WYROK
z dnia 22 stycznia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek
Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 stycznia 2021r., w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 17 grudnia 2020 r. przez Odwolujgcego - Powszechna Kasa Oszczednosci Bank Polski S.A. z
siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Miejskie Przedsigbiorstwo Komunikacyjne
- £6dz Spotka z 0.0. z siedzibg w Lodzi

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

- uniewaznienie czynnosSci uniewaznienia postepowania;

- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

- powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ziotych)

stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.
Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019

r., poz. 1843 ze zm.) oraz art. 580 ust.1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z

2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe

— Prawo zamowien publicznych (Dz.U z 2019 r. poz.2020) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccooevireeieeiineeseee
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Miejskie Przedsigbiorstwo Komunikacyjne — £6dz sp. z 0.0. z siedzibg w todzi prowadzi na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019r., poz. 1843 ze
zm.; dalej: ,Pzp”) postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego pn. ,Ustugi
finansowe i bankowe dla MPK —t6dz Spotka z 0.0. w trybie dialogu konkurencyjnego”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 31 marca 2020 r. pod nr 2019/S 167-
409751.

W dniu 17 grudnia 2020r. Odwotujgcy — Powszechna Kasa Oszczednosci Bank Polski S.A. z siedzibg w
Warszawie wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w kiérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

T)art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez btedne uznanie, ze oferta Odwotujgcego zostata ztozona przez wykonawce
niezaproszonego do udzialtu w postepowaniu, podczas gdy Odwotujgcy zostat zaproszony do skiadania ofert,
samodzielnie spetniat warunki udziatu w postepowaniu, za$ ztozenie przez niego oferty w zaden sposéb nie wigzato sie z
pogorszeniem sytuaciji konkurencyjnej innych wykonawcow w sposob sprzeczny z przepisami Pzp,

2)art. 92 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp w zw. art. 6 kodeksu cywilnego (dalej: ,k.c.”) poprzez zaniechanie
poinformowania o powodach odrzucenia oferty Odwotujgcego w prawidtowy sposdb, w tym poprzez brak nalezytego
uzasadnienia tej decyzji w sytuacji samodzielnego wykazania spetniania wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu
przez Odwolujgcego, jak i uzasadnienia, w jaki sposdb samodzielne zfozenie oferty przez niego naruszyto przepisy Pzp,
w tym w sposéb sprzeczny z przepisami wigzato sie z pogorszeniem sytuacji konkurencyjnej innych wykonawcéw;

3)art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez btedne uniewaznienie postepowania w wyniku uznania, ze oferta z najnizszg
ceng przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, podczas gdy cena
niepodlegajacej odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie przekraczata tej kwoty;

4)art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwoltujgcego, podczas gdy nalezalo jg uznac¢ za
najkorzystniejszg sposrod ofert ztozonych w postepowaniu i niepodlegajgcych odrzuceniu;

6) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, w szczegdlnosci poprzez uznanie, ze niedopuszczalne jest zlozenie
oferty przez Odwolujgcego w sytuacji, gdy samodzielnie spetniat warunki udziatu w postepowaniu.

Ponadto, z ostroznosci i na wypadek, gdyby Zamawiajacy w trakcie postepowania odwotawczego wywodzit, ze
zlozenie oferty przez Odwotujgcego wzbudzito jego watpliwosci, w tym zakresie spetnienia warunkéw udzialu w
Postepowaniu samodzielnie przez Odwotujgcego, zarzucit rbwniez naruszenie:

5) art. 26 ust. 3 i 4 oraz 87 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
odnoénie tresci:

a.dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu przez Odwolujgcego, a takze

b.oferty, tj. przyczyn ztozenia oferty bez udzialu DNB, wspdlnie z ktérym Odwotujgcy zlozyt wniosek o
dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu,

— w przypadku powziecia watpliwosci co do samodzielnego zlozenia oferty przez PKO BP oraz samodzielnego
spetniania przez niego warunkéw udziatu w Postepowaniu.

W zwigzku z tak przedstawionymi zarzutami Odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie
Zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 PZP:

1.uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia Postepowania;

2.uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

3.przeprowadzenia ponownego badania i oceny ztozonych ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania, Odwotujgcy wskazat, ze postepowanie jest prowadzone w trybie dialogu
konkurencyjnego. Zgodnie z treScig ogloszenia o udzielenie zamowienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetnili
nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu:

1)posiadajg zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci bankowej na terenie RP;

2)wykazali, ze iz ich wskaznik kapitalowy (Total Capital Ratio — TCR) skalkulowany na podstawie przepisow
okreslonych w pkt. 111.1.2) ppkt 1 ogtoszenia na koniec 2018 r. wynidst 13,5% lub wiecej — zas w przypadku wykonawcow



wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia co najmniej jeden z nich powinien wykaza¢ osiggniecie wskaznika
TCR na poziomie nie nizszym niz 13,5% (pkt Il.1.2) ppkt 2 ogtoszenia).

