniajagcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie



wykonawcéw. Co takze uzasadnia odrzucenie oferty w trybie przepisy art 89 ust 1 pkt
1 ustawy Pzp, jako niezgodnej z ustawag

Dowdd: pismo z dnia 24 06.2014 r.

Odnoszac sie do powyzszego, zwazy¢ nalezy co nastepuje.

W pierwsze] kolejnosci nalezy wskaza¢, ze Zamawiajgcy nie kwestionuje, iz
uzupetnione wykazy wykonanych robét budowlanych i prac projektowych wraz z
zobowigzaniami podmiotow trzecich, na ktérych zasoby powotuje sie Odwotujgcy
stanowig potwierdzenie spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu.. Powyzszg

okolicznosc¢ nalezy zatem uznaé za

niesporng (przyznang) Zamawiajgcy dostrzegt natomiast problem zwigzany z
obowigzkiem ztozenia przez wykonawcéw ¢.Oswiadczenia wykonawcy polegajgcego
na zasobach innych podmiotéw" - zatgcznik nr 14, oraz,, Wykazu czesci zamowienia
samodzielnie realizowanych przez wykonawce oraz czesci zamoOwienia ktére
wykonawca zamierza powierzy¢é podwykonawcom'™ - zatgcznik nr 8. Jego zdaniem,
wobec faktu ze Odwotujgcy w tresci ww, oswiadczen ztozonych wraz z ofertg nie
uwzglednit podmiotéw (podwykonawcédw), ktérych zobowigzanie do udostepnienia
zasobow ztozyt dopiero w ramach uzupetnienia ofert, to nie mogt sie juz powotywaé
na ich potencjat, gdyz stanowitoby to niedozwolong zmiane tresci oferty, w efekcie
odmowit Odwotujgcemu prawa do korzystania z zasobdéw podmiotu trzeciego, ktory
bedzie brat udziat w realizacji zamowienia w charakterze podwykonawcy na etapie
uzupetnienia brakéw w trybie art 26 ust. 3 Pzp, co doprowadzito do wykluczenia
Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, a takze odrzucit jego ofertg w
trybie art.89 ust, 1 pkt 1 i 2) Pzp.. Z tym stanowiskiem nie sposéb sie zgodzic.

Podstawowym btedem Zamawiajgcego jest brak rozréznienia czesci podmiotowej
oferty od jej tresci oraz mylna wyktadnia przepiséw dotyczacych oferty zarbwno w
zakresie uregulowanym w Pzp, jak i kodeksie cywilnym.

Czynnos¢ wykluczenia z postepowania nie moze sie osta¢ w Swietle faktu, ze
ztozone Zamawiajgcemu oswiadczenia i dokumenty potwierdzajg spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujacy wykazat bowiem zardéwno
wymagane w SIWZ doswiadczenie sktadajgc adekwatne wykazy wykonanych robét i
ustug projektowych, jak i przedstawit skuteczne oswiadczenia podmiotéw trzecich
dowodzgce w .sposbdb niebudzacy watpliwosci ze Odwotujgcy bedzie miat dostep do

niezbednych zasobéw na okres realizacji zaméwienia, tj, zobowigzania do udziatu w



jego realizacji w charakterze podwykonawcy. Taki sposdb udostepnienia potencjatu
jest najdalej idgca forma partycypacji podmiotu nie bedgcego wykonawca w realizacji
zamoOwienia publicznego. W orzecznictwie i piSmiennictwie wskazuje sie jg czesto
jako formg konieczng dla wykazania spetniania warunkéw podmiotowych (por, wyroki
KIO o sygn.: 2814/10,1741/10, 2359/101 inne). Podobng interpretacje zawiera opinia
Urzedu Zamoéwien Publicznych, w ktérej akcentuje sie niematerialny charakter
wiedzy i doswiadczenia, co stanowi o ich nierozerwalnym zwigzku z podmiotem,
ktéry je posiada, a tym samym o ich nieprzenaszalnosci. Majgc na uwadze
powyzsze, Odwotujgcemu nie mozna byto zarzucié¢,, ze nie wykazat spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu a w konsekwencji nieprawione byto zastosowanie
art. 24 ust. 2 pkt 4) Pzp.

