Sygn. akt: KIO 359/17

WYROK
z dnia 13 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Anna Packo
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lutego 2017 r. przez Wykonawce M.-B.
M.E.,M.K. Spétka Jawna z siedzibg w L., (...) w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — G.S., UMi G.S,, (...)

orzeka:
1 Oddala odwotanie.

2.1 Kosztami postepowania obcigza Wykonawce M.-B. ME.,M.K. S.j. z siedzibg w L. i:

2.2 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawce M.-B. M.E.,MK. Sp.
j. z siedzibg w L., tytutem wpisu od odwotania;

2.3 zasgdza od Wykonawcy M.-B. ME.,M.K. S.j. z siedzibg w L. na rzecz Zamawiajgcego —
G.S. kwote 3.600 zt. 00 gr. (stownie: trzy tysigce szescéset ziotych zero groszy) tytutem
zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za pos$rednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniczaCy: ........ccocvemrmnnmnnannmnnanns

Czlonkowie: ........ccvieviiieviiee i e

Sygn. Akt: KIO 359/17

Uzasadnienie
W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — G.S. w trybie przetargu
nieograniczonego na dowoz uczniéw niepetnosprawnych z terenu miasta i G.S. do szkét
specjalnych na terenie miasta S. i K. wraz z zapewnieniem opieki w czasie przejazdu (nr
sprawy (...)), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 14 grudnia 2016
r. (...), Wykonawca M.-B. M.E.,M.K. Sp. |. z siedzibg w L. (dalej jako Odwotujgcy) wnidst w
dniu 24 lutego 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO
359/17).
Przedmiotem zarzutéw objeto czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, a takze
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie: 1.J.0. i
D.D.O. (Konsorcjum l.). Wskazanym czynno$ciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzuca
sie:

1. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania, pomimo ze Odwolujgcy wykazat spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu;

2. naruszenie art. 22a ust. 1 Ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Odwotujgcy moze w



celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu polega¢ na
zdolnosciach zawodowych podmiotéw dziatajgcych jedynie jako podwykonawcy
Odwotujgcego, podczas gdy potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu przez Odwotujgcego jest niezalezne od charakteru stosunku prawnego
taczacego go z podmiotami, na ktérych zdolno$ciach zawodowych Odwotujgcy polega, a
w szczegdlnoéci nie wymaga korzystania z podwykonawstwa;

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 Ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, do ktérego przepis ten nie ma
zastosowania;

4. naruszenie art. 24aa w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy — Konsorcjum ., podczas gdy zawiera ona btedy w
obliczeniu ceny, tj. btedng stawke VAT;

5. naruszenie art. 7 w zw. z art. 26 ust. 3w zw. z art. 25a ust. 3 pkt 1 w zw. z art. 25 ust. 1
Ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania do zfozenia przez Konsorcjum I. jednolitych
europejskich dokumentéw zamoéwienia (JEDZ) dla podmiotéw, na zasoby ktorych ten
wykonawca sie powotuje w celu wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. ZM.,
ML, J.S..

