Sygn. akt: KIO 29/18
WYROK

z dnia 16 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Anna Wojciechowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 16 stycznia 2018 r. odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2018 r. przez
wykonawce S. S. prowadzaca dziatalno$é gospodarczg pod firmg KERAM S. S. z
siedziba we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Szybka

Kolej Miejska w Trojmiescie Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w zadaniu nr 6 i 7 postepowania, uniewaznienie czynnosci
wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu w zadaniu nr 6 i 7 postepowania,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w zadaniu nr 6 i 7 postepowania i wezwanie
odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 2018) do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt V
2.1. b) SIWZ w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej (kwalifikacje oso6b
skierowanych przez wykonawce do realizacji zamodwienia) w zadaniu nr 6 i7
postepowania samodzielnie bgdz przez poleganie za zdolnosciach innych podmiotéw

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego PKP Szybka Kolej Miejska
w Tréjmiescie Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni i
2.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zi. 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce S. S.
prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg KERAM S. S. z siedzibg we
Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania;

2.2. Zasagdza od zamawiajgcego PKP Szybka Kolej Miejska w Tréjmiescie Sp. z o.o.



Z siedzibg w Gdyni na rzecz wykonawcy S. S. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg KERAM S. S. z siedzibg we Wroctawiu kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset zlotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 2018) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 29/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy — PKP Szybka Kolej Miejska w Trojmiescie Sp. z 0.0. z siedzibg w
Gdyni — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie 0 udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest sprzedaz podréznym biletéw kartkowych
i z elektronicznych kas fiskalnych typu rpos wedfug oferty PKP Szybka Kolej Miejska
w Tréjmiescie Sp. z o.0., sprawa numer SKMMS.214.46.17. Postepowanie zostato wszczete
ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 27 wrzesnia
2017 r. za numerem 2017/S 185-379004. Szacunkowa warto§¢ zamowienia, ktérego
przedmiotem byly ustugi, byta wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, zwanej dalej ,ustawg pzp”).

W dniu 20 grudnia 2017 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom biorgcym udziat
w postepowaniu w zakresie zadania 6 i 7 zaméwienia informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz o wykluczeniu z postepowania wykonawcy S. S. prowadzgce;j
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg KERAM S. S. z siedzibg we Wroctawiu. Informacja

zostata przekazana drogg elektroniczng (via e-mail).

W dniu 2 stycznia 2018 r. odwotanie wniést poprzez elektroniczng skrzynke
podawczg (EPUAP) wykonawca S. S. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
KERAM S. S. z siedzibg we Wroctawiu — dalej Odwotujgcy. Odwotanie zostato podpisane
przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 27 grudnia 2017 r.
udzielonego przez S. S., prowadzgcg dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg KERAM S. S. z
siedzibg we Wroctawiu. Kopia odwofania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 2

stycznia 2018 r. drogg elektroniczng (via e-mail).

Odwotujgcy wniost odwotanie w zakresie zadania 6 i 7 postepowania wobec

czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na:
1) wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania w zakresie zadania nr 6 i 7 postepowania;

2) zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do zlozenia wyjadnien i/lub uzupetnienia

dokumentéw odpowiednio w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp i art. 26 ust. 4 ustawy pzp;

3) wyborze w zakresie wskazanych zadan jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez FHU

,DoWo” Dorota Nerc.

Powyzszej wskazanym czynnos$cig i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie



art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy pzp i art. 26 ust. 4 ustawy pzp
oraz w zw. z art. 22a ust. 6 ustawy pzp oraz w zw. z art. 7 ustawy pzp poprzez wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania z uwagi na brak wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia
w sytuacji gdy watpliwosci co do tresci ztozonego przez Odwotujgcego tzw. zobowigzania
podmiotu trzeciego winny by¢ wyjasnione w trybie art. 26 ust. 4 ustawy pzp, wzglednie
Odwotujgcy winien by¢ wezwany do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
pzp w zw. z art. 22a ust. 6 ustawy pzp, co jednoczesnie stanowi naruszenie zasady rownego

traktowania wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu.

Odwotujagcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wnidst o nakazanie

Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej
w zakresie zadnia nr 6 i 7 i czynnosci polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego

Z postepowania;

- ponowienia czynnosci badania i oceny ofert, a w jej ramach wezwanie Odwotujgcego do
wyjasnienia i/lub uzupetnienia dokumentéw sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunku

udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy podkreslit, ze odwotanie zostato ztozone w terminie, zgodnie z art. 182
ust. 1 pkt 1 ustawy pzp, poniewaz informacja o czynnos$ci stanowigcej podstawe wniesienia
odwotania tj. informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz wykluczeniu z
postepowania w zakresie zadania nr 6 i 7 postepowania zostata mu przekazana w dniu
20 grudnia 2017 r.

Odwotujgcy wskazat, Zze posiada interes do wniesienia odwotania oraz moze ponie$¢
szkode na skutek zarzucanych dziatan i zaniechan Zamawiajgcego. Mianowicie, w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych wyzej przepisOw ustawy pzp, interes
Odwotujgcego w uzyskaniu zamodwienia doznaje uszczerbku. Skutkiem zaskarzonej
czynnosci Zamawiajgcego jest bowiem pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci realizacji
zamoéwienia w sytuaciji gdy Odwotujgcy ztozyt w zakresie zadan nr 6 i 7 oferte sporzgdzong w
sposob prawidtowy i ktéra bedzie stanowita dla Zamawiajgcego najkorzystniejszg - w
znaczeniu okreslonym przez ustawe pzp oraz Zamawiajgcego sposrod ofert ztozonych w
niniejszym postepowaniu, w szczegodlnosci jest ofertg z ceng najnizsza, a zarazem rynkowo
gwarantujgcg nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia. Wykluczenie przez
Zamawiajgcego Odwotujgcego z postepowania wprost godzi w interes Odwotujgcego
polegajgcy na mozliwosci uzyskania zamowienia oraz powoduje mozliwos¢ poniesienia

przez Odwotujgcego szkody w postaci utraty zysku, jaki Odwotujgcy zamierzat uzyska¢ w



zwigzku z wykonaniem umowy.

