Sygn. akt: KIO 1506/20

WYROK

z dnia 6 sierpnia 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lipca 2020 r. przez wykonawce Kancelaria

Prawna L. i Wspdlnicy Spotka komandytowa z siedzibg w Gnieznie w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcych: Miasto Lédz, Lédzka Spétka Infrastrukturalna Spoétka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi, Grupowa Oczyszczalnia Sciekéw

wtodzi Spdotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi oraz Zakiad

Wodociggéw i Kanalizacji Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi,

w imieniu i na rzecz ktérych postepowanie prowadzi Zaktad Wodociggéw i Kanalizacji Spétka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Kancelarie Prawng L. i Wspdlnicy Spotka

komandytowa z siedzibg w Gnieznie i:

2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od odwotujgcego Kancelarii Prawnej L. i Wspdlnicy Spotka komandytowa
z siedzibg w Gnieznie na rzecz zamawiajgcych Miasta tédz, tédzkiej Spotki
Infrastrukturalnej Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi,
Grupowej Oczyszczalni  Sciekéw wtodzi Spétka z  ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w todzi oraz Zaktadu Wodociggow i Kanalizacji
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w t.odzi kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescCset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwofawczego poniesione przez zamawiajgcych =z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w t.odzi.

PrzewodniczacCy:  ......cooiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 1506/20
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Zaklad Wodociggéw i Kanalizacji Spoétka z  ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi, dziatajgcy w imieniu i na rzecz Zamawiajgcych: Miasta
Lodz, Lodzkiej Spoétki Infrastrukturalnej Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w todzi, Grupowej Oczyszczalni Sciekéw w todzi Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w todzi i Zaktadu Wodociggow i Kanalizacji Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi (na podstawie porozumienia z dnia 29 sierpnia 2019
r.) prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na wykonanie analiz
optymalizacyjnych dotyczacych sektora wodno-kanalizacyjnego w todzi. Ogtoszenie
0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 20 grudnia
2019 r. pod numerem 636166-N-2019. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa
zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11

ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 6 lipca 2020 r. wykonawca Kancelaria Prawna L. i Wspdlnicy Spétka
komandytowa z siedzibg w Gnieznie (dalej jako ,Odwotujacy”) wnidst odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez uznanie przez Zamawiajgcego za kompletne
i prawidlowe nastepujacych dokumentéw oraz zaniechanie przez Zamawiajgcego
wezwania do ich uzupetnienia:

1) informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla M. M. - z dnia 8 kwietnia 2020r.,
potwierdzonego za zgodno$¢ z oryginatem dnia 9 kwietnia 2020r,, ztozonego przez
Odwotujgcego pismem z dnia 10 kwietnia 2020r. na wezwanie zamawiajgcego z dnia
30 marca 2020r.;

2) informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla S. G. - z dnia 9 kwietnia 2020r.,
potwierdzonego za zgodnos$¢ z oryginatem dnia 9 kwietnia 2020r., ztozonego przez
Odwotujgcego pismem z dnia 10 kwietnia 2020r. na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
30 marca 2020r.;

3) zaswiadczenia Naczelnika Urzedu Skarbowego w Gnieznie o niezaleganiu
w podatkach dla Kancelarii Prawnej L. i Wspdlnicy Spotka komandytowa, wydanego
dnia 6 kwietnia 2020r., potwierdzonego za zgodnos¢ z oryginatem dnia 6 kwietnia
2020r., ztozonego przez Odwotujgcego pismem z dnia 10 kwietnia 2020r. na wezwanie

Zamawiajgcego z dnia 30 marca 2020r;



2. art. 7ust. 1 wzw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego
z postepowania na skutek przyjecia przez Zamawiajgcego, iz ztozyt on w niepoprawnej
formie nastepujgce dokumenty:

1) informacje z Krajowego Rejestru Karnego dla Pani K. D. - wydanego dnia 22 stycznia
2020r., potwierdzonego za zgodnosc¢ z oryginatem dnia 29 kwietnia 2020r., zlozonego
pismem Odwotujgcego z dnia 30 kwietnia 2020r, na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
21 kwietnia 2020r.;

2) zaswiadczenie Naczelnika Urzedu Skarbowego w Minsku Mazowieckim
0 niezaleganiu w podatkach dla DCF Consulting Sp. z 0.0. - wydanego dnia 09
kwietnia 2020r., potwierdzonego za zgodnos¢ z oryginatem dnia 21 kwietnia 2020r.,
ztozonego pismem Odwotujgcego z dnia 30 kwietnia 2020r. na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 21 kwietnia 2020r.

w sytuacji kiedy Zamawiajgcy odstgpit od wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia

dokumentéw ztozonych w tej samej formie w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do

ich ztozenia z dnia 30 marca 2020r.;

3. art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego poprzez zmiane stanowiska
Zamawiajgcego w zakresie kwalifikacji wymaganej formy nastepujgcych dokumentéw
wskazanych w punkcie 2.2) powyzej w sytuacji kiedy Zamawiajacy wczesniej w toku
postepowania odstgpit od wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw
ztozonych w tej samej formie, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ich ztozenia
z dnia 30 marca 2020r.;

4. art. 22a ust. 3 ustawy, poprzez btedng ocene Zamawiajgcego warunkéw udostepnia dla
Wykonawcy zasobdéw firmy W. i Wspdlnicy Sp. komandytowa z siedzibg w Poznaniu i
przyjeciu przez Zamawiajgcego, iz Wykonawca nie wykazat udostepnienia zasobow firmy

W. i Wspdlnicy Sp. komandytowa w zakresie niezbednym do wykonania zaméwienia.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania i zatrzymania wadium oraz
powtdérzenia czynnosci w zakresie wezwania do uzupetnienia dokumentacji wykazujgcej
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy wnidst takze o zasgdzenie od
Zamawiajgcego na jego rzecz kosztéw postepowania, w tym kosztéw zastepstwa prawnego

przez petnomocnika.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy, po szczegotowym opisaniu stanu
faktycznego, wskazat, iz ztozone na wezwanie Zamawiajgcego z art. 26 ust. 2 ustawy Pzp
dokumenty, tj. zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego dla pani M. M. i Pana S. G. oraz
zaswiadczenie naczelnika urzedu skarbowego o niezaleganiu w podatkach dla Kancelarii

Prawnej L. i Wspdlnicy Sp. k., nie budzity watpliwosci w ocenie Zamawiajgcego co do ich formy



i tresci, gdyz w zaden sposob nie zostaly zakwestionowane na wczesniejszym etapie
postepowania. Odwotujgcy wskazat, iz nie otrzymat w wezwaniu z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
zadania ich uzupetnienia. Takze w zaskarzonym pismie 26 czerwca 2020 r. Zamawiajacy nie
kwestionuje poprawnosci formy i tresci tej dokumentacji. Przyjmujgc na podstawie
wczesniejszych czynnosci Zamawiajgcego prawidtowos¢ ww. ziozonej dokumentacji,
Odwotujgcy ztozyt Zgdane dokumenty w tozsamej formie w odpowiedzi na wezwanie z art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, tj. zaswiadczenie z Krajowego Rejestru Karnego dla pani K. D,
zaswiadczenie naczelnika urzedu skarbowego o niezaleganiu w podatkach dla DCF
Consulting Sp. z 0.0. Odwotujgcy podkreslit, iz dokumenty te zostaty ztozonej w identycznej
formie jaka zostata zaakceptowana przez Zamawiajgcego przy sktadaniu dokumentéw na
wezwanie z art. 26 ust. 2 ustawy Pzp. Powyzsze w ocenie Odwotujgcego uzasadnia zarzut
naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktory to przepis wyraza obowigzek Zamawiajgcego
wystgpienia z wezwaniem wykonawcy do uzupetnienia dokumentaciji, jesli w kohcowej ocenie
jest niekompletna, zawiera btedy lub budzi watpliwosci Zamawiajgcego. Od obowigzku tego
Zamawiajgcy odstgpit przyjmujgc, iz forma i tres¢ dokumentéw ziozonych w odpowiedzi
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 30 marca 2020r. byta prawidtowa. Jednoczesnie identyczng
tres¢ i forme dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie z dnia

21 kwietnia 2020r. Zamawiajgcy zakwestionowat uzasadniajgc wykluczenie Odwotujgcego.

Nastepnie Odwotujacy wskazal, iz zarzut naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1
pkt 12 ustawy Pzp uzasadniony jest wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania na skutek
przyjecia przez Zamawiajgcego, iz Odwolujacy zlozyt w niepoprawnej formie informacije
Zz Krajowego Rejestru Karnego dla pani K. D. oraz zaswiadczenie Naczelnika Urzedu
Skarbowego w Mihsku Mazowieckim o niezaleganiu w podatkach dla DCF Consulting Sp. z
0.0., w sytuacji kiedy Zamawiajgcy odstgpit od wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentdéw ztozonych w tej samej formie w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ich
ztozenia z dnia 30 marca 2020r. W ocenie Odwotujgcego odrzucenie dokumentacji z wezwania
z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na niepoprawng forme ich ztozenia, bez wczesniejszego
zawiadomienia wykonawcy o powzietych w tym wzgledzie watpliwosciach stanowi naruszenie
ww. przepisow ustawy Pzp. Odwotujgcy zauwazyt, ze zadaniem Zamawiajgcego jest
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sSposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. W niniejszej sprawie przejrzystosc
postepowania nie zostata zachowana. Zamawiajacy w ocenie Odwotujgcego prowadzit
postepowanie niekonsekwentnie, przyjmujac najpierw tozsamg co do tredci i formy
dokumentacje za kompletg i poprawng, a przy koncowej ocenie oferty, uznajgc jg za ztozong

w niewlasciwej formie, co skutkowato wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania.



Odwotujgcy nie zgodzit sie z praktykg Zamawiajgcego, ktéry weryfikujac identyczna
dokumentacje na wezwanie z art. 26 ust. 2 ustawy Pzp akceptuje w petni jej forme, a nastepnie
przy koncowej ocenie postepowania na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp formy tej nie
akcentuje, co w ocenie Zamawiajgcego stanowi przestanke wykluczenia wykonawcy.
Odwotujgcy podnist, iz wykonawca nie moze domyslaé sie, czy ztozone przez niego
dokumenty nie budzg watpliwodci w ocenie Zamawiajgcego. Dziatanie Zamawiajgcego
zdaniem Odwotujgcego dowodzi o nienalezytym wykonaniu obowigzkéw proceduralnych, co
skutkuje naruszeniem obowigzkow Zamawiajgcego lojalnosci proceduralnej w zakresie
sposobu prowadzenia postepowania, a takze ochrony dobrej wiary wykonawcy do sposobu
prowadzenia wczesniejszych czynnosci postepowania. Jesli tre$¢ i forma dokumentow
uzasadniajgcych wykluczenie Odwotujgcego nie spetniata wymogow okreslonych przez
Zamawiajgcego, to w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp powinien on wezwaé wczesniej
Odwotujgcego do uzupetnienia identycznych co do tresci i formy dokumentéw ztozonych
w odpowiedzi na wezwanie z dnia 30 marca 2020r. Wowczas Odwotujgcy miatby mozliwos¢
zmiany praktyki wykazywania przestanek udzialu w postepowaniu i zlozenia w formie
wymaganej przez Zamawiajgcego dokumentow, ktérych brak Zamawiajgcy traktuje obecnie
jako uzasadnienie wykluczenia Odwotujgcego. W ocenie Odwotujgcego gdyby Zamawiajgcy
wykonat obowigzek proceduralny wynikajacy z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do wykluczenia
Odwotujgcego nie dosztoby, poniewaz dostosowatby on swoje czynnosci do koncowych
wymagan Zamawiajgcego. Ich zmiana w trakcie postgepowania skutkuje zarzutem braku jego
przejrzystoéci oraz ztamaniem obowigzkéw lojalnoéci postepowania Zamawiajgcego
wzgledem wykonawcy w toku postepowania. Odwotujgcy powotat sie takze na wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 4 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 104/19. W jego ocenie Zamawiajacy
nie wywigzat sie z obowigzku wskazania, iz Odwotujgcy ztozyt dokumenty nieodpowiadajgce
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego zaréwno co do tresci, jak i formy oraz
wezwania do ich poprawienia. Wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp skierowane do
Odwotujgcego zawierato wytgcznie zgdanie ztozenia kolejnych dokumentéw, bez informac;i

0 koniecznosci poprawy ich formy.

