Sygn. akt: KIO 378/19
WYROK
z dnia 15 marca 2019r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 14 marca 2019r. odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 4 marca 2019 przez odwotujgcego: Media Group Sp. z 0.0., ul. Zurawia 6/12, 00-503 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zwigzek Miedzygminny ds. Ekologii, ul. ks. pr. Stanistawa Stonki 22,
34-300 Zywiec

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza Media Group Sp. z 0.0., ul. Zurawia 6/12, 00-503 Warszawa i
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez Media Group Sp. z 0.0., ul. Zurawia 6/12, 00-503 Warszawa tytutem
wpisu od odwotania
2.2.zasgdza od Media Group Sp. z 0.0., ul. Zurawia 6/12, 00-503 Warszawa kwote 573 zt 55 gr (stownie: pie¢set
siedemdziesiat trzy ztotych piecdziesigt pie¢ groszy) na rzecz Zwigzek Miedzygminny ds. Ekologii, ul. ks.
pr. Stanistawa Stonki 22, 34-300 Zywiec stanowigcg koszty postepowania odwolawczego poniesione
przez pethomocnika zamawiajgcego

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (j.t. Dz. U. z 2018 r. poz.
1986 ze zm. ) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bielsku- Biatej.

PrzewodniczaCy: ........ooeiiiiiiiiiiie
UZASADNIENIE
Odwotanie

Pismem z dnia 4 marca 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej ul. Postepu 17a 02-676 Warszawa
wykonawca, ktorym jest Media Group Sp. z 0.0. ul. Zurawia 6/12 00-503 Warszawa zwany dalej ,odwotujgcym” wnidst
odwotanie w postepowaniu prowadzonym przez Zwigzek Miedzygminny ds. Ekologii ul. Ks. Pr. St. Stonki 22; 34-300
Zywiec zwany dalej ,zamawiajgcym”.

Podstawe wniesienia odwotania stanowi art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg PZP".

Odwotanie wniesiono od czynno$ci zamawiajgcego w postepowaniu w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego,
ktérego przedmiotem sg Dziatania informacyjne i promujgce na rzecz projektu ,Oczyszczanie $ciekow na
Zywiecczyznie- Faza A",

Odwolujgcy powotujgc sie nainteres w uzyskaniu zamowienia wskazat na wypetnienie wszystkich przestanek dla
whiesienia odwotania okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy PZP to jest posiadanie przez odwotujgcego interesu w
uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy PZP.

Odwolujacy zostat wykluczony z postepowania a jego oferta zostata odrzucona, podobnie jak oferty dwoch innych
wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie, skutkiem czego zamawiajgcy uniewaznit postgpowanie. Niezgodne z
przepisami wykluczenie odwotujgcego, odrzucenie oferty i uniewaznienie postepowania uniemozliwito odwotujgcemu
uzyskanie zamoéwienia pomimo tego, ze ziozyt skutecznie wazng oferte i wykazat spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu przez co moze on ponies¢ szkode.

Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy PZP:

1.art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy PZP przez wykluczenie odwotujgcego z postepowania z powodu niespetienia warunkow



udziatu w postepowaniu pomimo tego, ze odwotujgcy warunki spetnit, a ich spetnianie wykazat zamawiajgcemu;
ewentualnie

2.art. 26 ust 3 ustawy PZP poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu,

3.art. 89 ust. 1 pkt 7a) ustawy PZP przez odrzucenie oferty odwotujgcego z postepowania z powodu niewyrazenia zgody
na przediuzenie terminu zwigzania ofertg podczas, gdy zamawiajacy nie wzywat odwotujgcego do wyrazenia takiej
zgody,

4.art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy PZP poprzez uniewaznienie postgpowania pomimo tego, ze zostata w nim ztozona oferta
niepodlegajgca odrzuceniu.

Wskazujgc na powyzsze wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1.uniewaznienia czynno$ci wykluczenia odwotujgcego z postepowania;
2.uniewaznienia czynnosci odrzucenie oferty odwotujgcego;

3.uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania;

4.powtdrzenia czynnosSci badania i oceny ofert z udziatem oferty odwotujgcego.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 1 wrzesnia 2018 r. pod
numerem 2018/S 168-382577.

Wiadomos$¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe ziozenia odwotania odwotujgcy powziat dnia 22 lutego 2019 r., tj.
w dniu zapoznania sie z przestanym przez zamawiajgcego tego samego dnia (w formie faxu) zawiadomieniem o
wykluczeniu i odrzuceniu oferty i uniewaznieniu postepowania.

W uzasadnieniu odwotania przedstawit nastepujgcg argumentacje formalng i prawna.
LW zakresie wykluczenia

Podstawg prawng wykluczenia wykonawcy byta dyspozycja art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy PZP, zgodnie z ktérg: Z
postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie: (...) wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub zlozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku
podstaw wykluczenia.

W zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej w postgpowaniu sformutowano nastgpujgcy warunek udziatu w
postepowaniu: Za spetniajgcego warunek dotyczacy posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy uzna
wykonawce, ktory:

1)posiada do$wiadczenie, w okresie ostatnich 3 lat (przed uptywem terminu skiadania ofert) a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, w wykonaniu co najmniej: - 1 ustugi odpowiadajgcej
swoim rodzajem i warto$cig ustudze stanowigcej przedmiot niniejszego zamowienia.

Za ustuge odpowiadajgcg swoim rodzajem i warto$cig ustudze stanowigcej przedmiot niniejszego zaméwienia, o
ktérej mowa w niniejszym punkcie, nalezy rozumieC ustuge polegajgcg na wykonaniu kampanii promocyjnej,
edukacyjnej, spotecznej, dotyczacej inwestycji infrastrukturainej, o co najmniej regionalnym zasiegu
oddziatywania, ktorej warto§¢ wynosita co najmniej 450 000,00 (czterysta piecdziesigt tysiecy) PLN netto (bez
podatku VAT), w ramach ktorej tgcznie zrealizowano co najmnie;j:

a) przygotowanie i publikacje co najmniej 10 informacji prasowych,

b) wyprodukowanie co najmniej 10 audycji radiowych wraz z ich emisjg w radio o zasiggu co najmniej
regionalnym,

¢) badanie spotecznego odbioru inwestycji za pomocg dowolnej metodologii,

d) przygotowanie i przeprowadzenie co najmniej dwéch konferenciji prasowych dla co najmniej 100 uczestnikow
kazda,

e) przeprowadzenie co najmniej 10 spotkan z mieszkancami na temat realizowanej inwestyciji infrastrukturalne;j,

llekro¢ w niniejszym punkcie mowa o wykonaniu kampanii promocyjnej, edukacyjnej, spotecznej, 0 co najmniej
regionalnym zasiegu oddziatywania nalezy przez to rozumie¢ wszelkie dziatania o zasiggu co najmniej



regionalnym, mieszczgce sie w zakresie kodéw CPV zgodnych z niniejszym zamowieniem, tj.: 79416000 - Ustugi
zarzgdzania Public relations, 79342200 - Ustugi w zakresie promocji. 79340000 - Ustugi reklamowe i marketingowe.

2) dysponuje osobami skierowanymi do realizacji zamoOwienia, umozliwiajgce realizacje zamoéwienia na
odpowiednim poziomie jakosci, tj.:

1) PR Manager - Kierownik Zespotu (1 osoba)- osoba posiadajgca wyzsze wyksztatcenie, co najmniej piecioletnie
doSwiadczenie w zarzgdzaniu zwigzanym z dziataniami public relations, w tym co najmniej jednym

przedsiewzigciu polegajgcym na nadzorowaniu/koordynowaniu kampanii public relations o wartosci co najmniej 1

000 000,00 (jeden milion) PLN netto (bez VAT),

2) PR Asystent - Asystent (1 osoba) - osoba posiadajgca wyzsze wyksztalcenie, co najmniej roczne
doswiadczenie na stanowisku zwigzanym z dziataniami public relations, reklama, promocjg lub marketingiem o
wartosci co najmniej 500 000,00 (piecset tysiecy) PLN netto (bez VAT).

3) Grafik (1 osoba) - osoba posiadajgca co najmniej wyksztatcenie Srednie, co najmnigj trzyletnie doswiadczenie
zawodowe na stanowisku zwigzanym z grafikg komputerowa, w tym co najmniej jednej kreacji dziatan
marketingowych/ public relations o warto$ci co najmniej 500 000,00 (pie¢set tysiecy) PLN netto (bez VAT).

Zamawiajgcy wykazat spetnianie ww. warunku poprzez wykazanie doSwiadczenia podmiotu trzeciego tj. J.S.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pn. Konsultant J.S.Do oferty zatgczono JEDZ sporzgdzony i podpisany
przez Pana S..

Pismem z dnia 29 stycznia 2019 r., dzialajgc na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy PZP Zamawiajagcy wezwat
wykonawce do ziozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i brak
podstaw wykluczenia.

W odpowiedzi na wezwanie odwotujgcy ztozyt wymagane dokumenty, w tym zobowigzanie do oddania do
dyspozycji zasobow, z ktdrego wynika, ze Pan J.S. wezmie udziat w realizacji zaméwienia i zostanie wykorzystane
jego do$wiadczenie, bedzie on cztonkiem zespotu przy realizacji zamowienia i bedzie pemit funkcje Asystenta PR
przez peten okres realizacji zamowienia, a ustugi jakie zrealizuje to ,Dziatania PR".

W $lad za tym, pismem z dnia 7 lutego 2019 r. Zamawiajgcy dziatajac na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy PZP
wezwat Wykonawce do uzupetnienia dokumentéw lub do udzielenia wyjasnien tj. do ztozenia wykazu ustug
potwierdzajgcego spetnienie warunku wiedzy i do$wiadczenia, gdyz ztozony na wezwanie wykaz obejmuje
doswiadczenie podmiotu trzeciego - Konsultant J.S., a zdaniem Zamawiajgcego podmiot ten nie zostat wskazany
na etapie oferty.

W odpowiedzi na wezwanie wykonawca ztozyt wyjasnienia, ze Konsultant J.S. zostatl wykazany na etapie oferty
przez wskazanie w JEDZ wykonawcy i zataczenia JEDZ podmiotu trzeciego.

W odpowiedzi na te wyjadnienia zamawiajgcy wezwat wykonawce do wyjasnien, wskazujgc jako podstawe, art. 26
ust. 4 ustawy PZP, zadajgc wskazania czy J.S. wykona cate zaméwienie (Zamawiajgcy odnidst sie tu do
wszystkich jego elementéw po kolei) i czy i w jaki sposéb Wykonawca zamierza angazowac¢ sie w realizacje
zamédwienia, w szczegolnosci, ktdre elementy wykona Wykonawca.

Wykonawca udzielit odpowiedzi tj. ztozyt wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 4 ustawy PZP.

W efekcie, zamawiajgcy wykluczyt wykonawce z powodu braku wykazania spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu. Wyjasnit, ze: ,pismem z dnia 13 lutego 2019 r. wezwat wykonawce do wyjasnieh na podstawie art.

26 ust. 4 ustawy PZP. W wezwaniu podano, ze w zwigzku z tym, ze Wykonawca Media Group Sp. z 0.0. nie
posiada wymaganego do$wiadczenia zgdanego przez zamawiajgcego w SIWZ, to podmiot udostepniajgcy swoj
zasbb doswiadczenia musi zrealizowac ustuge do ktérej to dodwiadczenie jest wymagane (...). W zobowigzaniu
Pana S. zawarto lakoniczng informacje o tym, ze zrealizuje on ,Dziatania PR". Ponadto réwniez w lakoniczny
sposOb napisano tam, ze Pani J.S. bedzie brat udziat w realizacji zamowienia i bedzie wykorzystane jego
doswiadczenie."

W odpowiedzi Wykonawca wskazat, ze Konsultant J.S. zrealizuje zakres umowy opisany w punkcie 5, 6, 10,11,
13a, 13e i 14 OPZ, a Wykonawca Media Group pozostate punkty OPZ. W Zawiadomieniu o wykluczenit
Odwolujgcego Zamawiajgcy zwrécit szczegdlng uwage na punkty 112 OPZ czyli: I. Infformacja prasowa; 2.Audycja
radiowa.

