Sygn. akt KIO 1380/17

WYROK
z dnia 18 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lipca 2017 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lipca 2017 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia

WUPRINZ S.A. ul. Strazy Ludowej 35, 60-465 Poznan oraz

TERLAN Sp. z 0.0. ul. Przemyska 5, 61-324 Poznan

w postepowaniu prowadzonym przez
Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z o0.0. ul. Wyzwolenia 15, 62-070 Dopiewo

przy udziale wykonawcy POZBUD T&R S.A. ul. Bukowska 10A, Wysogotowo, 62-081
Przezmierowo zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia WUPRINZ S.A. oraz TERLAN Sp. z 0.0. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia WUPRINZ S.A. oraz
TERLAN Sp. z o.0. tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
WUPRINZ S.A. oraz TERLAN Sp. z 0.0. na rzecz Zaktadu Ustug Komunalnych
Sp. z 0.0. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ziotych zero
groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomochnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 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 Poznaniu.

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiieiiiiinne.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. w Dopiewie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego na ,budowe sieci wodociggowej Joanka — Dopiewiec
wraz z odtworzeniem nawierzchni — Etap lla” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pézn. zm.), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 16 maja 2017 r. pod numerem 508813.
Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.

| Podstawy wykluczenia wykonawcy

Zamawiajgcy, powotujgc sie na art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zaméwien publicznych
wykluczyt z postepowania wykonawcdéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
WUPRINZ S.A. oraz TERLAN Sp. z 0.0. W uzasadnieniu wykluczenia Zamawiajgcy wskazat,
iz w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w oparciu o art. 26 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych wezwat wykonawce do przedtozenia dokumentéw,
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, m.in. wykazu rob6t
budowlanych potwierdzajgcego warunek udzialu w postepowaniu okres$lony w pkt 8
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz w ogtoszeniu o zaméwieniu.

W trakcie badania ztozonych przez wykonawce dokumentéw Zamawiajgcy stwierdzit, ze
roboty realizowane przez firme MAWED M. K., tj. podmiot udostepniajgcy zasoby niezbedne
do wykonania zamowienia, wskazane w ziozonym wykazie robdét budowlanych oraz list
referencyjny nie potwierdzajg spetniania warunku postawionego przez Zamawiajgcego fj.
warunku w czesci budowa wodociggu z rur cisnieniowych PE o srednicy min. 400 mm i
dtugosci min. 2000 mb, w tym wykonanie metodg bezwykopowg sieci wodociggowej metoda
przewiertu sterowanego o $rednicy min. 400 mm o dtugosci min. 500 mb. W zwigzku z
powyzszym Zamawiajgcy, dziatajgc w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych wezwat wykonawce do ztozenia takiego wykazu robdt budowlanych i dowodu,
ktory potwierdzi, ze roboty wykonane przez wykonawce potwierdzajg warunek udziatu w
postepowaniu okreslony w pkt. 8.1.2. ppkt a) specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.
Wykonawca przedtozyt wykaz rob6t budowlanych wraz ze zobowigzaniem innego podmiotu
do udostepnienia wykonawcy zasobdw niezbednych do wykonania zaméwienia, tj. firmy
,LOMEGA” Zaktad Sieci Wodno-Kanalizacyjnych I. J. wraz z pos$wiadczeniem



0 nalezytym wykonaniu rob6t budowlanych wystawionym przez Przedsiebiorstwo
Wodociggdw i Kanalizacji Sp. z 0.0. w Olkuszu.

Na podstawie okoliczno$ci faktycznych i prawnych Zamawiajgcy uznat, ze wykonawca nie
wykazat spetnienia postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy podziela
i uznaje za wiasne stanowisko wyrazone w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z 4 maja 2017 r. o sygnaturze C-387/14 Esaprojekt, z ktérego wynika, ze
w trakcie trwania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wykonawca usitowat
dokonaé¢ niedopuszczalnego przeksztatcenia strony podmiotowej oferty. Art. 51 dyrektywy
2004/18 w zwigzku z art. 2 tej dyrektywy, ktérej pryncypia zostaty powtérzone w identyczny
sposbéb w obecnej dyrektywnie klasycznej, nalezy interpretowa¢ w ten sposob, iz stoi on na
przeszkodzie temu, by po uptywie terminu zgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego wykonawca przekazat instytucji zamawiajgcej, w celu wykazania,
ze spetnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia zamoéwienia
publicznego, dokumenty, ktérych nie zawierata jego pierwotna oferta, takie jak zobowigzanie
do oddania do dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i srodkéw niezbednych do realizaciji
rozpatrywanego zamowienia. Trybunat podkreslit, ze zgodnie z motywem 46 i art. 2
dyrektywy 2004/18 instytucje zamawiajgce powinny zapewni¢ rowne traktowanie
wykonawcow w sposob niedyskryminacyjny i przejrzysty. W stanie faktycznym, w jakim
orzekat Trybunat Sprawiedliwosci, a jaki byt identyczny ze stanem faktycznym, jaki zawist
w niniejszym postepowaniu, wykonawca przedtozyt instytucji zamawiajgcej po uptywie
terminu zgtoszen do udziatu w rozpatrywanym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego dokumenty, ktére nie znajdowaly sie w jego pierwotnej ofercie.
W szczegdlnosci wykonawca ten wskazat zamdwienie zrealizowane przez podmiot trzeci
oraz dostarczyt zobowigzanie tego podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawcy zdolnosci
i sSrodkow niezbednych do realizacji zaméwienia rozpatrywanego w postepowaniu gtéwnym.
Takie wyjasnienia zdaniem Trybunatu nie sg jedynie zwyklym wyjasnieniem szczegétéw lub
sprostowaniem oczywistej omytki w rozumieniu orzecznictwa i stanowig de facto istotng
i znaczacg zmiane pierwotnej oferty, przypominajgcg raczej przedstawienie nowej oferty.
Takie uzupetnienie dokumentow ma bezposredni wptyw na kluczowe elementy
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, gdyz warunkuje samag tozsamos$c
wykonawcy, ktéremu zostanie ewentualnie udzielone zamowienie, oraz na wynik weryfikaciji
zdolnosci tego wykonawcy, a zatem jego zdolnosci do zrealizowania rozpatrywanego
zamoéwienia w rozumieniu art. 44 ust. 1 dyrektywy 2004/18. W tych okolicznosciach, gdyby
instytucja zamawiajgca dopuscita, by dany wykonawca ztozyt omawiane dokumenty w celu
uzupetnienia swej pierwotnej oferty, w sposdb nieuzasadniony potraktowataby tego
wykonawce korzystniej w stosunku do innych kandydatéw i tym samym naruszytaby zasady
rownego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow, a takze wynikajgcy z nich