Odwotujacy przedstawit stan faktyczny. Mianowicie, pismem z dnia 20 grudnia 2017 r.
przestanym Odwotujgcemu drogg elektroniczng Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania z zadan nr 1, 6, 7 i 18, oraz o dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej dla tych zadahn. W uzasadnieniu decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu
Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca powotat sie na zdolnos¢ podmiotu
trzeciego KERAM s.c. i w tym zakresie ztozyt zobowigzanie z dnia 30 listopada 2017 r.
Jednakze zobowigzanie to nie zawiera oswiadczeniu o zobowigzaniu sie przez KERAM s.c.
do wykonania ustugi jako podwykonawca, co wiecej zawiera wprost oswiadczenie, ze
podmiot ten nie bedzie braé¢ udziatu w czesci zamdwienia, bez dookreslenia, w ktérej czesci.
Ponadto, deklaracja oddania oséb do dyspozycji Wykonawcy w zasadzie potwierdza, ze
podmiot KERAM s.c. nie bedzie realizowat zamoéwienia. Odwotujgcy sktadajgc oferte
oswiadczyt w jej punkcie 7, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcy wykonywanie m.in. zadan
nrl, 6, 7i18, wskazujgc jednoczesnie, ze podwykonawcg bedzie firma PHU ,KERAM” s.c.
M. $., S. S. W zatgczonym do oferty dokumencie JEDZ Odwotujgcy o$wiadczyt, ze zamierza
korzysta¢ z potencjatu podmiotéow trzecich celem wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, co znajdowato dodatkowe potwierdzenie w zatgczonym do oferty Wykazie
0sOb skierowanych przez Wykonawce do realizacji zaméwienia (w ostatniej kolumnie tabeli
wskazano ze wykonawca dysponuje osobami na podstawie ,zobowigzania podmiotu").
Odwotujgcy zatgczyt do oferty takze dokument JEDZ dla firmy PHU ,KERAM” s.c. M. S. S. S
oraz tzw. zobowigzanie tego podmiotu do udostepnienia wykonawcy oséb niezbednych do
realizacji zamowienia. Tres¢ oferty Odwotujgcego jest wiec jednoznaczna. Odwotujgcy
przyznat, ze w zatgczonym do oferty zobowigzaniu wskazany podmiot udostepniajgcy
wykonawcy swoj potencjat wskazat wprawdzie, ze ,nie bedzie brat udziatu w realizacji
zamoéwienia” jednakze biorgc pod uwage cato$¢ okolicznoéci faktycznych sprawy przyjaé
nalezy, ze mamy tu do czynienia z omylkg. Podmiot udostepniajgcy wykonawcy swoj
potencjat blednie zatozyl, ze nie bedzie brat udziatu w realizacji zamdwienia, nie
rozstrzygajgc przy tym co uznaje za owe ,branie udziatu w realizacji zamoéwienia".
Oswiadczenie to pozostawato w oczywistej sprzecznosci z trescig oferty zlozonej przez
Odwotujgcego Istotne pozostaje przy tym to, ze oba podmioty Odwotujacy i tzw. Podmiot
trzeci byly reprezentowane przez tg samg osobe p. S. S. Podmiot udostepniajgcy
Odwotujgcemu swédj zasob znat wiec tres¢ oferty Odwotujgcego i odwrotnie. Odwotujgcy

znajgc tresc¢ tzw. zobowigzania, uznat podmiot trzeci za ,podwykonawce".
Odwotujacy zarzucit, ze w tej sytuacji obowigzkiem Zamawiajgcego byto wyjasnienie
w trybie art. 26 ust. 4 ustawy pzp sprzecznosci pomiedzy dokumentami ztozonymi przez

wykonawce, w tym wyjasnienie, czy podmiot trzeci bedzie brat udziat w realizacji



zamowienia, czy bedzie podwykonawcg, jak wskazano w ofercie. Jesli Zamawiajgcy uznatby,
ze sprzecznosci miedzy dokumentami nie mozna wyjasni¢, obowigzkiem Zamawiajgcego
bylo wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow (w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
pzp i art. 22a ust. 6 ustawy pzp, tj. wezwanie Odwotujgcego do wykazania, ze Odwotujgcy w
sposob faktyczny, realny dysponuje udostepnionym zasobem w postaci osdb niezbednych
do realizacji zamowienia. Zastosowanie wskazanych przepisow i wezwanie Wykonawcy do
uzupetnienia dokumentow przed jego wykluczeniem z postepowania stanowi obowigzek
Zamawiajgcego. Powotat sie na wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 14 lipca 2017 r.,
sygn. akt KIO 1340/17. W swietle powyzszego Odwotujgcy zarzucit takze, ze w niniejszej
sprawie obowigzek wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia wadliwego dokumentu nie
zostat zrealizowany poprzez wezwanie z dnia 6 grudnia 2017 r. Wezwanie to cho¢ byto
wezwaniem z art. 26 ust. 3 ustawy pzp to jednak dotyczyto innego dokumentu tzw. wykazu
0soOb, a Zamawiajgcy nie wskazat w jego tresci by jakiekolwiek watpliwosci powstaty po jego
stronie w zwigzku z przedstawionym przez Wykonawce zobowigzaniem podmiotu trzeciego.
Skoro Zamawiajgcy we wskazanym wezwaniu nie wskazat na wadliwos¢ tzw. Zobowigzania i
nie wezwat Odwotujgcego do jego wyjasnienia i/lub uzupetnienia, to Zamawiajgcy nie mogt
wykluczyé Odwotujgcego z postepowania. Powotat sie takze na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 8 sierpnia 2017 r., sygn. akt KIO 1583/17. Zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu ,zobowigzania”, czy chocby wyjasnienia jego
tresci stanowi naruszenie podstawowych zasad prowadzenia postepowania, w tym
wynikajgcej z art. 7 ustawy pzp zasady réwnego traktowania wykonawcow. Powotat sie na
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 189/17. W Swietle
powyzszego. Odwotujgcy w niniejszej sprawie, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp oraz w zw.
z art. 22a ust. 6 ustawy pzp mogiby przedstawi¢ Zamawiajgcemu nowe zobowigzanie
podmiotu trzeciego wskazujgce na jego udziat w realizacji zamodwienia, jak i przedstawic
zobowigzanie ,nowego” podmiotu trzeciego, na zasoby ktérego Wykonawca mégtby sie
powota¢ celem wykazania spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu. Mozliwos$ci jakie
staty przed Wykonawcg byto wiec co najmniej kilka i Zamawiajgcy nie mégt pozbawic ich
Odwotujgcego, zastepujgc wezwanie Wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w trybie art.
26 ust. 3 ustawy pzp, dokonang przez siebie interpretacjag dokumentéw ztozonych przez
Odwotujgcego. Odwotujgcy wskazat, ze takie dziatanie jest dziataniem bezprawnym.
Zamawiajgcy w ostatnim zdaniu uzasadnienia decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego
wskazuje. ze ,Ponadto, deklaracja oddania osob do dyspozycji Wykonawcy w zasadzie
potwierdza, ze podmiot KIERAM s.c. nie bedzie realizowat zamdwienia. Zamawiajgcy, jak
Odwotujgcy zatozyt, ma tu na mysli oswiadczenia osdb, ktére majg by¢ skierowane do
wykonania zamowienia, z ktorych wynika, ze sg one gotowe podjg¢ prace na stanowisku

kasjer biletowy w razie podpisania umowy o zamdwienie przez Odwotujgcego. Oswiadczenia
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te potwierdzajg, ze Wykonawca dysponuje w sposéb realny osobami wskazanymi w ofercie,
natomiast nie odnoszg sie one do realizacji miedzy Odwotujgcym a podmiotem trzecim.
Trudno wiec w ocenie Odwotujgcego przyja¢ by ich tres¢ miata byé przesgdzajgca dla

uznania, czy Wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu.

Nadto, Odwotujgcy zarzuca, ze przepis art. 22a ust. 4 ustawy pzp, wskazujgcy na
konieczno$¢ wykonywania ustug przez podmioty trzecie, ktére udostepniajg wykonawcy
swoje zasoby ma zagwarantowac realnos¢ udostepnianych zasobow. Udziat podmiotow
trzecich w realizacji zamowienia nie jest wiec celem samym w sobie, ma stuzyé
zagwarantowaniu nalezytego wykonania zamdwienia przez wykonawce, ktory zasobow
niezbednych do realizacji zamdwienia nie posiada, W niniejszej sprawie, Zamawiajgcy skupit
sie tylko na formalnej ocenie oferty Odwotlujgcego, przy czym czynnosci badania oferty
Odwotujgcego zostaly przeprowadzone w taki sposdb by uniemozliwi¢ Odwotujgcemu
uzyskanie zamoéwienia - Zamawiajgcy wzywajgc do uzupetnienia oferty nie wskazat na
okolicznosci, ktére kolejno legly u podstaw decyzji o wykluczeniu Wykonawcy z

postepowania.