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucona,
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nakazanie dokonania ponownego badania i oceny ofert i dokonanie wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.
W uzasadnieniu zgloszonych zarzutéw i zgdar Odwotujgcy powotuje sie na I. w uzyskaniu
zamobwienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw Ustawy Pzp, gdyz ztozona przez niego oferta jest jedng z dwéch ztozonych w
przedmiotowym postepowaniu ofert, co oznacza, ze wykluczenie Odwotujgcego oraz
odrzucenie jego oferty w sposéb bezposredni pozbawia go mozliwosci uzyskania tego
zamobwienia, czego konsekwencjg jest poniesienie okreslonej szkody z tym zwigzane;.
Zamawiajacy poinformowat Odwolujgcego o zakonczonej ocenie jego oferty i decyzji o
wykluczeniu z postepowaniu w dniu 15.02.2017 r. pocztg elektroniczng. Zamawiajgcy uznat,
iz wykonawca nie wykazat spetniani warunkéw udziatu w postepowaniu, za$ odrzucenie jego
oferty stanowito konsekwencje wykluczenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Ustawy Pzp.
Zamawiajacy wskazat, ze dokumenty przediozone w dniu 20.01.2017 r., tj. zobowigzania
podmiotéw trzecich do oddania do dyspozycji niezbednych zasoboéw na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zamowienia, nie potwierdzajg realnego udostepnienia wiedzy i
do$wiadczenia przez wskazane podmioty i nie zawierajg zobowigzania tych podmiotow do
faktycznego udziatu w wykonaniu zaméwienia w charakterze podwykonawcow, skutkiem
czego nie potwierdzajg spetienia przez Odwotujgcego warunkdéw udziatu w postepowaniu.
Zdaniem Zamawiajgcego podmiot udostepniajgcy zdolnos¢ zawodowg powinien by¢
podwykonawcg Odwotujgcego — podmiotem realizujgcym samodzielnie dajaca sie wyr6zni¢
czes¢ zamowienia.
Odwolujgcy zakwestionowat zasadno$¢ decyzji Zamawiajgcego wynikajgcej z blednego
przyjecia, iz koniecznym byto zapewnienie podwykonawstwa podmiotu udostepniajgcego
potencjat wykonawcy. Odwotujgcy nie zamierzat powierza¢ podwykonawstwa zadnej z
czesci zamowienia, a jedynie polegat na zdolnosciach technicznych i zawodowych (dawniej
okreslanych w nomenklaturze jako: wiedza i doswiadczenie) podmiotéw: F.H.U. M.S.,
E.M.C., P.H.U. MK.M.. Do oferty przediozyt zobowigzania tych podmiotéw, a takze
dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug przez te podmioty. Mozliwo$¢
powotania sie na potencjat podmiotéw trzecich na potrzeby wykazania spetienia warunkéw
udziatu w postepowaniu zostata dopuszczona wprost w art. 22a ust. 1 Ustawy Pzp:
Wykonawca moZe w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postgpowaniu, w
stosownych sytuacjach oraz wodniesieniu do konkretnego zamoéwenia, lub jego cze$ci,
polegac na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleZnie od charakteru prawnego fgczgcych go z nimi
stosunkdéw prawnych. Wykonawca, ktory polega na zdolno$ciach lub sytuacji innych
podmiotéw musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamoéwienia bedzie dysponowat
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niezbednymi zasobami tych podmiotow, w szczegodlno$ci przedstawiajgc zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji
zamowienia. Ustawodawca nie okreSlajgc przy tym, aby wykorzystanie potencjatu podmiotu
trzeciego miato odbywac sie w charakterze podwykonawstwa, umozliwia szersze
wykorzystanie zasobdw w toku realizacji zamoéwienia, np. przez doradztwo. Zamawiajgcy nie
miat zatem podstaw do narzucania wykonawcy, aby korzystanie z zasobdéw wymagato
podwykonawstwa i wykluczenia z postepowania Odwotujgcego z powodu nie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Przediozone dokumenty potwierdzaja, ze podmioty te
dysponujg osobami, ktére wykonaty tego rodzaju zaméwienie, a wiec posiadajg wiedze i
doswiadczenie w tym zakresie, ktore moga udostepnia¢ Odwotujacemu podczas realizacji
ustugi (w szczegolnosci w formie doradztwa i biezgcych konsultacii). Zamawiajgcy nie miat
podstaw oczekiwa¢ od wykonawcy, kierujgc zgdanie o uzupetnienie dokumentéw w trybie
art. 26 ust. 3 Ustawy, przedtozenia dokumentu potwierdzajgcego udziat podmiotéw trzecich
w niniejszym postepowaniu w charakterze podwykonawcéw. Wezwanie to wprowadzato
Odwotujgcego w btad i nie pozwalato odkodowaé rzeczywistych intencji Zamawiajgcego, ;.
czy zada dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, czy
tez zgda konkretnego dokumentu, ktory nie jest wymagany w niniejszym postepowaniu.
Realno$¢ udostepnienia zasobéw musi podlegaé ocenie nie tylko przez prymat formy udziatu
podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia, ale takze przedmiotu Swiadczenia wykonawcy.
W ocenie Odwolujgcego, przy Swiadczeniu ustugi dowozu uczniéw niepetnosprawnych wraz
z zapewnieniem opieki w czasie przejazdu do palcowek oSwiatowo-wychowawczych z
wykorzystaniem wiasnego zasobu technicznego oraz osobowego (ktérego wykazanie byto
wymagane zgodnie z pkt 5.3.3. i 6.1 siwz), nie wymaga udziatu podmiotéw wspdtpracujgcych
w realizacji zamowienia w charakterze podwykonawcy. Czynnosci zwigzane ze
Swiadczeniem ustugi majg charakter powtarzalny o typowym charakterze. Odwotujgcy
zatrudnia 16 pracownikéw, ktdrzy mogg realizowac zadanie. Samodzielnie zapewni opieke
osoby posiadajgcej przeszkolenie w zakresie udzielenia pierwszej pomocy medyczne;.
Zamawiajgcy btednie odwotat sie do podstawy odrzucenia opisanej w art. 89 ust. 1 pkt 5
Ustawy Pzp, majgcego zastosowanie jedynie do postepowan prowadzonych trybach
wielostopniowych.