obowigzek przejrzystosci, ktérym podlegajg zgodnie z art. 2 dyrektywy 2004/18 instytucje
zamawiajgce. Powotywanie sie na inny podmiot w wyzej opisany sposob nie stanowi jedynie
wyjasnienia lub formalnosci. Jest to faktycznie znaczgca zmiana oferty. Tym sposobem
ulega zmianie sama tozsamos¢ podmiotéw realizujgcych prace, a przynajmniej tozsamos¢
podmiotu, na ktérego doswiadczeniu sie polega. Jest to istotna zmiana majgca wptyw na
kluczowy element postepowania. Co wiecej, jak wskazata Komisja, zmiana taka moze
prowadzi¢ do zazgdania przez instytucje zamawiajgcg dalszej weryfikacji, a nawet moze
mie¢ wptyw na wybér kandydatéw zaproszonych do ztozenia oferty.

W obliczu powyzszych stwierdzen Zamawiajgcy nie uznat zmiany dokonanej przez
Odwotujgcego jako prawnie skutecznej, z uwagi na fakt, ze zachodzg przestanki
obligatoryjnego wykluczenia wykonawcy, podjat decyzje jak w sentencji pisma.

Il Zarzuty i Zadania odwotania:

Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia WUPRINZ S.A.
i TERLAN Sp. z 0.0. wniesli odwotanie zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez jego niewtasciwe
zastosowanie, ktérego skutkiem byto bezzasadne wykluczenie Odwotujacego
z postepowania, podczas gdy Odwotujgcy skutecznie uzupetnit wykaz robdt, czym
potwierdzit spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu,

2. art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez jego zastosowanie jedynie dla
pozoru i niedokonanie rzeczywistego badania oferty w oparciu o przepisy ustawy Prawo
zaméwien publicznych, a tym samym uniemozliwienie Odwotujgcemu skutecznego
uzupetnienia dokumentéw niezbednych dla wykazania braku podstaw do wykluczenia oraz
posiadanego doswiadczenia oraz bezzasadne uznanie, iz w postepowaniu — poprzez
uzupetnienie przez Odwotujgcego dokumentéw — doszto do niedopuszczalnej zmiany tresci
oferty,

3. art. 22a ust. 1 i 4 ustawy Prawo zamoOwien publicznych poprzez jego niewtasciwg
interpretacje, w sytuacji gdy przepis ten dopuszcza wprost mozliwosé postuzenia sie
potencjatem podmiotdéw trzecich, gdy bedg one braty udziat w realizacji zaméwienia oraz
wykazania doswiadczenia tych podmiotéw dla potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu,

4. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez m.in. brak przejrzystosci
uzasadnienia o wykluczeniu i oparcie uzasadnienia o0 zarzuty naruszenia postanowien
dyrektywy z 2004 roku tj. 2004/18/WE, uchylonej przed wszczeciem niniejszego
postepowania, co skutkowato oparciem rozstrzygniecia na btednych ustaleniach co do
interpretacji przepisow prawa z powotaniem na wyroki, ktére zapadty na gruncie konkretnych

spraw o innym stanie faktycznym do analizowanego w niniejszym postepowaniu.