W dniu 3 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu o wniesieniu odwotania przekazujgc jego kopie. Informacja zostata

przekazana drogg elektroniczng (via e-mail).
Dnia 16 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie i wnidst o:

1. oddalenie odwotania w catosci,

2. zasgdzenie od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zwigzanych z dojazdem na rozprawe oraz wynagrodzeniem
petnomocnika - zgodnie z zatgczonymi dokumentami (faktura za zastepstwo procesowe,
faktury za bilety kolejowe, bilety kolejowe).

Ponadto wnidst o przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania przetargowego
(w tym SIWZ oraz oferty Odwotujgcego i zatgcznikow do niej), ktérej kopia zostata przestana
do akt niniejszego postepowania.

W ocenie Zamawiajgcego odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie i winno zostac
oddalone w catosci. Zdaniem Zamawiajgcego zarzuty Odwotujgcego nalezy uznaé za
bezzasadne. Zgodnie z art. 22 ust. 1 i art. 22d ust. 1 ustawy pzp Zamawiajgcy w pkt V
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia przedmiotowego postepowania (zwanej dalej
~SIWZ") zastrzegt, ze o udzielenie zamodwienia (w zakresie poszczegdlnych czesci) moga
ubiega¢ sie wytgcznie Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udzialu w postepowaniu -
dotyczgce m.in. ,zdolnosci technicznej lub zawodowej” dotyczgce dysponowania przez

Wykonawce osobami posiadajgcymi odpowiednie kwalifikacje - uprawnienia do sprzedazy



biletéw, okreslone blizej w SIWZ. Zgodnie z art. 22a ust. 1 i 2 ustawy pzp oraz pkt VI. 6
SIWZ - Wykonawca miat prawo w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu polegac na ,zdolnosciach technicznych lub zawodowych” innych podmiotow.
W takiej sytuacji Wykonawca musiat udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéow, w szczegolnosci przedstawiajgc
zobowigzanie tych podmiotéw w omawianym zakresie. Zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy pzp
w zw. § 9 ust. 1 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dn. 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (zwanego dalej ,Rozporzgdzeniem”) Zamawiajacy w pkt VI. 6 SIWZ zastrzegt ze
wymaga, aby ww. zobowigzanie okreslato m.in. zakres i okres udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zamoéwienia publicznego oraz to, czy podmiot, na ktérego zdolnosciach
wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych
kwalifikacji zawodowych zrealizuje ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg (zgodnie z
trescig art. 22a ust. 4 ustawy pzp). Odwotujgcy w omawianym postepowaniu, w objetym
odwotaniem zakresie zaskarzonych czesci (zadan nr 6 i 7) nie wykazat spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie ,zdolnosci technicznej lub zawodowej" okreslonych w
SIWZ. Odwotujgcy w zakresie m.in. zadan nr 6 i 7 powotat sie na poleganie na zdolnosciach
innego podmiotu i w ztozonym Wykazie osdb skierowanych przez Wykonawce do realizacji
zamoéwienia publicznego jako podstawe do dysponowania osobami wskazat na
zobowigzanie tego podmiotu — przedktadajgc dokument z dn. 30 listopada 2017 r.
wystawiony przez PUH ,KERAM” Sp. Cywilna M. S, S. $ zatytutowany ,zobowigzanie
podmiotu”. W dokumencie tym jego wystawca zobowigzat sie do oddania do dyspozycji
Odwotujgcego oséb zdolnych do wykonania zaméwienia, posiadajgcych wymagane w SIWZ
kwalifikacje, oSwiadczajgc jednoczesnie, Zze nie bedzie bra¢ udziatu w realizacji zamdwienia -
co zostato przyznane wprost przez Odwotujgcego (str. 3 ostatni akapit Odwotania). Nie
sposdb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze oswiadczenie to miatoby by¢ kwalifikowane jako
,omylka", a obowigzkiem Zamawiajgcego miato by¢ wezwanie Odwotujgcego do
,=uzupetnienia dokumentéw' bgdz ztozenia wyjasnieh w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy pzp.
Przede wszystkim oswiadczenie zawarte w tresci zobowigzania podmiotu PUH KERAM S.C.
jest jednoznaczne i nie kwalifikuje sie do uzupetnienia lub poprawienia. Odwotujgcy dotaczyt
do oferty zobowigzanie podmiotu, na ktérego zdolno$ciach miat polegac - nie byto tu wiec
mowy o braku dokumentu i koniecznosci wezwania do jego uzupetniajgcego ztozenia. Istotg
bowiem jest tres¢ tego dokumentu, ktora wobec swojej jednoznacznosci nie podlega
uzupetnieniu ani wyjasnieniom. Jak jednolicie wskazuje sie w doktrynie ,zobowigzanie, o
ktorym mowa w art. 22a ust. 2 ustawy pzp, jest oswiadczeniem woli podmiotu trzeciego.
Okolicznosci ztozenia takiego oswiadczenia w postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego kazg uwzglednia¢ natomiast fakt, iz to wytgcznie od woli podmiotu trzeciego
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zalezy zakres mozliwego i deklarowanego wsparcia okreslonego wykonawcy na etapie
realizacji zamowienia, stad tez zobowigzanie podmiotu trzeciego nie moze byc¢
interpretowane w sposéb rozszerzajgcy. Nie moze by¢ rowniez zastepowane w jakimkolwiek
zakresie przez oswiadczenia skfadane przez wykonawce. (...) Wprowadzenie regulacji
przewidujgcej mozliwo$¢ zgdania dokumentéow dotyczgcych okolicznosci okreslonych w § 9
ust. 1 Rozporzadzenia ma bowiem na celu wyposazenie zamawiajgcych w instrument
prawny pozwalajgcy na rzeczowg weryfikacje (...). Zatem wiasciwym i obiektywnym
dowodem dla wykazania powyzszych okolicznosci nie moze by¢ oswiadczenie samego
wykonawcy, a takze nie jest dopuszczalne zastepowanie nim jakiegokolwiek elementu
zobowigzania podmiotu trzeciego.” (tak M. Jaworska w: Prawo zamowien publicznych, red.
Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojekt Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, wyd. 3,
2017, C.H. Beck). Nie moze by¢ wiec mowy o koniecznosci wyjasniania jakichkolwiek
ewentualnych sprzecznosci czy niezgodnosci pomiedzy oswiadczeniami wykonawcy a
oswiadczeniami podmiotu, na ktérego zdolnosciach wykonawca ma polegaé. Oswiadczenia
sktadane sg przez rézne podmioty. Jezeli podmiot trzeci oswiadcza, ze nie bedzie brat
udziatu w realizacji zaméwienia — to nie ma czego w tym zakresie wyjasnia¢ ani uzupetniac.
Tres¢ oswiadczenia jest jasna, Odwotujgcy w zarzucie odwotania wskazuje, ze watpliwosci
co do tresci oswiadczenia zawartego w ,zobowigzaniu” powinny by¢ przez Zamawiajgcego
wyjasnione lub uzupetnione. Istota jednak w tym, ze zdaniem Zamawiajgcego oswiadczenie
to jest jasne i jednoznaczne w zwigzku z czym nie generuje zadnych watpliwosci, ktére
miatyby by¢ wyjasniane lub uzupetniane. W odwotaniu przywotane zostato orzecznictwo KIO,
ktére jednak odnosi sie do zupetnie innych stanéw faktycznych — mianowicie wad
formalnych dokumentéw (brakéw), a nie wad materialnych (merytorycznych) w przypadku,
gdy tres¢ dokumentu jest jasna. Whrew twierdzeniom Odwotujgcego dokument ten nie jest
,wadliwy” brak jest bowiem bteddw i koniecznosci poprawienia lub uzupetnienia. Dokument
ten jest bowiem formalnie prawidtowy, natomiast jego tre$¢ nie stanowi dowodu na
okolicznosci, ktore Odwotujgcy obowigzany byt Zamawiajgcemu udowodni¢. Sg to jednak
dwa diametralnie r6zne od siebie aspekty. W tym zakresie odesta¢ nalezatoby do bogatego
orzecznictwa KIO, ale dotyczacego spoczywajgcego na wykonawcy obowigzku
udowodnienia braku razgco niskiej ceny ztozonej przez siebie oferty. Nie znajduje tu takze
zastosowania w ocenie Zamawiajgcego art. 22a ust. 6 ustawy pzp, w szczegolnosci z tego
wzgledu, ze nie zostaty spetnione jego przestanki, albowiem zdolnosci techniczne
i zawodowe podmiotu wystawiajgcego zobowigzanie potwierdzatyby spetnianie przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz osoby objete zobowigzaniem posiadaty
wymagane kwalifikacje, jak tez wobec tego podmiotu nie zachodzity podstawy wykluczenia.
Nie zostat natomiast spetniony przez Odwotujgcego wymaog okreslony w art. 22a ust. 2 i 4