Odnosnie zarzutéw skierowanych wobec oceny oferty Konsorcjum |. Odwotujgcy wskazat na
obowigzek zbadania w pierwszej kolejnosci ofert pod katem ewentualnych podstaw do
odrzucenia ofert oraz kryteridbw oceny ofert opisanych w siwz (co zostato przewidziane w
siwz — pkt 2.2.), po ktérym nastgpi¢ powinna ocena podmiotowa wykonawcy, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona, co obejmuje badanie oswiadczenia wstepnego i dokumentéw do
ktérych ztozenia wykonawca ten powinien by¢ wezwany. Zamawiajgcy bedgc zobowigzanym
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do oceny oferty Konsorcjum . nie stwierdzit podstawy do jej odrzucenia, a w ocenie
Odwolujgcego, cena zostata obliczona przy nieprawidtowej stawce podatku VAT, co stanowi
o btedzie w obliczeniu ceny. Nieprawidtowym byto zastosowanie zryczattowanej stawki VAT
— 4%, ktéra moze by¢ zastosowana jedynie do $wiadczenia ustug takséwek osobowych, z
wylgczeniem wynajmu samochodéw osobowych z kierowcg — PKWIU 49.32.11.0 (zgodnie z
art. 146a pkt 4 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug). Ustugi bedace
przedmiotem zamowienia polegajg na dowozie ucznidéw niepetnosprawnych do okreslonych
placéwek wraz z zapewnieniem opieki w czasie przejazdu, a nie dotyczg zapewnienia ustug
taksdwek osobowych. Przew6z taksowka podlega specyficznym regulacjom dotyczacym np.
taksometru, oznakowania pojazdu, przepiséw porzgdkowych, za$ czynnosci jakie bedzie
realizowat wykonawca nie polegajg na ustuga Swiadczonych takséwka osobowa. Ponadto,
Konsorcjum |. nie przedstawito o$wiadczen zfozonych na jednolitym europejskim
dokumencie zamédwienia przez podmioty, na ktérych zasoby sie powotat (ZM., J.S., M.L.), a
Zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw, co prowadzi do wniosku
0 przeprowadzeniu postepowania w sposob naruszajagcy uczciwg konkurencje i rowne
traktowanie wykonawcow. Na marginesie zauwazyt, iz w wyniku wezwania z dnia 15.02.2017
r. Konsorcjum |. przedtozyto nowy wykaz srodkoéw transportu, za pomocg ktérych ma
realizowa¢ ustuge, w 50% przy stawce 4% oraz 50% wedtug stawki VAT 80%. W
rzeczywisto$ci oznacz to, ze przedmiotowe zamdwienie zostanie wykonanego w 50% za
pomocg takséwek osobowych, na potwierdzenie czego wskazat licencje na dwie taksowki
(taksowki wskazane w licencji nie sg ujete w wykazie Srodkow transportu), przy czym



minimalne ilo§¢ takséwek osobowych musiataby wynosi¢ okoto 8. Trudno wiec uznaé, aby
techniczne mozliwym byto wykonanie tej ustugi dwoma taksdwkami.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwofania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamédwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypelnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, {j. istnienia po stronie Odwotujgcego
|. w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku
kwestionowanych czynno$ci Zamawiajgcego. Poniewaz niniejszym odwotfaniem objeto
miedzy innymi czynno$é wykluczenia Odwolujgcego z postepowania, nie budzi watpliwosci,
iz wykonawca ten posiada |. w uzyskaniu zamowienia, do ktérego ochrony stuzy odwotanie
na czynno$ci Zamawiajgcego. Decyzja o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania

wywotuje definitywny skutek dla bytu oferty Odwolujacego, czynigcy niemozliwym jej wybor i
samo uzyskanie zamowienia. W Swietle powyzszego Izba uznata, ze spetnione zostaty
przestanki materialno-prawe do merytorycznego rozpoznania zarzutéw.
Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym protokotu i tresci specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia (siwz), ztozonych ofert oraz stanowisk prezentowanych na rozprawie
Izba dokonata ustalen faktycznych stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia w
przedmiocie podniesionych zarzutow.
W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy w siwz (pkt 2.2.) wskazal, iz zastosuje, tzw.
sprocedure odwrocong”, o ktérej mowa w art. 24aa ust. 1 Ustawy, tj. najpierw dokona oceny
ofert, a nastepnie zbada, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy okreslajgc w pkt 5 siwz warunki udziatu w postepowaniu wskazat miedzy
innymi na mozliwo$¢ polegania na zasobach innych podmiotéw, w celu potwierdzenia
spetnienia wymagan, jednocze$nie zastrzegajgc dla siebie prawo do oceny, czy
udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolno$ci techniczne lub zawodowe,
pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
oraz zbada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa
wart. 24 ust. 1 pkt 13-22 j ust. 5 pkt 1) ustawy Pzp. (pkt 5.3.6). Jezeli zdolnoSci techniczne
lub zawodowe podmiotu, o ktérym mowa wpkt 5.3.4 SIWZ nie potwierdzajg spetnienia przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw
podstawy wykluczenia zamawajgcy zada, aby wykonawca w terminie okreslonym przez
zamawliajgcego: zastagpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzat sie
do osobistego wykonania odpowiedniej cze$ci zamowienia, jezeli wykaze zdolno$ci
techniczne lub zawodowe, o ktorych mowa wpkt 5.3.3. SIWZ (pkt 5.3.7). W celu oceny, czy
wykonawca polegajgcy na zdolnos$ciach lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach
okreslonych wart. 22a Pzp, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w stopniu
umoZlimajgcym naleZyte wykonania zamowienia publicznego oraz oceny, czy stosunek
tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw,
zamawiajgcy zgda dokumentdw, ktore okreslajg w szczegolnosci: zakres dostepnych
zasobow innego podmiotu; sposéb wykorzystania zasobéw innego podmiotu przez
wykonawce przy wykonywaniu zamowienia publicznego; zakres i okres udziatu innego
podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia publicznego; czy podmiot, na zdolnosciach
ktorego wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczgcych doswiadczenia, zrealizuje ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg
(pkt 5.3.8 sinz). W pkt 7 siwz Zamawiajacy opisat zasady sktadania oSwiadczen i
dokumentow oraz wyboru oferty, wskazujgc m.in. w pkt 7.3, iz Wykonawca, ktory powotuje
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Sie na zasoby innych podmiotéw, w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw
wykluczenia oraz spetniania, w zakresie wjakim powotuje sig na ich zasoby, warunkéw
udziatu w postepowaniu sktada takze jednolite dokumenty dotyczgce tych podmiotow.
Zamawiajgcy zadat wskazania cze$ci zamowienia, ktérych wykonanie wykonawca zamierza