Tych wnioskéw nie wytgczajg wprowadzone niedawno do porzadku prawnego art.
36a i 36b Pzp. To na podstawie tej drugiej regulacji i upowaznienia jakie daje ust 1
art 36b Pzp Zamawiajacy zazgdat od wykonawcow wypetnienia zatgcznika nr 8 do
SIWZ ,Wykaz czesci zamowienia samodzielnie realizowanych przez wykonawce oraz
czesci zamowienia ktdére wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom”,
wymagajac wskazania na2w podwykonawcéw na ktérych zasoby powotuje
wykonawca na zasad3ch okred$lonych w art. 25 ust. 2b Pzp w ceiu wykazania
spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu. Nie sposéb jednak uznaé, ze
powotujgc sie na zasoby podmiotéw trzecich dopiero w ramach uzupetniania oferty
nie ma mozliwosci korzystania z potencjatu firm, ktérych wczesniej nie wymieniono w
ofercie jako ewentualnych podwykonawcéw. Taka interpretacja art. 36b ust 1Pzp
istotnie ograniczataby zastosowanie art. 26 ust. 3 Pzp oraz art. 26 ust. 2b Pzp. Nie
ma ona zrédta ani w literalnym brzmieniu art. 36b ust. 1 Pzp.. ani w celu jaki

przy$wiecat ustawodawcy.

Mozliwos¢ zadania wskazania nazw podwykonawcow, na ktérych zasobach polega
wykonawca ma na celu zapewnienie realizacji zamdwienia przez firmy posiadajgce
niezbedny wiedze i doswiadczenie. Chodzi réwniez o wyeliminowanie przypadkow
fikcyjnego (,papierowego' ) udostepniania zasobow, za ktérym nie idzie zadne realne
wsparcie ze strony podmiotu majgcego rzeczywistg, udokumentowang wprawe.
Sugeruje to takze ust. 2 art. 36b Pzp pozwalajgcy wymagac, aby kazdorazowy
podwykonawca posiadat odpowiednie doswiadczenie. Interpretujgc art. 36b ust. 1
Pzp nie sposdb poming¢, ze nawigzuje sie w nim bezposrednio do art. 26 ust 2b Pzp.



Skoro odwotanie sie do zasobdéw innego podmiotu nastepuje w momencie
uzupetniania oferty,, to rowniez podanie nazw podwykonawcdw na ktérych zasobach

polega wykonawca moze mie¢ miejsce w tym momencie.

Wyktadnia ktorg przyjgt Zamawiajgcy oznacza w istocie, ze wykonawcy nie moga
powotywaé sie na cudzy potencjat dopiero w ramach uzupetnienia oferty., co
jaskrawo narusza art. 26 ust. 3 Pzp. Nie mozna sie przy tym zgodzi¢ z tezg . ze
informacja o ktérej mowa w art. 36b ust 1 Pzp, wymagana w niniejszej SIWZ w
formie zatgcznika nr 8, nie moze by¢ przekazywana wraz z uzupetnieniem
brakujgcych oswiadczen lub dokumentéw. Zwazy¢ nalezy, ze art. 25 ust. 1 Pzp do
ktérego nawigzuje art. 26 ust. 3 Pzp, literalnie nie pozwala uznaé, ze jest nim objete
zobowigzanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b Pzp (czy ogdlniej patrzac - dowod
dysponowani zasobami).. Nie ulega jednak watpliwosci (nie kwestionuje tego
zamawiajacy), ze skuteczne ztozenie takiego dowodu jest mozliwe takze w ramach
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu. Podobnie nalezy spojrze¢ na informacje w sprawie nazw
podwykonawcoéw, na ktdérych zasoby wykonawca powotuje sie na zasadach
okreslonych w art, 26 ust. 2b Pzp, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu,, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy W niniejszej sprawie zdaje sie widzie¢ problem zwtaszcza w tym, ze
Odwotujgcego z podmiotem trzecim tgczyé bedzie stosunek podwykonawstwa.
Zatem gdyby podstawg udostepnienia potencjatu byt inny stosunek (wsparcie
posrednie, przekazanie know-how, itp. - abstrahujgc czy bytby to wystarczajgcy
dowdéd dysponowania  potencjatem), potwierdzenie = warunkéw  zdaniem
Zamawiajgcego bytoby skuteczne. Taka retoryka prowadzi do oczywistych absurdéw.
Okazuje sie bowiem, Zze wykonawca ktéry w najszerszym mozliwym zakresie
uzyskuje dostep do zasobdéw podmiotu trzeciego (udziat przedsiebiorstwa w realizaciji
zamowienia) znalaztby sie w gorszej sytuacji od wykonawcy, ktéry dysponuje nim w
nieporownywalnie wezszym zakresie