Zamawiajgcy wskazat, ze ,Powyzsze wyjasnienia oznaczaja, ze zamiarem Wykonawcy jest zrealizowanie przez



Wykonawce niektorych ustug w stosunku do ktérych Wykonawca nie posiada odpowiedniego doswiadczenia
Zzadanego przez Zamawiajgcego."

Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajgcy doszedt do blednych wnioskéw, ktére staly sie podstawg nieprawidtowej
czynnosci wykluczenia Wykonawcy z postepowania.

Jak wynika z wyroku z dnia 11 maja 2018 r. (sygn. akt: KIO 764/18): Zamawiajgcy moze postawi¢ rézne warunki,
odnoszace sie do réznych zakreséw planowanych prac, np. przy robotach budowlanych mogg by¢ to osobne
warunki zwigzane z robotami sanitarnymi, osobne z elektrycznymi, osobne z ogdlnobudowlanymi drogowymi,
mostowymi itd. W takich wypadkach dany podmiot trzeci (lub podmioty trzecie) bedzie zobowigzany wykona¢ te
roboty, dla ktérych swoje doswiadczenie wykazywat, czyli elektryczne, sanitarne itd. Jezeli Zamawiajgcy postawit
warunek do$wiadczenia odnoszacy sie do calego zamoéwienia, a Odwotujgcy w zakresie owego catego warunku
odnoszacego sie do catego zamowienia, powotat sie na zdolnosci innego podmiotu, to zgodnie z art. 22a ust 4
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2018 r. poz. 1986), podmiot ten
powinien wykona¢ zamowienie zgodnie z deklaracjg, czyli w stosunku do catosci.

A contrario, jesli Zamawiajgcy okreslit warunek w zakresie nie obejmujgcym catosci przedmiotu zaméwienia a
jedynie poszczegodlne jego elementy, podmiot trzeci wykazujgc spetnianie tego warunku réwniez ma obowigzek
zrealizowac¢ przedmiot zaméwienia w zakresie w jakim doszio do udostepnienia zasobdw, wyznaczony w tym
zakresie przez tre§¢ warunku.

Jak wyjasnia KIO w wyroku z dnia 17 listopada 2016 r. (sygn. akt: KIO 2082/16): Podmioty trzecie, ktére
udostepniajg potencjat na potrzeby realizacji zaméwienia, sg zobowigzane w catosci zrealizowaé zaméwienie. Z
art. 22a ust 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze
zm.) nie wynika jednoznacznie, ze wykonawca nie moze bra¢ udziatu w realizacji ustugi.

W niniejszym postepowaniu warunek dotyczyt realizacji ustuge polegajgcg na wykonaniu kampanii promocyjne;j,
edukacyjnej, spotecznej, dotyczgcej inwestycji infrastrukturalnej tj.: ustuge zarzadzania public relations, ustuge w
zakresie promociji, lub ustugi reklamowe i marketingowe obejmujgcej m.in.:

a)przygotowanie i publikacje co najmniej 10 informacji prasowych,

b)wyprodukowanie co najmniej 10 audycji radiowych wraz z ich emisjg w radio o zasiegu co najmniej regionalnym,

()

Z Zawiadomienia o wykluczeniu mozna wnioskowa¢, ze Zamawiajgcy ocenit wyjasnienia Wykonawcy z dnia 15
lutego 2019 r. i na tej podstawie uznat, ze poniewaz z wyjasnien wynika, ze Konsultant J.S. ,nie bedzie realizowat
ustug dla ktérych doswiadczenie jest wymagane tj. do opracowania informacji prasowych oraz produkcji i emis;ji
audycji radiowych".

Zakres udostepnienia ksztattuje tre§¢ samego zobowigzania nie zas tre$¢ wyjasnien. Ze zobowigzania wynika, ze:
Pan J.S. wezmie udziat w realizacji zamowienia i zostanie wykorzystane jego doswiadczenie, bedzie on cztonkiem
zespotu przy realizacji zamowienia i bedzie petnit funkcje Asystenta PR przez peten okres realizacji zamowienia, a
ustugi jakie zrealizuje to ,Dziatania PR".

Zgodnie z punktem 14 opisu przedmiotu zamoéwienia stanowisko PR Asystenta obejmuje:

PR Asystent - Asystent - osoba posiadajgca wyzsze wyksztalcenie, co najmniej roczne doswiadczenie na
stanowisku zwigzanym z dziataniami public relations, reklamg, promocjg lub marketingiem.

Wymagania 1 osoba, dostepno$¢ u Zamawiajgcego -5 dni w tygodniu w godzinach pracy Zamawiajgcego.
Wykonawca w porozumieniu z Zamawiajgcym stworzy miejsce pracy dla PR Asystenta oraz zapewni mu
niezbedne narzedzia pracy.

PR Asystent z samej definicji, ale rowniez w zawigzku z zakresem udziatu w realizacji zamowienia oraz podziatem
zadan pomiedzy poszczegolnych czionkdéw personelu wykonuje wszelkie dziatania PR w tym opracowanie
informacji prasowych, ktére sg jednoczesnie dziataniami PR. Podobnie w zakresie produkcji i emisji audyciji
radiowych, ktoére zostang przygotowane przez Pana J.S. prowadzgcego dziatalno$¢ pod nazwg PR J.S..

Majgc na uwadze przedmiot zamoéwienia, ktorym obejmuje dziatania informacyjne i promocyjne na rzecz projektu,
najwazniejsze dziatania w zakresie zwigzanym z warunkiem wykonane zostang przez PR Asystenta. W zakresie
opracowania informacji prasowych przedmiot zamoéwienia obejmuje:



1.Informacja prasowa

Wykonawca opracuje czterdzieSci osiem (48) informacji prasowych {j. artykutow informacyjno - promocyjnych w
prasie o zasiegu co najmniej lokalnym, oraz szes¢ (6) informacji prasowych fj. artykutdbw informacyjno -
promocyjnych w prasie o zasiegu ogdlnopolskim.

Kazdy artykut bedzie przeznaczony do publikacji na jednej catej stronie wyznaczonego tytutu prasowego w terminie
ustalonym z zamawiajagcym. Zamawiajgcy zaktada, ze Wykonawca przygotuje 54 rézne artykuty, dopuszcza sie
jednak mozliwos¢ powielenia publikacji np. w dwoch réznych tytutach, ale jedynie za zgoda zamawiajgcego. Przez
opracowanie artykutu zamawiajgcy rozumie przygotowanie tresci i projektu graficznego artykutu, jak rowniez
przygotowanie go do publikaciji, zgodnie z wymaganiami wydawcy prasy. Kazda informacja prasowa musi zawiera¢
odpowiednie oznaczenie (wizualizacje), zgodng z zasadami promociji projektow Infrastruktura i Srodowisko (pkt.
V).

W zakresie produkcji i emisji audycji radiowych przedmiot zamowienia obejmuje:
2.Audycja radiowa

Zadaniem Wykonawcy bedzie produkcja i emisja dwudziestu czterech (24), co najmniej pieciominutowych
programow w rozgtosni (rozgto$niach) radiowych, ktérych sygnat obejmuje co najmniej teren realizacji Projektu.

Emisje nastapig w stacjach radiowych ustalonych z Zamawiajgcym, sposrod stacji, ktore w maksymalny sposob
pozwolg uprawdopodobni¢ zaktadang skuteczno$¢ odbioru audycji. Zamawiajgcy zaktada, ze Wykonawca
przygotuje 24 programy radiowe, dopuszcza sie jednak mozliwo$¢ powielenia programu np. w dwoéch réznych
rozgtosniach radiowych, ale jedynie za zgodg Zamawiajgcego.

Niezaleznie od formalnych kwestii zwigzanych z wyszczegolnieniem w wyjasnieniach lub nie poszczegbinych
punktéw OPZ, wskaza¢ nalezy, ze przedmiot zaméwienia sklada sie z wielu dziatan majgcych na celu promocje
projektu. Dziatanie te nie moga zosta¢ podzielone pomiedzy dwa podmioty, przez przypisanie kazdemu z nich
konkretnych dziatan w abstrakcji od dziatan innego podmiotu. Konieczne jest to wspétdziatanie obu podmiotéw.

Odnoszac sie do samych wyjasnien z dnia 15 lutego 2019 r. nalezy zwréci¢ uwage, ze Zamawiajgcy btednie je
odczytat. Po pierwsze wynika z nich, ze Pan J.S. (czyli udostepniajgcy potencjat Konsultant J.S.) zrealizuje umowe
w sprawie zamowienia publicznego PN 7/2018 ,Dziatania informacyjne i promujgce na rzecz projektu
,Oczyszczanie $ciekow na Zywiecczyznie- Faza IIA", a w szczegolnosci Pan J.Szrealizuje zakres umowy
okreslony w Opisie Przedmiotu Zamowienia polegajacy na: (...).

Dalej Wykonawca wskazal, ze Wykonawca poza koordynacjg formalno - finansowg projektu zamierza wykonac
pozostate punkty zakresu opisanego w OPZ, w szczegdlnosci w zakresie produkciji materiatdbw promocyjnych i ich
emisji w mediach (pkt 1-4 (...)Jednoczes$nie informujemy, ze Pan J.S. jako PR Asystent réwniez bedzie aktywnie
uczestniczyt w realizacji powyzszych zadan. Reasumujgc Pan J.S.jako PR Asystent bedzie zaangazowany w
realizacje wszystkich zadan zapisanych w OPZ(...).

Powyzsze informacje zostaly zupetnie pominiete, co doprowadzito Zamawiajgcego do btednych wnioskéw o
zakresie w jakim podmiot trzeci zrealizuje zamowienie. Podmiot udostepniajgcy potencjat to osoba fizyczna
prowadzaca dziatalno§¢ gospodarcza. Aktywnosci zawodowej Pana S. nie mozna podzieli¢ na osobistg i
gospodarczg. Sam fakt, ze Pan S. obejmie w Projekcie role Asystenta PR wigze sie z realizacjg wszystkich
elementdw przedmiotu zamdwienia, zwigzanych z udostepnianym potencjatem.

Warto przy tym wskazaé, ze ustawa PZP nie okresSla, ze jedynym sposobem w jaki podmiot trzeci moze
zrealizowa¢ zaméwienie jest podwykonawstwo, czy podobna relacja. W tym przypadku mamy do czynienia ze
szczegolnych rodzajem relacji, ktéra miesza podwykonawstwo, z dysponowanie osobg, udziat osobisty Pana S.
oraz udziat jego jako podmiotu trzeciego. Warto jednak wskaza¢, ze pomimo szczegdlnego rodzaju relacji -
determinowanego niejako zakresem i rodzajem samego zamodwienia, ale i nierozerwalnym zwigzkiem
poszczegoélnych elementdéw przedmiotu zaméwienia, nie bylo mozliwe zastosowanie konstrukcji absolutnego i
automatycznego wydzielenia poszczegélnych elementéw przedmiotu zaméwienia do realizacji przez odrebne
podmioty.

Dlatego niewtasciwe jest przyjecie, ze Konsultant J.S. nie zrealizuje przedmiotu zamowienia (w zakresie punku 1 i
2 OP2Z), bo nie jest to mozliwe majac na uwadze funkcje jakg zajmie w projekcie oraz wzajemnych powigzan
miedzy innymi elementami a punktami 1 2 OPZ - co wynika ze Zobowigzania do udostepnienia potencjatow.



Wreszcie, w przypadku, gdyby Zamawiajgcy uznat, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego nie jest wystarczajace
powinien zwr6ci¢ sie do Wykonawcy o jego uzupetnienie. Tymczasem Wykonawca, zwrocit sie o wyjasnienie
dokumentu i na tej podstawie ocenit jego tre$¢. Po zapoznaniu sie z Zawiadomieniem o wykluczeniu, Odwotujgcy
zauwaza, ze podstawg wykluczenia byta de facto ocena treSci wyjasnien, a nie samego zobowigzania, w zwigzku z
tym juz z samego tego faktu, decyzja Zamawiajgcego byta wadliwa prawnie.