Z powyzszego powodu w ocenie Odwolujgcego uzasadniony jest réwniez zarzut
naruszenia art. 14 ust. 1 ustawy w zw. z art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego poprzez zmiane
stanowiska Zamawiajgcego w zakresie kwalifikacji wymaganej formy dokumentow
wykazujgcych warunki udziatu wykonawcy w postepowaniu. W toku postepowania
Zamawiajgcy odstgpit od wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw ztozonych
w tej samej formie, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ich ztozenia z dnia 30
marca 2020r. Tym samy zdaniem Odwotujgcego nalezy uznaé, iz Zamawiajgcy przyjat, iz

nastepujgce dokumenty zostaty ztozone prawidtowo: informacja z Krajowego Rejestru



Karnego dla pani M. M., zaswiadczenie Naczelnika Urzedu Skarbowego w Gnieznie o
niezaleganiu w podatkach dla Kancelarii Prawnej L. i Wspdlnicy. Zdaniem Odwotujgcego brak
wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do tresci i formy ww. dokumentéw skutkuje
kwalifikacjg ich akceptacji przez Zamawiajgcego w toku postepowania. Dlatego tez za
sprzeczne z trescig art. 14 ust. 1 ustawy w zw. z art. 65 §1 k.c. uzna¢ nalezy stanowisko
Zamawiajgcego kwestionujgce tres¢ i forme dokumentdéw o identycznej tresci i formie. W ten
sposOb Zamawiajgcy zmienit swojg ocene prawng wymagan w zakresie tresci i formy
dokumentu informacji z Krajowego Rejestru Karnego oraz zaswiadczenie wtasciwego
naczelnika urzedu skarbowego. Zmiana ta nastgpita z naruszeniem art. 14 ust. 1 ustawy w zw.
z art. 65 §1 k.c. oraz wynikajgcych z nich prawnego skutkow, tj. zwigzania Zamawiajgcego
przyjetymi kwalifikacjami na wczesniejszym etapie postepowania, naruszeniem wymogu
prawnej ochrony dobrej wiary wykonawcy w zakresie czynnos$ci podejmowanych przez niego
w zaufaniu do kwalifikacji przez Zamawiajgcego istotnych dla rozstrzygniecia postepowania.
Zdaniem Odwotujgcego zarzut naruszenia art. 14 ust.1 ustawy Pzp w zw. z art. 65 § 1 k.c.
uzasadniony jest rowniez z tego powodu, iz Zmawiajgcy przyjmujgc wczesniej bez watpliwosci
opisang dokumentacje Odwotujacego zgdang wezwaniem z art. 26 ust. 2 ustawy, okreslit
w istocie wymagany przez siebie standard wykazania udziatu w postepowaniu w odniesieniu
do informacji z KRK oraz zaswiadczenia od wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego.
Z kolei kwestionujgc w pismie z dnia 26 czerwca 2020r. dokumenty ztozone na wezwanie z art.
26 ust. 3, Zamawiajgcy zaprzeczyt standardom wykazania przez wykonawce warunkow

udziatu w postepowaniu, ktére sam wczesniej wyznaczyt.

W ocenie Odwotujgcego uzasadniony jest réwniez zarzut naruszenie art. 22a ust. 3
ustawy Pzp poprzez btedng ocene warunkow udostepnia zasobdw firmy W. i Wspdlnicy Sp. k.
i przyjeciu przez Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy nie wykazat udostepnienia zasobéw ww. firmy
w zakresie niezbednym do wykonania zamoéwienia. Odwotujgcy podnidst, iz wspdlnicy tej
spoétki osobowej oddali jej najwazniejsze zasoby, czyli osoby wspdlnikéw, kitdre to beda
uczestniczy¢ w zespole projektowym odpowiedzialnym za zarzgdzanie wykonaniem umowy.
S3 to najwazniejsze zasoby tego wykonawcy, dziatajgcego w formie spotki komandytowej, tj.
osobowej, gdzie najwazniejszym i kluczowym zasobem sg jej wspodlnicy, wykonujgcy w ten
sposob dziatalno$é zawodowag. Te zasoby ww. spdtka przekazata, co jednoznacznie wskazuje
dokumentacja przedstawiona przez Odwotujgcego. Odwotujgcy zwrdcit takze uwage, ze
wskazywat, iz przedstawiciele spotki W. i Wspadlnicy uczestniczy¢ bedg w pracach zespotu
projektowego zarzgdzajgcego realizacjg zamowienia. Czynnos$ci te przedstawione zostaty w
kosztorysie ofertowym, ktory zostat zaakceptowany przez Zamawiajgcego, jako wiarygodne i
prawnie skuteczne okreslenie czynnosci Wykonawcy oraz osob, z ktorymi zamierza on

wspotdziatac przy realizacji przedmiotowego zamoéwienia. Odwotujgcy dodat, ze przedmiotowa



ocena powinna by¢ wyrazona poprzez okreslenie wymagan w zakresie niezbednym do
wykonania zamowienia. Z kolei udziat wykonawcy w zakresie prac zespotu projektowego
prowadzgcego realizacje wykonania zamowienia jest wystraczajgcag przestankg do przyjecia,
iz spotka W. i Wspolnicy reprezentowana przez jej wspolnikow uczestniczy¢ bedzie w realizaciji
catego zamowienia. Odwotujgcy wyjasnit, ze z tego tez wzgledu spétka ta w oswiadczeniu dnia
30 kwietnia 2020r. wskazata, iz uczestniczy¢ bedzie w co najmniej 25% realizacji tego

wielobranzowego zamodwienia, obejmujgcego kooperacje 5 wykonawcéw.

Odwotujgcy dodat, ze przy zamowieniach na ustugi, intelektualnym nosnikiem wiedzy
i doswiadczenia jest przede wszystkim czynnik ludzki, co w niniejszej sprawie zostato
zagwarantowane. Powofat sie takze na art. 8 ust. 1 pkt 3 ustawy o radcach prawnych,
podnoszac, ze spétka komandytowa W. i Wspdlnicy jest sposobem wykonywania zawodu
radcy prawnego przez jej wspolnikéw, tj. radcéw prawnych A. W., T. B., W. B. oraz K. I. .
Dlatego tez spdtka powotana do wykonania zawodu radcy prawnego nie mogta oddaé innego
udziatu anizeli pracy oséb, w ktérej w niej wykonujg ten zawdd. Odwotujagcy powotat sie takze
na wyroki Izby z dnia 1 czerwca 2015 roku sygn. akt KIO 1007/15, z dnia 1 marca 2016 r.,
sygn. akt KIO 195/16, z dnia 26 stycznia 2016 r., sygn. akt KIO 39/16, z dnia 11 maja 2015 .,
sygn. akt KIO 863/15, z dnia 15 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2407/12 oraz wyroki sgdow
powszechnych (wyrok z dnia 24 marca 2011 r., sygn. akt XIX Ga 92/11, czy tez wyrok z dnia
21 wrzesnia 2011 r., sygn. akt Xll Ga 412/11). W ocenie Odwotujgcego wymag skutecznego
udostepnienia zasobow przez spotke W. i Wspdlnicy wynika z nastepujgcych czynnosci: 1)
umowy stron o wspétpracy doradczej z dnia 29 kwietnia 2020r., 2) oswiadczenia spotki W. i
Wspdlnicy z dnia 30 kwietnia 2020r. - zatgcznik nr 12 do SIWZ, 3) kosztorysu ofertowego
Wykonawcy i wyjasnien do jego tresci - dokument zaakceptowany przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy dodat, ze z uwagi na tres¢ odwotania kwestionuje rowniez jako pozbawiong
podstaw prawnych czynnos¢ zatrzymania wadium oraz c¢zynno$¢ uniewaznienia

postepowania.

Zamawiajgcy w dniu 3 sierpnia 2020 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst

0 oddalenie odwotania w catosci.

W odniesieniu do zarzutu nr 1 Zamawiajgcy wskazat m.in., ze nie dzielit badania oferty
na zadne etapy — badanie trwato od ztozenia dokumentéw do wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania. Podnidst, iz nie miat obowigzku zawiera¢ wezwan w trybie art. 26 ust 3 ustawy
Pzp do poszczegdinych dokumentdéw w jednym pismie. Przywotana przez Odwotujgcego
okolicznosé, ze w pismie z dnia 21 kwietnia 2020 roku Zamawiajgcy nie wskazat, aby
dotgczona wczesniej dokumentacja byta niekompletna, zawierata btedy badz budzita
watpliwoéci nie moze stanowi¢ o jakimkolwiek wadliwym dziataniu Zamawiajgcego, a juz tym

bardziej niwelowa¢ wadliwos¢ dziatania Wykonawcy polegajacg na ztozeniu dokumentéw