Podsumowujac, Odwotujgcy przedstawit komplet dokumentdéw i oswiadczen, ktére
potwierdzajg, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu. Takiej oceny nie moze
zmieni¢ fakt ztozenia dodatkowych informacji w ramach zatgcznika nr 8 j 14. Jak to
zostanie omowione ponizej. Odwotujgcy uzupetnit je wylgcznie o nazwy

podwykonawcow na ktérych zasoby sie powotuje (czynigc to dodatkowo,, wynikato to



bowiem juz z samej tredci zobowigzania), nie modyfikujgc w zadnym stopniu ani
swojego oswiadczenia odnosnie polegania na zrobach podmiotéw trzecich (w istocie
takie oswiadczenie jest sktadane w sposob dorozumiany w kazdym przypadku
wskazywania cudzej wiedzy i doswiadczenia, nie determinowat- go jedynie zatgcznik
nr 14, a tym samym jego tres¢ nie ma decydujgcego znaczenia z punktu widzenia
oceny skutecznosci wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu). ani
tego jakie czesci zamdwienia zamierza im powierzy¢ (tresci zatgcznika nr 8
zlozonego wraz z uzupetnieniem oferty sg w tym zakresie analogiczne do zatgcznika
nr 8 znajdujgcego sie przy ofercie). W rezultacie nalezy uznaé, ze wykluczenie
Odwotujgcego nastgpito z naruszeniem art 24 ust 2 pkt 4) Pzp.

Co sie tyczy odrzucenia oferty Odwotujgcego., Zamawiajgcy uznat, ze narusza art.
82 i art 87 ust. 1 Pzp, i zastosowanie powinien znalez¢ art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp.
Wywiodt takze jej niezgodno$¢ z SIWZ, tj. postanowieniami rozdziatu XiV.2.2
(..Ztozona oferto powinna by¢ zgodna z wymaganiami Specyfikacji') i XIV.2 ,3.
(,Kazdy wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte"). Swiadczy¢ ma o tym zmiana w
zakresie obejmujgcym okreslenie czesci zamowienia samodzielnie realizowanych
przez wykonawce, oraz czesci zamowienia, ktére wykonawca zamierza powierzy¢

podwykonawcom innym niz wskazany w ofercie.

Przede wszystkim nie mozna sie zgodzi¢ z teza, ze dokonujgc uzupetnienia oferty
Odwotujgcy zmienit jej tres¢€. W zatgczniku nr 8 do SIWZ na stronie 642 oferty
Odwotujgcego okreslono zakres prac ktéry Odwotujacy zamierza powierzyé
podwykonawcom i jest on tozsamy z informacjg zawartg w zatgczniku nr 8 ztozonym
w ramach uzupetnienia z dnia 29.05.2014 r. Jedyna rdéznica pomiedzy tymi
zatgcznikami sprowadza sie do punktu 3, gdzie chodzito o wskazanie naw (firm)
podwykonawcow, na ktoérych zasoby powotuje sie wykonawca na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp., w celu wykazania warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w pkt VIil SIWZ. W tym miejscu wypada nadmienic,
ze oczekiwanie sprecyzowania zakresu prac przewidzianych do realizacji przez
konkretnego podwykonawce wykraczato poza kompetencje nadane przez art. 36b
ust. 1 Pzp, do kitdérego wyraznie nawigzuje wzér zatgcznika nr 3. Skoro zadanie
podanie takich informacji jest nieuzasadnione z punktu widzenia Pzp., to nie moga
pocigga¢ za sobg sankcji jakiekolwiek braki w tym zakresie w ofercie. To jednak