Odwotujacy wyjasnit, ze dziatajgc jako lider konsorcjum, w pazdzierniku 2019 r. ztozyt wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu wspdlnie z drugim wykonawca, tj. DNB, pomimo, ze kazdy z cztonkéw konsorcjum samodzielnie
spetniat ww. warunki udzialu w postepowaniu, tzn. kazdy z nich wykazat posiadanie zezwolenia na prowadzenie
dziatalno$ci bankowej oraz osiggniecie wymaganego parametru finansowego, tj. tgcznego wspotczynnika kapitatowego
na koniec 2018 r. w wysokosci co najmniej 13,5%, co zostato potwierdzone tre$cig sprawozdan finansowych kazdego z
wykonawcow za ten rok wraz z opinig biegtego rewidenta.

Podkreslit, ze dokumenty odnoszgce sie do sytuacji ekonomicznej i finansowej Odwotujgcego jednoznacznie
potwierdzaly samodzielne spetianie warunkéw udziatu w postepowaniu zaréwno przez Odwotujgcego, jak i przez
konsorcjum utworzone przez Odwolujgcego i DNB w zakresie wskaznika TCR — zgodnie ze ztozonym sprawozdaniem
finansowym na koniec 2018 r. fgczny wspotczynnik kapitatowy PKO BP wynidst 21,33%. Mimo to do wniosku dodatkowo
zatgczono rowniez sprawozdanie finansowe DNB.