ustawy pzp. Odwotujgcy zgodnie z ww. art. 22a ust. 2 i 4 ustawy pzp miat obowigzek
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udowodni¢ Zamawiajgcemu poprzez tres¢ ztozonych dokumentéw, ze podmiot, na ktérego
zdolnoSciach polega zrealizuje ustugi, ktérych zobowigzanie dotyczy. Wbrew warunkom
zastrzezonym przez Zamawiajgcego w SIWZ, zgodnie z art. 22a ust. 2 i 4 ustawy pzp oraz
§ 9 Rozporzadzenia - podmiot ,udostepniajgcy” zdolnosci nie oswiadczyt, ze zrealizuje
ustugi, co wiecej wprost oswiadczyt, jak juz wyzej wskazano, Zze nie bedzie bra¢ udziatu w
realizacji zamdwienia. Ponadto w wystawionym pismie podmiot ten zobowigzat sie do
oddania do dyspozycji Odwotujgcego oséb zdolnych do wykonania zamowienia, co réwniez
potwierdza, ze podmiot ten nie bedzie realizowat zamdwienia, a bedzie je realizowat
Odwotujgcy w oparciu o udostepnione zasoby. Potwierdza to takze ztozony przez
Odwotujgcego Wykaz, gdzie w zakresie zadan nr 1, 6, 7 i 18 jako podstawe dysponowania
osobami przez Odwotujgcego powotat sie on na zobowigzanie podmiotu KERAM S.C. do
oddania tych os6b do dyspozycji Wykonawcy. W zakresie tych wtasnie zadah Odwotujgcy
zostat wykluczony z postepowania. Odwoltujgcy wymaga, aby Zamawiajacy miat doradzaé
mu i sugerowac, ze przedstawione przez niego dowody nie sg wystarczajgce i nie dowodzg
okolicznosci, ktére zgodnie z przepisami ustawy pzp ma on obowigzek udowodnié. To
wiasnie takie dziatanie Zamawiajgcego, jakie postuluje Odwotujacy — bytoby uznane za
razgco naruszajgce zasady rownego traktowania wykonawcow. Wedlug koncepcji
forsowanej przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy pzp gdyz przed
rozstrzygnieciem postepowania nie uczulit i nie przypomniat Odwotujgcemu (profesjonaliscie,
przedsiebiorcy ubiegajgcemu sie o udzielenie warto$ciowego zamdwienia publicznego) o
tym, Zze zgodnie z art. 22a ust. 2 i 4 ustawy pzp oraz zapisami SIWZ - moze on polegac na
zdolnosciach innego podmiotu tylko wéwczas, jezeli podmiot ten zrealizuje ustugi objete
zamowieniem i Odwotujgcy musi te okolicznos¢ Zamawiajgcemu udowodni¢. W ocenie
Zamawiajgcego taka nieuzasadniona ,pomoc” wykonawcy w postepowaniu stanowitaby w
sposob oczywisty naruszenie zasad rownego traktowania i uczciwej konkurencji w
postepowaniu. W przedmiotowym postepowaniu to na Odwotujgcym spoczywat ciezar
dowodu, ktérego nie podzwignat. Zamawiajgcy nie tylko nie ma obowigzku, ale nie ma prawa
zastepowac wykonawcy w zakresie inicjatywy dowodowej przewidzianej przepisami ustawy
pzp. Odwotujgcy w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych
zdolnosci technicznych i zawodowych — chcac polega¢ na zdolnosciach innego podmiotu
obowigzany byt udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze podmiot ten zrealizuje ustugi objete
zobowigzaniem. Obowigzkowi temu Odwotujgcy nie podotat i nie sprostat, a w szczegdlnosci
tre$¢ ztozonego z ofertg ,zobowigzania” podmiotu trzeciego nie tylko omawianej okolicznosci
nie potwierdza i nie dowodzi, lecz wprost ja wyklucza. Zamawiajgcy nie miat wiec innej
mozliwosci jak dokonanie negatywnej oceny w zakresie dowoddw ztozonych przez
Odwotujgcego, a w konsekwencji jego wykluczenie. Dziatanie takie bylo prawidtowe,

zasadne i wynikajgce z zaniedban i zaniechan ze strony Odwotujgcego.
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Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zamdwieniu, zmian
ogtoszenia, SIWZ wraz z zatgcznikami, wyjasnien tresci SIWZ i modyfikacji tresci SIWZ,
informacji z otwarcia ofert, informacji o wyborze najkorzystniej oferty, oferty Odwotujgcego,
wezwania Zamawiajgcego z dnia 6 i 13 grudnia 2017 r. oraz dokumentéw ztozonych przez
Odwotujgcego na wezwania.

Na podstawie tych dokumentow oraz stanowisk stron prezentowanych na rozprawie
Izba dokonata ustalen faktycznych stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia
w przedmiocie podniesionych zarzutéw.

Mianowicie, Izba ustalita, ze w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego otwarcie ofert odbyto sie dnia 30 listopada 2017 r., a w postepowaniu
w zadaniu nr 6 i 7 oferty zZtozyto dwoch wykonawcéw: wykonawca FHU ,DoWo” Dorota Nerc,
cena ofertowa brutto w zadaniu nr 6 wynosita: 205 578,97 zt, w zadaniu nr 7: 134 444,41 z
oraz Odwotujgcy, cena ofertowa brutto w zadaniu nr 6 wynosita: 188 668,43 zt, w zadaniu nr
7: 120 865,53 zt. Kazdy z wykonawcow zaoferowat dodatkowych kasjeréw oraz wskazat na
brak znajomosci jezyka angielskiego. Zgodnie z informacjg o wyborze najkorzystniejszej
oferty w zadaniu nr 6 i 7 zostat wybrany wykonawca FHU ,DoWo” Dorota Nerc. Odwotujgcy
zostat wykluczony z postepowania w zakresie m.in. zadania nr 6 i 7. W uzasadnieniu
Zamawiajgcy wskazat: ,Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazuje, ze w Zadaniu nr 1, 6, 7 i 18
wykluczyt Wykonawce KERAM” S. S. Wykonawca powotat sie na zdolno$é podmiotu
KERAM s.c. iwtym zakresie zlozyt zobowigzanie z dn. 30.11.2017 r. Jednakze
zobowigzanie to, nie zawiera oswiadczenia o zobowigzaniu sie przez KERAM s.c. do
wykonania ustugi jako podwykonawca, co wiecej zawiera wprost odwiadczenie, ze podmiot
ten nie bedzie bra¢ udzialu w czesci zamowienia, bez dookreslenia, w ktorej czesci.
Ponadto, deklaracja oddania oséb do dyspozycji Wykonawcy w zasadzie potwierdza, ze
podmiot KERAM s.c. nie bedzie realizowat zamdwienia. Podstawa prawna: art. 24 ust. 1 pkt
12) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych - w przedmiocie
wykluczenia.”