watek poboczny. Zwazy¢ bowiem nalezy, ze Odwotujgcy w ramach prac ktore



przewidziat do realizacji przez podwykonawcéw na ktdérych zasoby sie powotuje jest
zbiezny z tym. co w ofercie zostato zadeklarowane jako czesé, w ktérej beda
partycypowa¢ podwykonawcy (wykonanie dokumentacji projektowej, prac
pomiarowych i rozruchowych, rozdzielni IIkV i 15kV w zakresie obwodéw
pierwotnych, wtérnych i telemechaniki). Takie dziatanie nie stanowi modyfikaciji

pierwotnego o$wiadczenia woli.

Natomiast zatgcznik nr 14 w wersji ,uzupetnionej", w poréwnaniu do tego ktory
znajduje sie na stronie 103 oferty Odwotujgcego, rézni sie tylko wskazaniem
kolejnych podmiotéw trzecich na ktérych zasobach polega Odwotujacy, w zwigzku z
dokonanym uzupetnieniem. Jak to juz zastato zasygnalizowane takie o$wiadczenie
nalezy uznac¢ jako nadmiarowe i zbyteczne, gdyz z samego faktu uwzglednienia w
wykazach wykonanych robét i ustug zaméwien zrealizowanych przez podmioty
trzecie oraz tresci ich zobowigzahn do oddania wykonawcy niezbednych zasobdéw
wystarczajgco jasno wynika wola polegania na obcych zasobach, Zatgcznik nr 14 nie
moze by¢ utozsamiany z trescig oferty, jako zobowigzaniem do wykonania
okreslonego swiadczenia [modernizacji stacji GPZ Wygoda), bo swej tresci zawiera li
tylko wskazanie podmiotow trzecich i zakres (czyt. kategorie, gdyz o zakresie nie
decyduje wykonawca, tylko podmiot trzeci) udostepnionych zasobdéw (w tym
przypadku byty to wiedza i doswiadczenie). Dobrze to zobrazuje przyktad, w ktorym
wykonawca polegatby na zasobach finansowych. Woéwczas réwniez musiatby
wypetni¢ zatgcznik nr 14 ale czy miatoby to wptyw na zobowigzanie do okreslonego
sposobu spetnienia $wiadczenia opisanego w SIWZ, a tym samym implikowato tres¢
oferty? Ponadto,, takie podejscie jakie forsuje Zamawiajgcy ograniczatoby
zastosowanie art. 26 ust. 3 Pzp poprzez uniemozliwienie powotania sie na cudzy
potencjat dopiero w chwili uzupetniania brakéw formalnych.. na co nie mozna
przystac.

Konkludujac, tres¢ zatgcznika nr 14 nie moze wptywaé na ocene tresci oferty
wykonawcy [jako zobowigzania do wykonania zamoOwienia publicznego za
uméwionym wynagrodzeniem), a w konsekwencji rzutowa¢ na zastosowanie art. 89
ust 1 w ogdélnosci.