powierzy¢ podwykonawcom (pkt 7.5 siwz). Do oferty nalezato zatgczy¢ oSwiadczenie
wykonawcy, a w przypadku korzystania z potencjatu podmiotéw trzecich, réwniez tych
podmiotéw, ziozone na formularzu JEDZ. W pkt 11.17 siwz Zamawiajgcy okreslit zawartos¢
oferty wskazujgc na dokumenty, jakie nalezato ztozyc, tj.: wypetniony formularz Oferta,
aktualny dokument potwierdzajgcy uprawnienie do podpisania oferty, ewentualnie
petnomocnictwo do podpisania oferty, Jednolity Europejski Dokument Zamoéwienia (JEDZ).
Zamawiajacy wskazat w pkt 17.11.2, iz w celu dokonania wstepnej oceny ofert, zgodnie z art.
24aa ust. 1 ustawy Pzp, do oferty naleZy dofaczyc: wykaz srodkoéw transportu,
przeznaczonych do realizacji zamowienia, zgodnie z treScig Zatgcznika nr 6 do SIWZ (pkt 1),
wykaz 0sob — opiekunow, ktore bedg braty udziat w realizacji zamowienia, zgodnie z trescig
Zatgcznika nr 8 do SIWZ (pkt 2).

W postepowaniu ztozone zostaty dwie oferty. Oferta Odwotujgcego byta tansza o ok. 400 ty$
zt. Odwotujgcy zaoferowat cene brutto 1.611.187,20 zi, przy stawce podatku VAT 8%.
Konsorcjum |. zaoferowato ceng 2.011.986 zt brutto przyjmujgc dwie stawki podatku VAT, {j.
8% i 4 %, doliczone do kwoty netto.

Odwolujgcy w ofercie ztgczyt wypetnione zatgczniki: nr 1 — formularz oferta, nr 5- o braku
przynaleznosci do grupy kapitatowej, nr 6 — wykaz Srodkéw transportu, a takze oSwiadczenie
podmiotu trzeciego M.-B. B. s.c wraz z wypetnionym przez ten podmiot dokumentem JEDZ i
dokumentami dotyczgcymi tego podmiotu (zaswiadczenie o wpisie w CEIDG, KRK),
zatgcznik nr 8 — wykaz opiekundw, oswiadczenie wiasne na formularzu JEDZ wraz z
kompletem dokumentéw. W zatgczniku nr 7 — wykaz wykonanych ustug, Odwotujgcy powotat
sie na doswiadczenie trzech innych podmiotéw przedstawiajgc Zamawiajgcemu rowniez
dokumenty - listy referencyjne, KRK JEDZ, oraz zobowigzania tych podmiotéw do
udostepnienia wiedzy i doSwiadczenia. W JEDZ wtasnym Odwotujgcy w czesci IV kryteria
kwalifikacji, zdolno$¢ techniczna i zawodowa (lit. C) okreslit udziat procentowy
podwykonawcow w wykonaniu czesci prac na ,[0%]".

Zamawiajgcy do momentu wniesienia odwotfania dokonat czynno$ci wezwania obu
wykonawcow do ztozenia dokumentdw na podstawie art. 26 ust. 1 i 3 Ustawy (pkt 13
protokotu — ZP). W stosunku do Odwotujgcego dwukrotnie kierowat wezwania o przediozenie
dokumentéw majacych potwierdzac, iz wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
Pismem z dnia 19 stycznia 2017 r. Zamawiajgcy wezwat na podstawie art. 26 ust. 1 Ustawy
Odwolujgcego do przedtozenia aktualnych na dzien ich ztozenia dokumentéw: odpisu z