Jak podkresla UZP w opinii zamieszczonej na swoich stronach internetowych; Niezaleznie od zmiany tresci art. 26
ust. 3 ustawy Pzp po nowelizacji ustawy nie ulegt zmianie spos6b rozumienia tego przepisu. Aktualne pozostaje

stanowisko Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych i orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej sprzed nowelizaciji w
zakresie: (1) obligatoryjnosci takiego wezwania, jesli zajdg wskazane w przepisie okolicznosci (...). Jesli po

zastosowaniu ww. procedury; konkretny dokument nadal nie potwierdza, ze spetniony zostat warunek udziatu w

postepowaniu lub brak jest podstaw do wykluczenia - wykonawca taki podlega wykluczeniu z postepowania w

oparciu o wtasciwg podstawe prawna z art. 24 ustawy Pzp.

W okolicznosciach stanu faktycznego Wykonawca nie zostat wezwany do uzupeinienia zobowigzania podmiotu
trzeciego. Byt on jedynie wzywany do wyjasnienia tresci tego zobowigzania oraz do uzupetnienia dokumentow
poprzez wykazania doswiadczenia wiasnego. Zatem wykluczenie z postepowania nalezy uzna¢ przynajmniej za
przedwczesne, gdyz nie zostato poprzedzone wezwaniem do uzupetnienia dokumentow.

ILW zakresie odrzucenia

Podstawg prawng odrzucenia oferty byta dyspozycja art. 89 ust. 1 pkt 7a) ustawy PZP, zgodnie z ktérg
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2, na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg.

Opisujgc podstawe faktyczng odrzucenia oferty, Zamawiajgcy powotat sie na dwa orzeczenia KIO i opinie UZP (z
ktorej, jak mozna przypuszcza¢ UZP sie wycofato, gdyz zostata ona na trwate usunieta ze stron internetowych
www.uzp.gov.pl) uznajgc, ze brak samodzielnego przediuzenia terminu zwigzania ofertg ( bez uprzedniego

wezwania ze strony Zamawiajgcego), wypetia dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 7a) ustawy PZP.

Zamawiajgcy zupetnie pomija tu dorobek orzeczniczy, ktéry wypracowat jednolite stanowisko w tej sprawie, m.in.
dzigki orzeczeniu TSUE z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17 Saferoad Grawil sp. z 0.0. i Saferoad Kabex sp.
z.0.0. v. Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu.

Ponizej Odwotujgcy jedynie dla przyktadu przywoluje wybrane tezy z orzecznictwa, w celu potwierdzenia swojego
stanowiska i wskazania zasadnosci zarzutu:

swyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2018 r. (sygn. akt: KIO 617/18): Dla stwierdzenia, czy zaszla przestanka, o ktorej
mowa w art. 89 ust.1 pkt 7a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (j. Dz.U. z 2017 r.

poz. 1579), wymagana jest aktywno$¢ ze strony wykonawcy, wyrazajgca sie w odmowie wyrazenia zgody na

przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Odmowa wyrazenia zgody mozliwa jest jedynie w sytuaciji gdy wykonawca

zostat uprzednio wezwany do przediuzenia terminu zwigzania ofertg. Dyspozycja tego przepisu nie obejmuje
sytuacji, w ktorej wykonawca nie przedtuzyt terminu samodzielnie.

swyrok KIO z dnia 11 kwietnia 2018 r. (sygn. akt: KIO 586/18): Przestanki odrzucenia ofert wymienione w art. 89 ust.
1 ustawy Prawo zamowien publicznych nie zawierajg dyspozycji prawnej odno$nie sytuacji braku dokonania przez
wykonawce samodzielnego przediuzenia terminu zwigzania oferta. Préba wywodzenia z tresci art. 89 ust. 1 pkt 7a
ustawy Prawo zaméwien publicznych takiej dyspozycji jest niedopuszczalna interpretacjg rozszerzajgca przez
analogie, z pominieciem wynikajacej z dobrych praktyk legislacyjnych zasady, ze takie same sformutowania
zawarte w jednym akcie prawnym nie mogg by¢ odmienne interpretowane. Skoro ustawodawca, pomimo od lat
trwajgcych w doktrynie i orzecznictwie watpliwosci, nie zdecydowat sie na ich rozstrzygniecie dzigki wprowadzeniu
jednoznacznej regulaciji, ze to uptyw terminu zwigzania ofertg jest podstawg odrzucenia oferty, tym bardziej nie ma
podstaw, aby obecnie dokonywa¢ wykladni rozszerzajgcej art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy prawo zaméwien
publicznych.

swyrok KIO z dnia 11 grudnia 2017 r. (sygn. akt: KIO 2479/17): Wszystkie warunki i wymogi postgpowania w
sposob jasny i precyzyjny muszg wynika z ogtoszenia o zamoéwieniu i SIWIZ i muszg byé w jednakowy sposob
odnoszone do poszczegdlnych wykonawcow. Jezeli wigc pewien obowigzek nie wynikat wprost z SIWZ lub
przepisu ustawy, nie jest mozliwe wyeliminowanie z postepowania wykonawcy, ktéry nie dopemit tego obowigzku.

W ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) brak jest



przepisu, ktéry nakazywatby wprost obowigzek samodzielnego przediuzenia terminu zwigzania ofertg. Natomiast z
art. 89 ust 1 pkt 7a ustawy wynika, ze odrzucenie oferty nastepuje, jezeli wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej
mowa w art. 85 ust 2 ustawy, na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Przepisu tego, jako regulacji o charakterze
sanacyjnym, nie mozna interpretowac przy uzyciu wyktadni celowosciowej w sposob rozszerzajgcy. Gdyby wola
ustawodawcy byto, aby podstawa odrzucenia skorelowana byta z petna treScig art. 85 ust. 2 ustawy, a wiec
zarbwno co do samodzielnego przedtuzenia waznosci oferty, jak i w odpowiedzi na zwr6cenie sie o wyrazenie
zgody, to wowczas w art 87 ust. 1 pkt 7a nie zastosowatby odnosnika do wyrazenia ,nie wyrazit zgody na
przedtuzenie okresu zwigzania oferta", ale okreslenia typu ,nie nastgpito przedtuzenie okresu zwigzania ofertg". ,,nie
przedtuzyli okresu zwigzania ofertg" i tym podobne. Ustawodawca uzyt natomiast wyraznego okre$lenia ,nie wyrazit
zgody" odnoszac sie wytgcznie do drugiego fragmentu (drugiej mozliwosci) przewidzianej trescig art. 85 ust. 2 z
Prawa zamowien publicznych.

swyrok KIO z dnia 12 maja 2017 r. (sygn. akt: KIO 830/17): Artykut 89 ust. 7a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 1986) dotyczy sytuacji, gdy wykonawca nie wyrazit zgody, o
ktérej mowa w art. 85 ust 2 ww. ustawy, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, a zgoda ta w mysl tego przepisu
nastepuje po zwrdceniu sie przez zamawiajgcego o wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania oferta.

swyrok KIO z dnia 7 marca 2017 r. (sygn. akt: KIO 324/17): W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
uplyw terminu zwigzania oferta nie powoduje utraty przez oferte waloru stanowczosci, polegajacego na

umozliwieniu zamawiajgcemu doprowadzenia do zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego poprzez

samo przyjecie oferty. Z tego wzgledu uptyw terminu zwigzania ofertg nie decyduje o nieskutecznosci oferty, ale o

braku istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. W zwigzku z powyzszym, brak jest podstaw do

przyjecia, ze oferta, co do ktorej uptynat termin zwigzania oferta, stracita cechy oferty i w zwigzku z tym powinna

by¢ uznana za niewazng lub podlegajgcg odrzuceniu. Proba wywodzenia z tresci art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz.U. z 2015 r. POZ. 2164 ze zm.) - sytuacji, kiedy
wykonawca nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, na sytuacje kiedy wykonawca

samodzielnie nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg jest niezasadne, a wydaje sie by¢ mozliwe tylko w sytuaciji

rozszerzajgcej interpretaciji tej przestanki, czy tez wywodzenia podstawy do odrzucenia poprzez analogie sytuaciji,

gdyz skutkiem w obu przypadkach jest brak zwigzania ofertg. Brak samodzielnego przedtuzenia przez wykonawce

terminu zwigzania oferta nie moze by¢ podstawg do odrzucenia oferty takiego wykonawcy. Mozliwy jest tez,

stosownie do okolicznosci konkretnej sytuacji, wybor takiej oferty jako najkorzystniejszej.

*Wyrok TSUE z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17 Saferoad Grawil sp. z 0.0. i Saferoad Kabex sp. z.0.0. v.
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu: W celu wyjasnienia znaczenia terminu
zwigzania ofertg w postepowaniu Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita sie z pytaniem prejudycjainym do TSUE. W
sprawie bedgcej przedmiotem odestania prejudycjalnego zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcdw o wyrazenie

zgody na przedtuzenie pierwotnego 90-dniowego terminu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni. Po rozstrzygnieciu

postepowania jeden z wykonawcdw wnidst odwotanie, podnoszgc, ze wykonawcy, ktérzy nie przedtuzali

samodzielnie terminu zwigzania ofertg po uptywie dodatkowych 60 dni (o tyle przedtuzono termin zwigzania ofertg

na wezwanie zamawiajgcego), powinni byli zostaé wykluczeni z udzialu w postepowaniu, izba zdecydowata

zawiesiC toczace sie postgpowanie i zwrécita sig do TSUE z pytaniami prejudycjalnymi dotyczacymi
dopuszczalnosci wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu lub odrzucenia jego oferty z powodu uptywu

terminu zwigzania oferta, a takze mozliwo$ci zawarcia umowy z takim wykonawca, jak réwniez dopuszczalnosci

zgdania przez zamawiajgcego przedtuzenia okresu waznosci wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg, w

Swietle zasad réwnego i niedyskryminujgcego traktowania wykonawcédw oraz przejrzystosci i proporcjonalnosci.

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE) sparafrazowat pytania w nastepujacy sposoéb: ,Czy (...)
zasada rownego traktowania i obowigzek przejrzystosci dopuszczajg wykluczenie wykonawcy, odrzucenie jego
oferty lub uznanie jej za niewazna, w wypadku wykonawcy, ktory nie przediuzyt okresu zwigzania oferta, jezeli takie
skutki nie zostaly przewidziane w dokumentacji przetargowej, a po drugie, czy instytucja zamawiajgca moze w
takich okoliczno$ciach wymaga¢ od wykonawcow utrzymania waznosci wadium ustanowionego jako
zabezpieczenie oferty, bez mozliwosci przerwy, do dnia zawarcia umowy".

Odpowiadajgc na powyzsze pytania, w postanowieniu z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17 Saferoad Grawil
sp. z 0.0. i Saferoad Kabex sp. z.0.0. v. Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu, TSUE
po pierwsze zwrdcit uwage na to, ze brak pewnosci prawnej co do tej kwestii byt spowodowany istnieniem dwoch
réwnolegtych linii orzeczniczych wypracowane na przestrzeni lat. W dalszej kolejnosci Trybunat uznat, ze: ,zasade
rébwnego traktowania i obowigzek przejrzystosci nalezy interpretowaé w ten sposob, iz stojg one na przeszkodzie



wykluczeniu wykonawcy z przetargu publicznego wskutek niedopetnienia przez niego obowigzku, ktéry nie wynika
wyraznie z dokumentacji przetargowej lub obowigzujgcej krajowej ustawy, lecz z wyktadni tej ustawy i tej
dokumentacji (...)" .TSUE odwotat sie do podobnego orzeczenia, wydanego 2 czerwca 2016 r., w sprawie C 27/15,
z ktérego wynikato, Ze jezeli warunek udziatu w postepowaniu, ktdry nalezato spetni¢ pod rygorem wykluczenia, nie
jest wyraznie przewidziany w dokumentacji przetargowej i da sie go zidentyfikowa¢ wylgcznie w drodze
dokonywanej w orzecznictwie wykladni prawa krajowego, to instytucja zamawiajgca moze wyznaczyc
wykluczonemu oferentowi termin wystarczajgcy na naprawienie tego braku.

W wyroku C-35/17 TSUE uznat ponadto, ze zasady rownego traktowania i obowigzek przejrzystosci tym bardziej
stojg na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, gdy z
powodu rozbieznych stanowisk w orzecznictwie krajowym warunek, ktdérego przestrzeganie jest wymagane, nie
wynika nawet z wyktadni wtasciwych uregulowan dokonywanej przez wiasciwe sady.