Odwotujacy wniést o:

1. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania,

2. nakazanie Zamawiajagcemu dokonania ponownej oceny i badania oferty
— z uwzglednieniem oferty Odwotujagcego — w celu wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu ztozonej przez Odwotujgcego — zgodnie z przepisami prawa oraz
specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia,

3. ewentualne uniewaznienie innych czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego po
wniesieniu odwotania, jezeli mogg one mie¢ wptyw na wynik postepowania, a pozostajg

sprzeczne z zgdaniami Odwotujgcego zawartymi w punkcie 1-2 powyzej.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajacy, wskazujgc jako
podstawe prawng swojego rozstrzygniecia przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych oraz na zastosowanie postepowania naprawczego opartego na
przepisie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stwierdzit, ze powodem
wykluczenia Odwotujacego z postepowania jest brak wykazania przez niego spetnienia
warunkéw udziatu w Postepowaniu. Powyzszemu przeczy przeprowadzone postepowanie,
w ramach ktérego Zamawiajgcy dokonat wezwania Odwotujgcego do przedtozenia
prawidiowego dokumentu, a Odwotujgcy dokument uzupetnit (wykaz robdt). W tresci
rozstrzygniecia Zamawiajacy nie postawit Odwotujgcemu zarzutu, ze uzupetniony dokument
nie potwierdza spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu, lecz to, ze jego ztozenie
stanowito niedopuszczalng modyfikacje oferty pierwotnie ztozonej. Zamawiajacy uzasadnit to
rozstrzygniecie powotaniem sie na orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej,
stanowigce orzeczenia prejudycjalne, interpretujgc na ich podstawie polskie przepisy prawa
i zasady zamowien publicznych. Zamawiajgcy nie dokonat wtasnej analizy orzeczen, nie
dokonat odniesienia ich podstaw do stanu faktycznego niniejszego postepowania, lecz
bezkrytycznie przyjat ustalenia z tych orzeczen za wtasne. Jedynym miejscem odniesienia
do faktu, iz przedstawione orzeczenia oparte sg o interpretacje przepiséw nieobowigzujace;j
juz dyrektywy jest wskazanie, ze ,pryncypia zostaty powtdrzone w identyczny sposob
w obecnej dyrektywie klasycznej”. Takiemu przyjeciu przeczy jednak to, ze Trybunat
odpowiedziat w sprawie C-324/14, wskazujac wyraznie w odpowiedzi na pytanie 10., ze nie
jest mozliwa interpretacja postanowien starej dyrektywy klasycznej przez pryzmat nowej
dyrektywy, ktéra doprecyzowata i zmienita w sposob istotny to, co bylo wczesniej
niedookreslone w tym przedmiocie. Zamawiajacy wiec, przyjmujac bezkrytycznie rowniez
wyktadnie dokonang w tresci wyroku z 4 maja 2017 wydanego w sprawie 0 sygnaturze
C-387/14, dokonat interpretacji niezgodnej z obecnymi przepisami i wyktadnia, ktérej mozna
dokonac na tle obowigzujacej dyrektywy.



Krajowa Izba Odwotawcza przed nowelizacja przepisébw ustawy Prawo zamdéwien
publicznych wskazywata wyraznie, ze doswiadczenie w robotach budowlanych moze byc¢
udostepnione jako potencjat do oceny ofert tylko w sytuacji faktycznego podwykonawstwa
czesci zambdwienia, ktorej potencjat dotyczy. Nie byto réwniez kwestionowane, ze
Zamawiajgcy ma prawo wytgcznie do jednokrotnego wezwania w trybie przepiséw art. 26
ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w ramach ktérego zaréwno wykonawca, ktory
dokumentéw nie ztozyt w ogdle, jak i ten wykonawca, ktéry ztozy wadliwe dokumenty, mogli
przedstawi¢ nowe dokumenty i poswiadczenia, wykazujgce spetnienie warunkdéw udziatu
w postepowaniu. Obecna tres¢ przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
obliguje Zamawiajgcego do dokonania postepowania naprawczego w zakresie wskazanym
w przepisie. Takg sytuacje nalezy odrdzni¢ od zmiany tresci oferty pod wzgledem jej
przedmiotu. Nie dochodzi bowiem do zmiany oferowanego $wiadczenia, a co najwyzej do
zmiany narzedzi, ktérymi wykonawca odpowiadajacy za catos¢ przedmiotu zaméwienia to
realizuje. Wyktadnia, ktérej dokonuje Zamawiajgcy, nie zostata odniesiona do stanu
faktycznego zastanego w niniejszym postepowaniu. Nie uwzglednia faktu, ze na gruncie
obecnie obowigzujgcych przepiséw tj. przepisu art. 36b ust. 2 mozliwa jest nawet zmiana
sposobu wykonania zaméwienia poprzez zamiane podwykonawcy, ktérego zaséb zostat
wykorzystany dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a w tresci same;j
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajacy (pkt. 3.7 i 3.8) wprost wskazat, ze
nie narzuca ograniczen co do osobistego swiadczenia w postepowaniu przedmiotu umowy
i dopuszcza zmiany podwykonawcow rowniez w zakresie, w jakim ich potencjat zostat
wykorzystany przy sktadaniu oferty. Zmiana podwykonawcy na gruncie przedmiotowego
postepowania jest wiec mozliwa zawsze — i to zardwno po rozpoczeciu prac, jaki i przed tym
zdarzeniem. Zastosowana wiec wyktadania nie moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
wykluczeniu podlega wykonawca za przyczyng zmiany podwykonawcy, uzupetnienia
doswiadczenia na etapie badania oferty, zas zmiany tego rodzaju sa dopuszczone bez
ograniczen na etapie wykonania umowy. Zwroci¢ nalezy uwage na odmienny stan faktyczny
analizowany przez Trybunat, gdzie analizie poddano osobiste zastrzezenia $wiadczenia
i podzielnos¢ przedmiotu oferowanego $wiadczenia. W analizowanym przypadku
postepowania nie ma zadnych wprowadzonych ograniczen, za$ wykluczenie nastgpito po
stwierdzeniu, ze przedstawione w referencjach roboty budowlane nie spetniajg postawionych
warunkow. W sprawie dziwi zatem fakt, ze w tych okoliczno$ciach, uwzgledniajgc wyktadnie
dokonywang przez Zamawiajgcego, doszto do wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentow w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie doszto
jednak do analizy powotanych przepisbw, a zwlaszcza do analizy przedtozonych