rejestru/CEIDG; informaciji z KRK, licenciji, wykazu ustug, wykazu srodkéw transportu.
Nastepnie po otrzymaniu kompletu dokumentéw (wczes$niej juz ztozonych w ofercie),
pismem z dnia 23 stycznia 2017 r. wezwat Odwotujgcego do uzupetienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy. W wezwaniu tym wskazat, iz wykonawca nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci zawodowej
(doswiadczenia), gdyz przedtozone dokumenty nie potwierdzaty realnego udostepnienia
wiedzy i dosSwiadczenia przez wskazane podmioty i nie zawierajg zobowigzania tych
podmiotéw do faktycznego udziatu w wykonywaniu zamowienia w charakterze
podwykonawcy, zgodnie z art. 22a ust. 4 Ustawy. Zamawiajgcy wezwat do uzupetienia
dokumentow, ktdre potwierdzatyby, ze podmioty na zdolnoSciach ktorych wykonawca polega
zrealizujg ustugi. W odpowiedzi na drugie wezwanie Odwotujgcy w pismie z dnia 30 stycznia
2017 r. przedstawit wtasng ocene stanu faktycznego oraz prawnego, jaki wynika z
obowigzujgcych przepiséw Ustawy w zakresie dotyczgcym polegania na zasobach podmiotu
trzeciego, formutujgc wniosek koncowy, iz udostepnienie zasobow w postaci wiedzy i
doswiadczenia, w opisanych wtre$ci zobowigzania formach (doradztwo, konsultacji),
chociazby w zakresie przyktadowo wskazanym przez Wykonawce w odpowiedzi na
wezwanie, jednoznacznie potwierdza realno$¢ zobowigzania podmiotu trzeciego do
faktycznego udziatu w wykonaniu zamoéwienia (...) Z tresci oferty Wykonawcy wzaden
Sposob nie wynika, ze podmioty ktére udostepniajg Wykonawcy zasoby, sg
podwykonawcami w rozumieniu ustawy pzp i muszg nimi by¢, co tez zostato odpowiednio
zaznaczone na formularzu ofertowym. Dodatkowo wskazal, iz z przepisu art. 22a ust. 4
Ustawy nie wynika, jakoby faktyczny udziat w wykonaniu zamoéwienia byt mozliwy jedynie na
zasadzie podwykonawstwa. Z ostroznosci przedtozyt ponownie Zamawiajgcemu
zobowigzania juz wczesniej ztozone w ofercie i w odpowiedzi na pierwsze wezwanie.
Konsorcjum |. bytlo wzywane pismem z dnia 15 lutego 2017 r. na podstawie art. 26 ust. 1
ustawy do przediozenia aktualnych na dzien ich ztozenia dokumentéw: odpisu z



rejestru/CEIDG, informaciji z KRK, licencji, wykazu ustug, wykazu srodkéw transportu.
Nastepnie, pismem z dnia 24 lutego 2017 r. zostalo wezwane w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy
do uzupetnienia dokumentéw: JEDZ wykonawcy oraz o$wiadczenia o przynaleznosci do
grupy kapitatowe;.

Zamawiajacy na rozprawie wyjasnit, iz najwyzej ocenit oferte Odwotujgcego i wezwat tego
wykonawce w dniu 19.01.2017 r. do ztozenia dokumentéw wymaganych na potwierdzenie
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu pomimo, iz zostaty ztozone juz w ofercie, gdyz
stosujac procedure odwrocong traktowat je tak jakby nie byly jeszcze zfozone zgodnie z
siwz. Ponowne wezwanie z 23.01.2017 r. miato na celu uzyskanie od wykonawcy
dokumentow, ktdre potwierdzatyby spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, gdyz

przediozone dokumenty nie pozwalaty uznac, iz podmiot trzeci udostepniajgcy
doswiadczenie wykona w Odwotujgcy w zamowienie charakterze podwykonawcy.
odpowiedzi na to wezwanie wyjasnita przyczyny dla ktérych uznaje, iz Zamawiajgcy nie ma
podstaw do zgdania potwierdzenia, aby podmioty trzecie uczestniczyty w realizaciji
zamowienia w charakterze podwykonawcdw i przedtozyt jeszcze raz ich zobowigzania znane
juz Zamawiajgcemu z wczesniejszych dokumentow. Podtrzymujgc swoje stanowisko z
odwotania na rozprawie ponownie wskazat, iz bedzie realizowat zamoéwienie swoimi sitami,
gdyz dysponuje zapleczem technicznym w catosci, a takze kadrg pracownikow, ktérzy
mieliby tg ustuge Swiadczyc¢.

Zamawiajacy pismem z dnia 15 lutego 2017 r. wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy wskazujgc, iz nie wykazat on spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. Ztozone na wezwanie dokumenty dotyczace udostepnienia
zasobdéw podmiotéw trzecich (zobowigzania) nie potwierdzity realnego udostepnienia wiedzy
i doSwiadczenia i nie zawierajg zobowigzania tych podmiotow do faktycznego udziatu w
wykonywaniu zaméwienia w charakterze podwykonawcy. Zamawiajgcy, w Swietle art. 22a
ust. 4 Ustawy uznat, iz podmiot trzeci powinien by¢ faktycznym podwykonawcg zamowienia
na ustuge, dla realizacji ktorej udostepnia wykonawcy swoje zasoby. Nie wystarczyto zatem
przedstawienie samych referencji potwierdzajacych doswiadczenie podmiotu trzeciego, czy
tez wskazanie w zobowigzaniu na forme udostepnienia zasobu — doradztwa, konsultacji,
gdyz konieczna jest realizacja danej ustugi, tj. realizacja jako podwykonawcy (jezeli do
realizacji ustugi wymagane sa zdolnosci, tj. udostepniane do$wiadczenie).