Wyjasnit, ze Zamawiajgcy poinformowat w dniu 20 grudnia 2019 r., ze konsorcjum spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, a nastepnie przekazat zaproszenie do negocjacji w ramach dialogu konkurencyjnego, ktére trwaty do 28
kwietnia br. Po ich zakonczeniu, w dniu 23 czerwca br., Odwotujgcy otrzymat zaproszenie do sktadania ofert wraz z
SIWZ i pozostatymi dokumentami. Postepowanie trwato blisko rok od momentu ztozenia wnioskow o dopuszczenie do
postepowania do momentu ztozenia ofert w odpowiedzi na zaproszenie: zostalo wszczete w sierpniu 2019 r., termin
sktadania wnioskoéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu uptywat w pazdzierniku 2019 r., za$ termin sktadania
ofert — rok p6zniej, tj. w pazdzierniku 2020 r. W tym czasie otoczenia prawnobiznesowe w Polsce i na $wiecie ulegto
istotnym przeobrazeniom. Bezsprzecznie zmienity sie okolicznosci, w ktérych Odwolujgcy i DNB — niezaleznie od siebie
— uzyskiwaly wewnetrzne zgody korporacyjne na ztozenie wspolnej oferty w Postepowaniu. DNB nie uzyskat stosownych
zgod korporacyjnych na ztozenie oferty w postepowaniu, o czym poinformowat niezwtocznie Odwolujgcego. Dlatego w
dniu 26 pazdziernika br. Odwolujgcy ztozyt oferte w imieniu wlasnym, wskazujgc, ze samodzielnie spetnia wszystkie
warunki udziatlu w postepowaniu, posiada stosowne zgody korporacyjne, za$ brak zgody DNB na ztozenie wspdinej
oferty jest niezalezny od Odwotujgcego. Odwotujgcy wskazat ponadto, ze przejmuje odpowiedzialnos¢ za realizacje
wszystkich zobowigzan objetych przedmiotem umowy, z zastrzezeniem prawa do powierzenia podwykonawcy wybranej
czesci zamowienia objetego Postepowaniem. Podkreslit ponadto, ze Zamawiajacy nie wzywat O dwotujgcego do ziozenia
wyjasnien czy uzupetnienia oferty w jakimkolwiek zakresie, natomiast w dniu 7 grudnia br. poinformowat o odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
Pzp. W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajacy wskazat jedynie, ze wskutek wystapienia jednego z
uczestnikow konsorcjum dochodzi do niedopuszczalnej zmiany podmiotowej po stronie wykonawcy, co oznacza, ze
Zlozenie oferty tylko przez jednego czionka konsorcjum jest niedopuszczalne. Zamawiajgcy nie odnidst sie jednak w
zaden sposob do kwestii samodzielnego spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez Odwotujgcego ani wptywu
zlozenia oferty bez udziatu DNB na konkurencyjnos¢ postepowania.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy zupetnie btednie ocenit, ze oferta Odwolujgcego zostata ziozona przez
wykonawce niezaproszonego do udziatu w postepowaniu. Podkreslit, ze stanowisko to jest niezgodne z obowigzujgcymi
przepisami odnosnie wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia publicznego, w tym z ich wyktadnig przyjetg w
orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE. Wyjasnit, ze celem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
jest zawarcie umowy z wykonawcg posiadajgcym wystarczajgce kompetencje i zdolno$ci niezbedne do jej wykonania. W
tym celu Zamawiajgcy powinien sformutowa¢ warunki udziatu w postepowaniu zapewniajgce, ze o zamdwienie bedg
ubiegaC sie wylgcznie wykonawcy dajgcy rekojmie nalezytego wykonania umowy. W odpowiedzi wykonawcy nieraz
zmuszeni sg ,gczy¢” posiadany potencjat, aby wspodinie wykazaé spetnianie warunkéw. Bardzo czesto jednak decyzja o
wspoélnym ubieganiu sie o zaméwienie jest decyzjg biznesowa, wynikajgcg z przyjetego modelu wspdlnej realizacji
zamowien, podziatu obowigzkdw i ryzyk, jak i innych czynnikéw, przemawiajgcych za wspolnym ztozeniem oferty, mimo
ze kazdy z wykonawcdw moégiby samodzielnie ubiegaé sie o udzielenie zamoéwienia. Powyzsze dziatanie jest
powszechnie spotykane w przypadku ustug finansowych, takich jak objete przedmiotem zaméwienia udzielanego w
ramach Postepowania. Potwierdza to chociazby udziat w Postepowaniu konsorcjum ING Bank Slgski S.A. oraz Bankt
Gospodarstwa Krajowego. Réwniez sam Zamawiajgcy miat Swiadomos¢ tych uwarunkowan i najpewniej z tego powodu
dopuscit okre$lenie w ofercie podziatu obowiazkéw w zakresie realizacji instrumentéw finansowych okreslonych w OPZ
pomiedzy cztonkami konsorcjum. Odwotujgcy wskazat, ze pomimo tego, ze on i DNB samodzielnie spetniali warunki
udzialu w postepowaniu, lecz z uwagi na przyjetg koncepcje realizacji zamowienia zdecydowali sie wspdlnie ztozyé
wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Potwierdzajg to jednoznacznie dokumenty ztozone wraz z
wnioskiem, z ktorych wynikato, ze zarowno Odwolujgcy, jak i DNB posiadajg zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci
bankowej, jak i w wymaganym okresie w ramach wykonywanej dziatalnosci osiagneli wskaznik TCR na poziomie nie
nizszym niz 13,5%. Dlatego tez jest bezsporne, ze Odwolujgcy mdgt samodzielnie ubiega¢ sie o zamoéwienie, zas
decyzja o wspdlnym udziale w postepowaniu wraz z DNB wynikata jedynie z przyjetego przez konsorcjantéw
porozumienia co do sposobu realizowania umowy, w tym podziatu obowigzkoéw. Jednakze w sytuaciji, gdy Odwolujacy
samodzielnie spetniat wszystkie warunki udziatu w Postepowaniu, to w zadnym wypadku nie powinny go obcigzacé
negatywne konsekwencje rezygnacji partnera ze wspdlnego ztozenia oferty. Dopuszczalno$s¢ samodzielnego zfozenia
oferty przez czionka konsorcjum (przy spetieniu okreSlonych przestanek) jednoznacznie potwierdzit Trybunat
Sprawiedliwosci UE w wyroku z 24 maja 2016 r. w sprawie C-396/14: ,zasade réwnego traktowania wykonawcéw
okreslong w art. 10 dyrektywy 2004/17 w zwigzku z art. 51 tej dyrektywy nalezy interpretowaé w ten sposob, iz podmiot
zamawiajacy nie narusza tej zasady, kiedy zezwala jednemu z dwdch wykonawcédw, ktdrzy wchodzili w sktad grupy
przedsiebiorstw zaproszonej jako taka przez ten podmiot do sktadania ofert, na zastgpienie tej grupy w nastepstwie jej
rozwigzania i na udziat, we wtasnym imieniu, w postepowaniu w sprawie udzielenia zamodwienia publicznego
prowadzonym w trybie procedury negocjacyjnej, o ile zostato wykazane, po pierwsze, ze wykonawca ten sam spetnia
wymogi okreslone przez wspomniany podmiot, a po drugie, ze jego dalszy udziat w tym postepowaniu nie wigze sie z
pogorszeniem sytuacji konkurencyjnej innych oferentéw.” Trybunat jednoznacznie zatem potwierdzit, ze w procedurze
wieloetapowej dopuszczalna jest zmiana podmiotowa po stronie konsorcjum, w wyniku ktérej oferte ztozy tylko jeden
wykonawca — pod warunkiem, ze:

1)wykonawca samodzielnie wykaze spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze

2)takie dziatanie nie ograniczy konkurencyjnosci postepowania, w tym nie wptynie niezasadnie na sytuacje innych
wykonawcow.