dokumentow. Z uzupetnienia wynika bowiem jednoznacznie, ze podmiot trzeci bedzie realnie



Swiadczyt jako podwykonawca roboty budowlane, co réwniez czyni to zobowigzanie realnym
w zakresie, na ktéry wskazywat Trybunat.

Dokonana przez Zamawiajgcego wyktadania nie uwzglednia mozliwosci zastosowania
procedur naprawczych okreslonych w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych
oraz uregulowan zawartych w przywotanych przepisach art. 22a ust. 1 i 4 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Brak przejrzystosci zastosowanej procedury i jej odniesienia do
stanu faktycznego sprawy — poprzez nieuwzglednienie tresci przepiséw polskiego prawa,
postanowien dyrektywy, ktérg to prawo implementuje — pozbawia Odwotujgcego realnej
szansy na wykonanie zamdwienia, nie traktujgc Odwotujacego jako podmiotu

konkurencyjnego w mysl| ztozonej oferty z pozostatymi wykonawcami.

[ll Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Wskazat, iz zgodnie z art. 192 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych Izba moze
rozstrzygaé tylko w zakresie zarzutow podniesionych w odwotfaniu. Zaden zarzut
Odwotujgcego sie nie potwierdzit. Zamawiajacy zobowigzany byt wezwaé Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw i takiego wezwania dokonat pismem z 21 czerwca 2017 r. Zwraca
uwage na tres¢ tego wezwania, w ktérym nie powotywat sie na art. 22a ust. 6 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych méwigcy o0 zmianie podmiotu trzeciego. Zatem wykonawca
samowolnie wymienit podmiot trzeci, bez wezwania Zamawiajgcego, zatem uczynit to na
wiasne ryzyko i konsekwencje takiego dziatania obcigzajg tego wykonawce. Zwraca uwage,
iz Odwotujgcy nie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia art. 22a ust. 6 ustawy Prawo
zamdwien publicznych.

Wskazat na pkt 10.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia i stwierdzit, iz Odwotujgcy
nie ztozyt wymaganego dokumentu, jakim jest oswiadczenie, ze podmiot trzeci nie podlega
wykluczeniu w stosunku do nowo wskazanego podmiotu. Takie oswiadczenie zostato
ztozone jedynie odnosnie firmy MADWED M. K.. Nawet wiec gdyby Zamawiajgcy dokonat
oceny nowo ztozonych dokumentéw, to bytyby one niekompletne i Odwotujgcy i tak zostatby
wykluczony na tej samej podstawie prawnej. Zatem zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Prawo zamowien publicznych nie znajduje uzasadnienia. Zwraca tez uwage, iz
Zamawiajagcy nie jest uprawniony do ponownego wezwania Odwotujgcego do ztozenia
brakujgcego dokumentu, gdyz naruszatoby to zasade réwnego traktowania.

Odwotujgcy w odwotaniu nie podnosit takze zarzutéw dotyczacych sformutowania informaciji
o wykluczeniu go z postepowania.



IV Stanowisko Izby
Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a Odwotujgcy

ma interes we wniesieniu odwotania.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy Stronami.
Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron, w oparciu o stan
faktyczny ustalony podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

Art. 22 ust. 1 i ust. 1b ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze o udzielenie
zamoOwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy: 1) nie podlegajg wykluczeniu; 2) spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostalty one okreslone przez zamawiajgcego
w ogtoszeniu 0 zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania. Warunki
udziatu w postepowaniu mogg dotyczy¢: 1) kompetencji lub uprawnien do prowadzenia
okreslonej dziatalnosci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw; 2) sytuacii
ekonomicznej lub finansowej; 3) zdolnosci technicznej lub zawodowej.

Z kolei, zgodnie z dyspozycjg art. 22a ustawy Prawo zaméwien publicznych 1. wykonawca
moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych
sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamdéwienia, lub jego czesci, polega¢ na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych
podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw prawnych. 2.
Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodnic¢
zamawiajgcemu, ze realizujgc zaméwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotdéw, w szczegdlnosci przedstawiajac zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji zaméwienia. 3. Zamawiajacy
ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci techniczne Iub
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 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. 4. W odniesieniu do warunkéw dotyczacych
wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na
zdolnosciach innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do
realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. 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 zachodza
wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby wykonawca



w terminie okre$lonym przez zamawiajgcego: 1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub
podmiotami lub 2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci
zamowienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub

ekonomiczng, o ktérych mowa w ust. 1.