Zgodnie z pkt IV termin wykonania przedmiotu zamowienia: 12 miesiecy od dnia
zawarcia umowy (zawarcie umowy nie wczesniej niz 1 stycznia 2018 r.).

Zgodnie z pkt V 2.1 b) SIWZ: ,W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy zada od
wykonawcy srodkow dowodowych w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia,
w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. Os$wiadczenia lub
dokumenty potwierdzajgce: spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu: zdolnosci

technicznej lub zawodowej (kwalifikacje oséb skierowanych przez Wykonawce do realizacji
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zamoéwienia) -dysponowanie przez Wykonawce osobami posiadajgcymi odpowiednie
uprawnienia do sprzedazy biletéw wedtug oferty PKP Szybka Kolej Miejska w Trojmiescie
sp. z 0.0. w liczbie okreslonej w punkcie 2.1.0soby te muszg posiada¢ uprawnienia zaréwno
do obstugi kas rPOS jak i do sprzedazy biletéw kartkowych. Wykonawca sktadajgcy oferte na
wiecej niz jedno zadanie musi wykazac¢, Ze dysponuje liczbg o0sob posiadajgcych
odpowiednie uprawnienia w liczbie nie mniejszej niz suma os6b w zdaniach na ktére sktada
oferte a wskazanych w pkt 2.1. Zamawiajgcy wymaga, aby osoby, o ktérych mowa wyzej,
byty zatrudnione na podstawie umowy o prace.”

W mysl pkt VI 1 ¢) SIWZ: W celu wykazania spetniania przez Wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy wymaga nastepujgcych oswiadczen i dokumentow:
Wykaz oséb skierowanych przez Wykonawce do realizacji zaméwienia publicznego wraz
z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych oraz informacji o podstawie do
dysponowania tymi osobami - zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SIWZ".

Zgodnie z pkt VI 5-9 SIWZ: ,5. Wykonawca, ktéry powotuje sie na zasoby innych
podmiotow, w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia oraz
spetniania, w zakresie, w jakim powotuje sie na ich zasoby, warunkow udziatu w
postepowaniu sktada takze jednolite dokumenty dotyczace tych podmiotéw. 6. Wykonawca
moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, w stosownych
sytuacjach oraz w odniesieniu do konkrethego zaméwienia, lub jego czesci, polega¢ na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkoéw prawnych.
Wykonawca, ktory polega na zdolnoéciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodnié
Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zaméwienia. Zamawiajgcy
ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci techniczne lub
zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez
Wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz bada, czy nie zachodzag
wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13—-22 i ust.
5. W celu dokonania oceny, czy Wykonawca polegajgc na zdolnosciach technicznych lub
sytuacji finansowej innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy, bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie
zamowienia publicznego oraz oceny, czy stosunek tgczacy Wykonawce z tymi podmiotami
gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow, Zamawiajgcy wymaga, aby zobowigzanie o
ktorym mowa powyzej lub inny rownowazny dokument okreslat w szczegolnosci: 1) zakres
dostepnych Wykonawcy zasobow innego podmiotu; 2) sposob wykorzystania zasobow

innego podmiotu, przez Wykonawce, przy wykonywaniu zamowienia publicznego; 3) zakres i
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okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia publicznego; 4) czy podmiot,
na zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkdéw udziatu w
postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub doswiadczenia,
zrealizuje ustugi, ktorych wskazane zdolnosci dotycza; 7. Zamawiajgcy zgda od Wykonawcy,
ktéry polega na zdolno$ciach lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art.
22a ustawy, przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotow dokumentéw wymienionych
rozdziale VI ust. 2 lit. a) - e). 8. Zamawiajgcy zada od Wykonawcy przedstawienia
dokumentéw wymienionych w rozdziale VI ust. 2 lit. a) - e), dotyczacych Podwykonawcy,
ktoremu zamierza powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia, a ktory nie jest podmiotem, na
ktérego zdolnosciach technicznych lub sytuacji finansowej wykonawca polega na zasadach
okreslonych w art. 22a ustawy. 9. Na zgdanie Zamawiajgcego, Wykonawca, ktory zamierza
powierzy¢ wykonanie czesci zamoéwienia Podwykonawcom, w celu wykazania braku istnienia
wobec nich podstaw wykluczenia z udziatu w postepowaniu sktada jednolite dokumenty
dotyczgce Podwykonawcéw oraz dalszych Podwykonawcow.”

W mysl pkt Xl SIWZ: ,OPIS KRYTERIOW WRAZ Z PODANIEM WAG TYCH
KRYTERIOW | SPOSOBU OCENY OFERT. 1. Zamawiajgcy przy wyborze Wykonawcy
postugiwat sie bedzie nastepujacymi kryteriami: 1) Cena wykonania zamoéwienia- waga 94%,
maks. ilos¢ punktow 94, 2) Liczba kasjerow ponad liczbe wymagang przez Zamawiajgcego —
waga 3%, maks. llos¢ punktéw 3, 3) Znajomosc¢ jezyka obcego przez kasjerow — waga 3%,
maks. llo$¢ punktéw 3.”

W pkt 7) formularza ofertowego Odwotujgcy wskazat, ze m.in. zadania nr 6 i 7
zamierza zleci¢ podwykonawcy: PHU ,KERAM” M. S, S. S, ul. Wystawowa 1/104, 51-618
Wroctaw. Do oferty zostat dotgczony JEDZ podwykonawcy oraz zobowigzanie do
udostepnienia zasob6éw. Ponadto w dokumencie JEDZ Wykonawcy wskazano, ze zamierza
on polega¢é na zasobach podmiotow trzecich, a takze =zleci¢é cze$¢ zamowienia
podwykonawcy. Ze zobowigzania, ktére zostato podpisane przez S S. wynika: ,PHU
,KERAM’ s.c. M.S, S.S z siedzibg we Wroctawiu, 51-618 Wroctaw, ul. Wystawowa 1/104
zobowigzujemy sie do oddania do dyspozycji Wykonawcy KERAM S. S. , 51-618 Wroctaw,
ul. Wystawowa 1 niezbednych zasobdw, w zakresie odpowiedniego potencjatu — oséb
zdolnych do wykonania zamdwienia, tj.: osOb zdolnych do wykonania zamdwienia,
posiadajgcych uprawnienia i kwalifikacje kasjera biletowego, zdane egzaminy ze znajomosci
przepisOw prawa przewozowego, przepiséw i taryf w zakresie przewozu oséb i rzeczy,
zgodnie z wymogami obowigzujgcymi kasjeréw biletowych swiadczgcych sprzedazy biletéw
wedtug oferty PKP Szybka Kolej Miejska w Trojmiescie sp. z 0.0. ktére w wyznaczonych w
pkt 14 Rozdziatu XVII SIWZ dniach i godzinach zapewnig nalezyte wykonanie ustugi w
okresie od 01.01.2018 do 31.12.2018 w ilosci zapewniajgcej nalezyte wykonanie w

postepowaniu na Sprzedaz podréznym biletéw kartkowych i z elektronicznych kas fiskalnych
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typu rPOS (znak SKMMS.214.46.17) w zakresie zadanh 1, 6, 7, 8, 14, 16, 18, 23, na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia. Jednoczesnie oswiadczamy, ze nie
bedziemy bra¢ udziatu w realizacji czesci zamowienia.”

W wykazie osob skierowanych do realizacji zaméwienia dotgczonym do oferty
Wykonawca wskazat podstawe dysponowania: zobowigzanie podmiotu trzeciego oraz liczbe
0sOb w kazdym zadaniu.