Nie mozna sie zgodzi¢, ze oferta Odwotujgcego pozostaje sprzeczna z art. 82 ust. 1 |
art 87 ust 1 Pzp. Wszelkie oswiadczenia lub dokumenty ztozone w ramach
uzupetnienia dokonanego w dniu 29.052014 r. miaty Scisty zwigzek ze sposobem



wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a wiec tyczyty sie warstwy
podmiotowej, a nie przedmiotowej. Zamiar korzystania z podwykonawcow oraz
zakres przewidywanych do powierzenia im prac zostat okreslony w ofercie 1 tych
zatozen Odwotujgcy nie zmodyfikowat. Odwotujgcy ani nie ztozyt drugiej oferty (za
takowg zgodnie z k.c. mogtoby byé potraktowane wytgcznie oswiadczenie woli
okreslajgce istotne postanowienia umowy, czyli m.in. ceneg), ani nie zmienit pierwszej,
nte prowadzono réwniez negocjacji co do jej tresci. Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy,
ze nigdy czynno$¢ wykonawcy nie moze doprowadzi¢ do naruszenia art. 87 ust. 1
Pzp, ktéry zawiera normy adresowane do zamawiajgcych i tylko ich zachowania
moga by¢ podawane ocenie na okoliczno$¢ zgodnosci z ww. przepisem.

Zaprzeczyé rdéwniez trzeba tezie, izby Odwotujgcy znalazt sie w pozyciji
uprzywilejowanej z powodu uzupetnienia oferty. Trudno dopatrzy¢ sie zaleznosci
pomiedzy znajomoscia cen pozostatych wykonawcéw, a wskazaniem jako
podwykonawcow podmiotéw, na ktérych zasoby powotat sie wykonawca w celu
wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy nie
dostrzega, ze zobowigzanie do udostepnienia potencjatu oraz deklaracja udziatu w
realizacji zamoOwienia mialy miejsce jeszcze przed terminem skiadania ofert i
nastapity niezaleznie od ilosci ztozonych ofert oraz Ich cen. Co wiecej, wykonawca
zmuszony do przedstawiania dokumentéw po otwarciu ofert jest w trudniejszym
potozeniu bowiem ryzykuje probg wycofania sie partnerdw ze wspdinego
przedsiewziecia, aby tg drogg wptynaé na wynik przetargu. Zatem aby mo6c uzupetnié
skutecznie o$wiadczenia i dokumenty Odwotujgcy ze wzgledoéw formalnych i czysto
praktycznych musiat je posiada¢ juz w dacie uptywu terminu sktadania ofert.

Koncowo, z ostroznosci Odwotujgcy zarzuca, ze gdyby przyjgé za stuszne
stanowisko, ze informacja w zakresie podwykonawcow, na ktérych zasobach polega
wykonawca w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu stanowi
tre$¢ oferty, to w sytuacji zamiaru powotania sie na cudzy potencjat oraz w obliczu
posiadanego zobowigzania podmiotéw trzecich do udziatu w realizacji zaméwienia w
charakterze podwykonawcy, fakt nieuwzglednienia ich w odpowiednich zatgcznikach
(nr S i 14) nalezy traktowac jako nieistotng omytke, podlegajgcg poprawieniu w trybie
art, 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zwlaszcza w obliczu oswiadczen i dokumentéw ztozonych
wraz z uzupetnieniem oferty w dniu 29.05 2014 r.

L.



Uwzgledniajgc tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia
przekazanej przez zamawiajagcego oraz stanowiska i oswiadczenia stron

ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuije.

Stan faktyczny sprawy zostat wyczerpujgco i zgodnie z rzeczywistoscig przytoczony
w tredci odwotania (zreferowanej powyzej) i jest pomiedzy stronami bezsporny. W
szczegO6lnosci zamawiajgcy przyznaje, iz w przypadku uznania dokonanego przez
Odwotujgcego uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu za dopuszczalne (ij. uznania, iz uzupetnienie takie nie
stanowi niedopuszczalnej zmiany tresci oferty) — na podstawie uzupetnionych
dokumentéw nalezatoby stwierdzi¢, iz wykonawca wykazat spetnianie warunkdéw

udziatu w postepowaniu.

Uwzgledniajgc powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskazaé nalezy, iz przestanki
wykluczenia wykonawcy zostaty enumeratywnie wyliczone w art. 24 ustawy, w tym w przepisie
art. 24 ust. 2 pkt 3, zgodnie z ktérym, z postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje
majgce wptyw lub moggce mieé¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Nadto
zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy zamawiajgcy wyklucza z postepowania o
udzielenie zamdwienia wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu.