LW zakresie uniewaznienia

W nastepstwie niezasadnego wykluczenia Odwolujgcego i odrzucenia jego oferty, zamawiajgcy doszedt do
btednych wnioskéw, ze w postepowaniu nie zostata ztozona, zadna niepodlegajgca odrzuceniu oferta, w
konsekwenciji czego nieprawidtowo zastosowat norme art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy PZP.

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy PZP i zadanie w postaci uniewaznienia tej czynnosci sa
nastepstwem i konsekwencjg zarzutéw dotyczacych btedéw w zakresie podstaw wykluczenia i odrzucenia. Dlatego
w tym zakresie uzasadnienie ogranicza sie od stwierdzenia, ze oferta O dwotujgcego nie podlega odrzuceniu a sam
Wykonawca nie powinien zosta¢ wykluczony, a co za tym idzie nie znajdzie zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 1)
ustawy PZP.

Odpowiedz zamawiajacego na odwolanie.

W dniu 12 marca 2019 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie.

Na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy PZP, zamawiajgcy uznat zarzuty zawarte w odwotaniu wniesionym w dniu 4
marca 2019 r, przez odwotujgcego za bezzasadne i wnidst o oddalenie odwotania w catoSci.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi.
W zakresie zarzutu nr |
bezprawnego wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy PZP.

Odwotujacy nie wykazat spetienia tego warunku ani samodzielnie, ani jako wykorzystanie potencjatu posiadanego
przez inny podmiot, . Pana J.S.to jest co najmniej jednej ustugi odpowiadajgcej swoim rodzajem i wartoscig
ustudze stanowigcej przedmiot niniejszego zamowienia.

Odwotujgcy cytuje Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej KIO 764/1 18, mowigcy o tym ze inny podmiot powinien
wykonac cate zamowienie, jesli zamawiajacy postawit warunek co do catego zamoéwienia. Dalej odwotujgcy stawia

teze ,a contrario” stwierdzajac, ze jezeli zamawiajgcy okreslit warunek w zakresie nie obejmujgcym catego

przedmiotu zamodwienia, tylko w stosunku do jego poszczegolnych elementdéw. to podmiot trzeci powinien

zrealizowa¢ zamoéwienie w zakresie w jakim doszto do udostepnienia zasobdéw. Sam Odwotujgcy przyznaje wiec,

ze to podmiot na ktérego potencjale zamierza polegac, czyli Pan J.S., winien wykona¢ te wszystkie elementy
zamowienia, co do kiérych wykazuje swoje doswiadczenie, a co do ktorych doswiadczenia nie ma Odwotujgcy —

Media Group sp. z 0.0. Do tych elementdw przedmiotu zamoéwienia, a jednoczesnie elementéw warunku
doswiadczenia, nalezg punkt 1 Opisu przedmiotu zamdwienia - polegajgcy na opracowaniu informacji prasowych i

punkt 2 Opisu przedmiotu zaméwienia polegajacy na produkcji i emisji audycji radiowych. W wyjasnieniach z dnia

15 lutego 2019 r. Odwolujacy w spos6b jednoznaczny zadeklarowat, ze elementy przedmiotu zaméwienia zawarte

w punktach 1 i 2 Opisu Przedmiotu Zaméwienia wykona sam Odwotujgcy czyli Media Group sp. z 0.0. Z
powyzszego pisma wyraznie wynika podziat obowigzkéw miedzy Pana J.S. a Odwotujgcego Media Group sp. z 0.0.
Pan J.S. ma, wedtlug Odwotujgcego, wykona¢ lub koordynowaé¢ osobiscie realizacje punktow 5, 6, 10, 11, 14, 13a i
13c Opisu Przedmiotu Zamowienia. Pozostate punkty Opisu Przedmiotu Zamoéwienia ma wykona¢ sam
Odwotujgcy. Jak napisano w pi$mie z dnia 15 lutego 2019 r.:

,Ponadto informujemy, iz jako Wykonawca, poza koordynacjg formalno-finansowg projektu zamierzamy wykona¢
pozostate punkty zakresu opisanego w OZP, w szczegdlnosci w zakresie produkciji materiatbw promocyjnych i ich
emisji w mediach (pkt 1-4, 8, 9, 12, 13b OPZ), przy czym réwniez, bedziemy mie¢ nadzér nad pracami



wykonywanymi przez Pana J.S..”

W Swietle powyzszych twierdzen Odwolujgcego nie da sie racjonalnie przyjg¢ deklaracji zawartej w tresci
odwotania, ze to Pan J.S.: ,zrealizuje umowe w sprawie zamodwienia publicznego". Stoi to w sprzecznosci z
informacjami podanymi w pismie z dnia 15 lutego 2019 r. Zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujacy po wykluczeniu go
z postepowania i odrzuceniu jego oferty, probuje przyja¢ korzystng dla siebie linie obrony i przez to unika
konfrontaciji z tre$cig swojego jednoznacznego w tresci pisma z dnia 15 lutego 2019 r. Odwotujacy cytuje korzystne
dla siebie stwierdzenia mowigce, ze: ,Pan J.S. jako PR Asystent rowniez bedzie aktywnie uczestniczyt w realizacji
powyzszych zadan” oraz "jako PR Asystent bedzie zaangazowany w realizacje wszystkichzadan zapisanych w
OPZ". Odwolujacy twierdzi tez, ze sam fakt, iz Pan S. ma objaffunkcje Asystenta PR wigze sie z realizacjg
wszystkich elementow przedmiotu zamowienia, zwigzanych z udostepnianym potencjatlem. Zdaniem
Zamawiajgcego, nie jest to zgodne ze stanem faktycznym wynikajgcym ztozonych wcze$niej dokumentow.

Zamawiajgcy pragnie zdecydowanie podkreslic, ze na podstawie catoksztaltu dokumentéow z postepowania o
udzielenie zamoéwienia nie mozna podzieli¢ poglagdu Odwotujgcego, wykazat on spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu polegajgcego na posiadaniu doswiadczenia w realizacji co najmniej 1 ustugi odpowiadajgcej swoim
rodzajem i wartoScig ustudze stanowigcej przedmiot zamoéwienia. Ponizej, Zamawiajgcy wskazuje z jakiego
powodu nie uznat spetienia tego warunku przez Odwotujgcego.

Wraz z oferta, Odwolujgcy ztozyt Wykaz wykonanych ustug. Zawarta w nim zostata informacja o wykonanym
zamowieniu pod nazwa: ,Poprawa gospodarki wodno-Sciekowej na terenie Gminy Zabrze”. W tresci tej informacii
nie zostata zawarta informacja, ze nie jest to element doswiadczenia Odwotujgcego, tylko innego podmiotu Pana
J.S.. Wrecz przeciwnie, z przedstawionego wykazu ustug mozna bylo wysnu¢ wniosek, ze jest to doswiadczenie
samego Odwotujgcego Media Group. Podano tam nazwe wykonawcy: Media Group Sp. z 0.0. oraz zdanie, ze
tenze wykonawca o$wiadcza, ze wykonat w okresie ostatnich trzech lat zaméwienie na ustuge ,Poprawa
gospodarki wodno-Sciekowej na terenie Gminy Zabrze”. Brak bylo jakiejkolwiek wzmianki o tym, ze w
rzeczywistosci wykonat to Pan J.S., a nie Media Group sp. z 0.0.

Poza tym do oferty zostata dotagczona informacja w formie wykazu osob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamowienia odpowiedzialnych za wykonywanie ustug. Wsréd tych oséb zostat wymieniony Pan J.S. jako osoba
majgca objg¢ funkcje PR Asystenta. Odwolujacy zadeklarowat, w informacji o podstawie do dysponowania tym
zasobem. Oznaczato to, ze sam Odwolujgcy ma lub nawigze stosunek prawny z Panem J.S. w celu wykonywania
przez niego funkcji PR Asystenta.

Z zadnego innego dokumentu nic wynikato, ze Pan J.S. jest tzw. ,innympodmiotem" w rozumieniu art. 22a ustawy
Pzp, udostepniajgcym swoje zasoby Odwotujgcemu. Z tresci Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia
wynikato tylko, ze Pan J.S. ma by¢ podwykonawcg Odwolujgcego. nie za$ innym podmiotem udostepniajgcym
jakikolwiek zaséb. Odwolujacy co prawda zaznaczyt informacje, ze zamierza postuzyé sie potencjatem innego
podmiotu, ale nie okreslono kto ma by¢ tym podmiotem. Co wazniejsze z Jednolitego Europejskiego Dokumentu
ZamoOwienia, ani z zadnego innego dokumentu nie wynikato w jakim zakresie Odwotujacy zamierza postuzy¢ sie
potencjatem innego podmiotu.

Zamawiajgcy przypomina, ze zgodnie z ustawg PZP na wykonawcy cigzy obowigzek udowodnienia
zamawiajgcemu, ze realizujgc zaméwienie, wykonawca bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotow. Ten dowdd, bedacy np. zobowigzaniem innego podmiotu do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasoboOw na potrzeby realizacji zamoéwienia, musi by¢ przedstawiony juz wraz z oferta, a nie dopiero po wezwaniu
przez zamawiajgcego.

Urzad Zamoéwien Publicznych w opinii pt.: ,Czy zobowigzanie podmiotu trzeciego powinno zosta¢ zatgczone do
oferty lub wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, czy tez powinno zosta¢ ztozone w trybie procedury
wynikajgcej z art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Pzp?" dostepnej pod adresem internetowym: - postepowaniu,-czy-tez-
powinno-zostac-zlozone-w tybie-procedury-wynikajacej-z-art-26-ust.-1-i-2-ustawy-pzp-stwierdza co nastepuije:

.dla dokonania wstepnej oceny spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu niezbedne jest ustalenie, w jakim
zakresie wykonawca wykazuje spetianie warunkéw samodzielnie, a w jakim korzysta z potencjatu podmiotu
trzeciego i jaki zakres tego potencjatu zostat wykonawcy udzielony. do ustalenia czego niezbedny jest wskazany
dokument, (...) W celu dokonania takiej oceny zamawiajgcy musi dysponowac petng informacjg o tym, ze w ogole
potencjat podmiotu trzeciego powinien podlega¢ jego wstepnej ocenie Dla osiggniecia takiego celu konieczne jest
zlozenie przez wykonawcdw wraz z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu



zobowigzania podmiotu trzeciego”

Obowigzek ten istnieje wiec niezaleznie od tego czy zamawiajagcy wskaze na niego w specyfikacji istotnych

warunkéw zamoéwienia. Odwolujgcy, przyjmujgc swojg linie obrony, wskazywat w pi$mie z dnia 8 lutego 2019 ., ze

nie dotgczyt do oferty tego zobowigzania, bowiem Zamawiajacy nie opisat takiego obowigzku w specyfikacji

istotnych warunkéw w punkcie 15.3 ppkt 1) ,Zawartos¢ oferty", bedacy czescig punktu 15 ,Opis przygotowania
oferty". Zawarty w SIWZ punkt ,Opis przygotowania oferty" wynika z art. 36 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp, kidry
nakazuje zawrze¢ w SIWZ ,opis sposobu przygotowywania ofert”. Nalezy jednak zauwazyé, ze zobowigzanie
innego podmiotu co do udostepnienia swoich zasobdw nie jest uznawane za tre$¢ oferty, ale za dokument

potwierdzajgcy spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu. Sam Odwotujgcy przyznaje to w piSmie z dnia 8
lutego 2019 r, piszac:

,Poleganie na zasobach podmiotu trzeciego ma na celu wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
w zwigzku z tym wszystkie dokumenty z tym zwigzane — wigczajac to zobowigzanie do oddania zasobéw do
dyspozycji wykonawcy - stanowig dokumenty skladane w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu”.