Po whniesieniu odwotania Zamawiajgcy nie podejmowat zadnych czynnosci w postepowaniu i
wstrzymat sie od dalszych decyzji do czasu wydania rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie
niniejszego odwotania.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba zwazyta.

Odwotanie podlega oddaleniu w catosci.

Zasadniczo zarzuty kierowane wobec czynnos$ci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
dotykajg zagadnienia prawnego na tle znowelizowanych przepiséw Ustawy, tj. oceny
mozliwosci skorzystania z zasobdw podmiotu trzeciego, ktory na potrzeby wykazania
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu zobowigzat sie do udostepnienia wiedzy i
do$wiadczenia w formie doradztwa, przy braku jego udziatu w realizacji ustugi w charakterze
podwykonawcy jakiej$ czesci. Sporng w sprawie nie byta natomiast ocena, czy
do$wiadczenie podmiotu trzeciego spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy
uznat bowiem wykluczajagc Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
Ustawy, iz z treSci dokumentéw, w tym zobowigzan podmiotéw, ktére udostepnity swoje
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zasoby (doswiadczenie w realizacji ustug) nie wynika, aby podmioty te miaty bra¢ udziat w
realizacji zamdwienia w charakterze podwykonawcow. Dalsze zarzuty skierowane zostaty
wobec oceny oferty Konsorcjum |., ktéra zdaniem Odwotujgcego podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Ustawy z uwagi na bledng stawke podatku VAT przyjetg do
kalkulacji ceny ofertowej. Dodatkowo Odwotujgcy zwrdcit uwage na braki w ofercie
formularzy JEDZ dla podmiotéw udostepniajgcych potencijat temu wykonawcy, do ktérych
uzupetnienia nie byt wezwany.

Odnoszac sie do podstawy wykluczenia Odwotujgcego z postepowania wynikajgcej z normy



okreSlonej w art. 24 ust.1 pkt 12 Ustawy nalezy wskazac, iz znajduje ona zastosowanie w
sytuacji, w ktorej wykonawca nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub
nie zostat zaproszony do negocjaciji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat
braku podstaw wykluczenia. Aby mie¢ caty obraz sytuacji, w ktérej zamawiajacy jest
zobowigzany do wykluczenia wykonawcy z postepowania nalezy takze wskazaé na
wczedniejsze przepisy regulujgce sposéb potwierdzania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. W szczegdlnoéci istotnym w sprawie jest przywotanie tresci art. 22a Ustawy,
w ktérym okreslono, iz Wykonawca mozZe w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia,
lub jego czesci, polegac na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji
finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezalezenie od charakteru prawnego
faczacych go z nimi stosunkoéw prawnych (ust.1). Wykonawca, ktory polega na zdolnosciach
lub sytuacji innych podmiotow, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie,
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegolno$ci przedstawiajgc
zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na
potrzeby realizacji zamdwienia (ust.2). Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy
przez inne podmioty zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub
ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spethiania warunkow udziatu w
postepowaniu oraz bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o
ktérych mowa wart. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5 (ust. 3). W odniesieniu do warunkéw
dotyczgcych wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, wykonawcy mogag
polegac na zdolnosciach innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowiane
lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wwmagane (ust. 4).

Tytutem wprowadzenia do dalszych ustalen wymaga zauwazenia, iz badanie podstaw do
wykluczenia wykonawcy z postepowania moze odbywac¢ sie na dwoch ptaszczyznach. Po
pierwsze oceny tej dokonuje sie w kontekscie spetnienia wymagan ustalonych dla tego
konkretnego zamowienia, tj. przyktadowo — czy do$wiadczenie, jakie zostato zamawiajgcemu
wykazane jest odpowiednie pod katem ustalonego warunku udziatu w postepowaniu.
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Dodatkowo koniecznym moze by¢ sprawdzenie, w sytuacji korzystania z potencjatu innego
podmiotu, czy zasoby udostepnione wykonawcy aby mogty by¢ przez zamawiajacego
uwzglednione, bedg rzeczywiscie wykorzystane przy realizacji zamoéwienia. Czym innym jest
zatem sama ocena potencjatu, czy to wtasnego wykonawcy, czy tez udostepnionego mu w
trybie art. 22a Ustawy, prowadzona w oparciu o zapisy siwz i ustalone tam kryteria
weryfikacji podmiotowej wykonawcow. Innym natomiast badaniem, jest ustalenie przez
zamawiajgcego, czy potencjat udostepniony wykonawcy, na potrzeby realizacji zamowienia,
rzeczywiscie bedzie mégt byé wykorzystany. Odnoszac sie do wskazanego powyzej
przypadku - do$wiadczenia, wymagato ono wykazania zamawiajgcemu, np. w formie
zobowigzania podmiotu trzeciego, iz ten bedzie realizowat roboty budowlane lub ustugi, do
ktérych jego zdolnoSci sg wymagane. Nie mozna zatem zréwnywaé obu wymienionych
powyzej zakresdw czynnoSci zamawiajacego do jednej tezy, iz wystarczajgcym dla
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia
jest samo przedtozenie zobowigzania podmiotu udostepniajgcego swoje zdolnosci. Nie
mozna bowiem pomijaé, iz potencjat podmiotu trzeciego, dopuszczony do wykorzystania w
celu wykazania spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu, ma znaczenia dla dalszych
czynno$ci zwigzanych z realizacjg zamowienia. Ustawodawca obecnie wyraznie wskazuje
na potrzebe badania przez zamawiajgcego, czy potencjat podmiotu trzeciego dotyczacy, tak
jak w niniejszej sprawie, dodwiadczenia koniecznego do uznania, iz wykonawca jest zdolny
do wykonania zaméwienia, bedzie maégt by¢ wykorzystany poprzez udziat podmiotu trzeciego
w realizacji czesci prac, do ktorych zdolnosci te sg wymagane. Odwotujgcy sprowadzat
natomiast istote zarzutu do wskazania, iz zamawiajgcy nie mogt wymagaé udziatu podmiotu
trzeciego w realizacji zaméwienia w charakterze podwykonawcy. Odnoszgc sie do tak
postawionego ciezaru zarzutu Izba uznata, iz stanowisko Odwotujgcego nie byto prawidtowe.
Nie miato bowiem znaczenia ustalenie, czy forma podwykonawstwa jest jedyng mozliwg
formg udziatu w realizacji ustugi przez podmiot trzeci, ale stwierdzenie, czy Odwotujgcy
wykazat Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zdoIno$ciami podmiotu trzeciego na etapie
realizacji zamoéwienia. W ocenie Izby, do takiego stwierdzenia nie uprawniaty, ani
przediozone zobowigzania podmiotéw trzecich, ani wyjasnienia samego Odwotujgcego