Przy czym, zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw,
albo ktorzy ziozyli wymagane przez zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty, o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich
ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty
powinny potwierdzaé spetnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w
postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
termin sktadania ofert.

Tym samym w Swietle art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, wykluczeniu podlegajg wykonawcy, ktérzy nie
wykazali spetniania warunkOw udziatu w postepowaniu postawionych w dokumentach
przetargowych — np. wykazywane przez nich doswiadczenie, wiedza czy potencjat kadrowy i
ekonomiczny ... efc., materialnie nie odpowiadajg wymaganiom zamawiajagcego w tym
zakresie lub nie wykazali spetniania powyzszego w sposob przewidziany przepisami prawa i
postanowieniami dokumentu przetargowego ustanowionymi przez zamawiajgcego. W tym
réwniez nie wykazali spetniania warunkow w ramach uzupetnienia, o kiorym mowa w art. 26

ust. 3 Pzp.

Ponadto zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy, wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoOwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacii
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.

Normy regulujgce instytucje odrzucenia oferty ze wzgledu na niezgodnosc jej tresci z
SIWZ oraz zasady poprawiania tresci oferty zamieszczono w przepisach art. 87 i 89

ust. 1 ustawy.



Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jest
niezgodna z ustawg, natomiast w oparciu o pkt. 2 tego przepisu, zamawiajgcy
odrzuca oferte jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, z zastrzezeniem poprawienia niezgodnosci oferty i SIWZ wskazanych w

art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Przepis art. 87 ust. 1 Pzp stanowi w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych treSci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ziozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1ai 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Natomiast zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawy zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omytki pisarskie,

2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

3) inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty

- niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktdrego oferta zostata poprawiona.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy
W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szerokie omoéwienie w
doktrynie, jak tez orzecznictwie sgddéw okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam
interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnosc
tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie
obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery
niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie;
tudziez polega¢é moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposob niezgodny z
wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczgce sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/Swiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktore rowniez tradycyjnie sg
pomieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym
konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z
konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ,
ewentualnie uzupetniajgcymi tres¢ SIWZ modyfikacjami, wyjasnieniami i odpowiedziami

zamawiajgcego.



Reasumujgc powyzsze, mozna generalnie przyjg¢, iz niezgodnos¢ oferty z SIWZ w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére w
swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej zZlozenie na siebie przyjmuje, z zakresem
zobowigzania, ktdrego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktére opisat w SIWZ; ewentualnie na
niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego
zobowigzania w ofercie. Natomiast zastosowanie ww. przepisu jest mozliwe jedynie w sytuacii
niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposob jej zgodnosci z trescig
SIWZ (na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian w jej tresci
wynikajgcym ze zdania drugiego tego przepisu) lub przeprowadzenia dopuszczalnych zmian
w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ewentualnie uzupetnienia lub wyjasnienia
tzw. dokumentow przedmiotowych, o ktdérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp (w tym probek),
potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania

Zmawiajgcego (na podstawie art. 26 ust. 3 i 4).

Odnoszac powyzsze do podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazanych przez
Zamawiajgcego, stwierdzi¢ nalezy, iz wykonawca zmieniajgc Zat. nr 8 ,Wykaz czesci
zamoéwienia samodzielnie realizowanych przez wykonawce, oraz czesci zamowienia
ktére wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom” w ten sposéb, iz dodat do
listy podwykonawcow dwa nowe podmioty, nie dopuscit sie zmiany tresci oferty w
rozumieniu art. 87 ust. 1 Pzp, a to z racji na fakt, iz informacje te nie stanowity tresci
oferty w znaczeniu tego terminu zastanym na gruncie art. 87 i 89 Pzp. Tym bardziej
do zmiany takiej nie doszto przez wskazanie dwédch nowych podmiotow (ww.
podwykonawcdéw) w zmienionym w ramach uzupetnienia Zatgczniku nr 14
,O8wiadczenie wykonawcy polegajgcego na zasobach innych podmiotéw”. Zatgcznik
ten stanowit informacje o poleganiu na potencjale innych podmiotow i wykazywaniu
warunkoéw udziatu w postepowaniu, w sposéb o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b
ustawy i jako taki mogt podlegac petnemu wymienieniu/zmianie na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp.