Nie moze wiec by¢ watpliwosci co do tego, ze zobowigzanie innego podmiotu nie stanowi elementu ,oferty” i jako
taki nie musi by¢ opisywany w punkcie SIWZ dotyczgcym opisusposobu przygotowania ofert. Obowigzek
przygotowania i zatgczenia takiego zobowigzania wynika z samej ustawy Pzp., ktdéra w art. 22 a ust 2 stwierdza, ze
wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze
realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosci
przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby
realizacji zaméwienia." Dodatkowo, Zamawiajgcy wskazatna ten obowigzek rowniez w swojej SIWZ w punkcie
9.2.5. Odwotujgcy wiec miat petng wiedze co do tego, ze musi udowodni¢ realno$¢ udziatu podmiotu trzeciego w
realizacji zamowienia. Pomimo tego nie wskazat z jakiego potencjalu zamierza skorzysta¢ i jaki podmiot jest
uznawany przez niego jako przekazujgcy swoj potencjat.

Dopiero po wezwaniu przez Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 1 z dnia 29 stycznia2019 r. w sprawie
ztozenia dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, Wykonawca zorientowat sie
co do swojego zaniechania i ztozyt zobowigzanie innego podmiotu w piSmie ztozonym 6 lutego 2019 r.
Zamawiajgcy po zbadaniu ztozonych dokumentdw, w szczegdélnosci zobowigzania Pana J.S. uznat, ze Odwotujacy
nie potwierdzit spetniania warunkéw udziatlu w postgpowaniu i wezwat w dniu 7 lutego 2019 r. Odwolujgcego na
podstawie art. 26 ust. 3 do zlozenia dokumentdw potwierdzajgcych spetnienie warunku doswiadczenia. Nie jest
wigc prawdziwa teza Odwolujgcego, ze nie byt wzywany do uzupetnienia dokumentéw. Wykonawca nie
zakwestionowat tego wezwania przez ziozenie odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej, ale odpowiedziat na nie
sktadajgc w Wykazie wykonanych lub wykonywanych ustug, dodatkowo informacje o wykonanym zaméwieniu dla
Banku Gospodarstwa Krajowego na ,0golnopolskg kampanie/ustuge informacyjno-promocyjng". Z tresci tego
Wykazu nadal nie wynikato spetnianie przez odwotujgcego spetniania warunku doswiadczenia. Ponadto, odwotujgcy
w piSmie z dnia 8 lutego 2019 r. podjat polemike z zamawiajgcym co do poprawnosci ztozonego wczesniej
zobowigzania Pana J.S., ktoére zdaniem odwotujgcego, spetniato wymogi Prawa zamoéwien publicznych. Co wiece;,
odwolujgcy przedstawit teze, ze Zamawiajgcy winien byt wezwaé wczesniej Odwoltujgcego na podstawieart. 26
ust. 3 ustawy Pzp. do ztozenia zobowigzania innego podmiotu. Tym niemniej, jak kontynuowat swoje rozwazania
odwotlujacy”, skoro zlozyt on w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 1, zobowigzanie Pana J.S., omacza to, ze
Zamawiajgcy nie miat juz koniecznosci wzywania o oto ponownie. W punkcie IV. Pisma z dnia 8 lutego 2019 r.
zatytutowanym ,Brak konieczno$ci wezwania skoro juz ztozono”, Odwolujgcy napisat:

,Majgc jednak na uwadze fakt Zze wykonawca ztozyt zobowigzanie do oddania zasobdw nawezwanie
zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 26 ust. 1 ustawy PZP i Zamawiajacy tym dokumentem dysponuije, a co za
tym idzie moze dokona¢ jego oceny, fakt niezastosowania art. 25 ust. 3 ustawy PZP na etapie wstepnej oceny
spetniania warunkéw nie ma wptywu na wynik postepowania.

Nalezy przyja¢, ze skoro ziozenie tego dokumentu bylo mozliwe na wezwanie Zamawiajgcego,jest rowniez
mozliwe i skuteczne jego ztozenie w wyniku wezwania o ktorym mowa w art. 26 ust.3 PZP”

Dalej w punkcie V pt. ,Reasumujgc”, odwotujgcy stwierdzit m.in. ze , Obecnie wezwanie do uzupetniania
dokumentoéw z dnia 7 lutego 2019 jest bezzasadne, gdyz Wykonawca potwierdzit spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu. Dodatkowo do pisma stanowigcego odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego z art. 26 ust. 3,
Odwolujgcy dotgczyt ponownie niezmienione zobowigzanie pana J.S. do oddania swojego zasobu doswiadczenia,



nie decydujgc sie na zmiane tego podmiotu, ani na zmiane tre$ci zobowigzania.

Nalezy wiec uzna¢, ze odwolujacy, ktdry zostat wezwany do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3,
zgodzit sie, ze zobowigzanie innego podmiotu powinno by¢ zfozone juz wraz z oferta. Tym niemniej, odpowiadajac
na wezwanie do uzupetnienia odwotujacy ztozyt ponownie taki sam dokument zobowigzania Pana J.S..

Na podstawie uzupetnien i wyjasnien odwolujgcego, Zamawiajgcy ocenit czy Odwolujgcy spetnia warunek
doswiadczenia. Przede wszystkim, Zamawiajacy ocenit czy ztozony wramach uzupetnienia ,Wykaz wykonanych
ustug" potwierdza spetnienie warunku.

Zamawiajgcy stwierdzit. ze nie wykazano spefnienia tego warunku, poniewaz wskazana tam ,Ogélnopolska
kampania/ustuga informacyjno-promocyjna" nie dotyczyta podstawowego warunku jakim bylo wykazanie sie
kampanig dotyczaca projektu infrastrukturalnego.

Na marginesie nalezy stwierdzi¢, ze Odwolujgcy zapewne miat $wiadomos¢ tego, ze ,Ogdinopolska
kampania/ustuga informacyjno-promocyjna nie potwierdza spelnienia warunku postawionego przez
Zamawiajgcego, gdyz nie postawit w treSci odwotania zarzutu nie uznania tej ustugi przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy dokonat tez oceny czy odwolujgcy potwierdzit spetnianie warunku poprzez wskazanie ustugi

.Poprawa gospodarki wodno-$ciekowej na terenie Gminy Zabrze", tj. ustugi wykonanej przez Pana J.S.. Nade
wszystko nalezato oceni¢, czy ztozone w ramach uzupetnienia, zobowigzanie do oddania zasobu do$wiadczenia

Pana J.S. zostato ztozone poprawnie. Analiza tego zobowigzania nie pozwolita uznaé, ze potwierdza ono realne
przekazanie swojego potencjatu. Wskazano tam bowiem zakres wykonanych prac przez Pana J.S. w ramach
ustugi ,Poprawa gospodarki wodno-$ciekowej na terenie Gminy Zabrze", ale nie napisano juz w zaden konkretny
sposobb jak to doswiadczenie bedzie przekazane. Jako spos6b wykorzystania zasobow podano:

L=udziat w realizacji zamoéwienia i wykorzystywanie mojego doswiadczenia”. Taki opis niczego nie konkretyzuje, nie
pokazuje realnosci przekazania doswiadczenia. Jako zakres udziatu Pana J.S. napisano, ze bedzie czionkiem
zespotu przy realizacji zamowienia i bedzie pemit funkcje PR Asystenta. To rowniez nie udowadnia realnosci
przekazania swojego doswiadczenia. Udziat w realizacji zamodwienia jako PR Asystent miat sie odbywac¢ w ramach
wykorzystania zasobu wtasnego Odwotujgcego i tylko w ramach obowigzkéw jednej z os6b wskazanych w ramach
zespotu PR. Dodatkowo osoba PR Asystenta, jak wynika z jej nazwy,jest funkcjg pomocniczg* w szczegolnosci
wobec PR Managera Kierownika Zespotu. Na funkcje Kierownika Zespotu Odwotujgcy wskazat Pana M. P. . Wobec
Kierownika Zespotu nalezato potwierdzi¢ wigksze do$wiadczenie niz wobec PR Asystenta. Kierownikiem Zespotu.
zgodnie z opisem warunku zawartym w SIWZ, moze by¢ osoba posiadajgca wyzszeco najmniej pigcioletnie
doSwiadczenie w zarzagdzaniu zwigzanym z dziataniami public relations, w tym co najmniej jednym
przedsiewzieciu polegajgcym na nadzorowaniu/koordynowaniu kampanii public relations o wartosci co najmniej 1
000 000200 (jeden milion) PLN netto (bez VAT). Co do PR Asystenta wystarczatowykazac sie, ze ta osoba
posiada wyzsze wyksztatcenie, co najmniej roczne doswiadczenie na stanowisku zwigzanym z dziataniem public
relations, reklama lub marketingiem o wartosci co najmniej 500 (pie¢set tysiecy) PLN netto (bez VAT).

Jak wida¢ z powyzszego, PR Asystent to osoba moggca mie¢ znacznie nizsze do$wiadczenie, bowiem petnic¢
bedzie funkcje pomocnicze, nie za$ kierownicze w ramach realizacji zaméwienia. Fakt zadeklarowania bycia PR
Asystentem w zaden sposéb nie wyjasnia ani nie gwarantuje, ze Pan J.S. w ten sposoéb przekaze skutecznie swoje
dos$wiadczenie.

Odwotujgcy podnosi w swoim odwotaniu, ze w Opisie Przedmiotu Zaméwienia, Zamawiajgcy zgda aby PR
Asystent byt dostepny w siedzibie Zamawiajgcego 5 dni w tygodniu w godzinach pracy Zamawiajgcego, czyli przez
caly tydzien roboczy. Wykonawca w porozumieniu z Zamawiajgcym stworzy miejsce pracy dla PR Asystenta oraz
zapewni mu niezbedne narzedzia pracy. Jak z tego wynika, na czas realizacji Kontraktu, PR Asystent ma
pracowac w siedzibie Zamawiajgcego. Realizowanie takiej pracy i funkcji pomocniczych wobec reszty personelu
PR oraz samego Wykonawcy, nie sposoéb pogodzi¢ ze stwierdzeniem o realizacji osobiscie przez PR Asystenta
wszystkich, opisanych w warunku czynnosci.

Wreszcie, w zobowigzaniu podano jako ustugi, ktére zrealizuje Pan J.S. bardzo ogéine stwierdzenie: ,Dziatania
PR”. Nie da sie z takiego okreslenia odczytaé, ktore z ,dziatan PR” ma wykona¢ Pan J.S.. Podsumowujgc, w
Swietle wyzej opisanej funkcji PR Asystenta i obowigzku jego codziennej obecnosci w siedzibie Zamawiajgcego nie
mozna bylo uzna¢, ze zalgczone zobowigzanie Pana J.S. w wystarczajgcy sposob udowadnia realno$é
przekazania potencjatu doswiadczenia.



Stad, z daleko posunietej ostroznosci, pomimo braku udowodnienia przez podmiot Pana J.S. realnego przekazania
swoich zasobow, Zamawiajacy podjat probe dodatkowego wyjasnienia tresci zobowigzania przekazujgc wezwanie
na podstawie art.26 ust. 4. W odpowiedzi na to wezwanie Odwotujgcy w sposdb nie pozostawiajacy watpliwoscico
do intencji podziatu obowigzkéw napisat, ze punkty 1 i 2 Opisu Przedmiotu zamoéwienia bedg wykonywane przez,
nieposiadajgcego doswiadczenia Odwotujgcego — Media Group Sp. z 0.0. a nie przez Pana J.S., ktory to wytacznie
posiada wymagane doswiadczenie ale czynnosci tych nie wykona. Zlozone wyjasnienia sktadajg sie w spodjng
catos¢ pozwalajgcg wysnu¢ wniosek, ze Odwolujgcy nie potwierdzit spetniania warunku do$wiadczenia, mimo
préby postuzenia sie potencjatem innego podmiotu. W zwigzku z tym Odwotujgcy musiat zosta¢ wykluczony z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu nr 2, tj. zarzutu bezprawnego odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 a ustawy Pzp.

Odwotujacy twierdzi, ze Zamawiajgcy nie wzywat Odwotujgcego do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania oferta. Jest to twierdzenie niesciste, poniewaz Odwotujgcy zostat wezwany do takiego wyrazenia zgody
pismem z dnia 17 grudnia 2018 r. (znak pisma: ZM-JRP.0421.1 .007.006.2018.HM). Zamawiajgcy, zgodnie z treScig
art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, wezwat Odwotujgcego do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg i
waznosci wadium o 60 dni. Takie, jednorazowe uprawnienie daje Zamawiajgcemu art. 85 ust. 2 ustawy PZP-
Odwotujgcy, pismem z dnia 18 grudnia 2018 r. napisat, ze ,przedtuza termin zwigzania ofertg o kolejne 60 dni".