w niewtasciwej formie. Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy pomija oczywiste kwestie
dotyczgce sposobu analizy dokumentow przez Zamawiajgcego. Skoro Zamawiajgcy
w pierwszej kolejnosci po otrzymaniu pisma z dnia 10 kwietnia 2020 roku odnotowat braki
w dokumentacji, to w reakcji na takg sytuacje wystosowat wezwanie w trybie art. 26 ust 3
ustawy Pzp w zakresie dotyczgcym brakujgcych dokumentéw. Zamawiajgcy nie miat
obowigzku objecia tym jednym pismem - wezwaniem wszystkich elementéw dokumentac;ji
ztozonej przez wykonawce w odpowiedzi na wezwanie z dnia 30 marca 2020 roku, mégt to
zrobi¢ odrebnym wezwaniem/wezwaniami. Nie mozna wywodzi¢ btedu Zamawiajgcego
z dziatania polegajacego na tym, ze skoro w pierwszej kolejnosci zauwazyt nieprawidtowosc¢
w postaci braku dokumentow, to w tej samej pierwszej kolejnosci wezwat do ich uzupetnienia
i kontynuowat proces badania ztozonej dokumentacji. Wysytajagc wezwanie do uzupetnienia
dokumentacji o brakujgce zaswiadczenia, Zamawiajgcy prowadzit czynnos¢ badania
(weryfikacji) dokumentacji przediozonej na wezwanie z art 26 ust 2 Pzp (w tym m.in.
zaswiadczenia KRS dotyczace M. M. i S. G. oraz zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach
dla Kancelarii Prawnej L. i Wspdlnicy Sp. komandytowa). W toku czynnosci wptyneta brakujgca
dokumentacja ztozona w odpowiedzi na wezwanie z dnia 21 kwietnia 2020 roku (art. 26 ust.
3) i jak sie okazato byta nieprawidtowa w stopniu skutkujgcym wykluczeniem Odwotujgcego.
Zamawiajgcy podkreslit, ze nawet jednostkowy, nieusuwalny brak w zakresie dokumentow
postepowania powoduje, ze wykonawca traci walor spetniania warunkéw i niepodlegania
wykluczeniu. Dodat, Ze Zzaden z przepiséw Pzp nie naklada ani jednoczesnego, ani
kompletnego wzywania do uzupetnienia dokumentéw lub ztozenia wyjasnieh przez danego
wykonawce. Ustawodawca pozostawit swobode decyzyjng zamawiajgcemu w zakresie
momentu wzywania wykonawcy do ztozenia dokumentow spetniajgcych wymagania Pzp i
SIWZ w postepowaniu. Zamawiajgcy wyjasnit, iz przyjat, ze w pierwszej kolejnosci dokona
oceny formalnej kompletnoéci ztozonych odwiadczen i dokumentéw, a dopiero nastepnie
dokona oceny ich prawidtowosci. Takie dziatanie jest procesem prawidlowym, gdyz w
pierwszej kolejnosci zamawiajgcy wezwat wykonawce z art. 26 ust. 3 Pzp do zlozenia
dokumentéw nie ztozonych na wezwanie z art. 26 ust. 2 uzalezniajgc dalsze wezwania lub
uzupetnienia, od prawidtowosci uzupetnienia dokumentéw brakujgcych (KRK i zaswiadczenia
z US). Brak wezwania z art. 26 ust. 3 Pzp, co do ztozonych w odpowiedzi na wezwanie z dnia
30 marca 2020 r., stanowit odzwierciedlenie dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwanie w
stosunku do dokumentow dotyczgcych M. M., S. G.oraz Kancelarii Prawnej L. i Wspdlnicy
Spétka komandytowa nie jest czynno$cig, ktdéra miataby jakikolwiek wptyw na wynik
postepowania, gdyz istniata podstawa do odrzucenia oferty Wykonawcy spowodowana
nieprawidtowosciami dotyczgcymi dokumentaciji K. D. i DCF Consulting sp. z 0.0. Zamawiajgcy
dodat, ze twierdzenia, iz Odwotujgcy dziatat w przekonaniu, ze wczes$niej ztozone dokumenty

sg prawidtowe, dlatego dokumenty dotyczace K. D. i DCF Consulting sp. z 0.0. ztozyt w



tozsamej formie, sg nieuzasadnione i w sposéb jednoznaczny wskazujg na brak
profesjonalizmu Wykonawcy. Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy probuje przerzuci¢ na
Zamawiajgcego odpowiedzialnos¢ za wadliwos¢ wiasnych dziatan i brak profesjonalizmu,
ktorego winno sie od niego wymagac¢ w szczegolnosci z uwagi na charakter prowadzonej

dziatalnosci.

W odniesieniu do zarzutu nr 2 Zamawiajgcy, poza ww. argumentacja, dodat, iz zasadg
jest, ze Zamawiajgcy wzywa o uzupetnienie dokumentow tylko jeden raz w stosunku do tych
samych oswiadczen Ilub dokumentow, ktére sktadane sg na potwierdzenie danych
okolicznosci. Z uwagi na okoliczno$¢, ze wezwanie z art. 26 ust 3 ustawy Pzp ma charakter
jednorazowy i ostateczny Zamawiajgcy musiat wobec zaistniatych okolicznosci wykluczy¢
Odwotujgcego, zgodnie z art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy Pzp. W zakresie przywotanego
w odwotaniu wyroku z dnia 1 pazdziernika 2018 roku, sygn. akt KIO 1848/18, Zamawiajgcy
wskazat, ze dopenit procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przed wykluczeniem
Odwotujgcego. Podkreslit, ze czynnos¢ wykluczenia byta zwigzana z dokumentami w postaci
zaswiadczenia KRK dla K. D. oraz zaswiadczenia US dla DCF Consulting Sp. z 0. 0., a nie jak
mylnie wskazuje Odwotujgcy z dokumentami dotyczgcymi M. M. i S. G. oraz Kancelarii
Prawnej L. i Wspdlnicy Spotka komandytowa. Zamawiajgcy wskazat takze, ze nie doszto do
naruszenia zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, wszelkie czynnosci postepowania
byly przez Zamawiajgcego podejmowane w oparciu o obowigzujgce przepisy. Podnidst, iz na
dzien wystosowania wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy nie zbadat
jeszcze wszystkich dokumentow przedtozonych na wezwanie z art. 26 ust. 2 ustawy Pzp,
zaznaczajgc, ze procedura badania oferty byta dostosowywana do sytuacji zwigzanej z
wystgpieniem stanu epidemii COVID-19. Wskazat takze, ze nie zmieniat swoich wymogow co
do tresci i formy dokumentow. Od poczatku do konca postepowania Zamawiajgcy oczekiwat
na ziozenie przez Wykonawce dokumentacji w prawidtowej formie, zgodnej z SIWZ i

wymogami prawa w tym zakresie.

W zakresie zarzutu nr 3 Zamawiajgcy podkreslit, ze z zadnego oswiadczenia
Zamawiajgcego, z zadnej jego czynno$ci ani z zadnego dokumentu postepowania nie mozna
wywiesC jakiejkolwiek akceptacji Zamawiajgcego dla nieprawidtowej dokumentaciji.
Zamawiajgcy przeprowadzki badanie dokumentéw i stwierdzit, ze dokumenty KRK
przedtozone w postaci wydruku wizualizacji eKRK dla K. D. oraz wydruku eUS dla DCF
Consulting sp. z 0.0. nie zostaly ztozone w prawidtowej formie. Podejmujac ww. decyzje
Zamawiajgcy kierowat sie obowigzujgcymi przepisami prawa, ktére jasno wskazujg jakie
dokumenty mogg by¢ przedktadane w postaci wydruku. Zamawiajgcy nigdy nie podjat innego
stanowiska w ww. kwestii i nie zmieniat go. Dodat, ze trescig oferty nie sg dokumenty

podmiotowe, a takze oswiadczenia i dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkow udziatu
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w postepowaniu i brak podstaw wykluczenia Do oferty (o$wiadczenia woli) ma zastosowanie
art. 65 par. 1 k.c., jak i inne, szczegdlne przepisy ustawy Pzp, np. art. 87. Natomiast dokumenty
w postaci informacji z Krajowego Rejestru Karnego KRK czy zaswiadczenia US sg to
dokumenty urzedowe, a nie oswiadczenia woli i do nich zastosowanie majg m.in. regulacje
rozporzgdzenia prezesa Rady Ministrow w sprawie uzycia srodkow komunikaciji elektroniczne;j
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania
dokumentéw elektronicznych czy Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze Zzgdaé zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. W ocenie Zamawiajgcego Odwotujacy w zakresie
zarzutu nr 3 btednie i mylnie przypisuje dziataniom Zamawiajgcego walor milczgcej zgody,
a takze konstrukcje art. 65 § 1 k.c. odwotujgca sie do zasad wspétzycia spotecznego oraz
ustalonych zwyczajow. Postepowanie o0 udzielenie zaméwienia publicznego jest
postepowaniem, ktére cechuje wysoki formalizm w zakresie dzialan zamawiajgcego
i wykonawcy. Nadto ustawa Pzp wymaga dla okreslonych dziatah zamawiajgcego wtasciwego
dokumentowania podejmowanych decyzji i rozstrzygnie¢c. W niniejszym postepowaniu
Zamawiajgcy dochowat wiernosci tym postanowieniom, co przejawia sie szczegdlnie
w kazuistycznosci i szczegétowosci adresowanych do Odwotujgcego wezwanh do uzupetnienia
dokumentéw.

W odniesieniu do zarzutu nr 4 Zamawiajacy podniost, iz przedmiotem zamdwienia jest
wykonanie analiz optymalizacyjnych dotyczgcych sektora wodno-kanalizacyjnego w todzi,
ktérych wynikiem ma byC¢ sporzgdzenie réznych wariantow modeli optymalizacyjnych tego
sektora oraz opracowanie, dla wybranego przez Zamawiajgcego wariantu modelu, wytycznych
do wykonania wdrozenia. Wyjasnit, iz sektor wodnokanalizacyjny w todzi funkcjonuje
w ramach 3 podmiotéw - spétek kapitalowych z udziatem Miasta todzi: tédzkiej Spotki
Infrastrukturalnej sp. z o0.0., Zaktadu Wodociggéw i Kanalizacji sp. z 0.0. i Grupowej
Oczyszczalni $ciekdw w todzi sp. z 0.0. Gwarancja wykonania przedmiotu zamowienia przez
podmiot posiadajacy wiasciwe doswiadczenie jest istotna nie tylko dlatego, ze jego
konsekwencje obejmujg wiele podmiotow, ale réwniez dlatego, ze ma stanowi¢ podstawe do
kolejnych dziatan Zamawiajgcych (wykonania wdrozenia) i istotne znaczenie ma, aby
zamoéwienie wykonat podmiot posiadajgcy okreslone kwalifikacje. Zamawiajgcy odwotat sie do
regulacji ustawowych oraz przedstawit stan faktyczny wynikajgcy z dokumentacji. W jego
ocenie ztozone przez Odwotujgcego dokumenty nie udowadniajg, ze realizujgc zamowienie
Odwotujgcy bedzie dysponowat niezbednymi zasobami podmiotu W. i Wspdlnicy Sp. k. w
stosunku do catosci zamdwienia, tak by zostata spetniona zasada wyrazona w art.22 ustawy
Pzp i zamodwienie wykonat podmiot posiadajgcy okreslone kwalifikacje zawodowe. Opisat

wynikajgce z dokumentéw warunki udostepnienia zasobdw. Zamawiajgcy zauwazyt, ze w
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zobowigzaniach szczegétowo okreslono kwestie, ktére bedg przedmiotem umowy
podwykonawstwa, natomiast w sposob ogdlnikowy odniesiono sie do opisu udostepnionego
zasobu jakim ma by¢ ,udziat w pracy zespotu projektowego”, przy czym szczegdtowy zakres
udziatu podwykonawcy na zasadzie umowy podwykonawstwa, ktory Zamawiajagcemu zostat
wskazany w treSci zobowigzania odnosi sie do ,wycinka" zamowienia. Zawarte
w zobowigzaniach firmy W. i Wspdlnicy Sp. k. zapisy dotyczgce sposobu wykorzystania
udostepnionych zasobdéw: ,zasoby techniczne zawodowe wykorzystane bedg przez
wykonawce do pracy zespotu projektowego" sg lakoniczne i nie wskazujg, w jaki sposob
Wykonawca bedzie dysponowat podczas realizacji catosci zamdwienia tym podmiotem.
Wykonawca nie dookre$lit tego sposobu, pomimo wezwania go przez Zamawiajgcego pismem
z dnia 21.04.2020 r. do uzupetnienia dokumentéw wykazujgcym jednoznacznie ,braki"
ztozonego w ofercie zobowigzania. Podobnie ,umowa wspoétpracy doradczej” zawiera kilka
oszczednych postanowien co do zasad wspdtpracy pomiedzy Wykonawcg i podmiotem
trzecim, ktére nie wskazujg na sposdb dostepu do zasobdow podmiotu trzeciego w stosunku
do catosci zamowienia. Zamawiajgcy wskazat takze, ze teza Odwotujgcego, ze wspodlnicy ww.
spotki oddali Odwotujgcemu jej najwazniejsze zasoby, czyli osoby wspoélnikow, nie znajduje
odzwierciedlenia w tresci dokumentéw zobowigzania podmiotu trzeciego czy umowy
wspotpracy doradczej. Réwniez tres¢ wykazu osob skierowanych przez Wykonawce do
realizacji zamowienia, odpowiedzialnych za swiadczenie ustug, ztozonego w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 30.03.2020 r., nie wskazuje na udziat w realizacji zamdwienia 0sob z firmy
W. i Wspdlnicy Sp. k. Nadto w Formularzu ofertowym Wykonawca oprocz wtasnych zasobéw
kadrowych wskazuje osobe dr hab. P. M. jako specjaliste analityka finansowego, przy czym
osoba ta jest wspolnikiem spotki DCF Consulting sp. z 0.0. i nie pozostaje w dyspozycji W. i

Wspdlnicy sp. k.