Przepisy art. 87 i 89 ust. 1 pkt 2 odnoszg sie do tresci oferty w rozumieniu opisu lub
wskazania zakresu zobowigzania, ktére wykonawca na siebie przyjmuje i ktére
zacigga. W rozpatrywanym przypadku wskazanie nazw podwykonawcow miato
jedynie znacznie informacyjne, a takze stuzyto wykazaniu okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 26 ust. 2b Pzp (wskazani podwykonawcy byli jednoczesnie podmiotami,



ktérych potencjatem Odwotujacy postugiwat sie dla wykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu w my$| art. 26 ust. 2b ustawy). Zamawiajgcy nie powotat i
nie wskazat zadnych postanowien SIWZ, z ktérych wynikatoby, ze wykonawca winien
zobowigza¢ sie w tresci oferty (i zobowigzuje sie) do wykonania zaméwienia przy
pomocy konkretnych podwykonawcow. Brak jest jakichkolwiek postanowien, ktére
stanowityby np. jakgs$ personalng wiez czy element kontroli zamawiajgcego nad tym
aspektem sposobu wykonywania zaméwienia (tak jak np. przy umowach starannego
dziatania) i mozliwosci dochodzenia od wykonawcy realizacji zamoOwienia przy
pomocy konkretnego, wskazanego w ofercie podwykonawcy.

Powyzsze nie wynika rowniez z obowigzujgcych przepiséw prawa.

Przepis art. 36b ust. 1 ustawy stanowi tylko, iz zamawiajgcy moze zgda¢ wskazania
przez wykonawce czesci zamoéwienia, ktorej wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcy, lub podania przez wykonawce nazw (firm) podwykonawcéw, 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 (zaréwno 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 lub
wykonawca samodzielnie spetnia je w stopniu nie mniejszym niz wymagany w trakcie
postepowania o udzielenie zamdéwienia.

Ustawa wiec wprost ustanawia dowolng zmiane lub 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.

Z ktérych to obowigzkdéw w tym przypadku Odwotujgcy sie wywigzat.

W zwigzku z powyzszym przeprowadzong zmiane tresci zat. nr 8 do oferty nie
sposob uzna¢ za zmiane tresci zobowigzania wykonawcy, ktére zaciggnat wzgledem
Zamawiajgcego, a tym samym oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu na



podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy (w zw. z art. 87 ust. 1). Potwierdzono wiec
zasadnos$c¢ zarzutdéw Odwotania w odniesieniu do naruszenia ww. przepisow.

W konsekwencji, w zwigzku z opisywanymi wyzej i bezspornymi okolicznosciami
zwigzanymi z wykazaniem przez uzupetnione dokumenty warunkéw udziatu w
postepowaniu, uzna¢ nalezato, iz Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Pozostate zarzuty odwotania sg wtérne w stosunku do zarzutéw dotyczacych
odrzucenia oferty odwotujgcego.

Na marginesie Izba wskazuje, iz wywody Zamawiajgcego dotyczagce nierdwnego
traktowania wykonawcow, do ktérego miatoby dojs¢ w wyniku mozliwosci wskazania
innych podwykonawcéw w sytuacji, gdy wykonawca zapoznat sie juz z cenami
konkurentéw, pozostajg niezrozumiate. Izba nie dostrzega w tym przypadku
powigzania pomiedzy znajomoscig cen innych ofert, a decyzjg co do uzupetnienia

dokumentéw i wybranym sposobem tego uzupetnienia.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w
sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i § 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 kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu

ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