Zamawiajgcy dochowat starannoSci i przekazat takie wezwanie wszystkim wykonawcom w postepowaniu o
udzielenie zamowienia. Wyzej cytowany przepis nie daje jednak zamawiajgcemu uprawnienia do kolejnych wezwan

dotyczacych kolejnych przediuzen terminu zwigzania oferta. Wykonawca zainteresowany podtrzymaniem

waznosci swojej oferty powinien kontynuowaé stan zwigzania ofertg i ponowi¢ takg zgode przed zblizajgcym sie
uplywem przediuzonego wczes$niej terminu zwigzania ofertg. Nalezy tym samym uznac¢, ze Odwotujgcy nie wyrazit
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Instytucja zwigzania ofertg petni bardzo istotng funkcje w procedurze wyboru oferty najkorzystniejszej i nie mozna
na rowni stawia¢ sytuacji prawnej wykonawcy, ktory jest zwigzany ofertg i podtrzymuje zabezpieczenia wadialne z
wykonawca, ktéry utracit owo zwigzanie. W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt
KIO 1815/11) podniesiono doniosto$¢ instytucji zwigzania oferta:

»lzba za nieprawidlowe uznata twierdzenia odwolujgcego, iz mozliwy jest wybor jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy, ktérej termin zwigzania uptynat. Twierdzenie takie w istocie prowadzi do podwazenia instytuciji terminu
zwigzania oferta, ktéra przewiduje m. in art. 85 ustawy Prawo zamowien publicznych. Biorgc pod uwage wyktadnie
systemowg oraz zasade racjonalnego ustawodawcy nie sposéb uznac, ze istnienie tej instytucji nie wywoluje
zadnych skutkow prawnych. Gdyby twierdzenie odwotujgcego byto prawidtowe, instytucja terminu zwigzania ofertg
bytaby w ustawie zbedna, gdyz z jej istnieniem nie bytyby powigzane zadne skutki prawne. Jednakze instytucja ta
istnieje w ustawie, w zwigzku z tym, w ocenie Izby skutek prawny jej istnienia polega na tym, Ze nie jest mozliwy
wybor oferty najkorzystniejszej, ktorej termin zwigzania uptynat.”

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 pazdziernika 2016 r. (KIO 1898/16) uznano, ze po uptywie terminu
zwigzania ofertg, staje sie ona ofertg jedynie w znaczeniu historycznym lub substratem materialnym oferty, a nie
wigzgcym oferenta oSwiadczeniem woli 0 gotowosci zawarcia umowy na okreSlonych w ofercie warunkach.

Wyczerpujgca analize koniecznosci istnienia zwigzania ofertg przeprowadzita Izba w Wyroku z dnia 27 sierpnia
2014 r. (sygn. akt KIO 1669/14):

Po pierwsze nalezy powiedzie¢ Zze skutki wygasniecia terminu zwigzania ofertg trzeba rozpatrywac nie tylko przez
pryzmat przepiséw P.z.p., ktére de iure nie wprowadzajg wymogu ciggtego utrzymywania przez wykonawce stanu
zwigzania ofertg (patrz przepis art. 85 P.zp.), ale siegna¢ réwniez - poprzez odestanie zawarte w art. 14 P.z.p. - do
przepiséw k.c. Istotne znaczenie w tym zakresie ma przepis art. 66 k.c., w $wietle ktérego stan zwigzania ofertg
jest konstruktywnym elementem osSwiadczenia woli zmierzajgcego do zawarcia umowy w sprawie zamdwienia
publicznego. tgczna interpretacja ww. przepiséw prowadzi w konsekwenc;ji do logicznego wniosku, ze wybor oferty
najkorzystniejszej nastgpi¢ musi w dacie zwigzania ofertg. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze uptyw terminu zwigzania
ofertg powoduje jej wygasniecie. wobec czego nie sposob w takiej sytuacji moéwi¢ w ogdle o ofercie jako wigzgcym
oferenta oswiadczeniem woli 0 gotowosci do zawarcia umowy na okreslonych w ofercie warunkach.

Po drugie - konieczne jest odniesienie sig¢ do zmian legislacyjnych, jakie na przestrzeni lat w zaszly zwigzku z
omawiang kwestig Do czasu nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 r. inicjatywa w zakresie
przedtuzania terminu zwigzania ofertg nalezata wytgcznie do zamawiajgcych. Przepis ten ulegt jednak zasadniczej



zmianie, ktérg nalezy oceni¢ jako przesunigcie cigzaru dbato$ci o stan zwigzania ofertg z zamawiajgcego na
wykonawcow. Zamawiajgcemu de lege lata przystuguje juz tylko uprawnienie do jednokrotnego zwrécenia sie, w
okreslonym czasie, do wykonawcoéw o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na czas
oznaczony, nie dtuzszy niz 60 dni, podczas gdy wykonawcy zyskali mozliwoS¢ nieograniczonego czasem i iloscig
przedtuzania omawianego terminu. Przyjecie zatem zapatrywan, ze ciezar dbatosci o istnienie stanu zwigzania
ofertg spoczywa na zamawiajgcym jako gospodarzu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz ze
mozliwy jest wybor jako oferty najkorzystniejszej po wygasnieciu terminu zwigzania ofertg bytoby nie do pogodzenia
nie tylko z dokonang zmiang brzmienia przepisu art. 85 P.z.p., ale w ogole z sensem istnienia tej regulacji w
przepisach P.z.p.

Po trzecie - nalezy mie¢ na wzgledzie takze i ten skutek, ze dopuszczenie do oceny zaréwno ofert wykonawcow,
ktérzy nie sg juz nimi zwigzani, jak i tych, ktérzy sg nimi zwigzani nie tylko sankcjonowatoby ich nieréwne
traktowanie, ale réwniez doprowadzitoby w efekcie do nieuzasadnionego uprzywilejowania wykonawcy, ktérego
oferte - pomimo wygasniecia terminu zwigzania - wybrano, gdyz moégtby on, bez ujemnych konsekwencji, odmowic
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, w przeciwienstwie do wykonawcy, ktérego oferte wybrano
przed uptywem ww. terminu. W jego bowiem przypadku nie zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego
mogtoby wigzaé sie chociazby z dotkliwymi skutkami finansowymi w postaci zatrzymania wadium, ktére - ad
casum - wynosito 71.500,00 zt (argument z Rozdziatu 16, ust. 16. | SW2Z).

Powyzsze rozwazania zachowaly swojg aktualnos¢ réwniez w obecnym stanie prawnym i zostaly podzielone
przez KIO w Wyroku z dnia 23 pazdziernika 2017 r. (sygn. akt KIO 2097/17):

»1ak wiec w ocenie Izby, kwestia bedgca przedmiotem rozpoznania niniejszej sprawy tj. czy wykonawca powinien
by¢ zwigzany ofertg na moment wyboru oferty najkorzystniejszej zwazywszy, iz oSwiadczenie wykonawcy o
zwigzaniu ofertg jest potwierdzeniem jego uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamowienia i gotowosci
zawarcia umowy na warunkach okreslonych w ztozonej ofercie, jest istotna. Chodzi, bowiem o to, aby wybor
dotyczyt oferty, z ktorej ptyngce zobowigzania, wykonawca jest obowigzany wypetni¢. Jakkolwiek ustawa PZP nie
zawiera jednoznacznego przepisu wskazujgcego, iz na dzien wyboru najkorzystniejszej oferty, wykonawcy muszg
by¢ zwigzani swoimi ofertami, to jednak mozna to wywieS¢ m.in. z art. 85 ust. 2 PZP i 182 ust, 6 Pzp. ustawy. W
ocenie lIzby, gdyby to czy wykonawca jest zwigzany ofertag nie miatlo znaczenia dla czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, ustawa nie zawierataby uregulowan dotyczacych przedtuzania terminu zwigzania ofertg (art. 85
ust. 2 Pzp) czy zawieszenia tego terminu (art. 182 ust. 6 Pzp).”

Wreszcie w Wyroku z dnia 24 lipca 2017 r. (KIO 1395/17) Krajowa Izba Odwotawcza potwierdzita, ze
przewazajgce orzecznictwo lIzby stwierdza, iz niedopuszczalne jest dokonywanie "wyboru oferty najkorzystniej
sposréd ofert, wsrod ktérych znajdujg sie oferty pozostajgce w terminie zwigzania ofertg i takich, wobec ktorych
termin zwigzania ofertg uptynat:

~Skoro Odwolujgcy nie pozostawat w zwigzaniu ofertg i nie moze skutecznie domagac sie zawarcia umowy to
odpadta mozliwo$¢ poniesienia przez niego szkody (brak mozliwosci wykazania nawet potencjalnej szkody na
skutek naruszenia przepiséw przez Zamawiajacego).

W takim wypadku odwotanie, wobec ktérego nie zostaty spetnione materialno prawne przestanki warunkujgce jego
whiesienie podlega oddaleniu bez koniecznosci jego merytorycznego rozpoznania. "

Jak wida¢, linia orzecznicza Krajowej Izby Odwolawczej od dawna podkreslaniedopuszczalnos¢ oferty, ktérg nie
jest zwigzany wykonawca. Nie mozna tu bynajmniej moéwic, jak napisat Odwotujgcy, o ,wypracowaniu jednolitego
stanowiska w dorobku orzeczniczym". Zamawiajgcy uznaje, zgodnie z pogladem Urzedu Zamodwien Publicznych
oraz dorobkiem orzeczniczym uznawanym za przewazajgcy w wyroku KIO 1395/17 Zze nie ma mozliwo$ci wyboru
takiej oferty a co za tym idzie istnieje konieczno$¢ odrzucenia oferty.

Odwotujacy niezgodnie z rzeczywisto$cig podaje tez, ze opinia Urzedu Zamowieh Publicznych na temat istotnosci
zwigzania ofertg, zostata ,trwale usunieta" ze strony UZP. Opinia ta pt.: ,Ocena skutkéw orzeczenia w sprawie C-
35/17 Saferoad Grawil et Saferoad Kabex w polskim systemie prawnym” jest zawarta w Informatorze Urzedu
Zamobwien Publicznych lipiec-wrzesien 2017 r. na stronach 23-27, ktory jest dostepny pod adresem internetowym:
https://www.uzp.gov.pl/__data/asserts/pdf_ file/0025/35566/Informator-nr3_2017.pdf

Ponadto, analiza orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej pt.: ,Ogtoszenie postanowienia Trybunatu
Sprawiedliwosci UE w sprawie C-35/17Saferoad Grawilet Saferoad-Kabex" dostepna jest pod adresem:



https://www.uzp.gov.pl/_data/assetstpdf_file/()() 19/35227/C-35_17-Saferoad-Grawil-etSaferoad-Kabex.pdf

W opinii Zamawiajgcego nieuprawniony jest wiec wniosek, ze UZP wycofat sie z tej opinii. Odwotujgcy wysnut takie
przypuszczenie bezpodstawnie. Zamawiajgcemu nie jest tez znane inne zrodlo w kiérym mozna znalez¢
o$wiadczenie woli wyrazone przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych o wycofaniu sie¢ ze stanowiska
zawartego w powyzszej analizie orzeczenia TSUE. W zwigzku z tym nalezy przyjac, iz rébwniez UZP popiera i
przedstawia stosowng argumentacje na poparcie stanowiska o koniecznosci odrzucenia oferty, ktorej zwigzanie

wygasto. Zgodnie z tym stanowiskiem nieprzedituzenie terminu zwigzania ofertg w obu przypadkach opisanych w

art. 85 ust, 2 ustawy PZP jest rownoznaczne z rezygnacjg wykonawcy z dalszego udziatu w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego, czy tez, uzywajgc terminologii ustawy, niewyrazeniem przez wykonawce

zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Zwigzanie wykonawcy zfozong przez niego ofertg, zdaniem UZP
jest niezbedne dla istnienia oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, zas ustanowienie wadium

ma na celu w szczegolnosci zabezpieczenie roszczen zamawiajgcego w przypadku niewywigzywania sie przez

wykonawce z wynikajgcych z oferty zobowigzan. Wraz z obowigzkiem kontynuacji zwigzania oferta, wykonawca

musi rowniez zabezpieczy¢ oferte wadium, ktére w przedmiotowym postepowaniu byto wymagane. Brak zwigzania

ofertg oznacza réwniez brak wadium. W swojej opinii, UZP uznaje, ze wadium powinno by¢ ustanowione i
utrzymywane przez caty okres zwigzania oferta: ,Na gruncie prawa cywilnego, w mysl art. 704 Kodeksu cywilnego,
wadium stanowi warunek udziatu w aukcji albo przetargu w zwigzku z czym niewniesienie wadium powoduje, ze

udziat w przetargu albo aukcji jest niemozliwy, a ewentualne oferty nie wywolujg skutkébw prawnych (zob.