Wedtug Odwotujgcego, w przywotanym wyroku stusznie wywiedziono, ze zasada, zgodnie z ktdrg zakwalifikowany



oferent oraz oferent, ktory sktada oferte, powinni by¢ tozsami, nie ma charakteru bezwzglednego. Zdaniem Trybunatu
dopuszczalne sg od niej wyjatki, o ile tylko pozostajg zgodne z zasadg rownego traktowania wykonawcow. Jeszcze
przed wydaniem ww. orzeczenia analogiczne stanowisko zostato zaprezentowane w opini Urzedu Zamowienh
Publicznych dotyczacej m.in. kwestii upadto$ci konsorcjanta w trakcie postepowania. Zdaniem UZP: ,ogtoszenie
upadiosci cztonka konsorcjum przed ziozeniem oferty w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, a
jednoczesnie po ocenie spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu, nie wplywa na mozliwo$¢ skutecznego ziozenia
oferty, jezeli konsorcjum wykluczy ze swojego sktadu upadtego, chyba ze wytgczenie upadtego cztonka z konsorcjum

spowoduje, ze podmiot ten nie bedzie spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu.” Réwniez w literaturze wskazuije sie,
ze jezeli w postepowaniu wieloetapowym do skiadania ofert zostato zaproszone konsorcjum, to w uzasadnionych

przypadkach dopuszczalne bedzie ztozenie oferty tylko przez jednego cztonka konsorcjum, o ile samodzielnie spetnia
warunki udziatu w postepowaniu. W postepowaniu nie bez znaczenia jest réwniez tre$¢ wyjasnien SIWZ, w ktorych
Zamawiajgcy wyraznie dopuscit mozliwos¢ podziatu w ofercie obowigzkéw pomiedzy wykonawcami. Dla Odwotujgcego
byta to jednoznaczna sugestia, ze skoro w ofercie kazdy z wykonawcoéw moze zobowigzac sie tylko do realizacji czesci

zamoOwienia (o ile tgcznie zadeklarujg realizacje catosci), to tym samym kazdy z nich moze zobowigza¢ sie do
wykonania zaméwienia w pelnym zakresie. Skoro zatem sam Zamawiajgcy w wyjasnieniach i treci SIWZ (zmienionej w
wyniku odpowiedzi na pytanie nr 79) odszedt od zasady solidarnej odpowiedzialnosci wszystkich cztonkéw konsorcjum

za realizacje wszelkich zobowigzan wynikajgcych z zawartej umowy, to tym samym dopuscit sytuacje, w ktorej

poszczegdlni czionkowie konsorcjum ziozg samodzielne oferty. Tak tez stwierdzenia Zamawiajgcego zawarte w

odpowiedziach na pytania nr 79 i 193 zrozumiat Odwotujgcy, czemu dat wyraz w pkt. 5 oSwiadczenia zatgczonego do
oferty.

Odwolujacy stwierdzit nastepnie, ze z uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego wynika, ze jej ziozenie
wytgcznie przez PKO BP oznacza, iz doszto do zmiany podmiotowej po stronie wykonawcy, a w konsekwencji oferta
zostata zlozona przez podmiot niezaproszony do drugiego etapu postepowania. Takie stanowisko — w przypadku, gdy
Odwolujacy samodzielnie spetniat warunki udziatu w Postepowaniu — jest jednak niedopuszczalne, skutkujgce btednym
zastosowaniem art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp. Odwotujgcy podkreslit, ze w praktyce zamowien publicznych z art. 23 ust. 3 Pzp
wynika roéwniez, ze zaréwno konsorcjum, jak i kazdy z jego cztonkdw z osobna powinni by¢ traktowani jak wykonawca.
Natomiast norma wyrazona w art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp nakazuje odrzuci¢ oferte wykonawcy niezaproszonego do jej
Zlozenia, tj. wykonawcy, ktéry w ogole nie podlegat prekwalifikacji. Z powyzszym koresponduje réwniez przywotana w pkt
2.10 opinia UZP, w ktorej wyraznie stwierdzono, ze ,w przypadku, gdy dany podmiot — wystepujacy jako indywidualny
wykonawca, czy jako zespdt wykonawcow dziatajgcych w formie konsorcjum, spetnia warunki udziatu w postepowaniu (i
ewentualnie zajmuje okreslong pozycje w rankingu), winien by¢ przez zamawiajgcego zaproszony do ztozenia oferty. Z
powyzszego wynika wiec, ze oferty takiej nie moze ztozy¢ podmiot, ktdry nie brat udzialu w pierwszym etapie, bowiem
zamawiajgcy nie dokonat oceny jego podmiotowej kwalifikacji do realizacji okreSlonego zamowienia publicznego.
Wyklucza to mozliwo$¢ rozszerzenia sktadu wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia po etapie
prekwalifikacji. Analogicznego zakazu nie mozna jednak wywies¢ w odniesieniu do sytuacji, w ktérej dochodzi do
ograniczenia kregu wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia w Il fazie postepowania
dwuetapowego”. Dlatego bezsporne jest, ze oferty nie moze zlozy¢ wykonawca, ktory nie ztozyt wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, co wynika zarowno z literalnego brzmienia przywotanego przepisu, jak i wyktadni systemowej
— chodzi bowiem o to, aby oferty nie ztozyt podmiot niezweryfikowany pod katem podstaw wykluczenia i spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Odmiennie natomiast nalezato oceni¢ ziozenie oferty przez Odwolujgcego, ktory
samodzielnie wykazat spetienie wszystkich warunkéw udziatu w ztozonym wniosku o dopuszczenie do udziatu w
Postepowaniu, a ponadto nie miat wplywu na rezygnacje ze zilozenia oferty przez drugiego konsorcjanta. W tym
przypadku nie doszio do naruszenia przepisow zwigzanych z prekwalifikacjg, bowiem wskutek wyboru oferty
Odwolujgcego zamoéwienie otrzymatby wykonawca zakwalifikowany do kolejnego etapu Postepowania, spetiajgcy
wszystkie wymagania okreslone w ogtoszeniu i tym samym zdolny (samodzielnie) zrealizowaé zamoéwienie. Ponadto
takie dziatanie w Zaden sposob nie naruszyto zasady réwnego traktowania wykonawcdw i uczciwej konkurencji —
pozostali zaproszeni wykonawcy mogli ztozy¢ oferty i z tej mozliwosci skorzystali. Ztozenie oferty samodzielnie przez
Odwotujgcego w zadnym razie nie naruszylo uprawnien innych wykonawcéw ani tez w sposob niezgodny z tymi
przepisami nie ostabito ich mozliwosci uzyskania zamowienia.