W konsekwencji Zamawiajgcy miat watpliwos¢, czy realizujgc zamowienie Wykonawca
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tego podmiotu w stosunku do catosci zamowienia,
a w tym zakresie Wykonawca nie przedstawit Zzadnego dowodu potwierdzajgcego -
zobowigzania czy umowy wspotpracy, ze podmiot ktéry ma doswiadczenie bedzie skutecznie
brat udziat w realizacji catosci tego zamdwienia. Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze Odwotujgcy
nie podnosit wczesniej tj. w piSmie z dnia 30.04.2020 r. w odpowiedzi na wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw - pismo z dnia 21.04.2020 r., ze czynnos¢ Zamawiajgcego
w zakresie wezwania do uzupetnienia dokumentow, ktore potwierdza, ze stosunek tgczacy
Wykonawce z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do jego zasobow w stosunku do
catosci zamowienia, stanowi naruszenie ustawy Pzp. Zamawiajgcy zauwazyt, ze juz w piSmie
z dnia 21.04.2020 r. jasno okreslit, ze w przedtozonych przez Wykonawce dokumentach:

zobowigzaniu firmy W. i Wspdlnicy Sp. k. oraz wykazie oséb skierowanych przez Wykonawce
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do realizacji zaméwienia, odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, ztozonego w odpowiedzi
na wezwanie z dnia 30.03.2020 r., nie zostato udowodnione Zamawiajgcemu, ze realizujgc
zamowienie Wykonawca bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tego podmiotu w
stosunku do catosci zamowienia. Zamawiajgcy dodat, ze jego stanowisko wyrazone w ww.
pismie uwzgledniato tre§¢ wszystkich dokumentéw ztozonych przez Wykonawce do tego
terminu, w tym tych ztozonych w dniu 11.02.2020 r. oraz w dniu 06.03.2020 r., na ktore
powotuje sie Wykonawca jako dowody w niniejszej sprawie, tj. kosztorys ofertowy Wykonawcy,
wyjasnienia do kosztorysu ofertowego z dnia 11.02.2020 r. oraz 06.03.2020 r. W tym zakresie
Zamawiajgcy podkreslit, ze sg to dokumenty stanowigce oswiadczenie Wykonawcy,
a oswiadczenie wtasne Wykonawcy nie jest wystarczajgce, w swietle art. 22a ust. 2 ustawy
Pzp, do udowodnienia Zamawiajgcemu, ze wykonawca bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami na potrzeby realizacji zamdwienia. Zobowigzanie (gwarancja rzeczywistego

dostepu do ich zasobdw podmiotu trzeciego) musi pochodzi¢ od podmiotu trzeciego.

Odwotujgcy na posiedzeniu w dniu 4 sierpnia 2020 r. ztozyt ponadto pismo procesowe,
zawierajgce uzupetnienie argumentacji przedstawionej w odwofaniu, wskazujgce na zmiane
wtoku postepowania przez Zamawiajgcego sposobu  kwalifikacji dokumentéw

przedstawianych przez Odwotujgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania, nha podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk Stron,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostala wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz w ustawowym terminie wynikajgcym z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp zaden

wykonawca nie zgtosit przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Izba uznata, iz Odwotujgcy, ktory zostat wykluczony z postepowania o udzielenie
zamowienia, wykazat interes w uzyskaniu tego zamodwienia oraz mozliwos¢ poniesienia
szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp,
czym wypelnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art.

179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania przekazanej
przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferty
Odwotujgcego wraz z zatgcznikami, wezwan kierowanych do Odwotujgcego w toku
postepowania oraz ztozonych w odpowiedzi na nie oswiadczen i dokumentow, zawiadomienia
o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i uniewaznieniu postepowania. Sktad orzekajgcy

Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oSwiadczenia Stron postepowania odwotawczego
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ztozone w pismach procesowych (odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, pismie Odwotujgcego)

oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 4 sierpnia 2020 roku.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego jako zamowienie klasyczne. Przedmiotem zamdwienia jest
wykonanie analiz optymalizacyjnych dotyczacyh sektora wodno-kanalizacyjnego w todzi,
sporzgdzenie co najmniej trzech wariatbw modeli optymalizacyjnych sektora wodno-
kanalizacyjnego w t.odzi, opracowanie wytycznych do planu wdrozenia, wykonania wdrozenia,
wybranego przez Miasto Lodz wariantu modelu optymalizacyjego (Rozdziat IV pkt 1 SIWZ).
Szczegotowy opis przedmiotu zamoéwienia i zasady jego realizacji zostaly zawarte
w zatgczniku nr 8 do SIWZ ,Opis przedmiotu zaméwienia” oraz we wzorze umowy
stanowiacym zatacznik nr 7 do SIWZ (Rozdziat IV pkt 2 SIWZ).

W Rozdziale X SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz o udzielenie zamowienia mogg ubiegaé
sie wykonawcy, ktorzy nie podlegajg wykluczeniu (pkt 1.1.) oraz spetniajg warunki dotyczace
zdolnosci technicznej lub zawodowej (pkt 1.2.3). Zgodnie z pkt 1.2.3.1. wykonawca spetni ww.
warunek jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat 2 (dwie) umowy
analiz optymalizacyjnych podmiotu lub podmiotdw dziatajgcych w sektorze rynku
regulowanego (sektor energetyczny, sektor wod-kan) o wartosci minimum 400.000 zt brutto
kazda z nich. Zamawiajgcy wskazal, iz ustugi analiz optymalizacyjnych muszg dotyczy¢
podmiotu/podmiotéw zatrudniajgcych w chwili rozpoczecia realizacji ustugi tacznie minimum
1000 o0s6b, przy czym Zamawiajgcy dopuszcza mozliwosé sumowania zatrudnienia
maksymalnie w ramach 2 umoéw. Ustuga analizy optymalizacyjnej powinna obejmowaé
przeprowadzenie analizy stanu faktycznego funkcjonowania podmiotu/podmiotéw oraz
sformutowanie  wnioskéw  optymalizacyjnych w zakresie funkcjonowania catego

podmiotu/podmiotéw (analiza winna dotyczy¢ podmiotu, a nie procesu).

Zgodnie z pkt 4 Rozdziatu X SIWZ, wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania
warunkow, o ktérych mowa w pkt.1.2.2. i 1.2.3., w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu
do konkretnego zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkow prawnych. W pkt 5 Zamawiajacy
poinformowat, Zze ,stosowna sytuacja”, o ktérej mowa powyzej, wystapi wytgcznie w przypadku
kiedy: a) wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw udowodni
Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamodwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych

podmiotéw, w szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do
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dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamowienia, b) zamawiajgcy oceni,
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 zbada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu
podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w pkt.1.1 rozdziatu X. W pkt 7 wskazano, iz
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 zachodzg wobec
tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 PZP oraz art.
24 ust. 5 pkt. 1 i pkt. 8 PZP. Z kolei w pkt 8 Zamawiajgcy wskazal, iz jezeli zdolnosci techniczne
lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, o ktérym mowa w ust. 4,
nie potwierdzajg spetnienia przez Wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu lub
zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia, Zamawiajgcy zgda, 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 finansowa lub ekonomiczna,

0 ktérych mowa w niniejszym rozdziale.

W Rozdziale Xl pkt 1.3 SIWZ wskazano, iz nha etapie sktadania ofert Zamawiajgcy
wymaga od wykonawcy, ktoéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw —
przedtozenia oryginalu zobowigzania podmiotow do oddania Wykonawcy do dyspozycji
niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji zamowienia. Ponadto w celu oceny, czy
wykonawca polegajgc na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotow na zasadach
okreslonych w art. 22a ustawy bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w stopniu
umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamowienia publicznego oraz oceny, czy stosunek
taczacy Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw,
Zamawiajgcy moze zgda¢ dokumentéw, ktére okreslajg w szczegdlnosci: 1) zakres
dostepnych Wykonawcy zasobdw innego podmiotu; 2) sposdb wykorzystania zasobow innego
podmiotu, przez Wykonawce, przy wykonywaniu zamoéwienia publicznego; 3) zakres i okres

udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia publicznego.

Dalej Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z art. 24aa PZP moze najpierw dokona¢ oceny
ofert, a nastepnie zbadaé, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu
(Rozdziat XI pkt 2). Zgodnie z pkt 4 Zamawiajgcy przed udzieleniem zamdéwienia wezwie
wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do zlozenia w wyznaczonym, nie
krotszym niz 5 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia dokumentow potwierdzajgcych

okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 PZP, tj. m.in.: 1) wykazu wykonanych ustug
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w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem
dowodow okres$lajgcych czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami,
o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz
ktérego ustugi byly wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentow — oswiadczenie
Wykonawcy; Wykaz ustug powinien by¢ sporzgdzony, wedtug wzoru stanowigcego Zatgcznik
nr 5 do SIWZ; 4) informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okre$lonym w art. 24
ust. 1 pkt 13, pkt 14 i pkt 21 PZP, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu skifadania ofert; 6) zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego
potwierdzajgcego, ze Wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw, wystawionego nie
wczesniej niz 3 miesigce przed upltywem terminu sktadania ofert, lub innego dokumentu
potwierdzajacego, ze Wykonawca zawart porozumienie z wtasciwym organem podatkowym
w sprawie sptat tych naleznosci wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami,
w szczegolnosci uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty
zalegtych pfatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu. Ponadto
Zamawiajgcy w pkt 5 wskazat, iz oswiadczenia, o ktérych mowa w pkt 4 sktadane sg
w oryginale, a dokumenty inne niz oswiadczenia, sktadane sg w oryginale lub kopii
po$wiadczonej za zgodnosé z oryginatem. Poswiadczenia za zgodnosc¢ z oryginatem dokonuje
odpowiednio: wykonawca, podmiot, na ktérego zdolnosciach lub sytuacji polega wykonawca,
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego albo
podwykonawca, w zakresie dokumentow, ktore kazdego z nich dotyczg. Poswiadczenie za
zgodno$¢ z oryginatem nastepuje w formie pisemnej. Zamawiajgcy wymagat ztozenia oferty
w formie pisemnej (podpisanej wtasnorecznym podpisem) pod rygorem niewaznosci (Rozdziat
X1V ust.1 pkt 3 SIWZ).