sktadane w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego i konsekwentnie podtrzymane przed
Izbg. Przede wszystkim Izba uwzglednita o$wiadczenie Odwolujgcego, iz zamierzat on od
poczatku wykona¢ zamowienie wiasnymi sitami, z wykorzystaniem wiasnego zaplecza
technicznego i pracownikow, ktérzy mieliby wykonywac ustuge. Odwotujgcy przyznat, iz nie
ma potrzeby do korzystania z do$wiadczenia podmiotu trzeciego, gdyz wiedze na temat jak
wykonywacé ustuge, w szczegolnosci w jaki sposéb udzieli¢ pierwszej pomocy posiadajg
przeszkoleni pracownicy, a czynnoSci jakie zwigzane sg z samg ustuga, majg charakter
powtarzalny. Odwotujgcy wyjasnial, iz jego wiasne do$wiadczenie nie bylo wystarczajgce do
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wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i dlatego wystgpit do innych
podmiotéw o udostepnienie mu ich potencjatu (wykonanych ustug). Tre$¢é zobowigzan, jak i
jednoznaczne stanowisko Odwolujgcego wskazywaly, iz faktycznie udostepnienie potencjatu
przez podmioty trzecie miato na celu jedynie wykazanie spetienia warunku, juz bez
dalszego realnego udziatu tych podmiotéw w wykonaniu ustugi. Kwestig wtérng w ocenie
Izby, bylo ustalenie, czy koniecznym byto formalne podwykonawstwo podmiotu trzeciego,
ktéry bratby odpowiedzialno$¢ za rezultaty $wiadczonej przez niego ustugi, czy tez
spetiajgcym wymaog udziatu podmiotu trzeciego w wykonaniu ustugi bytoby, np.
zaangazowanie personelu tego podmiotu bezposrednio przez wykonawce przy realizacii
przedmiotowej ustugi. W niniejszej sprawie Odwotujgcy wprost oswiadczyt, iz zamierza
wykona¢ zamdwienie wtasnymi sitami, z wykorzystaniem zaplecza technicznego jakie
posiada oraz wiasnej kadry pracowniczej, a udziat podmiotéw trzecich w Swiadczeniu ustugi
okreslit jako zbedny. W ocenie Izby, stanowisko to wprost wskazuje na przyznanie braku
korzystania z doswiadczenia podmiotu trzeciego przy realizacji ustugi, co w aktualnym stanie
prawnym stato w sprzecznos$ci z obowigzkiem wykazania przed zamawiajgcym realnego
zaangazowania podmiotu w wykonanie czesci prac. Nie mozna pomija¢ celu, w jakim
zamawiajgcy zgda doswiadczenia pozwalajgcego przyjac, iz wykonawca posiada
odpowiednig praktyke do tego aby nalezycie wykonaé¢ ustuge. Nie jest wystarczajgcym samo
wykazanie, iz zaplecze jakim dysponuje, czy tez zasoby osobowe, pozwalajg na wykonanie
ustugi, co stanowi samoistng podstawe weryfikacji podmiotowej wykonawcow w ramach
zdolnosci technicznej. Skoro Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia ustalonego pod potrzeby
konkretnego zamowienia i wymagan jakie ono stawia przed majgcym je zrealizowaé
podmiotem, to aby speti¢ warunek przy braku wtasnego do$wiadczenia, wykonawca
korzystajgcy z potencjatu podmiotu trzeciego jedynie na potrzeby wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, nie moze by¢ zweryfikowany jako dajgcy rekojmie
nalezytej realizacji ustugi. Taka formalna tylko weryfikacja udostepnienia potencjatu, bez
sprawdzenia, czy podmiot trzeci bedzie realizowat zamowienie, prowadzitaby do nierébwnego
traktowania wykonawcow i stwarzania obszaru do naduzyc.