Robaczynski W. Komentarz do art. 704 Kodeksu cywilnego Iw: | Ksiezak P. (red.), Pyziak-Szafnicka M. (red.)
op.cit.). W postepowaniu o udzielenie zamdwienia niewniesienie przez wykonawce wadium powoduje, ze jego
udziat w postepowaniu jest niemozliwy, przez co jego oferta podlega odrzuceniu."

W zwigzku z powyzszymi przyktadami orzecznictwa i dokiryny Prawa zamowien publicznych, Zamawiajgcy
uwaza, ze odrzucenie oferty Odwolujgcego bylo zasadne.

W zakresie zarzutu nr 3, tj. zarzutu bezprawnego uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp.

W zwigzku z zasadnym wykluczeniem Odwolujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy PZP oraz
odrzuceniem jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a, réwniez uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamodwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1) bytlo zasadne, poniewaz nie zlozono zadnej oferty niepodlegajgcej
odrzuceniu.

Wobec powyzszego zamawiajgcy wnosi jak na wstepie o oddalenie odwotania w catoSci.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta

Odwotanie wniesiono od czynno$ci zamawiajgcego w postepowaniu w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego,
ktérego przedmiotem sg Dziatania informacyjne i promujace na rzecz projektu ,0czyszczanie $ciekow na Zywiecczyznie
- Faza lIA".

Ogtoszenie o postepowaniu celem udzielenia przedmiotowego zaméwienia zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 1 wrze$nia 2018 r. pod numerem 2018/S 168-382577.

Informacje o okolicznosciach stanowigcych podstawe ztozenia odwotania odwotujgcy powzigt dnia 22 lutego 2019 r., tj. w
dniu zapoznania sie z przestanym przez zamawiajgcego tego samego dnia (w formie faxu) zawiadomieniem o
wykluczeniu i odrzuceniu oferty i uniewaznieniu postepowania.

Odwolujacy zostat wykluczony z postepowania a jego oferta zostata odrzucona, podobnie jak oferty dwdch pozostatych
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia co spowodowato uniewaznienie postepowania.

W tym stanie rzeczy odwolujgcy powotat sie na interes w uzyskaniu zamowienia, sktadajac odwotanie i zarzucajgc
naruszenie przez zamawiajgcego nastepujgcych przepiséw ustawy PZP.:

1.art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy PZP przez wykluczenie odwotujgcego z postepowania z powodu niespetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu pomimo tego, ze wedlug odwotujgcego warunki zamawiajgcego spetnit
wykazujac je przy ztozeniu oferty, czy tez odpowiadajac na wezwania zamawiajgcego po ztozeniu oferty.

W zwigzku z tym zarzucit réwniez

2.naruszenie art. 26 ust 3 ustawy PZP poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow



potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu a co nie jest uprawnieniem tylko obowigzkiem
zamawiajgcego,

kolejno odwotujgcy zarzucit naruszenie

3.art. 89 ust. 1 pkt 7a) ustawy PZP przez odrzucenie oferty odwotujgcego z postepowania z powodu niewyrazenia
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg podczas, gdy zamawiajgcy nie wzywat odwotujgcego do
wyrazenia takiej zgody.

Na podstawie tak sformutowanych zarzutéw odwolujgcy zaskarzyt czynno$¢ zamawiajgcego co do uniewaznienia
postepowania w zwigzku z wykluczeniem wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu o udzielenie zamowienia a w
konsekwenciji rowniez odrzucenia ich ofert w zwigzku z trescig art.93 ust.1 pkt 1 ustawy PZP.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu
ponizszych czynnosci:

1.uniewaznienia czynno$ci wykluczenia odwotujgcego z postepowania;
2.uniewaznienia czynnosci odrzucenie oferty odwotujgcego;

3.uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania;

4.powtdrzenia czynnosSci badania i oceny ofert z udziatem oferty odwotujgcego.

Na rozprawie |zba przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego do akt
sprawy i dokonata nastepujgcych ustalen i zwazenia podniesionych zarzutéw odwotania.

l.w zakresie wykluczenia odwotujgcego z postepowania i uniewaznienia postepowania.

Zamawiajgcy jako podstawe prawng wykluczenia odwolujgcego z postepowania wskazat art.24 ust.1 pkt 12 ustawy PZP
w my$| kidrego, z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie: wykonawce, ktory nie wykazat spetienia
warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ziozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie
wykazat braku podstaw wykluczenia.

Okolicznoscig na podstawie kiérej zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z postepowania w zwigzku z warunkiem udziatu
w postepowaniu byt wymég siwz co do doswiadczenia zawodowego, w okresie ostatnich 3 lat w zakresie wykonania co
najmniej: - 1 ustugi odpowiadajgcej swoim rodzajem i warto$ciag ustudze stanowigcej przedmiot niniejszego zamowienia.

Za ustuge odpowiadajgcg swoim rodzajem i warto$cig ustudze stanowigcej przedmiot niniejszego zaméwienia, o ktorej
mowa W hiniejszym punkcie, nalezato rozumie¢ ustuge polegajgcg na wykonaniu kampanii promocyjnej, edukacyjnej,
spotecznej, dotyczacej inwestycji infrastrukturalnej, o co najmniej regionalnym zasiegu oddziatywania, ktorej wartos¢
wynosita co najmniej 450 000,00 (czterysta piecdziesiat tysiecy) PLN netto (bez podatku VAT), w ramach ktoérej facznie
zrealizowano co najmniej: a) przygotowanie i publikacje co najmniej 10 informacji prasowych, b) wyprodukowanie co
najmniej 10 audycji radiowych wraz z ich emisjg w radio o zasiegu co najmnigj regionalnym, c) badanie spotecznego
odbioru inwestycji za pomocg dowolnej metodologii, d) przygotowanie i przeprowadzenie co najmniej dwoch konferencii
prasowych dla co najmniej 100 uczestnikéw kazda, e) przeprowadzenie co najmniej 10 spotkan z mieszkancami na
temat realizowanej inwestyciji infrastrukturalnej.

Zamawiajgcy réwniez postawit wymadg co do dyspozyciji osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia i tak oczekiwat od
wykonawcy dysponowania osobami skierowanymi do realizacji zaméwienia, umozliwiajgce realizacje zamdwienia na
odpowiednim poziomie jakosci, tj.:1) PR Manager - Kierownik Zespolu (1 osoba)- osoba posiadajgca wyzsze
wyksztatcenie, co najmniej pigcioletnie do$wiadczenie w zarzgdzaniu zwigzanym z dziataniami public relations, w tym co
najmniej jednym przedsigwzieciu polegajacym na nadzorowaniu/koordynowaniu kampanii public relations o wartosci co
najmniej 1 000 000,00 (jeden milion) PLN netto (bez VAT), 2) PR Asystent - Asystent (1 osoba) - osoba posiadajgca
wyzsze wyksztatcenie, co najmniej roczne doswiadczenie na stanowisku zwigzanym z dziataniami public relations,
reklama, promocjg lub marketingiem o wartosci co najmniej 500 000,00 (piecset tysiecy) PLN netto (bez VAT), 3) Grafik
(1 osoba) - osoba posiadajgca co najmniej wyksztatcenie Srednie, co najmniej trzyletnie dosSwiadczenie zawodowe na
stanowisku zwigzanym z grafikg komputerowa, w tym co najmniej jednej kreacji dziatarh marketingowych/ public relations
o wartosci co najmniej 500 000,00 (piecset tysiecy) PLN netto (bez VAT).

Odwotujgcywykazat spetnianie warunku przez powotanie sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego tj. J.S.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pn. Konsultant J.S.. Przy czym odwolujgcy do oferty zatgczyt JEDZ podpisany
przez Pana J.S. nie skladajgc zobowigzania tejze osoby jako podmiotu trzeciego udostepniajgcego odwotujgcemu cudze



zasoby a co strony réwniez potwierdzity w toku prowadzonego postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy pismem z dnia 29 stycznia 2019 r., w trybie art. 26 ust. 1 ustawy PZP Zamawiajgcy wezwat wykonawce do
zfozenia dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw wykluczenia z
postepowania.

Na powyzsze wezwanie odwolujacy ztozyt wymagane dokumenty, w tym zobowigzanie do oddania do dyspozyciji
zasobdw, przez Pana J.S. jako biorgcego udziat w realizacji zamowienia na stanowisku czionka zespotu przy realizaciji
zamowienia z funkcjg Asystenta PR a co juz wynikato z zatgczonego do oferty wykazu os6b wyznaczonych do realizaciji
zamobwienia.

Zamawiajgcy po otrzymaniu powyzszych dokumentéw, pismem z dnia 7 lutego 2019 r. na podstawie art. 26 ust. 3
potwierdzajgcego spetnienie warunku wiedzy i doSwiadczenia, poniewaz ztozony na wezwanie wykaz obejmuje
doswiadczenie podmiotu trzeciego - J.S., ktéry nie zostat wskazany na etapie oferty.

Odwolujacy odnoszac sie do wezwania zamawiajgcego ztozyt wyjasnienia i wskazat, ze Konsultant J.S. zostat wykazany
na etapie sktadania oferty przez wskazanie w JEDZ odwotujgcego i zatgczenia JEDZ podmiotu trzeciego.

Po ztozeniu wyjasnien ponownie zamawiajgcy wezwat wykonawce do wyjadnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy PZP
pismem z dnia 13 lutego 2019 r., oczekujgc odpowiedzi na pytanie czy J.S. wykona cate zaméwienie. W tym celu
zamawiajgcy odnidst sie do wszystkich jego elementow po kolei i czy i w jaki spos6b odwotujgcy zamierza angazowaé
sie w realizacje zamowienia, w szczegolnosci, ktére elementy wykona odwotujacy.

Udzielajgc odpowiedzi w trybie art.26 ust.4 ustawy PZP o z dnia 15 lutego 2019 r. odwotujacy wskazat, ze Konsultant J.S.
zrealizuje zakres umowy opisany w punkcie 5, 6, 10,11, 13a, 13e i 14 OPZ, a Wykonawca Media Group pozostate punkty
OPZ. Z powyzszego zestawienia wynika, zepodmiot udostepniajgcy nie wykona punktow 1 i 2 OPZ czyli nie wykona: |.
informacji prasowej; 2.Audycji radiowej. Z wyjasnien wynika, ze Konsultant J.S ., nie bedzie realizowat ustug dla ktérych
doswiadczenie jest wymagane tj. do opracowania informacji prasowych oraz produkciji i emisji audycji radiowych".

Z kolei ze ztozonego zobowigzania wynika, ze Pan J.S. wezmie udziat w realizacji zamdwienia i zostanie wykorzystane
jego doswiadczenie, bedzie on cztonkiem zespotu przy realizacji zamowienia i bedzie petnit funkcje Asystenta PR przez
pefen okres realizacji zamowienia, a ustugi jakie zrealizuje to ,Dziatania PR".

Izba na podstawie dokonanych ustalen, w zakresie zasadnosci zarzutu dotyczgcego bezpodstawnosci wykluczenia z
postepowania, z powodu nie spetnienia przez odwolujgcego warunku udziatu w postepowaniu, na tle postawionych
wymogow do$wiadczenia zawodowego, nie uznaje zarzutu za udowodniony.

Odwolujacy na tle przedstawionego przebiegu procedury wezwan do uzupetien czy tez wyjasnien wykazanego
do$wiadczenia zawodowego w ofercie zarbwno wiasnego jak i podmiotu trzeciego to jest Pana J.S. nie udowodnit
bezprawnego wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy PZP.