W postepowaniu wptynety trzy oferty, w tym oferta Odwotujgcego. W formularzu
ofertowym (pkt 7) Odwotujgcy wskazat, iz zamdwienie zrealizuje przy udziale czterech
podwykonawcow, w tym firmy W. i Wspdlnicy Sp. k. z siedzibg w Poznaniu. Zakres zamodwienia
powierzony temu podwykonawcy opisano nastepujgco: ,1. Udziat 25% realizacji zamowienia,
w tym optymalizacja warunkéw dziatania zamawiajgcych w ramach zamowienia okreslonych
w nastepujgcych dokumentach i czynnosciach: Koncesja na wytwarzanie energii elektryczne;j
nr (...), Cztonkostwo w Rejestrze Swiadectw Pochodzenia na Towarowej Gieldzie Energii,
Czionkostwo w Rejestrze Gwarancji Pochodzenia, Cztonkostwo w Rejestrze Rynku Mocy
(OPZ str. 12); 2) opracowanie wytycznych (cze$¢ B) w czesci: sporzgdzenia opisu

spetniajgcego wymagania ustawy Pzp, wskazania roznych opcji wykonania poszczegoélnych
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elementéw wdrozenia, okreslenia szacunkowej wartosci zamowienia ustug doradczych dla
kolejnego etapu, przygotowania projektu umowy, wskazania minimalnych wymagan, jakie
powinien okresli¢ zamawiajgcy w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu oraz opisania
kryteridow oceny ofert zgodnie z przepisami ustawy Pzp (OPZ str. 13). Do oferty Odwotujgcy
zatgczyt oswiadczenie firmy W. i Wspadlnicy Sp. k., w ktérym ww. firma zobowigzata sie do
oddania Odwotujgcemu na potrzeby realizacji przedmiotowego zamowienia nastepujacych
zasobdéw wskazujgc: ,w ramach umowy podwykonawczej udostepniony zostanie wykonawcy
potencjat (zasoby kadrowe i doswiadczenie) firmy W. i wspdlnicy Sp. k., w tym doswiadczenie

w realizacji dwéch umoéw ramowych, w ramach ktorych wykonywane byty m.in. analizy

optymalizacyjne podmiotéw dziatajgcych w sektorze rynku regulowanego (sektor

energetyczny), o wartosci minimum 400.000 zt brutto kazda umow. Oswiadczam, iz:

a) udostepniam wykonawcy ww. zasoby w nastepujgcym zakresie: zdolnosci techniczne
i zawodowe przekazane zostang wykonawcy w zakresie niezbednym do wykonania
zamowienia;

b) sposéb wykorzystania udostepnionych zasobow/zakres mojego udziatu przy wykonywaniu
zamowienia bedzie nastepujgcy: zasoby techniczne i zawodowe wykorzystane zostang
przez wykonawce do pracy zespotu projektowego; na podstawie umowy podwykonawstwa
ustug W. i wspdlnicy Sp. k bedzie miata udziat w 25% realizacji zaméwienia, w tym: 1)
optymalizacji warunkoéw dziatania zamawiajgcych w ramach zamowienia okreslonych w
nastepujgcych dokumentach i czynnoéciach: Koncesja na wytwarzanie energii elektrycznej
nr (...), Cztonkostwo w Rejestrze Swiadectw Pochodzenia na Towarowej Gietdzie Energii;
Czionkostwo w Rejestrze Gwarancji Pochodzenia; Cztonkostwo w Rejestrze Rynku Mocy
(OPZ str. 12); 2) opracowanie wytycznych (czes¢ B) w czesci: sporzgdzenia opisu
spetniajgcego  wymagania ustawy Pzp, wskazania réznych opcji wykonania
poszczegdlnych elementéw wdrozenia, okreslenia szacunkowej wartosci zaméwienia
ustug doradczych dla kolejnego etapu, przygotowania projektu umowy, wskazania
minimalnych wymagan, jakie powinien okresli¢ Zamawiajgcy w zakresie warunkow udziatu
w postepowaniu oraz opisania kryteriow oceny Ofert zgodne z przepisami ustawy Prawo
zamowien publicznych (OPZ str. 13);

c) charakter stosunku tgczagcego mnie z Wykonawca bedzie nastepujgcy: czynnosci firmy W.
i wspolnicy Sp. k. wykonywane bedg na podstawie umowy podwykonawstwa zamowienia;

d) okres mojego udziatu przy wykonywaniu zamoéwienia bedzie nastepujacy: czynnosci firmy

W. i wspdlnicy Sp. k. wykonywane beda w okresie realizacji catego zaméwienia.”

Zamawiajgcy w toku postepowania prowadzit procedure wyjasnienia ceny oferty
Odwotujgcego, dwukrotnie kierujgc do niego wezwania w tym przedmiocie. W ramach

wyjasnien Odwotujgcy ztozyt m.in. kosztorys ofertowy wraz z zatgcznikami, w tym ofertg firmy
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W. i wspdlnicy Sp. k.

Zamawiajgcy w dniu 30 marca 2020 r. wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust.

2 ustawy Pzp do zlozenia wymaganych o$wiadczen i dokumentéw, ktére wymienit w tresci

wezwania. W odpowiedzi Odwotujgcy ztozyt m.in. wykaz wykonanych ustug, w ktérym wskazat

dwie ustugi zrealizowane przez spétke W. i wspolnicy Sp. k., na ktorej zasoby sie powotat, na
rzecz PSG Sp. z 0.0., zatgczajgc takze referencje. Ztozyt ponadto:

— informacje z KRK dla p. M. M. w formie wydruku wizualizacji dokumentu elektronicznego
wygenerowanego przez system e-Platforma Ministerstwa Sprawiedliwosci opatrzonego
wiasnorecznych podpisem Prezesa Zarzgdu DCF Consulting sp. z o.0.

— informacje z KRK dla p. S. G. w formie wizualizacji wydruku dokumentu elektronicznego
wygenerowanego  przez system  e-Platforma  Ministerstwa  Sprawiedliwosci
poswiadczonego za zgodnos$¢ z oryginatem przez Prezesa Zarzgdu DCF Consulting sp. z
0.0. wtasnorecznym podpisem;

— zaswiadczenie Naczelnika Urzedu Skarbowego w Gnieznie o niezaleganiu w podatkach
przez Odwotujgcego w formie wydruku dokumentu elektronicznego poswiadczonego za
zgodnos$¢ z oryginatem przez r.pr M. L. dziatajgcego w imieniu Odwotujgcego

witasnorecznym podpisem;

Zamawiajgcy w dniu 21 kwietnia 2020 r. wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw, w tym: informacji z KRK dla p. K. D
zaswiadczenia wlasciwego naczelnika urzedu skarbowego dla DCF Consulting Sp. z o.0.
Ponadto Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia oryginatu zobowigzania firmy W. i
wspolnicy Sp. k., z uwzglednieniem zakresu, w jakim ww. podmiot udostepnia Odwotujacemu
zasoby w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamowienia oraz potwierdzajgcego, ze
stosunek fgczy Odwotujgcego z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do jego
zasobdéw w stosunku do catosci zamdwienia. Zamawiajgcy wyjasnit regulacje wynikajgce z art.
22a ustawy Pzp wraz z przywotaniem orzecznictwa, wskazujgc m.in. na ust. 4, z ktérego
wynika koniecznos$¢ realizacji przez podmiot udostepniajgcy zasoby ustug, do realizacji
ktorych te zdolnosci sg wymagane. Zamawiajgcy wskazat, ze w przedtozonych przez
Odwotujgcego dokumentach nie zostato udowodnione, ze realizujgc zamowienie Odwotujgcy
bedzie dysponowat zasobami tego podmiotu w stosunku do catosci zamowienia, tak aby
spetniona zostata przestanka z art. 22 ustawy Pzp i zamdwienie wykonat podmiot posiadajgcy
okreslone kwalifikacje zawodowe. W konsekwencji Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
ztozenia dokumentéw, ktére potwierdzajg, ze stosunek tgczacy Odwotujgcego z tym
podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do jego zasobéw w stosunku do catosci
zamowienia, okreslajgce w szczegolnosci zakres dostepnych zasobow, sposéb wykorzystania

zasobow przy wykonywaniu zaméwienia, zakres i okres udziatu innego podmiotu przy
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wykonywaniu zamowienia. Zamawiajgcy wskazat takze, ze jezeli zdolnosci techniczne lub
zawodowe firmy W. i wspdlnicy Sp. k., nie potwierdzajg spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu lub zachodzg podstawy wykluczenia, Zamawiajgcy zada, aby wykonawca
zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzat sie do osobistego
wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia, jezeli wykaze zdolnosci zawodowe wymagane w
SIWZ.

W odpowiedzi na to wezwanie Odwotujgcy ztozyt m.in.:

— informacje z KRK dla p. K. D. w formie wydruku wizualizacji dokumentu elektronicznego
wygenerowanego przez system e-Platforma  Ministerstwa  Sprawiedliwosci
poswiadczonego za zgodnos¢ z oryginatem przez r.pr M. L. dziatajgcego w imieniu
Odwotujgcego wiasnorecznym podpisem;

— zaswiadczenie Naczelnika Urzedu Skarbowego w Minsku Mazowieckiem o niezaleganiu
w podatkach przez DCF Consulting sp. z o.0. w formie wydruku dokumentu
elektronicznego poswiadczonego za zgodnos¢ z oryginatem przez Prezesa Zarzadu DCF
Consulting sp. z 0.0. wtasnorecznym podpisem;

— umowe wspoipracy doradczej z dnia 29 kwietnia 2020 r. zawartej pomiedzy Odwotujgcym
a firmg W. i wspdlnicy Sp. k.;

— zobowigzanie firmy W. i wspdlnicy Sp. k. do udostepnienia zasobdw.

Zgodnie z ww. umowag W. i wspdlnicy Sp. k. (,Podwykonwca”) udostepnia zasoby
swojego przedsiebiorstwa na czas postepowania w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego; w tym doswiadczenie wykonawcy dot. dziatalnoéci przedsiebiorstw w obszarze
rynku regulowanego (§ 1 ust. 2). Zgodnie z § 2 ust. 2 Podwykonawca oswiadcza, iz
w przypadku rozpoczecia realizacji zamoéwienia publicznego udostepni zasoby niezbedne do
zamowienia. Strony w trakcie realizacji zamowienia uzgodnig szczegdtowe warunki realizacji
wspotpracy okreslonej w umowie (§ 2 ust. 3). Umowe zawarto na okres wykonywania
zamoéwienia (§ 5). W ztozonym zobowigzaniu podmiotu trzeciego spdtka W. i wspdlnicy Sp. k.
zobowigzata sie do oddania Odwotujgcego na potrzeby realizacji przedmiotowego zamdwienia
nastepujacych zasobdow wskazujgc: ,w ramach umowy podwykonawczej udostepniony
zostanie wykonawcy potencjat (zasoby kadrowe i doswiadczenie) firmy W. i wspdlnicy Sp. k.,
w tym doswiadczenie w realizacji dwdéch uméw ramowych, w ramach ktérych wykonywane
byly m.in. analizy optymalizacyjne podmiotow dziatajgcych w sektorze rynku regulowanego
(sektor energetyczny), o wartosci minimum 400.000 zt brutto kazda umoéw, o$wiadczam, iz:
e) udostepniam wykonawcy ww. zasoby w nastepujgcym zakresie: zdolnosci techniczne

w postaci doswiadczenia firmy W. i wspdlnicy Sp. k. wynikajacego realizacji na rzecz spotki
Poiska Spdétka Gazownictwa sp. z 0.0. dwéch umoéw doradztwa prawnego oraz

regulacyjnego oraz zasobow technicznych niezbednych do wykonania zaméwienia

19



publicznego pn. ,Wykonanie analiz optymalizacyjnych dotyczgcych sektora wodno-
kanalizacyjnego w todzi", zdolnosci zawodowe firmy W. i wspaolnicy Sp. k przekazane
zostang wykonawcy w zakresie niezbednym do wykonania zamoéwienia;