Odwolujacy stwierdzit ponadto, ze w uzasadnieniu czynnosci Zamawiajgcego z dnia 7 grudnia 2020r. zabrakto
odniesienia sie do kwestii, dlaczego Odwolujgcy — pomimo samodzielnego wykazania spetnienia wszystkich warunkéw
udzialu w Postgpowaniu — nie mogt zdaniem Zamawiajgcego ztozy¢ oferty bez udziatu DNB. Zamawiajgcy wbrew
wytycznym wynikajacym z przywotanego wyroku TSUE nie wykazat rowniez, w jaki sposob takie dziatanie naruszyto
konkurencyjno$¢ postepowania, w tym niezasadnie ostabito szanse innych wykonawcéw na uzyskanie zamodwienia.
Gdyby za$ Zamawiajgcy przeprowadzit takg analize w prawidtowy sposéb, to uznatby, Ze nie zachodzity podstawy do
odrzucenia oferty.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 19 stycznia 2021r. Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania.

Odnoszac sie do zarzutéw odwotania i zaistniatego stanu faktycznego wyjasnit, ze uznat, iz oferta ztozona przez
Odwolujgcego - zostata ztozona tylko przez jeden z podmiotéw wchodzacych w sktad konsorcjum, ktére ubiegato sie o
udzielenie zamédwienia publicznego w niniejszym postepowaniu. W ocenie Zamawiajgcego - zmiana po stronie
Wykonawcy polegajgca na tym, ze z konsorcjum wystgpi jeden z uczestnikéw jest niedopuszczalng na gruncie Pzp
zmiang podmiotowg po stronie wykonawcy.

Zamawiajgcy wskazat, iz cytowane przez Odwotujgcego w tresci odwotaniaorzecznictwo dotyczy zmiany sktadu
konsorcjum w przypadku upadtosci/ likwidacji jednego z podmiotéw gospodarczych wchodzgcych w sktad konsorcjum, a
zatem z okolicznoscig, ktora nie jest czestokro¢ zalezna od woli podmiotéw uczestniczgcych w konsorcjum. Rowniez
Trybunat Sprawiedliwosci UE w wyroku z 24 maja 2016 r., C-396/14 dopuscit mozliwos¢ dalszego udziatu w
postepowaniu jednego z dwoch Wykonawcdw wchodzacych w sktad konsorcjum, jezeli zaszta uzasadniona przyczyna
zmiany sktadu konsorcjum, a za takg przyjmuje sie ogtoszenie upadtosci przez jednego z konsorcjantéw. Natomiast z
tresci ztozonej oferty przez Odwotujgcego nie wynika, iz zachodzg przestanki uniemozliwiajgce ztozenie oferty przez
konsorcjum w petnym sktadzie, ktére mozna by uzna¢ za prawnie uzasadnione, a w szczeg6lnoSci nie zostaty
przedstawione dowody, z ktdérych wynikatby fakt ogtoszenia upadiosci czy likwidacji drugiego z cztonkéw konsorcjum, w
ktérym brat udziat Odwolujacy.

Krajowa Izba Odwolawcza uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tre$¢ ogloszenia o zaméwieniu oraz postanowienia SIWZ, oraz
oswiadczenia i stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje:



Odwolanie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotfania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba ustalita, ze Odwolujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp przestfanki korzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowaé
poniesienie przez niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zaméwienia.