W ocenie Izbyodwotujgcy nie wykazat spetnienia tego warunku ani samodzielnie, ani jako wykorzystanie potencjatu
posiadanego przez inny podmiot, tj. Pana J.S. to jest co najmniej jednej ustugi odpowiadajgcej swoim rodzajem i
warto$cig ustudze stanowigcej przedmiot niniejszego zamowienia.

Na powyzszg ocene miaty wptyw wyjasnienia z dnia 15 lutego 2019 r. Odwotujacy w sposoéb jednoznaczny zadeklarowat,

ze elementy przedmiotu zamowienia zawarte w punktach 1 i 2 Opisu Przedmiotu Zaméwienia wykona sam Odwotujgcy
czyli Media Group sp. z 0.0. Z powyzszego pisma wyraznie wynika podziat obowigzkéw miedzy Pana J.S. a
Odwolujgcego Media Group sp. z o0.0. Pan J.S. ma, wedlug Odwotujgcego, wykona¢ lub koordynowaé osobiscie
realizacje punktow 5, 6, 10, 11, 14, 13a i 13c Opisu Przedmiotu Zamoéwienia. Pozostate punkty Opisu Przedmiotu
Zamowienia ma wykonaé sam Odwotujgcy. Swiadczy o tym powyzsze pismo odwolujgcego,Ponadto informujemy, iz

jako Wykonawca, poza koordynacjg formalno-finansowg projektu zamierzamy wykona¢ pozostate punkty zakresu

opisanego w OZP, w szczegolnosci w zakresie produkciji materiatbw promocyjnych i ich emisji w mediach (pkt 1-4, 8, 9,

12, 13b OPZ), przy czym réwniez, bedziemy mie¢ nadzér nad pracami wykonywanymi przez Pana J.S..”

Stusznie zamawiajgcy stwierdzit, ze na podstawie catoksztattu dokumentéw z postepowania o udzielenie zamoéwienia nie
mozna podzieli¢ pogladu odwotujgcego, wykazat on spetnienie warunku udziatu w postepowaniu polegajgcego na
posiadaniu doswiadczenia w realizacji co najmniej 1 ustugi odpowiadajgcej swoim rodzajem i wartoscig ustudze
stanowigcej przedmiot zamowienia.

Resumujgc Izba stwierdza, Zze przeprowadzone postepowanie dowodowe wykazato brak po stronie odwotujgcego



wiasnego do$wiadczenia zawodowego wymaganego do realizacji zamdwienia. Z kolei podmiot trzeci nie zapewnia
udostepnienia zasobu w sposéb gwarantujgcy wykorzystanie posiadanego doswiadczenia Pana dr J.S.. Powyzsza
sytuacja zaistniata, pomimo wyczerpania przez zamawiajgcego procedur do uzupetnienia i wyjasnienia ztozonych
dokumentow i o$wiadczen zardwno w trybie art.26 ust.3 jak i ust.4 ustawy PZP.

W zwigzku z powyzszym stwierdzeniem nalezy wskaza¢ nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne bedace
przedmiotem badania i oceny przez Izbe w trakcie rozprawy, jak rowniez wynikajgce z odpowiedzi na odwotanie.

»,Odwolujgcy ztozyt Wykaz wykonanych ustug. Zawarta w nim zostata informacja o wykonanym zamoéwieniu pod nazwa:
.Poprawa gospodarki wodno-$ciekowej na terenie Gminy Zabrze”. W tresci tej informaciji nie zostata zawarta informacja,
ze nie jest to element doswiadczenia Odwotujgcego, tylko innego podmiotu Pana J.S.. Z przedstawionego wykazu ustug
mozna bytlo wysnu¢ wniosek, ze jest to doswiadczenie samego Odwolujacego Media Group. Podano tam nazwe
wykonawcy: Media Group Sp. z 0.0. oraz zdanie, ze tenze wykonawca o$wiadcza, ze wykonat w okresie ostatnich trzech
lat zamoéwienie na ustuge ,Poprawa gospodarki wodno-$ciekowej na terenie Gminy Zabrze”. Brak bylo wzmianki o tym,
ze w rzeczywistosci wykonat to Pan J.S., a nie Media Group sp. z o.0.

Poza tym do oferty zostata dolgczona informacja w formie wykazu oséb, ktdére bedguczestniczy¢ w wykonywaniu
zamowienia odpowiedzialnych za wykonywanie ustug. Wsrod tych oséb zostat wymieniony Pan J.S. jako osoba majaca
objg¢ funkcje PR Asystenta. Odwotujgcy zadeklarowat, w informacji o podstawie do dysponowania tym zasobem.
Oznaczalo to, ze sam Odwolujgcy ma lub nawigze stosunek prawny z Panem J.S. w celu wykonywania przez niego
funkcji PR Asystenta”.

W toku postepowania odwotawczego bezspornie ustalono, ze odwotujgcy nie wskazat, na etapie skladania ofert, z
jakiego potencjatu zamierza skorzystac i jaki podmiot jest uznawany przez niego jako przekazujacy swoj potencijat.

Dopiero po wezwaniu przez Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 1 z dnia 29 stycznia2019 r. w sprawie ztozenia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, Wykonawca zlozyt zobowigzanie innego
podmiotu w pi$mie ztozonym 6 lutego 2019 r. Zamawiajgcy po zbadaniu ztozonych dokumentéw w tym zobowigzania P.
J.S. dowiedziat sie, ze odwotujgcy nie potwierdzit spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy wezwat w
dniu 7 lutego 2019 r. odwolujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 do ziozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie
warunku doswiadczenia. Wykonawca zlozyt Wykaz wykonanych lub wykonywanych ustug, w tym informacje o
wykonanym zamowieniu dla Banku Gospodarstwa Krajowego na ,0golnopolskg kampanig/ustuge informacyjno-
promocyjng". Z treSci tego Wykazu nadal nie wynikato spetnianie przez odwotujgcego spetniania warunku doswiadczenia.

Izba podziela ustalenia zamawiajgcego na podstawie ztozonych i uzupetnionych dokumentéw przez odwotujgcego. ,Na
podstawie uzupetnien i wyjasnien odwotujgcego, Zamawiajacy ocenit czy Odwotujgcy spetnia warunek do$wiadczenia.
Przede wszystkim, Zamawiajgcy ocenit czy ztozony wramach uzupetienia ,Wykaz wykonanych ustug" potwierdza
spetnienie warunku. Zamawiajacy stwierdzit, Ze nie wykazano spetnienia tego warunku, poniewaz wskazana tam
»0golnopolska kampania/ustuga informacyjno-promocyjna" nie dotyczyta podstawowego warunku jakim byto wykazanie
sie kampanig dotyczacg projektu infrastrukturalnego. (...). Zamawiajgcy dokonat tez oceny czy odwotujacy potwierdzit
spetnianie warunku poprzez wskazanie ustugi ,Poprawa gospodarki wodno-$ciekowej na terenie Gminy Zabrze", tj. ustugi
wykonanej przez Pana J.S.. Nade wszystko nalezato oceni¢, czy ztozone w ramach uzupetnienia, zobowigzanie do
oddania zasobu doswiadczenia Pana J.S. zostato ztozone poprawnie. Analiza tego zobowigzania nie pozwolita uzna¢, ze
potwierdza ono realne przekazanie swojego potencjatu. Wskazano tam bowiem zakres wykonanych prac przez Pana
J.S. w ramach ustugi ,Poprawa gospodarki wodno-$ciekowej na terenie Gminy Zabrze", ale nie napisano juz w zaden
konkretny sposéb jak to doSwiadczenie bedzie przekazane. Jako sposdb wykorzystania zasobdw podano: ,udziat w
realizacji zamoéwienia i wykorzystywanie mojego dosSwiadczenia”. Taki opis niczego nie konkretyzuje, nie pokazuje
realnoSci przekazania doSwiadczenia. Jako zakres udziatu Pana J.S. napisano, ze bedzie cztonkiem zespotu przy
realizacji zamoéwienia i bedzie penit funkcje PR Asystenta. To réwniez nie udowadnia realnosci przekazania swojego
do$wiadczenia. Udziat w realizacji zaméwienia jako PR Asystent miat sie odbywa¢ w ramach wykorzystania zasobu
wiasnego Odwolujgcego i tylko w ramach obowigzkéw jednej z oséb wskazanych w ramach zespolu PR. Dodatkowo
osoba PR Asystenta, jak wynika z jej nazwy, jest funkcjg pomocniczg* w szczegdélnosci wobec PR Managera Kierownika
Zespotu.(...) Jak wida¢ z powyzszego, PR Asystent to osoba mogaca mie¢ znacznie nizsze doswiadczenie, bowiem
petic¢ bedzie funkcje pomocnicze, nie zas kierownicze w ramach realizacji zaméwienia. Fakt zadeklarowania bycia PR
Asystentem w Zzaden sposo6b nie wyjasnia ani nie gwarantuje, ze Pan J.S. w ten sposéb przekaze skutecznie swoje
do$wiadczenie”.

Zamawiajgcy posiadajgc nadal uzasadnione watpliwosci skorzystat z art.26 ust.4 ustawy Pzp.(...)"i to pomimo braku
udowodnienia przez podmiot Pana J.S. realnego przekazania swoich zasobdw, Zamawiajgcy podjat prébe dodatkowego



wyjasnienia treSci zobowigzania przekazujgc wezwanie na podstawie art.26 ust. 4. W odpowiedzi na to wezwanie
Odwotujgcy w sposob nie pozostawiajacy watpliwosci co do intencji podziatu obowigzkéw napisat, ze punkty 1 i 2 Opisu
Przedmiotu zamowienia bedg wykonywane przez, nieposiadajgcego doswiadczenia O dwotujgcego — Media Group Sp.z
0.0. a nie przez Pana J.S., ktory to wytgcznie posiada wymagane doswiadczenie ale czynnosci tych nie wykona”.

Stusznie w tej sytuacji zamawiajgcy wyczerpujgc w ocenie Izby w sposdéb prawidtowy po przeprowadzeniu procedury
wezwan do uzupetien i wyjasnien przewidzianych w art.26 ust.3 i ust.4 ustawy Pzp stwierdzit, brak posiadania
do$wiadczenia zawodowego do wykonania umowy po stronie odwotujgcego.

Reasumujgc odwotujgcy nie potwierdzit spetniania warunku do$wiadczenia, w sytuaciji postuzenia sie potencjatem innego
podmiotu. W zwigzku z tym zamawiajacy zobowigzany byt do wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

Tym samym zarzut naruszenia art.24 ust.1 pkt 12 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Konsekwentnie z powyzszym nie potwierdzit sie zarzut bezpodstawnego uniewaznienia postgpowania przez
zamawiajgcego na podstawie art.93 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp

ILW zakresie odrzucenia oferty odwotujgcego.

W zakresie odrzucenia oferty na podstawie art.89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp z powodu nie przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg w drodze samodzielnej czynnosci stron zarowno odwotujgcy jak i zamawiajgcy przedstawili szereg orzeczenh na
poparcie swoich przeciwnych w sprawie stanowisk.

Izba podziela stanowisko odwolujgcego, z uwagi na jednoznaczne brzmienie treSci tego przepisu, ktory mowi o braku
zgody.

Niemniej z uwagi na skuteczne wykluczenie odwolujacego z postepowania na mocy art.24 ust.1 pkt 12 ustawy Pzp
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie z uwagi na brak naruszenia wskazanego przepisu art.24 ust.1 pkt 12 ustawy
Pzp w zwigzku z art.192 ust.2 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (j.t. Dz. U. 2018r. poz.972)
zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. w koszty postepowania odwotawczego.
Zamawiajgcy ztozyt wniosek kosztowy na kwote 573 zt 55 gr (stownie: pie¢set siedemdziesiat trzy ztotych piecdziesiat
pie¢ groszy) na podstawie faktury vat 4476/HA1JO z 14.03.2019r. za nocleg kwota brutto 255,55 zt oraz koszty dojazdu
wg dwoch biletéw z dnia 13.03.2019r. i 14.03.2019r. w kazdym z nich po kwocie brutto 159 zt, fgcznie 318 zt.

PrzewodniCzacy: .......covuveiiiiiiiiiieen