f) sposob wykorzystania udostepnionych zasobdw/zakres mojego udziatu przy wykonywaniu
zamowienia bedzie nastepujgcy: zasoby techniczne i zawodowe wykorzystane zostang
przez wykonawce do pracy zespotu projektowego; na podstawie umowy podwykonawstwa
ustug W. i wspdlnicy Sp. k bedzie miata udziat nie mniejszy 25% realizacji zamowienia, w
tym: 1) optymalizacji warunkow dziatania zamawiajgcych w ramach zamowienia
okreslonych w nastepujgcych dokumentach i czynno$ciach: Koncesja na wytwarzanie
energii elektrycznej nr (...), Czlonkostwo w Rejestrze Swiadectw Pochodzenia na
Towarowe] Gietdzie Energii; Czionkostwo w Rejestrze Gwarancji Pochodzenia;
Czlonkostwo w Rejestrze Rynku Mocy (OPZ str. 12); 2) opracowanie wytycznych (czesé
B) w czesci: sporzadzenia opisu spetniajgcego wymagania ustawy Pzp, wskazania
réznych opcji wykonania poszczegolnych elementéw wdrozenia, okreslenia szacunkowe;j
wartosci zamowienia ustug doradczych dla kolejnego etapu, przygotowania projektu
umowy, wskazania minimalnych wymagan, jakie powinien okreslic Zamawiajgcy w
zakresie warunkow udziatu w postepowaniu oraz opisania kryteriéw oceny Ofert zgodne z
przepisami ustawy Prawo zaméwienh publicznych (OPZ str. 13);

g) charakter stosunku tgczgcego mnie z Wykonawca bedzie nastepujacy: czynnosci firmy W.
i wspolnicy Sp. k. wykonywane bedg na podstawie umowy podwykonawstwa zamowienia;

h) okres mojego udziatu przy wykonywaniu zamoéwienia bedzie nastepujgcy: czynnosci firmy

W. i wspalnicy Sp. k. wykonywane bedg w okresie realizacji calego zamdwienia.”

Zamawiajgcy w dniu 30 czerwca 2020 r. zawiadomit Odwotujgcego o wykluczeniu go
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z uwagi na niewykazanie
spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia.
W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, iz przedstawione przez Odwotujgcego w odpowiedzi
na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dokumenty, tj. informacja z KRK dla p. K. D. oraz
zaswiadczenie naczelnika urzedu skarbowego dla DCF Consulting zostata ztozone w formie
wydruku dokumentu potwierdzonego za zgodnos¢. Zamawiajgcy wyjasnit, iz z uwagi na brak
wiasnorecznego podpisu, wydruk komputerowy co do zasady nie ma rangi dokumentu (ani
dokumentu urzedowego, ani prywatnego). Nadanie wydrukom komputerowym rangi
dokumentu mozliwe jest tylko w drodze jednoznacznej regulacji ustawowej. Wydruk
komputerowy zawierajgcy informacje na temat karalnosci mégtby zosta¢ uznany za dokument,
tylko w sytuacji, gdyby mozliwosc¢ takg przewidywata konkretna regulacja ustawowa, tj. gdyby
przepis ustawy nadawat temu wydrukowi range dokumentu lub zréwnywatby jego moc z mocag

dokumentéw. W ustawie o Krajowym Rejestrze Karnym nie znajduje sie przepis, ktory
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pozwalatby na powyzsze. Jak wskazano w wyroku KIO z dnia 9 wrzesnia 2015 roku (KIO
1801/15) w przypadku, gdy informacja wydawana jest w formie pliku elektronicznego,
dokumentem jest ten plik, ktéry ma forme elektroniczng, a nie wydruk zawartosci tego pliku.
Zatem wydruk nie moze zastgpi¢ dokumentu. Wizualizacja zaswiadczenia KRK mozliwa jest
przy wykorzystaniu funkcjonalnosci e-KRK, jednak wydruk nie jest dokumentem. Informacja
taka widnieje na stronie gtownej E-KRK. Zamawiajgcy wskazat, iz do zréwnania mocy wydruku
komputerowego z dokumentem urzedowym mamy do czynienia w przypadku wydruku
z Centralnej Informacji Krajowego Rejestru Sgdowego. Zgodnie z art. 4 ust. 4aa pobrane
samodzielnie wydruki komputerowe aktualnych i petnych informacji o podmiotach wpisanych
do Rejestru majg moc zréwnang z mocg dokumentow wydawanych przez Centralng
Informacje. Regulacje ustawy o Krajowym Rejestrze Karnym nie zawierajg analogicznego

przepisu, ktéry dawatby podstawe do uznania, ze wydruk jest dokumentem.

W tej kwestii zdaniem Zamawiajgcego istotne sg rowniez informacje zamieszczone
przez Ministerstwo Sprawiedliwosci na stronie e-krk, zgodnie z ktérymi, wydany dokument ma
postac pliku XML, ktéry mozna zapisa¢ na informatycznym nosniku danych (np. pamie¢ USB,
ptyta CD, DVD). W przypadku korzystania przez Wykonawce z opcji uzyskania zaswiadczenia
0 niekaralnosci jakg daje e-Platforma Ministerstwa Sprawiedliwosci, otrzymuje on archiwum
w formacie ZIP, w ktérym sg trzy pliki - zaswiadczenie wtasciwe w formacie XML, plik podpisu
zewnetrznego oraz wizualizacja zaswiadczenia w formacie PDF. Przepis § 5 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie uzycia srodkéw komunikacji elektroniczne;j
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania
dokumentdéw elektronicznych wyklucza mozliwos¢ sporzgdzenia i przekazania elektroniczne;j
kopii dokumentu w przypadku, gdy jego oryginat zostat sporzgdzony w postaci dokumentu
elektronicznego. Zgodnie za$ z § 14 ust. 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, dokumenty lub odwiadczenia, o ktérych mowa
w rozporzgdzeniu, sktadane sg w oryginale w postaci dokumentu elektronicznego Ilub
w elektronicznej kopii dokumentu lub oswiadczenia poswiadczonej za zgodno$c¢ z oryginatem.
Majgc na uwadze powyzsze, zdaniem Zamawiajgcego, nie mozna uzna¢ przedtozonego wraz
z pismem z dnia 30 kwietnia 2020 roku wydruku wizualizacji dokumentu e-krk - informacji
z Krajowego Rejestru Karnego dla Pani K. D. za prawidtowe wykonanie wezwania

Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow.

Zamawiajgcy wskazat, iz podobna sytuacja ma miejsce dla zaswiadczenia
wystawionego przez naczelnika urzedu skarbowego dla DCF Consulting Sp. z o0.0. - ztozenie
wydruku dokumentu uzyskanego elektronicznie potwierdzonego za zgodnos¢ z oryginatem

przez wykonawce nie jest poprawne, poniewaz brak jest regulacji zrownujgcych moc wydruku
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z dokumentem wystawionym elektronicznie. W przypadku ztozenia dokumentu w niewtasciwej

formie, jak ma miejsce w tej sytuacji, nalezy uznac¢, ze ww. dokument nie zostat ztozony.

W odniesieniu do zobowigzania podmiotu trzeciego firmy W. i Wspdlnicy Sp.k., ha
zasobach ktérego Odwotujgcy polegat w celu wykazania warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcym zdolnosci zawodowych, Zamawiajgcy wskazat, iz w tresci zobowigzania nadal w
sposob lakoniczny jest wskazane, ze ,zasoby techniczne i zawodowe wykorzystane beda
przez Wykonawce do pracy zespotu projektowego”, ,w zakresie niezbednym do wykonania
zamowienia”, przy czym tres¢ wykazu osob, jak rowniez innych dokumentow przekazywanych
przez Odwotujgcego w postepowaniu nie wskazuje na udziat innych osob w realizacji
zamowienia spoza firmy Odwotujgcego (z wyjatkiem osoby Analityka finansowego, ktory
stanowi zaséb firmy DFC Consulting sp. z 0.0. ). Pomimo zmiany zawartej w oswiadczeniu z
pkt. b) zobowigzania dotyczacej udziatu (na podstawie umowy podwykonawstwa) ww.
podmiotu w realizacji zamowienia z 25% na ,nie mniejszy niz 25 %” zakres przedmiotowy
(merytoryczny) wykonywanych czynnosci przez firme W. i Wspdlnicy Sp. k. nie zostat
zmieniony. Zamawiajgcy podnidst, ze zakres ten nie dotyczy catosci zamowienia, a jedynie
jego czesci. Podobnie ,umowa wspotpracy doradczej” zawiera kilka lakonicznych
»postanowien” co do zasad wspétpracy pomiedzy Odwotujgcym i podmiotem trzecim, ktére nie
wskazujg na sposéb dostepu do zasobow podmiotu trzeciego w stosunku do catosci
zamowienia. Umowa nie zawiera nic wiecej poza oswiadczeniem o udostepnieniu zasobow
przez podmiot trzeci, deklaracji wspoétpracy na zasadzie podwykonawstwa w przypadku
wyboru oferty Odwolujgcego, natomiast wskazano, ze szczegdtowe warunki realizacji
wspotpracy zostang przez strony okreslone ,w trakcie realizacji zaméwienia”. Przedtozone
dokumenty w ocenie Zamawiajgcego nie potwierdzajg, ze w stosunku do catosci zamdéwienia
zagwarantowany jest rzeczywisty dostep do zasobow firmy W. i Wspdlnicy Sp. k. i w zwigzku
z tym nie zostanie spetniona zasada wyrazona w art.22 PZP, aby zamdwienie wykonat podmiot
posiadajgcy okreslone kwalifikacje zawodowe. Zamawiajgcy wskazat, iz postawit warunek
doswiadczenia odnoszgcy sie do catego zamowienia tj. by wykonawca "wykonat dwie umowy
analiz optymalizacyjnych podmiotu lub podmiotdw dziatajgcych w sektorze rynku
regulowanego (...)", a wykonawca w zakresie catego warunku odnoszgcego sie do catego
zamodwienia, powotat sie na zdolnosci innego podmiotu. W zwigzku z tym, zgodnie z art. 22a
ust. 4 ustawy Pzp, podmiot ten powinien wykona¢ zamdwienie zgodnie z deklaracja, czyli w
stosunku do catosci. Zamawiajgcy powotat sie na wyroki KIO z dnia 11 maja 2018 r., sygn. akt
KIO 764/18, z dnia 29 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 711/19 oraz opinie UZP. W ocenie
Zamawiajgcego poprzez ztozenie dokumentéw, ktore nie potwierdzajg, ze stosunek tgczacy
wykonawce z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do jego zasob6éw w stosunku do

catodci zamowienia tj. dokumentow z ktorych tresci nie wynika, ze wykonawca rzeczywiscie
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zapewnia realny udziat podmiotu w wykonywaniu zamodwienia, w zakresie w jakim podmiot ten
posiada wymagane zdolnosci, nalezy uznaé, ze wykonawca nie wykazuje spetniania warunku

udziatu w postepowaniu.