Izba dopusScita i przeprowadzita dowody z tresci wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu z dnia 16
pazdziernika 2020r. ztozonego przez Odwolujgcego facznie z DNB jako konsorcjum, tresci pisma Zamawiajgcego z dnia
20 grudnia 2019r. potwierdzajgcego spetnienie przez Konsorcjum warunkéw udziatu w postepowaniu, tre$ci zaproszenia
Konsorcjum z dnia 23 czerwca 2020r. do skfadania oferty, tresci oswiadczenia Odwotujgcego z dnia 23 pazdziernika
2020r. oraz z tresci oferty, a takze z uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z dnia 7 grudnia 2020r.

Na podstawie ww. dokumentow Izba ustalita, ze stan faktyczny sprawy nie jest sporny i zostat przedstawiony w
odwotaniu, adekwatnie do tresci przywotanych powyzej dokumentow.

Kwestig sporng wymagajacg rozstrzygniecia Izby jest okolicznos¢, czy Zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte
Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp stwierdzajac, ze ,W toku prowadzenia postepowania Zamawiajgcy,
po dokonaniu badania wniosku, uznat iz zostat on ztozony poprawnie, i w konsekwencji zaprosit Wykonawce -
konsorcjum w skiadzie: Powszechna Kasa Oszczedno$ciowa Bank Polski SA, z siedzibg przy ul. Putawskiej 15, 02-515
Warszawa (LIDER) oraz DNB Bank Polska SA, z siedzibg przy ul. Postepu 15C, 02-676 Warszawa (PARTNER), c
udzialu w dialogu, ktéry odbyt sie w dniu 9 stycznia 2020 r., w siedzibie Zamawiajgcego przy udziale przedstawicieli
obydwu bankéw (konsorcjantéw). W kolejnym etapie Zamawiajgcy w dniu 23 czerwca 2020 r. zaprosit, zgodnie z art. 60e
ust. 3 Pzp, wszystkich Wykonawcéw uczestniczagcych w dialogu do zitozenia oferty i jednoczesnie przekazat
Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

Zamawiajgcy w dniu 26 pazdziernika 2020 r. otrzymat oferte nr 2 od Powszechnej Kasy Oszczednosciowej Bank
Polski SA z siedzibg przy ul. Putawskiej 15, 02-515 Warszawa. Jednoczes$nie do oferty zatgczono oSwiadczenie ztozone
przez Powszechna Kasa Oszczedno$ciowa Bank Polski SA, informujgce, iz ,w dalszym toku Postepowania PKO Banl
Polski nie wystepuje w Konsorcjum z DNB Bank Polska". W ofercienajdowato sie réwniez oswiadczenie o tresci: ,DNB
Bank Polska nie uzyskat wymaganych zgéd korporacyjnych do ztozenia wigzacej oferty w ,Postepowaniu”.

W zwigzku z zaistniatg sytuacjg nalezy uznac, iz oferta nr 2 zostata ztozona tylko przez jeden z podmiotéw
wchodzgcych w sktad konsorcjum, ktére ubiegato sie o udzielenie zamoéwienia publicznego w niniejszym postepowaniu.

Zmiana po stronie Wykonawcy polegajgca na tym, ze z konsorcjum wstgpi jeden z uczestnikdw jest
niedopuszczalng na gruncie Pzp. zmiang podmiotowg po stronie Wykonawcy.”

Odwolujgcy twierdzit, ze Zamawiajgcy catkowicie niezasadnie ocenit, ze jego oferta zostata ztozona przez
wykonawce niezaproszonego do udziatu w postepowaniu, ponadto wskazywat, ze pomimo wystgpienia z konsorcjum
wykonawcy DNB samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu, dlatego mégt samodzielnie ubiega¢ sie o
udzielenie zamowienia.

Izba w sktadzie orzekajgcym stwierdzita, ze Zamawiajacy w przedmiotowym stanie naruszyt przepis art. 89 ust. 1
pkt 5 Pzp.

Na wstepie wskazac nalezy, ze dopuszczalno$¢ zmian konsorcjum polegajgcych na ograniczeniu jego sktadu ma
charakter wyjagtkowy. Oceniajgc konkretne zmiany nalezy kierowaé sie wytycznymi wyptywajgcymi z wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 24 maja 2016 r. w sprawie C-396/14, w ktorym Trybunat wskazat, ze zasada jest
konieczno$¢ zachowania prawnej i materialnej tozsamosci wykonawcéw na kazdym etapie danego postepowania o
udzielenie zamdwienia. Jednak dopuscit on mozliwos¢ ztagodzenia tego wymogu w celu zapewnienia odpowiedniego
poziomu konkurencji. W dalszej czeSci orzeczenia Trybunat — odnoszgc sie juz wprost do mozliwosci udziatu w
postepowaniu bytego cztonka konsorcjum jako samodzielnego wykonawcy, stwierdzit, ze: ,zasade rownego traktowania
wykonawcow okreslong w art. 10 dyrektywy 2004/17 w zwigzku z art. 51 tej dyrektywy nalezy interpretowaé¢ w ten
sposob, iz podmiot zamawiajgcy nie narusza tej zasady, kiedy zezwala jednemu z dwoch wykonawcow, ktérzy wchodzili
w skitad grupy przedsigbiorstw zaproszonej jako taka przez ten podmiot do sktadania ofert, na zastgpienie tej grupy w
nastepstwie jej rozwigzania i na udzial, we wlasnym imieniu, w postepowaniu w sprawie udzielenia zamodwienia
publicznego prowadzonym w trybie procedury negocjacyjnej, o ile zostato wykazane, po pierwsze, ze wykonawca ten
sam spetnia wymogi okre$lone przez wspomniany podmiot, a po drugie, ze jego dalszy udziat w tym postepowaniu nie
wigze sie z pogorszeniem sytuaciji konkurencyjnej innych oferentow”.