Zgodnie z punktem 8.1.2. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w postepowaniu
mogli wzig¢ udziat wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczace
zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj. wykaza, ze w okresie 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie,
nalezycie wykonali co najmniej 2 roboty budowlane, przedmiotem ktérych byty roboty
polegajgce na budowie wodociggu z rur ci$nieniowych PE o srednicy min 400 mm i dtugosci
min. 2000 mb — w tym wykonanie metodg bezwykopowg sieci wodociggowej metodag
przewiertu sterowanego o S$rednicy min. 400 mm o dtugosci min. 500 mb kazda.
W przypadku wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamdwienia ww. warunek

zostanie spetniony wytgcznie, jezeli jeden z wykonawcéw spetni warunek samodzielnie.

W rozdziale 3. Zamawiajgcy okreslit wymogi co do podwykonawstwa:

3.7. Zamawiajgcy nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce
kluczowych czesci zamdwienia na roboty budowlane. Wykonawca moze powierzy¢
wykonywanie czesci zamoéwienia podwykonawcy. W takim przypadku Wykonawca
zobowigzany jest do wskazania w swojej ofercie czesci zamoOwienia (zakresu), ktérych
wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom.

3.8. Jezeli zmiana albo rezygnacja z podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktérego zasoby
Wykonawca powotat sie, na zasadach okreslonych w art. 22a ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, Wykonawca
jest obowigzany wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze proponowany inny podwykonawca lub
wykonawca samodzielnie spetnia je w stopniu nie mniejszym niz podwykonawca, na ktérego
zasoby Zamawiajgcy powotywat sie w trakcie postepowania o udzielenie zaméwienia.

3.9. Powierzenie wykonania czesci zaméwienia podwykonawcom nie zwalnia Wykonawcy
z odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie zamowienia.

3.10. Szczego6towe warunki dotyczace m.in. pod wykonawstwa w realizacji zaméwienia

okreslono w projekcie umowy.

Po otrzymaniu oferty Odwotujgcego i dokumentéw przedstawionych w trybie art. 26 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych, na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamOwien publicznych, Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wykazu robdt

budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
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sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz
z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych
roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem dowoddw okreslajgcych czy te roboty budowlane
zostaty wykonane nalezycie, w szczegdélnosci informacji o tym, czy roboty zostaty wykonane
zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidiowo ukonczone, przy czym dowodami,
o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz
ktérego roboty budowlane byty wykonane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw — inne dokumenty
potwierdzajgce warunek udziatu w postepowaniu okreslony w pkt. 8.1.2. ppkt a) specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia. Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze w okresie
5 lal przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy — w tym okresie, nalezycie wykonat co najmniej 2 roboty budowlane, przedmiotem
ktérych byty roboty polegajgce na budowie wodociagu z rur cisnieniowych PE o $rednicy
min. 400 mm i dtugosci min. 2000 mb — w tym wykonanie metodg bezwykopowg sieci
wodociggowej metodg przewiertu sterowanego o $rednicy min. 400 mm o dtugosci min. 500
mb kazda.

Powodem wezwania byta ocena Zamawiajgcego, zgodnie z ktdrg ztozone na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych dokumenty, tj.
wskazane roboty budowlane realizowane przez firme MADWED M. K. pn. ,Kontrakt 23B:
Modernizacja (przebudowa magistrali wodociggowej w ramach projektu ,Rozbudowa
i modernizacja systemu zaopatrzenia w wode i odprowadzania $ciekbw w Lublinie”
wskazywaty, ze wykonawca nie spetnit warunku w czesci: budowa wodociggu z rur
cisnieniowych PE o s$rednicy min. 400 mm i dtugosci min. 2000 mb — w tym wykonanie
metodg bezwykopowg sieci wodociggowej metoda przewiertu sterowanego o srednicy min.
400 mm o dtugosci min. 500 mb. W liscie referencyjnym z 30 marca 2015 r. ta okolicznos¢
nie znajduje potwierdzenia, poniewaz wykonawca wykazat zakres prac obejmujacy
renowacje magistrali DN800 metoda reliningu rurg DN 710x42,1 mm PE 100 SDR 17 PN 10
wraz ze zgrzaniem rur i wypetnieniem przestrzeni miedzyrurowej pianobetonem. W zwigzku
z powyzszym Zamawiajgcy wezwat do ztozenia ,takiego wykazu robdét budowlanych
i dowodu, ktory potwierdzi, ze wykonane przez Panstwa roboty potwierdzajg warunek udziatu
w postepowaniu okreslony w pkt. 8.1.2. a) SIWZ oraz ogtoszeniu o zamoéwieniu”.

Odwotujacy, w ramach uzupetnienia dokumentéw, przedtozyt wykaz, w ktérym wskazat nowe
roboty budowlane wykonane przez firme ,OMEGA” Zaktad Sieci Wodno-Kanalizacyjnych |.
J..