Ponadto Zamawiajgcy wskazal, iz w sytuacji, gdy wszystkie dokumenty, tj. informacja
z Krajowego Rejestru Karnego dla Pani K. D., zaswiadczenie wtasciwego naczelnika urzedu
skarbowego dla firmy DCF Consulting Sp. z 0.0., dokumenty, w tym zobowigzanie firmy W. i
wspdlnicy Sp. k. potwierdzajgce, ze stosunek tgczgcy wykonawce z ww. firmg gwarantuje
rzeczywisty dostep do jej zasobdéw w stosunku do catosci zamdwienia, byty przedmiotem
wezwania na podstawie art. 26 ust.3 ustawy Pzp, zostata zrealizowana zasada jednokrotnosci
wezwania w tym trybie. W tym zakresie Zamawiajgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 9
sierpnia 2017 roku, sygn. akt KIO 1510/17. Zamawiajgcy poinformowat takze, iz dziatajgc na
podstawie art.46 ust. 4a ustawy Pzp zatrzymuje wadium w kwocie 5.000,00 zt (wraz z
odsetkami ), z uwagi na fakt, iz na wezwanie, o ktérym mowa w art.26 ust.3 ustawy Pzp nie
zostaty ztozone ww. dokumenty na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w

postepowaniu i na potwierdzenie, ze nie zachodzg podstawy wykluczenia.

Zamawiajgcy w dniu 30 czerwca 2020 r. poinformowat o uniewaznieniu postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poniewaz cena oferty z najnizszg ceng
przewyzsza kwote, jakg Zamawiajacy zamierzajg przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia

i nie mogg zwiekszy¢ tej kwoty.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby za bezzasadne uzna¢ nalezy zarzuty oznaczone nr 1 - 3 odwotania,
odnoszace sie do kwestii wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z uwagi na ztozenie
uzupetnionych dokumentéw w nieprawidtowej formie w sytuacji, gdy - zdaniem Odwotujgcego

- Zamawiajgcy zaakceptowat inne, wczesniej ztozone w tej samej formie, dokumenty.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego
zarzucat Odwotujgcy, wskazaé nalezy, iz wedle art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie¢ wykonawce, ktéry nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub
ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia. Zgodnie z art.
26 ust. 3 ustawy Pzp jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust.

1, oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust.
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1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub
dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego
watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do
udzielania wyjadnienn w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich zlozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnieh oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Zgodnie za$ z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Odwotujgcy wskazat takze na
naruszenie art. 65 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2019
r. poz. 1145 ze zm., dalej jako ,k.c.”), zgodnie z ktérym oswiadczenie woli nalezy tak
ttumaczyé, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady
wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje, a ktory znajduje zastosowanie w zwigzku
Z odestaniem zawartym w art. 14 ust. 1 ustawy Pzp (Do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy

ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inacze;.

Na wstepie wskazac nalezy, ze Izba bada prawidtowos¢ czynnosci Zamawiajgcego po
pierwsze przez pryzmat podstaw faktycznych i prawnych przedstawionych przez
Zamawiajgcego w informacji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, a po drugie przez
pryzmat podstaw faktycznych i prawnych wskazanych w tre$ci odwotania (zgodnie z art. 192
ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu).
Dlatego tez rozpoznajgc zarzuty nr 1-3 odwotania Izba miata na wzgledzie okolicznosg¢, iz
Odwotujgcy w tresci odwotania nie kwestionowat faktycznej przyczyny, jaka legta u podstaw
wykluczenia go z postepowania, tj. nieprawidtowej formy ztozonych na potwierdzenie braku
podstaw wykluczenia zaswiadczen z KRK i US. W konsekwencji kwestia formy ztozonych
dokumentéw, jako nie objeta podstawg faktyczng zarzutéw, nie stanowita przedmiotu oceny
Izby w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym. Tym samym za spoznione Izba uznata
prezentowane podczas rozprawy przez Odwotujgcego argumenty, jakoby w innych
postepowaniach zamawiajgcy mieli akceptowa¢ jako prawidiowe poswiadczone
wiasnorecznie za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce wydruki wizualizacji dokumentéw
elektronicznych (stanowisko Odwotujgcego byto przy tym bardzo lakoniczne i niczym nie

poparte).

Argumentacja przedstawiona w odwotaniu opierata sie na zatozeniu, ze Zamawiajacy
nie wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia czesci dokumentéow ztozonych w odpowiedzi na
wezwanie z art. 26 ust. 2 ustawy Pzp (tj. wydrukoéw wizualizacji zaswiadczen z KRK i US), co

w ocenie Odwotujgcego oznaczato, ze Zamawiajacy uznat je za kompletne i prawidtowe,
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a nastepnie zmienit swoje stanowisko i wykluczyt Odwotujgcego z postepowania z uwagi na
ztozenie w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp brakujgcych zaswiadczen
z KRK (dla p. K. D.) i US (dla DCF Consulting), ktore przedstawione zostaty w takiej samej
formie, tj. w formie wydrukéw dokumentéw elektronicznych poswiadczonych za zgodnoé¢ z

oryginatem.

W ocenie Izby zatozenie Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy zaakceptowat forme
dokumentéw ztozonych w odpowiedzi na wezwanie z dnia 30 marca 2020 r. z art. 26 ust. 2
ustawy Pzp byto btedne, taka okolicznos¢ nie wynika bowiem z dokumentacji postepowania.
Sam fakt, ze Zamawiajgcy w wezwaniu wystosowanym w dniu 21 kwietnia 2020 r. na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie wskazat na nieprawidlowg forme dokumentéw
ztozonych w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, nie jest rownoznaczny z tym,
ze Zamawiajgcy takie dokumenty zaakceptowat. Izba za wiarygodne uznata stanowisko
Zamawiajgcego prezentowane w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie, ze dostrzegajgc
braki w ztozonych dokumentach, co Zamawiajgcy byt w stanie ustali¢ juz na podstawie pisma
przewodniego, w ktérym Odwotujgcy wyszczegolnit skladane dokumenty, w pierwszej
kolejnosci wezwat on Odwotujgcego do ich uzupetnienia, kontynuujgc procedure badania
oferty. Jakkolwiek faktycznie pozadane bytoby, aby Zamawiajgcy wzywat wykonawcoéw do
uzupetnienia dokumentéw w sposéb kompleksowy, to czynnosciom Zamawiajgcego
W rozpoznawanej sprawie hie sposob zarzuci¢ naruszenia przepiséw ustawy Pzp.
Zamawiajgcy jest uprawniony do wezwania wykonawcow do uzupetnienia czy wyjasnienia
oswiadczen lub dokumentow w kazdym czasie, kiedy dostrzeze braki, btedy czy tez powezmie
co do nich watpliwos$ci (z zastrzezeniem, ze wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter
jednokrotny w stosunku do tych samych oswiadczeh lub dokumentéw sktadanych na
potwierdzenie tych samych okolicznosci). Tym samym nie sposéb uzna¢ za zasadne
twierdzen Odwotujgcego, ze po stronie Zamawiajgcego dojsé miato do zmiany stanowiska co
do kwalifikacji wymaganej formy dokumentéw. Podkresli¢ nalezy, ze kwestia prawidtowoSci
formy ztlozonych dokumentdéw nie zalezy od arbitralnej decyzji Zamawiajgcego — musi ona
mie¢ odzwierciedlenie w przepisach prawa oraz postanowieniach SIWZ, a zaakceptowanie
przez Zamawiajgcego dokumentow ztozonych w nieprawidiowej formie skutkowatoby

naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.

Izba przyznata racje Zamawiajgcemu, ze Odwotujgcy konsekwencjami wtasnego
zaniedbania probuje obarczy¢ Zamawiajgcego. Odwotujgcy podnoszac, ze gdyby
Zamawiajgcy wzywajgc go na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia brakujgcych
dokumentéw stuzagcych wykazaniu braku podstawy wykluczenia, wskazat takze na
nieprawidtowg forme czesci dokumentdéw juz ztozonych, to nie dosztoby do wykluczenia

Odwotujgcego z postepowania, catkowicie pomija fakt, ze gdyby na wezwanie z art. 26 ust. 2
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ustawy Pzp zlozyt komplet wymaganych dokumentéw, to zostatby wezwany przez
Zamawiajgcego do ich ewentualnego poprawienia czy uzupetnienia. Odwotujgcy jest
profesjonalistg i obowigzujg go standardy wiasciwe dla profesjonalnego charakteru
prowadzonej przez niego dziatalnosci (por. art. 355 § 2 k.c.). Nalezyta starannos¢ okreslana
przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
uzasadnia zwiekszone oczekiwanie co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci
sktadanych przez wykonawce oswiadczen i dokumentow. Odwotujgcy decydujac sie na
ubieganie sie o udzielenie zaméwienia powinien przeanalizowaé SIWZ pod katem
wymaganych do ztozenia oswiadczen i dokumentow, a na wezwanie z art. 26 ust. 2 ustawy
Pzp komplet tych odwiadczen i dokumentéw przedstawi¢. Odwotujgcy winien mie¢ takze
swiadomosc¢, w jakiej formie powinien ztozy¢é dokumenty majgce potwierdzac¢ brak podstaw
wykluczenia. Nie skladajagc kompletu wymaganych dokumentéw (ktére Zamawiajgcy
precyzyjnie wskazat nie tylko w tresci SIWZ, ale takze w tresci wezwania z art. 26 ust. 2 ustawy
Pzp), Odwotujgcy sam pozbawit sie mozliwosci ich pézniejszego uzupetnienia czy poprawienia
na wypadek, gdyby okazaly sie btedne. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze przepisy ustawy Pzp co
do zasady dajg wykonawcom szanse sanowania nieprawidtowosci w zlozonych
oswiadczeniach lub dokumentach — art. 26 ust. 3 ustawy Pzp naktada na zamawiajgcych
w takiej sytuacji obowigzek wystosowania wezwania do ich uzupetnienia. Okolicznos¢, ze
Odwotujgcy w przedmiotowej sprawie nie mogt przedstawi¢ dokumentow z KRK dla p. D. oraz
z US dla DCF Consulting w prawidtowej formie, byta konsekwencjg wytgcznie tego, ze z uwagi
na wtasne zaniechanie, Odwotujgcy juz raz byt wzywany przez Zamawiajgcego na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w stosunku do tych samych dokumentéw sktadanych na

potwierdzenie tych samych okolicznosci.

Izba wskazuje ponadto, ze w przypadku gdy ziscity sie przestanki do wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania wobec niewykazania braku podstaw wykluczenia, odstgpienie
przez Zamawiajgcego od wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia innych dokumentow (ij.
informacji z KRK dla p. M., p. G. oraz zaswiadczenia z US w Gnieznie o niezaleganiu przez
Odwotujgcego w podatkach), byto w petni uzasadnione na gruncie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
gdyz nawet gdyby zostaty one ziozone w prawidtowej formie, to oferta Odwotujgcego
podlegata odrzuceniu (zgodnie z art. 24 ust.4 ustawy Pzp oferte wykonawcy wykluczonego
uznaje sie za odrzucong). Tym samym hie znajduje uzasadnienia zarzut zaniechania

wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia tych dokumentow.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie takze zarzut nr 4 odwotania, dotyczgcy oceny realnosci

udostepnienia Odwotujgcemu zasobow przez spotke W. i Wspdlnicy sp. k.

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
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konkretnego zamdéwienia, lub jego czesci, polegaé na zdolnosciach technicznych Iub
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nim stosunkow prawnych. Jak stanowi ust. 2 tego
przepisu Wykonawca, ktory polega na zdolno$ciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami tych podmiotdw, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamowienia. W ust. 3
ustawodawca wskazal, iz zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez inne
podmioty zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna,
pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art.
24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5. Zgodnie za$ z ust. 4 w odniesieniu do warunkéw dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polegaé¢ na
zdolnosciach innych podmiotdow, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do
realizacji ktérych te zdolnoéci sg wymagane. W mysl ust. 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 podmiotéw podstawy wykluczenia, zamawiajacy zada, aby wykonawca w terminie
okreslonym przez zamawiajgcego: 1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami
lub 2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czedci zamowienia, jezeli
wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng,

o0 ktérych mowa w ust. 1.