Réwniez podkreslic nalezy, ze w opinii Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych pt. ,Wplyw ogloszenia upadiosci
konsorcjanta na udziat konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oraz na realizacje umowy
zawartej w trybie ustawy Prawo zamowien publicznych” wskazano, ze: ,w przypadku, gdy dany podmiot — wystepujacy
jako indywidualny wykonawca, czy jako zespot wykonawcédw dziatajgcych w formie konsorcjum, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu (i ewentualnie zajmuje okres$long pozycje w rankingu), winien by¢ przez zamawiajgcego zaproszony do
zlozenia oferty. Z powyzszego wynika wiec, ze oferty takiej nie moze ztozy¢ podmiot, ktory nie brat udziatu w pierwszym
etapie, bowiem zamawiajgcy nie dokonat oceny jego podmiotowej kwalifikacji do realizacji okreslonego zamowienia
publicznego. Wyklucza to mozliwo$¢ rozszerzenia sktadu wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia po etapie prekwalifikacji. Analogicznego zakazu nie mozna jednak wywies¢ w odniesieniu do sytuacji, w
ktérej dochodzi do ograniczenia kregu wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia w 1l fazie
postepowania dwuetapowego. Analiza tego przypadku musi by¢ jednak dokonywana kazdorazowo przy uwzglednieniu
ogolnych zasad systemu zamoéwien publicznych, a w szczegdlnosci zasady zachowania uczciwej konkurenciji i rbwnego
traktowania podmiotéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego”.

Podkresli¢ rowniez nalezy, ze skoro zaden przepis Pzp nie reguluje wprost, czy mozliwe jest wystgpienie z
konsorcjum cztonka konsorcjum to do do oceny, czy zmiany podmiotowe wewnatrz konsorcjum sg dopuszczalne,
nalezy stosowac zasady ogolne Pzp, a w szczegdlnosci fakt, czy w wyniku zmiany, oferte sktada podmiot, ktory juz bez
udziatu cztonka konsorcjum spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Ponadto, skoro Zaden przepis Pzp nie zabrania
wykonawcom wspolnie ubiegajgcym sie o udzielenie zaméwienia publicznego dokonywania zmian w skladzie
konsorcjum, polegajacych jak w niniejszym stanie faktycznym na wystgpieniu czionka konsorcjum z jego sktadu, to
uwzgledniajgc wytyczne ptyngce z ww. wyroku TSUE, nalezato oceni¢ w niniejszym stanie faktycznym, czy zmiana taka
nie wplyneta negatywnie na pozostatych wykonawcow, bowiem jak wskazywat TSUE, za dopuszczalng nalezy uznac
takg zmiane w sktadzie konsorcjum, jezeli po wystgpieniu z jego skiadu, pozostali wykonawcy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu. Dlatego tez oferta ztozona przez konsorcjum, ktére mimo uszczuplenia jego sktadu nadal spetnia
wszystkie warunki udziatu w postepowaniu, w ocenie skladu orzekajgcego jest dopuszczalna i powinna byta zosta¢



oceniona przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu - pozytywnie. Powyzszy poglad w opinii sktadu
orzekajgcego znajduje réwniez potwierdzenie w wyktadni art. 2 pkt 11 Pzp zgodnie z ktérym za wykonawce nalezy uznac
osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktdra ubiega sie o
udzielenie zamodwienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamoéwienia publicznego. Zgodnie
natomiast z art. 23 ust. 1 Pzp wykonawcy mogg wspdlnie ubiegac sie o udzielenie zamdwienia. Zgodnie za$ z ust. 2 ww.
wykonawcy ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich w postgpowaniu o udzielenie zamodwienia albo
reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Stosownie natomiast do art. 23
ust. 3 Pzp, do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, przepisy dotyczace wykonawcy stosuje
sie nie wprost, lecz odpowiednio.