Zamawiajgcy nie uznat powyzszego uzupetnienia dokumentédw za prawidtowe i wykluczyt
Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zaméwien
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publicznych, zgodnie z ktérym z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory 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,
uzasadniajgc swojg decyzje wyktadnia dokonang przez Trybunat Sprawiedliwosci UE
w ramach wyroku sygn. C-387/14 Esaprojekt.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwofaniu, co oznacza, ze jest zwigzana zakresem
odwotania, z tym zastrzezeniem, ze nie rozpatruje odwotania (jak i pojedynczych zarzutéw)
w przypadkach okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie
z tym przepisem Izba odrzuca odwotanie (albo per analogiam pojedynczy zarzut, ktérego
sytuacja dotyczy), jesli odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego
w ustawie (art. 189 ust. 2 pkt 3). Terminy na wniesienie odwotfania zostaty wskazane w art.
182 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Przepis ten wskazuje m.in. ze na czynnos¢
wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw przystuguje mu termin 5-dniowy od dnia
otrzymania tego wezwania (art. 182 ust. 1 pkt 2), zatem, skoro wezwanie nastgpito
21 czerwca 2017 r., termin ten uptyngt 26 czerwca 2017 r. Tym samym ewentualny zarzut
w stosunku do samego wezwania, podniesiony w odwotaniu z 5 lipca 2017 r., jest sp6zniony
i nie moze by¢ rozpatrzony.

W zwigzku z regulacjg art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych lzba nie
rozpatrywata réwniez innych kwestii nie podnoszonych w zarzutach, m.in. regulacji art. 22a
ust. 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Izba nie odnosita sie réwniez do innych
okolicznosci nie wskazanych przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu wykluczenia
Odwotujgcego, jak: 1) kwestia mozliwosci zmiany w ztozonej ofercie wskazanego
podwykonawcy (kwestia, ktérg podnosit Przystepujacy); 2) realnos¢ udostepnienia zasobdéw
podmiotu trzeciego dla spetnienia gtéwnego warunku doswiadczenia, jako koniecznego
podwykonawcy, przy zatozeniu kilkuprocentowego udziatu tego podmiotu w zamawianych
robotach (art. 22a ust. 2-4 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku ze wskazaniem
TSUE w wyrokach C-423/14 Partner D. A. i C-387/14 Esaprojekt o zapewnieniu realnego, a
nie jedynie formalnego powotania sie na zasoby innego podmiotu; 3) mozliwos¢ powotania w
ramach uzupetnienia nowych realizacji (wyrok C-387/14, odpowiedz na pytania 1-3); 4)
mozliwos¢ powotania sie na doswiadczenie dwoch réznych podmiotow przy spetnieniu
postawionego warunku dotyczgcego tgcznie dwoch robédt, zwiaszcza przy zastrzezeniu
zawartym w punkcie 8.12 in fine ,W przypadku wykonawcdéw wspélnie ubiegajgcych sie o
udzielnie zamowienia ww. warunek zostanie spetniony wytgcznie, jezeli jeden z wykonawcow
spetni warunek samodzielnie” per analogiam do zasobdéw podmiotéw trzecich na zasadzie

réwnego traktowania wykonawcow).
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W odniesieniu natomiast do samej kwestii mozliwosci zmiany podmiotu, na ktérego zasoby
wykonawca powotat sie sktadajgc oferte (ewentualnie — jesli oferta w ogdle nie zawierata
danych w tym zakresie, a powotanie sie nastgpito w dokumentach przedstawianych w trybie
art. 26 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych — w tym momencie), to kwestie te
rzeczywiscie rozstrzyga powotany przez Zamawiajgcego wyrok TSUE sygn. C-387/14.

Jak podkreslat Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojej decyzji, w wyroku tym Trybunat wskazat,
ze artykut 51 dyrektywy 2004/18/WE w zwigzku z art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowac
w ten sposdb, ze stoi on na przeszkodzie temu, by po uptywie terminu zgtoszen do udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego wykonawca przekazat instytucji
zamawiajgcej, w celu wykazania, ze spetnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu
w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, dokumenty, ktérych nie zawierata jego
pierwotna oferta, takie jak umowa zamowienia zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz
jego zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i $rodkéw
niezbednych do realizacji rozpatrywanego zamoéwienia.