W dniu 6 grudnia 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3
ustawy pzp do ztozenia ponownie prawidtowego wykazu oséb, zgodnie ze wzorem w SIWZ —
podania imion i nazwisk 0sob z wykazu oraz zatgczenia dokumentdéw potwierdzajgcych
posiadane przez te osoby uprawnienia. Zamawiajgcy w trybie art. 87 ust. 1 ustawy pzp prosit
réwniez o wyjasnienie rozbieznosci cen w poszczegoélnych zadaniach. W wezwaniu nie
wskazano w odniesieniu do ktérych zadan Zamawiajgcy wzywa o prawidiowy wykaz osob.
Kwestia nieprawidtowego zobowigzania nie zostata w wezwaniu poruszona.

Dnia 8 grudnia 2017 r. Wykonawca ztozyt wyjasnienia, wykaz oséb z podaniem imion
i nazwisk, a takze zmieniajgc podstawe dysponowania w niektérych zadaniach na umowe
0 prace, przy czym w zadaniu nr 6 i 7 pozostawiono — ,na podstawie zobowigzania innego
podmiotu” oraz zatgczyt dokumenty potwierdzajgce uprawnienia oséb z wykazu. Ponadto
ztozyt oswiadczenia osob o posiadanych kwalifikacjach oraz o gotowosci do podpisania
umoéw z dniem 1 stycznia 2018 r. w przypadku wygrania przez Odwotujgcego postepowania
w zadaniach m.in. 6 i 7 zamdwienia.

W dniu 13 grudnia 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do zlozenia
dokumentéw potwierdzajgcych okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy pzp, a
wskazanych w SIWZ w odniesieniu do zadania 16 zaméwienia. Dnia 15 grudnia 2017 r,

Wykonawca ztozyt powyzsze dokumenty.

Izba ustalita nastepujacy stan prawny:

art. 22a ustawy pzp - 1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego
zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub
sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotow, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nim stosunkow prawnych. 2. Wykonawca, ktory polega na
zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotow, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc
zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow, w szczegdlnosci
przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobow na potrzeby realizacji zamowienia. 3. Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane

wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja
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finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu oraz bada, czy nie zachodzg wobec tego
podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5. 4. W
odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolno$ciach innych podmiotéw, jesli podmioty
te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. 5.
Wykonawca, ktory polega na sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotow,
odpowiada solidarnie z podmiotem, ktory zobowigzat sie do udostepnienia zasobéw, za
szkode poniesiong przez zamawiajgcego powstatg wskutek nieudostepnienia tych zasobodw,
chyba Zze za nieudostepnienie zasobdw nie ponosi winy. 6. Jezeli zdolnosci techniczne lub
zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, o ktérym mowa w ust. 1, nie
potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg
wobec tych podmiotow podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby wykonawca w
terminie okreslonym przez zamawiajgcego: 1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub
podmiotami lub 2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci
zamoéwienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub

ekonomiczna, o ktérych mowa w ust. 1.

art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy pzp - Z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie:
wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku

podstaw wykluczenia.

art. 26 ust. 3 ustawy pzp — Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art.
25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez
zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajagcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia Iub
poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo
ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy

podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

art. 26 ust. 4 ustawy pzp — Zamawiajacy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie
terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub dokumentéw, o ktdrych mowa
w art. 25 ust. 1.

Izba zwazyta, co nastepuje:
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Izba stwierdzita, ze w terminie 3 dni od otrzymania kopii odwotania zaden Wykonawca nie
zgtosit przystgpienia w trybie art. 185 ust. 2 ustawy pzp do postepowania odwotawczego.
Izba ustalita, ze nie zaistnialy przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamodwienia, jak rowniez
mozliwo$¢ poniesienia szkody, o ktdorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy. Odwotujgcy ztozyt
oferte w zakresie zadania nr 6 i 7 zamodwienia, ktéra zgodnie z informacjg z otwarcia ofert
potencjalnie bedzie stanowita oferte najkorzystniejsza w przypadku uwzglednienia
odwotania. Wykluczenie Odwotujacego z postepowania w zadaniu nr 6 i 7 pozbawia go
mozliwos$ci realizacji zamdwienia i powoduje powstanie szkody w postaci utraty zysku, jaki

Odwotujgcy zamierzat uzyskaé w zwigzku z wykonaniem umowy.

Izba dokonawszy oceny podniesionego w odwotaniu zarzutu, biorgc pod uwage
zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska Stron postepowania
odwotawczego przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

Odwotanie opierato sie wilasciwie na jednym zarzucie opartym na kilku podstawach

prawnych, a mianowicie naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp w zw. z art. 26 ust. 3

ustawy pzp i art. 26 ust. 4 ustawy pzp oraz w zw. z art. 22a ust. 6 ustawy pzp oraz W zw. Z

art. 7 ustawy pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania z uwagi na brak

wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia w sytuacji gdy watpliwosci co do tresci ztozonego przez
Odwotujgcego tzw. zobowigzania podmiotu trzeciego winny by¢ wyjasnione w trybie art. 26
ust. 4 ustawy pzp, wzglednie Odwotujgcy winien by¢ wezwany do uzupetnienia dokumentow
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp w zw. z art. 22a ust. 6 ustawy pzp, co jednoczesnie stanowi

naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu.

W mys$l art. 26 ust. 3 ustawy pzp jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa
w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentow niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budza
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba Zze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia

wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
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postepowania. Zamawiajgcy zobowigzany jest do wezwania wykonawcy do ztozenia
brakujgcych oswiadczen lub dokumentéw, uzupetnienia lub poprawienia dokumentéw i
oSwiadczen ztozonych fizycznie, lecz nieodpowiadajagcych wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego zaréwno co do tredci, jak i formy, udzielenia wyjasnien dotyczacych
oSwiadczen lub dokumentéw, co do ktérych zamawiajgcy powzigt watpliwosci. Szeroko
zdefiniowany obowigzek wzywania wykonawcéw do uzupetniania dokumentow i oSwiadczen
wymaga ustalenia, kiedy zamawiajgcy jest z tego obowigzku zwolniony. Z mocy samego
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy pzp wezwanie do uzupetnienia dokumentow i oswiadczen nie
bedzie konieczne, gdy nawet mimo uzupetnienia postepowanie musiatoby by¢ uniewaznione.
Bedzie to miato miejsce w szczegodlnosci w sytuacjach, gdy postepowanie jest obarczone
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy lub wystgpita taka zmiana okolicznosci, o
ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6, a takze gdy wszystkie oferty bedg ulegaty odrzuceniu z
powodow, o ktérych mowa w art. 89 ust. 1. Takg przestankg bedzie rowniez zbyt wysoka
cena oferty najkorzystniejszej lub najtanszej, ale tylko w sytuacjach, gdy bez formalnego
zakonczenia oceny ofert da sie z calg pewnoscig ustali¢, ze zamawiajgcy nie moze
zwiekszy¢ kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Taka sytuacja
mozliwa jest wiec wytgcznie wtedy, gdy zostata ziozona jedna oferta niepodlegajgca
odrzuceniu albo gdy cena najtanszej oferty przekracza mozliwosci finansowe
zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie jest obowigzany do wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw réowniez w sytuacji, gdy pomimo uzupetnienia wymaganych dokumentéw oferta
podlega¢ bedzie odrzuceniu. W sytuacji gdy zachodzg przestanki odrzucenia oferty
wymienione w art. 89 ust. 1, ktére znajdg zastosowanie bez wzgledu na prawidtowosé
ztozonych przez wykonawce dokumentéw (np. niezgodno$¢ tresci oferty z tredcig
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, btgd w obliczeniu ceny itd.), nie jest celowe
dokonywanie czynnosci uzupetniania dokumentéw — nie ma ona wptywu na ocene oferty (tak
tez: Dzierzanowski Wiodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Matgorzata, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, wyd. VII, 2018). Co istotne wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw nie jest prawem zamawiajgcego, tylko jego obowigzkiem, ktérego nie moze
poming¢. Obowigzek okreslony wart. 26 ust. 3 ustawy pzp nie jest uzalezniony od
przewidywan co do tego, w jaki sposob wykonawca zareaguje na wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw oraz czy i jakie dokumenty uzupetni. Zamawiajgcy, przygotowujgc tresc
wezwania, powinien pamietac, iz wykonawca bedzie dziata¢ zgodnie z wezwaniem, jakie
otrzyma, dlatego tez nalezy je sformutowaé w sposdb precyzyjny poprzez wskazanie, o jakie
dokumenty konkretnie chodzi (tak tez w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25
kwietnia 2016 r., sygn. akt KIO 526/16 oraz z dnia 27 listopada 2013 r., sygn. akt KIO
2628/13). Do naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania

dochodzi, gdy zamawiajgcy, bez uprzedniego wezwania do uzupetnienia oswiadczen lub
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dokumentéw potwierdzajacych spetnienie wymagan i brak podstaw wykluczenia, dokona
czynnosci wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu (tak tez: wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 5 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 549/17).

Zgodnie z art. 22a ust. 6 ustawy pzp, jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja
ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, o ktérym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia
przez wykonawce warunkéw udziatlu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych
podmiotéw podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby wykonawca w terminie
okreslonym przez zamawiajgcego: zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami
lub zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli wykaze
zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o ktérych
mowa w ust. 1. Wykonawca ma prawo do zmiany formy wsparcia, jezeli Zamawiajgcy uzna,
iz potencjat podmiotu trzeciego nie potwierdza spetnienia warunku. Powyzsze oznacza
zatem, ze nawet stwierdzenie przez Zamawiajgcego, ze udostepnienie potencjatu podmiotu
trzeciego miato wytgcznie na celu formalne potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, a nie realne wsparcie, nie moze konczy¢ oceny kwalifikacji wykonawcy, ktéry
moze powotac sie na wiasne zdolnosci techniczne lub zawodowe lub doswiadczenie innego
podmiotu (tak tez: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lutego 2017 r., sygn. akt
189/17). Przepis ten ma na celu implementacje art. 63 dyrektywy 2014/24/UE, przy czym nie
stanowi on odrebnej od okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy pzp podstawy do wezwania o
uzupetnienie dokumentdéw, a daje wykonawcy mozliwo$s¢ zmiany podmiotu trzeciego w
trakcie zastosowania procedury wynikajgcej z art. 26 ust. 3 ustawy pzp (tak tez: wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 pazdziernika 2017 r., sygn. akt 2073/17 oraz z dnia 11
kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 583/17). Na zamawiajgcym cigzy zatem obowigzek
sprawdzenia czy przedstawione przez wykonawce zasoby podmiotu trzeciego (lub kilku z
tych podmiotéw) fgcznie z zasobami wlkasnymi sg wystarczajgce do spetnienia postawionych
warunkéw udziatu w postepowaniu. Jezeli wynik oceny jest negatywny, na zamawiajgcym
cigzy obowigzek wezwania wykonawcy do usuniecia takiego stanu. Ze wzgledu na
obligatoryjny charakter czynnosci zamawiajgcego zadanie takie powinno poprzedzaé
ewentualne wykluczenie z udziatu w postepowaniu. Wykonawca moze w takim przypadku w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wedle wlasnego wyboru: wskazac inny podmiot lub
inne podmioty, ktére udostepniajg niezbedny potencjat; wykazac¢ spetnienie przez siebie
warunkéw udziatu w postepowaniu - bez udziatu zasobdéw podmiotéw trzecich (tak tez:
Dzierzanowski Wiodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Matgorzata, Prawo

zamowien publicznych. Komentarz, wyd. VII, 2018).

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy wykluczyt Wykonawce w zakresie zadania nr 6 i 7

nie poprzedzajgc tej czynnosci wezwaniem Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow
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stanowigcych podstawe wykluczenia. W uzasadnieniu wykluczenia Zamawiajgcy wskazat, ze
ze zobowigzania podmiotu trzeciego nie wynika zobowigzanie do wykonania ustugi jako
podwykonawca, co wiecej zawiera ono wprost oswiadczenie, ze podmiot ten nie bedzie braé
udziatlu w czesci zamowienia, bez dookreslenia, w ktorej czesci, co potwierdza ze podmiot
KERAM s.c. nie bedzie realizowat zamdwienia. Jako podstawe wskazat art. 24 ust. 1 pkt 12)
ustawy pzp, a wiec niespetnienie przez Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu.
O przyczynach wykluczenia, jak wynika z dokumentacji postepowania Wykonawca
dowiedziat sie po raz pierwszy z informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty. Takie
dziatanie Zamawiajgcego nalezy uznac za niedopuszczalne w swietle przepiséw ustawy pzp.
Prawidtowe wykluczenie z postepowania musi by¢ bowiem poprzedzone co najmniej jednym,
prawidtowym wezwaniem do uzupetnienia brakéw skierowanym w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
pzp. Z oferty Odwotujgcego wynika oczywista sprzeczno$¢ podanych informaciji w zakresie
polegania na zasobach podmiotu trzeciego, ktéra w ocenie Izby powinna wzbudzié¢
watpliwosci Zamawiajgcego skutkujgce wystosowaniem do Wykonawcy konkretnego i
jednoznacznego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp. W ocenie Izby w swietle tresci
ztozonej oferty nie sposob uznac¢, ze oswiadczenie podmiotu trzeciego jest jednoznaczne.
Mianowicie, Wykonawca wskazat w formularzu ofertowym, iz zleci czesé¢ ustugi, w tym
zadanie nr 6 i 7 podwykonawcy: PHU ,KERAM’ s.c. M.S., S.S.. Jednocze$nie Odwotujgcy
ztozyt zobowigzanie tegoz podmiotu do udostepnienia zasobow — osob skierowanych do
realizacji zaméwienia w tych zadaniach, w ktérych podat, ze udostepnia te zasoby ale nie
beda one braty udziatu w realizacji czesci zamowienia. Wywie$¢ z powyzszego nalezy, ze
Zamawiajgcy na etapie badania Wykonawcy nie mégt mie¢ pewnosci co do skutecznosci
ztozonego zobowigzania, mianowicie co do informacji w jakiej czesci podmiot ten nie bedzie
brat udziatu w realizacji zamdwienia, tym samym czy Wykonawca spetnia warunek udziatu w
postepowaniu na podstawie ztozonych dokumentéw. Zgodnie z art. 22a ust. 1 ustawy pzp
Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w
stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia, lub jego czesci,
polegaé na zdolnosciach technicznych lub zawodowych Ilub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim
stosunkéw prawnych. W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te
zdolnosci sg wymagane (art. 22a ust. 4 ustawy pzp). Odnoszac powyzsze do sytuacji
zaistniatej w niniejszym postepowaniu, Wykonawca nie moze zatem polega¢ na zasobach
innych podmiotéow jesli nie zrealizujig one zamdéwienia (ustugi). Zamawiajgcy ze
zobowigzania Wykonawcy wywiédt, ze podmiot udostepniajgcy mu zasoby nie bedzie brat