Powyzsze wskazuje zatem na bezpodstawnos¢ stawianych Zamawiajgcemu zarzutow
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 22a. ust. 1 Ustawy.

Odnoszac sie natomiast do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum . Izba majagc
na uwadze etap czynnosci, jakie dotychczas mialy miejsce w postepowaniu uznata, iz byt on
przedwczesny, gdyz Zamawiajgcy nie zakonczyt oceny tej oferty. Poniewaz w postepowaniu
Zamawiajacy zastosowat ,procedure odwrocong”, o ktérej mowa w art. 24aa ust. 1 Ustawy,
oznaczalo to, iz najpierw dokonywat oceny ofert, a nastepnie badat, czy wykonawca, ktérego
oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki
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udziatu w postepowaniu. Czynnos¢ oceny ofert nalezy oddzieli¢ od badania, ktére moze byé
prowadzone pod réznym katem, a jego efektem zasadniczo jest stwierdzenie, czy oferta nie
podlega odrzuceniu, co znajduje wyraz w oddzielnej czynnosci, tj. odrzuceniu oferty.
Czynno$¢ oceny ofert sprowadza sie natomiast do ich oceny pod katem ustalonych kryteriow
oceny, na co wskazuje okreslenie ,oferta najwyzej oceniona”. Przy procedurze odwroconej,
ktéra z zatozenia miata stuzy¢ usprawnieniu postepowania, poprzez ograniczenie czynnosci
sprawdzajgcych do oferty, ktéra ma najwieksze szanse na wybér, wstepna ocena ofert ma
jedynie prowadzi¢ do wskazania oferty, ktérg nastepnie zamawiajacy szczegotowo analizuje
z uwzglednieniem weryfikacji podmiotowej danego wykonawcy. Efektem procedur
odwréconej jest wskazanie oferty najkorzystniejszej bez koniecznosci podejmowania



czynno$ci wobec pozostatych ofert, chyba ze czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
zostanie skutecznie podwazona. Wéwczas bowiem zamawiajgcy przystepuje do weryfikacji
kolejnej oferty, wstepnie najwyzej ocenionej. W ocenie Izby, czynnosci podejmowane w
postepowaniu wskazujg, iz Zamawiajgcy zakonczyt ocene jedynie oferty Odwotujgcego, co
znalazio wyraz w informacji o wykluczeniu tego wykonawcy z postepowaniu. Pierwsze
wezwanie Konsorcjum |. do zfozenia dokumentéw nastgpito dopiero w momencie podjecia
decyzji o wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania. Nie mozna jednak obecnie stwierdzi¢,
w jakim kierunku bedg zmierzaty dalsze czynnosci Zamawiajgcego, tj. po ustaleniu, czy
czynno$¢ wykluczenia Odwolujacego z postepowania byta prawidlowa. Przyjmujgc zatem
koncepcije oceny ofert, jako czynnosci wstepnej w procedurze odwrdconej zmierzajgcej do
ustalenia rankingu ofert i wskazania oferty najwyzej ocenionej, nalezy przyjac, iz wyniki
oceny tej oferty nie przesadzajg jeszcze o wynikach oceny innych ofert, do ktérych moze
dojs¢ jezeli oferta najwyzej oceniona nie zostanie uznana za najkorzystniejsza. Konkludujac,
Izba uznata, iz czynnosci zwigzane z badaniem oferty Konsorcjum . nie zostaly jeszcze
zakonczone, stad zarzut zaniechania odrzucenia tej oferty nalezato uzna¢ za przedwczesny.
Podobnie |zba oceniata zaniechanie wezwania Konsorcjum I. do uzupetienia JEDZ dla
podmiotéw, na ktdérych zasobach wykonawca ten polega. Nie mozna obecnie wykluczyé, iz
Zamawiajacy uzna, ze oferta ta podlega¢ powinna odrzuceniu w zw. art. 89 ust. 1 pkt 6
Ustawy, a wowczas nie bytoby podstaw do wzywania wykonawcy do uzupetnienia
brakujgcych dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy. Poniewaz czynnosci
Zamawiajgcego nie zostaly jeszcze ostatecznie zakonczone, na co wskazujg réwniez zapisy
w protokole postepowania, Izba nie zajeta stanowiska co do przysztych czynnosci
Zamawiajgcego, jakie mogg dopiero by¢ podjete w procedurze odwrdcone;.

W Swietle powyzszego odwotanie w cato$ci podlegato oddaleniu na podstawie art. 192 ust. 1
Ustawy.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.). Izba zaliczyta do
kosztow postepowania wpis uiszczony przez Odwolujgcego oraz koszty wynagrodzenia
petnomochika Zamawiajgcego stwierdzone rachunkiem zfozonym przed zamknieciem
rozprawy i obcigzyta nimi Odwotujgcego.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvuvuvnernnrannnn

Czlonkowie: .......ccccvveevverrneeransn
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