Trybunat wyjasnit w ww. wyroku, ze ww. art. 51 dyrektywy stanowi, ze: ,instytucje
zamawiajgce mogg wezwac¢ wykonawcéw do uzupetnienia zaswiadczen i dokumentow
przedtozonych na podstawie art. 45-50 lub oich wyjasnienie”. Instytucje zamawiajgce
powinny zapewni¢ rowne traktowanie wykonawcow w sposéb niedyskryminacyjny
i przejrzysty (wyrok A. C-324/14), czyli aby wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy
formutowaniu swych ofert, a oferty wszystkich oferentow byty poddane tym samym
warunkom, zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze
strony instytucji zamawiajgcej; obowigzek, by wszystkie warunki izasady postepowania
w sprawie udzielenia zamoéwienia byty okreslone w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny
w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i by umozliwi¢
instytucji zamawiajgcej rzeczywistg weryfikacje, czy oferty ztozone przez oferentéw
odpowiadajg kryteriom wyznaczonym dla danego zamowienia; stojg na przeszkodzie
negocjacjom miedzy instytucjg zamawiajgca a oferentem. Co do zasady oferta nie moze by¢
modyfikowana po jej ztozeniu ani z inicjatywy instytucji zamawiajgcej, ani oferenta; instytucja
zamawiajgca nie moze zgdac wyjasnien od oferenta, ktérego oferte uwaza za niejasng lub
niezgodng ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia. Jednoczesnie art. 2 dyrektywy
2004/18 nie stoi na przeszkodzie poprawieniu lub uzupetieniu szczeg6tow oferty, zwtaszcza
jezeli w sposéb oczywisty wymaga ona niewielkiego wyjasnienia lub sprostowania oczywistej
omyiki; jednak instytucja zamawiajgca musi zapewni¢ w szczegdlnosci, zeby zadanie
wyjasnienia oferty nie prowadzito do rezultatu poréwnywalnego w istocie z przedstawieniem
przez oferenta nowej oferty. Instytucja zamawiajgca ma obowigzek traktowac¢ kandydatow
w sposéb réwny i lojalny, tak by zgdania wyjasnien nie mozna byto uzna¢ po zakonczeniu

procedury wyboru ofert iw Swietle jego wyniku za nieuzasadnione bardziej lub mniej
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korzystne traktowanie kandydata lub kandydatéw, do ktérych Zzgdanie takie skierowano.
W stanie faktycznym sprawy rozpatrywanej przez Trybunat wykonawca, podobnie jak
w sprawie niniejszej, przedtozyt instytucji zamawiajgcej po uptywie terminu skfadania ofert
dokumenty, ktére nie znajdowaty sie w jego pierwotnej ofercie — wskazat zaméwienie
zrealizowane przez podmiot trzeci oraz dostarczyt zobowigzanie tego podmiotu do oddania
do dyspozycji wykonawcy zdolnosci i srodkdéw niezbednych do realizacji zamowienia — takie
wyjasnienia z pewnoscig zas nie sg jedynie zwyktym wyjasnieniem szczeg6tow lub
sprostowaniem oczywistej omytki w rozumieniu orzecznictwa Trybunatu i stanowig istotng
i znaczacag zmiane pierwotnej oferty, przypominajgca raczej przedstawienie nowej oferty.
Takie uzupetnienie dokumentow ma bezposredni wptyw na kluczowe elementy
postepowania, gdyz warunkuje sama tozsamos¢ wykonawcy, ktéremu zostanie ewentualnie
udzielone zamowienie, oraz na wynik weryfikacji zdolnosci tego wykonawcy, a zatem jego
zdolnosci do zrealizowania rozpatrywanego zamoOwienia w rozumieniu art. 44 ust. 1
dyrektywy 2004/18. Gdyby wiec instytucja zamawiajgca dopuscita, by dany wykonawca
ztozyt omawiane dokumenty w celu uzupetnienia swej pierwotnej oferty, w sposéb
nieuzasadniony potraktowataby tego wykonawce Kkorzystniej w stosunku do innych
kandydatow i tym samym naruszytaby zasady réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania

wykonawcow oraz obowigzek przejrzystosci;

W powyzszym wyroku Trybunat co prawda odnosit sie do przepiséw dyrektywy z 2004 r.,
jednak przede wszystkim rozpatrywat je pod katem zasady uczciwej konkurencji, rbwnego
traktowania wykonawcéw i przejrzystosci, a wiec zasad, ktére sg obecne réwniez ustawie
Prawo zamdwien publicznych oraz w dyrektywach z roku 2014 — przy czym nie ma podstaw
do zatozenia, ze rozumienie uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow
i przejrzystosci postepowania pomiedzy tymi dyrektywami ulegto zmianie. Co prawda pojawit
sie przepis art. 63 ust. 1 akapit 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE i analogiczny przepis art. 79 ust. 1 akapit 2 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamoéwien
przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych, uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE, zgodnie z ktérym instytucja
zamawiajgca/podmiot zamawiajgcy wymaga, by wykonawca =zastgpit podmiot, wobec
ktérego istniejg obowigzkowe podstawy wykluczenia, na ktére powotat sie podmiot
zamawiajgcy. Podmiot zamawiajgcy moze wymagaé lub moze zosta¢ zobowigzany przez
panstwo cztonkowskie do wymagania, by wykonawca zastgpit podmiot, wobec ktérego
istniejg nieobowigzkowe podstawy wykluczenia, na ktére powotat sie podmiot zamawiajgcy.
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Jednak przepis ten (co do ktérego notabene istniejg watpliwosci co do zgodnosci
z przywotanymi zasadami) nalezy traktowac¢ jako wyjatek, ktérego nie mozna rozszerzac.
Poza tym, zarébwno w ww. dyrektywach, jak i ustawie Prawo zamdwien publicznych
procedura wezwania do uzupetnienia dokumentéw (art. 26 ust. 3) i procedura wskazana
w art. 22a ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych, sg odmiennymi czynnosciami
zamawiajgcego o odmiennych skutkach, ktére nie mogg by¢ sobg zastepowane, poniewaz
wprowadzatoby to brak przejrzystosci postepowania i mozliwos¢ wielokrotnego

przedstawiania nowych dokumentow.