udziatlu w realizacji zamowienia, dlatego tez wykluczyt Wykonawce z postepowania za
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niespetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu. Ze stanowiska Zamawiajgcego
prezentowanego na rozprawie, a takze przedstawionego w odpowiedzi na odwotanie wynika,
ze Zamawiajgcy sam sobie zaprzecza uzasadniajgc podjete czynnosci w postepowaniu. Z
jednej strony Zamawiajacy twierdzi, ze podmiot trzeci spetniat warunki udziatu w
postepowaniu a jedynie nie oswiadczyt, ze bedzie brat udziat w realizacji zamowienia, a wiec
Wykonawca nie udowodnit realnosci udostepnionych zasoboéw. Z drugiej strony wyklucza
Wykonawce automatycznie z postepowania majgc na wzgledzie powyzsze okolicznosci
wiasnie za niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. W ocenie Izby Zamawiajgcy
poczynit btedng interpretacje wskazanych wyzej przepisow ustawy pzp. Jesli bowiem
podmiot trzeci, na ktérego zasoby powotuje sie Wykonawca nie bedzie brat udziatu w
realizacji zaméwienia to Wykonawca nie moze powotywac sie na te zasoby celem wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Jak wskazano w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 11 pazdziernika 2016 r., sygn. akt KIO 1756/16: ,Udowodnienie
polegania na zasobach innych podmiotéw w przedmiocie m.in. dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym, nalezy do zakresu wykazania spetniania warunku udziatlu w
postepowaniu przez dysponowanie udostepnionymi zasobami w ftrakcie realizacji
zamowienia, co stanowi istote polegania na zasobach innych podmiotéw wynikajgcego
Z regulacji ustawowej. W drodze wyktadni celowosciowej przepisu art. 26 ust. 3 p.z.p.
dotyczgcego wezwania wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych
przez zamawiajgcego oswiadczenh lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 p.z.p.,
albo ktoérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 p.z.p., zawierajgce btedy, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie,
potwierdzajgcych spetnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu, nie
pozniej niz w dniu, w ktorym uptyngt termin sktadania ofert - przyjmuje sie rowniez
uzupetnianie oswiadczen lub dokumentéw stanowigcych zobowigzania innych podmiotéw na
tej podstawie prawnej.” Ponadto, przepis art. 26 ust. 3 ustawy pzp nie zawiera zamknigetego
katalogu dokumentéw, ktére podlegajg uzupetnieniu na wezwanie Zamawiajgcego na co
wskazuje sformutowanie ,lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania.” A zatem jesli z zatgczonych przez Wykonawce do oferty dokumentéw nie
wynikato, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu to winien zosta¢ wezwany przez
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp do ich uzupetnienia, ze wskazaniem
ktorego zadania dotyczy wezwanie, a takze powoddéw dla ktérych Zamawiajgcy uznat, ze
Wykonawca warunkow nie spetnia. Zastosowanie wezwania z art. 26 ust. 3 ustawy pzp jest
bezwzglednym obowigzkiem Zamawiajgcego, ktorego Zamawiajgcy nie moze pomijac w
czynnosciach podejmowanych w postepowaniu. Izba zaznacza, ze réwniez ztozenie
dokumentu wskazujgcego na niespetnianie warunkdéw udziatu postepowaniu w zakresie

zdolnoéci technicznej lub zawodowej, w tym przypadku zobowigzania podmiotu trzeciego
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bedacego w sprzecznosci z pozostatg trescig oferty, stanowi wypetnienie normy zawartej w
art. 26 ust. 3 ustawy. Zamawiajgcy nie mogt zatozy¢, ze Wykonawca nie bedzie w stanie
spetni¢ warunku samodzielnie czy poprzez udostepnienie zasoboéw przez inny podmiot niz
wskazany w ofercie. W ten sposéb w istocie mamy do czynienia z naruszeniem zasady
rownego traktowania wykonawcow, gdyz wykonawca sktadajgc oferte w niniejszym
postepowaniu, ktory w ogodle nie zlozytby dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw zostatby przez Zamawiajgcego wezwany do ich zlozenia, a wiec zostatby
potraktowany w sposéb uprzywilejowany wzgledem wykonawcy, ktéry dokumenty ztozyt ale
budzg one watpliwosci. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wykazu osoéb w
sposob zgodny z SIWZ, a mianowicie podania imion i nazwisk oso6b z wykazu oraz
zatgczenia dokumentéw potwierdzajgcych posiadane przez te osoby uprawnienia, nie
wskazujgc jakiego zadania dotyczy wezwanie. Pismo to miato na celu usuniecie catkiem
innych nieprawidtowosci niz te, ktore staty sie nastepnie podstawg wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania. Wezwanie to nie moze by¢ zatem potraktowane jako
wyczerpujgce procedure objetg dyspozycjg art. 26 ust. 3 ustawy pzp. Zamawiajgcy jest
zobligowany w sposob jednoznaczny, klarowny i konkretny formutowac tresé¢ wezwania,
wskazujgc doktadnie jakie okolicznosci czy dokumenty Zamawiajgcy uznat za nieprawidtowe,
czy niepotwierdzajgce warunkéw udziatu w postepowaniu, a przede wszystkim wskazywac,
ktérego zadania w postepowaniu dotyczg. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy pzp z jednej strony
statuuje po stronie Zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw w sytuacji, gdy ztozone dokumenty sg wadliwe, z drugiej za$ strony ksztattuje
po stronie wykonawcy uprawnienie do umozliwienia mu takiego uzupetnienia. Aby to
uprawnienie zostato prawidtowo zrealizowane, zamawiajgcy musi zakomunikowac
wykonawcy, jak ocenit ztozone dokumenty, jakie btedy w nich dostrzegt i w jakim zakresie
konieczna jest ich poprawa lub uzupetnienie (tak tez w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 14 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1340/17).

Izba wskazuje, ze na wezwanie Wykonawca mégtby przedstawi¢ dokumenty potwierdzajace,
ze spetnit warunek samodzielnie bgdz zastgpi¢ podmiot wskazany w ofercie innym w mysl
art. 22a ust. 6 ustawy pzp. Zgodnie z o$wiadczeniem petnomocnika Odwotujgcego ztozonym
na rozprawie, a takze wynikajgcym ze zlozonego odwotania Wykonawca w istocie pomylit
sie, a zdanie, ze podmiot trzeci nie bedzie brat udziatu w realizacji zamowienia znalazto sie
w zobowigzaniu omytkowo. Jak wynika z dokumentacji postepowania Wykonawca, ktory
ztozyt oferte oraz podmiot trzeci sktadajgcy zobowigzanie sg reprezentowani przez tg sama
osobe. Mozna zatem domniemac, ze na wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca ztozytby
prawidlowe zobowigzanie podmiotu wskazanego w formularzu ofertowym jako

podwykonawca i jako takie Zamawiajgcy powinien bytby je uznaé, jesli w Swietle pozostatych

21



wymaganych dokumentéw Wykonawca spetnitby warunki udziatu w postepowaniu.

Izba zaznacza, ze nie nakazata skierowania do Odwotujgcego wezwania do wyjasnien na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy pzp, bowiem ewentualna odpowiedz zostataby udzielona
przez samego Wykonawce, a nie podmiot trzeci. To podmiot udostepniajgcy musi
oswiadczy¢, iz udostepni Wykonawcy zasoby i bedzie w sposéb realny brat udziat w

realizacji zamowienia.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2
pkt 1 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 (Dz. U. nr 41 poz. 238 oraz Dz. U. z 2017 r., poz. 47)
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania
uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasgdzajgc od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego

koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania w wysokosci
15.000,00 zt oraz wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt na podstawie

faktury Vat ztozonej przez Odwotujgcego na rozprawie.

Przewodniczacy: ...............
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