Odwotujgcy w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w Rozdziale X pkt 1.2.3.1 SIWZ. (wykonanie dwéch umow analiz optymalizacyjnych
podmiotu lub podmiotow dziatajgcych w sektorze rynku regulowanego (sektor energetyczny,
sektor wod-kan) o wartosci minimum 400.000 zt brutto kazda z nich) powotat sie wytgcznie na
doswiadczenie podmiotu trzeciego - firmy W. i Wspdlnicy Sp. k. Powyzsze miato istotne
konsekwencje - po pierwsze, jak stanowi art. 22a ust. 2 ustawy Pzp, Odwotujgcy miat
obowigzek udowodnienia, ze realizujgc zamowienie bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami ww. spofki, a po drugie, zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp, spétka W. i Wspdlnicy

Sp. k. powinna zrealizowac ustugi, do ktérych udostepnione zdolnosci sg wymagane.

W aktualnie obowigzujagcym stanie prawnym wykonawca polegajgcy na wiedzy
i doswiadczeniu innego podmiotu zobowigzany jest do zaangazowania tego podmiotu
w sposob rzeczywisty i bezposredni w realizacje przedmiotu zamowienia. Tylko i wytgcznie
wtedy wiedza i doswiadczenie, ktore posiada podmiot trzeci, znajdzie jakiekolwiek przetozenie

na realizacje zamowienia (por. wyrok KIO z dnia 4 wrzes$nia 2017 r., sygn. akt KIO 1755/17).
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Celem takiego rozwigzania jest zapewnienie Zamawiajgcemu, ze udostepniony przez podmiot
trzeci zasdb rzeczywiscie i realnie zostanie wykorzystany w trakcie realizacji zaméwienia.
Zamawiajgcy po to bowiem konstruuje warunki udzialu w postepowaniu, aby udzieli¢
zamowienia wykonawcy, ktory daje rekojmie jego nalezytego wykonania. Jezeli wykonawca
samodzielnie nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu i powotuje sie na dodwiadczenie
innego podmiotu, to musi zapewni¢ realny udziat tego podmiotu w realizacji zamowienia

w takim zakresie, do jakiego odnosit sie warunek.

Juz tylko z tego wzgledu chybiona jest argumentacja Odwotujgcego prezentowana na
rozprawie, ze w jego ocenie udziat spotki W. i Wspdlnicy Sp. k. w realizacji zamowienia w
wymiarze 25% jest wystarczajgcy, a Odwolujgcy jako podmiot posiadajgcy wieloletnie
doswiadczenie wykona samodzielnie wiekszos¢ zamdwienia. Odwotujgcy nie legitymowat sie
na potrzeby spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wtasnym doswiadczeniem, lecz w
catosci doswiadczeniem podmiotu trzeciego, a wobec tego zobowigzany byt udowodni¢, ze
ten podmiot zrealizuje ustugi, do ktorych wymagane byly zdolnosci okreslone w warunku
udziatu w postepowaniu wskazanym w Rozdziale X pkt 1.2.3.1 SIWZ. Przedmiotowy warunek
odnosit sie do wykonania dwéch umow analiz optymalizacyjnych podmiotéw dziatajacych w
sektorze regulowanym (wod-kan lub energetycznym), a zatem odpowiadat de facto
zdolnosciom wymaganym dla realizacji catego przedmiotu niniejszego zamdéwienia, ktérym
jest wykonanie analiz optymalizacyjnych sektora wod-kan w todzi. Odwotujgcy nie
kwestionowat zresztg wskazanej w informacji o wykluczeniu okolicznosci, ze tres¢ warunku
udziatu w postepowaniu odnosita sie do catego zakresu zamowienia. Odwotujacy nie
kwestionowat takze na etapie ksztattowania SIWZ samego brzmienia warunku, a podnoszona
na rozprawie argumentacja, jakoby warunek ten byt niemozliwy do spetnienia samodzielnie,

jest argumentacjg spdzniona.

Okreslony w tresci art. 22a ust. 4 ustawy Pzp wymaog zrealizowania zamowienia w takiej
czesci, z jakg wigze sie udostepniany zaséb, nalezy rozumie¢ jako obowigzek faktycznego
zrealizowania tej czesci zamdéwienia (co do zasady w charakterze podwykonawcy lub wspdlnie
z wykonawcg sktadajgcym oferte). W konsekwencji, aby uzna¢, ze udostepnienie zasobow
przez firme W. i Wspdlnicy Sp. k. odpowiada wymaganiom wynikajgcym z ww. przepisu, firma
ta powinna aktywnie uczestniczy¢ w realizacji catego zakresu zaméwienia, a nie tylko
wybranych jego elementéw, skoro to do catego zakresu zamowienia odnosit sie warunek
udziatu w postepowaniu (a okoliczno$ci przeciwnej Odwotujgcy nie prébowat wykazac). Jak
wskazuje sie jednolicie w orzecznictwie, wykonawca ma obowigzek udowodnienia, a nie tylko
uprawdopodobnienia, ze dysponuje zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia.
Wykonawca winien dowodzi¢ wszelkich okolicznosci $wiadczacych nie tyko o tym, iz sam fakt

udostepnienia zasobéw formalnie miat miejsce, ale takze okolicznosci pozwalajgcych
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stwierdzi¢, iz udostepnienie to jest realne, wystarczajgce i adekwatne dla oceny spetniania
danych warunkéw udziatu w postepowaniu Dysponowanie zasobami innego podmiotu musi
wynikaé z przedstawionych dowoddéw w sposéb jednoznaczny i nie moze byé przedmiotem
dedukcji czy domniemania. Na podstawie dokumentow przedstawionych w celu potwierdzenia
rzeczywistego dostepu do zasobdw innego podmiotu zamawiajgcy musi mie¢ mozliwosc
jednoznacznego ustalenia, ze okreslony zaséb podmiotu trzeciego zostanie realnie
udostepniony. W konsekwencji okolicznosé, ze firma W. i Wspdlnicy Sp. k. faktycznie wykona
(wraz z Odwotujgcym) analizy optymalizacyjne, bedgce przedmiotem zamdwienia, powinna
wynikaé jasno z tresci zobowigzania tego podmiotu do oddania do dyspozycji niezbednych
zasobdw, ewentualnie innych ztozonych przez Odwotujgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia dowoddw, a nie z domnieman Zamawiajgcego czy oswiadczeh samego
Odwotujgcego. Na powyzsze zwracat Odwotujgcemu uwage Zamawiajgcy, wzywajgc go na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw w zakresie przedmiotowego

warunku udziatu w postepowaniu.

W ocenie sktadu orzekajgcego z dokumentéw ziozonych przez Odwotujgcego nie
wynika, iz firma W. i Wspdlnicy Sp. k. zrealizuje zamowienie w catym zakresie, do jakiego
odnosi sie wymdg legitymowania sie doswiadczeniem wskazanym w warunku udziatu w
postepowaniu, o ktbrym mowa w Rozdziale X pkt 1.2.3.1 SIWZ. Ztozone przez Odwotujgcego
zobowigzania ww. podmiotu do udostepnienia zasobow, wskazujg w szczegolnosci na
udostepnienie tych zasobow w scisle wyspecyfikowanym zakresie, zbieznym z zakresem
podwykonawstwa podanym przez Odwotujgcego w formularzu ofertowym (tj. udziat 25% w
realizacji zamowienia, w tym optymalizacja warunkéw dziatania zamawiajgcych w ramach
zamoéwienia okres$lonych w nastepujgcych dokumentach iczynnosciach: Koncesja na
wytwarzanie energii elektrycznej nr (...), Czlonkostwo w Rejestrze Swiadectw Pochodzenia na
Towarowe] Gietdzie Energii, Cztonkostwo w Rejestrze Gwarancji Pochodzenia, Cztonkostwo
w Rejestrze Rynku Mocy (OPZ str. 12); 2) opracowanie wytycznych (czes¢ B) w czesci:
sporzadzenia opisu spetniajgcego wymagania ustawy Pzp, wskazania réznych opcji
wykonania poszczegodlnych elementow wdrozenia, okreslenia szacunkowej wartosSci
zamoéwienia ustug doradczych dla kolejnego etapu, przygotowania projektu umowy, wskazania
minimalnych wymagan, jakie powinien okreslic zamawiajgcy w zakresie warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz opisania kryteriéw oceny ofert zgodnie z przepisami ustawy Pzp (OPZ str.
13).

W pozostatym zakresie udziat ww. podmiotu w realizacji zamdwienia nie jest znany.
Argumentacja przedstawiona w odwotaniu sprowadzajgca sie do stwierdzenia, ze spétka W. i
Wspdlnicy Sp. k. oddata do dyspozycji Odwotujgcego jej najwazniejsze zasoby, czyli osoby

wspdlnikow, ktore bedg uczestniczy¢ w zespole projektowym, nie znajduje jednoznacznego
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potwierdzenia w przedstawionych przez Odwotujgcego dokumentach. Lakoniczne
stwierdzenie zawarte w tresci odwiadczenia firmy W. i Wspdlnicy Sp. k., ze ww. podmiot
bedzie uczestniczyt w zespole projektowym, nie pozwala na jednoznaczne przesagdzenie ze
bedzie on aktywnie uczestniczy¢ w realizacji zamoOwienia w catym zakresie (na taka
koniecznos$¢ wskazuje tres¢ warunku), a jego prace w zespole projektowym nie ograniczg sie
do zakresu wyspecyfikowanego w oswiadczeniu. Sam Odwotujgcy przyznat na rozprawie, ze
wiekszos¢ czynnosci bedzie wykonywat samodzielnie. Réwniez w formularzu ofertowym, w
przeciwienstwie do dwdch innych podwykonawcéw, przy spétce W. i Wspdlnicy Sp. k.
Odwotujgcy nie wskazat ,udziat w catosci zamowienia, w tym (...)", lecz stricte ,25%”, nie
wskazat takze na udziat ww. podmiotu w zespole projektowym. Z kolei ze ztozonej umowy o
wspotpracy w ogole nie wynika precyzyjny zakres obowigzkéw firmy W. i Wspdlnicy Sp. k.
podczas realizacji zamowienia, a jedynie, ze dopiero w trakcie realizacji zamowienia zostang
uzgodnione szczegotowe warunki wspétpracy. Natomiast powotywanie sie przez
Odwotujgcego na okolicznosci wynikajgce ze zlozonego w ramach wyjasnien w przedmiocie
ceny oferty kosztorysu jest o tyle nieuzasadnione, ze wyjasnienia stanowity oswiadczenie
wiasne Odwotujgcego, a nie deklaracje podmiotu udostepniajgcego zasoby. Ztozona za$ w
zatgczeniu do tych wyjasnien oferta spétki W. i Wspdlnicy Sp. k. odnosi sie jedynie do
czynnosci wyszczegodlnionych przez Odwotujgcego w formularzu ofertowym, nie wskazujgc na

udziat w zespole projektowym.

W tym stanie rzeczy lzba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu i na podstawie art.

192 ust. 1 ustawy Pzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b w zw. z § 5 ust. 3 pkt 1
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajgc w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania oraz zasgdzajgc od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3600
zt stanowigcg poniesione przez Zamawiajgcego koszty postepowania z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

PrzewodniczaCy:  ....cocoiiiiiiiiiiii e
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