Co do mozliwosci postuzenia sie potencjatem podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby,
o ktérym mowa w art. 22a ustawy Prawo zamoéwien publicznych — to oczywiscie takie
uprawnienie wykonawcy posiadajg. Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze — w kontekscie
obowigzujgcych przepisow dyrektyw, ustawy Prawo zamodwien publicznych oraz
orzecznictwa TSUE — uprawnienie to jest ograniczone pewnymi warunkami (wskazanymi
m.in. w art. 22a ust. 2-4 ustawy Prawo zamdéwien publicznych), jak i w czasie, tj. w chwili
sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ewentualnie, jesli
nie byto obowigzku takiego wskazania w ofercie lub wniosku — w chwili przedstawiania
dokumentow w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Jezeli wykonawca
nie uczyni tego w tym momencie, uprawnienie to wygasa, zastgpione przez zakaz zmiany

oferty.

W odniesieniu do sposobu zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych
nalezy tez zwr6ci¢ uwage na regulacje art. 56 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE i analogicznego
art. 74 ust. 4 dyrektywy 2014/25/UE oraz wyrok TSUE sygn. C-131/16.

Wskazane przepisy dyrektyw stanowia, ze ,jezeli informacje lub dokumentacja, ktére maja
zosta¢ ztozone przez wykonawcédw, sg lub wydajg sie niekompletne lub btedne, lub gdy
brakuje konkretnych dokumentéw, podmioty zamawiajgce mogg — chyba ze przepisy krajowe
wdrazajgce niniejszg dyrektywe stanowig inaczej — zazgdac, aby dani wykonawcy ztozyli,
uzupeili, doprecyzowali lub skompletowali stosowne informacje Ilub dokumentacje
w odpowiednim terminie, pod warunkiem Ze takie zadania zostang ztozone przy petnym
poszanowaniu zasad rdéwnego traktowania i przejrzystosci”. Nalezy tu zauwazy¢, ze
ustawodawca unijny — cho¢ zasady te zostaty juz wyrazone we wczesniejszych przepisach
i dotyczg wszystkich czynnosci zamawiajgcego bez wyjatku — w sposéb wyjatkowy podkreslit
tu obowigzek dziatania zamawiajgcego ,przy petnym poszanowaniu zasad réwnego
traktowania i przejrzystosci”.

Podobnie w odpowiedzi na pytanie 1. w wyroku sygn. C-131/16 Archus Trybunat,

powtarzajgc swoje stanowisko wyrazane we wcze$niejszych orzeczeniach, wskazat, ze
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,zasade réwnego traktowania wykonawcow zapisang w art. 10 dyrektywy 2004/17/WE (...)
nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze stoi ona na przeszkodzie temu, by
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego instytucja zamawiajgca wezwata
oferenta do dostarczenia oswiadczen lub dokumentéw, ktérych przedstawienia wymagata
specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, a ktoérych nie dostarczono w terminie
sktadania ofert. Artykut ten nie stoi natomiast na przeszkodzie temu, by instytucja
zamawiajgca wezwata oferenta do wyjasnienia oferty lub sprostowania oczywistej omyiki
w tej ofercie, pod warunkiem jednak, ze takie wezwanie zostanie skierowane do wszystkich
oferentdw znajdujgcych sie w tej samej sytuacji, ze wszyscy oferenci bedg traktowani rowno
i lojalnie i ze tego wyjasnienia lub sprostowania nie bedzie mozna zréwnac
z przedstawieniem nowej oferty, co powinien sprawdzi¢ sgd odsytajgcy”. Wyrok ten notabene
dotyczyt zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w kontekscie
wezwania do uzupetnienia dokumentow jako na obowigzku, jaki spoczywa na
zamawiajgcym. Ze stanowiska Trybunatu wynika, Zze niezaleznie od istnienia owego
obowigzku, w konkretnych sprawach zamawiajgcy nie moze poprzez konsekwencje swojego
wezwania, jakim jest przedstawienie danych dokumentow, narusza¢ zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Tym samym moze zdarzy¢ sie, ze
wezwanie pozostanie ,puste”, tzn. zamawiajgcy nie bedzie mégt wzig¢ pod uwage
uzupetnionych dokumentéw. Nie moze jednak z gory zaktada¢, ze dokumenty ma pewno
zostang uzupetnione w sposob nieprawidtowy i zaniecha¢ wezwania.

Roéwniez Odwotujgcy w niniejszym postepowaniu mégt dokona¢ uzupetnienia w sposob
zupetnie inny niz go dokonat.

Nalezy tez podkreslic, ze ze stanowiskiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
wyrazanym w wydawanych orzeczeniach mozna sie zgadzac¢ lub nie, orzeczenia te nie sa
tez wigzgce, lecz stanowig one obowigzujgcg w Unii Europejskiej interpretacje przepiséw
prawa unijnego i nie mogg by¢ pomijane przez zamawiajgcych, jak tez organy stosujgce
prawo, zwtaszcza w przypadku, gdy dane zamoéwienie jest wspoétfinansowane ze Ssrodkéw

unijnych.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.

16



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
1, § 3i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia 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 (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pézn.

zm.).

Przewodniczacy: .......cociiiiiiiiiiiiinnne.
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