W opinii sktadu orzekajacego, z powyzszych przepiséw wynika, ze organizacja i status konsorcjum, nie miesci
sie w definicji art. 2 pkt 11 Pzp, bowiem konsorcjum nie jest ani osobg fizyczng, ani osobg prawng, ani jednostkg
organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej. Ponadto z art. 23 ust. 3 Pzp wynika, iz przepisy dotyczace
wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego.
Zgodnie natomiast z uchwatg Sgdu Najwyzszego o sygn. akt | KZP 24/05 z dnia 21 wrzesnia 2005 r.: ,(...) odpowiednie
stosowanie przepisbw nie zawsze jest tozsame z ich bezposrednim stosowaniem. Co wiecej, odestanie do
odpowiedniego stosowania przepisow okreslonego rozdziatu ustawy rozni sie od sytuacji, w ktérej ustawodawca odsyta
do odpowiedniego stosowania konkretnego przepisu. W wyniku odpowiedniej modyfikacji catej grupy przepiséw niektore z
nich mogg zosta¢ poddane odpowiednim zmianom, tak jak ma to miejsce przy odpowiednim stosowaniu przepisu
ustawy. W grupie modyfikowanych odpowiednio przepisbw mogg jednak znalez¢ sie réwniez takie przepisy, ktére znajdg
zastosowanie do nowego zakresu odniesienia bez zadnych modyfikacji, jak rowniez takie, ktére nie zostang
zastosowane z uwagi na ich bezprzedmiotowo$¢ albo sprzecznosS¢ z przepisami regulujgcymi materie stanowigcg
zakres odniesienia (por. J. Nowacki, ,Odpowiednie” stosowanie przepiséw prawa, PiP 1964, Nr 3, s. 373 — 375; A.
Btachnio-Parzych, Przepisy odsylajgce systemowe (Wybrane zagadnienia), PiP 2003, Nr 1, s. 44 — 45)". W
konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, ze ,odpowiednie” stosowanie przepisow art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp do wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego nie zawsze powinno by¢ interpretowane jako tozsame
traktowanie konsorcjum wykonawcéw z wykonawcg indywidualnym, co zresztg wskazywat w odwofaniu sam
Odwolujacy. O ile bowiem traktowanie takie jest uzasadnione w przypadku oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, to juz w sytuacji rozstrzygania, czy istniejg podstawy do odrzucenia oferty z uwagi na brak tozsamosci
podmiotowej pomiedzy podmiotem zaproszonym do skladania ofert a podmiotem, ktory ziozyt oferte, to jedynie
okoliczno$¢ uniemozliwiajgca pozostatym czionkom konsorcjum wykazanie spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu uznac¢ nalezy za uzasadniajgca takie odrzucenie.

Skiad orzekajgcy uwzgledniajgc powyzsze rozwazania, oraz wyrok TSUE i przytoczongopinie Prezesa UZP
doszedt do przekonania, ze mozliwo$¢ dalszego udzialu w postepowaniu Odwolujgcego zostata uzalezniona od
spetnienia dwoch czynnikéw, tj. samodzielnego spetnienia przez niego warunkéw udzialu w postepowaniu oraz
niepogorszenie sytuacji konkurencyjnej pozostatych wykonawcow biorgcych udziat w tym samym postepowaniu. Taka
sytuacja natomiast ma miejsce w niniejszym stanie faktycznym. Na skutek bowiem nie uzyskania przez DNB
wewnetrznych zgdd korporacyjnych wykonawca ten nie mogt bra¢ dalszego udziatu w postepowaniu. W sytuaciji wiec,
gdy drugi cztonek konsorcjum - Odwotujgcy samodzielnie spetniat warunek udziatu w postepowaniu w opinii Izby mogt
samodzielnie zlozy¢ oferte. W ocenie skladu orzekajgcego w niniejszym postepowaniu nie doszto takze do naruszenia
podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych tj. nakazu réwnego traktowania wykonawcéw oraz ochrony
konkurencji. Niezgodne z tymi zasadami bylyby zmiany, gdy np. w wyniku ktérych grupa wykonawcéw wczedniej
niespetniajgcych pozytywnych warunkdéw udziatu w postepowaniu, wskutek rozszerzenia sktadu konsorcjantéw lub
wejécia nowego podmiotu na miejsce jednego z uczestnikbw dotychczasowych takie warunki zaczetaby spetniac.
Ustaleniu temu nie przeczy natomiast mozliwo$¢ ograniczenia sktadu konsorcjum juz po dokonanej ocenie spetniania
warunkéw udziatu. Nie wigze sie ona bowiem z konieczno$cig dokonywania weryfikacji wymogoéw, o ktérych mowa w art.
22 oraz 24 Pzp wobec nowego wykonawcy, nie podlegajacego wczesniej ocenie podmiotowej, lecz jedynie ustalenia
przez Zamawiajacego, czy dokonana wcze$niej pozytywna ocena spetiania warunkdéw udziatu, o ktérych mowa w art.
22 ust. 1 Pzp, nie zdezaktualizowata sie wskutek wystgpienia ze sktadu wykonawcy DNB.

Wskaza¢ nalezy, ze rowniez KIO w wyroku z dnia 12 stycznia 2010 r., sygn. KIO/UZP 1638/09 dopuscita
mozliwos¢ niektérych zmian w skiadzie konsorcjum stwierdzajgc, ze: ,...nalezy rozrézni¢ sposoby zmiany skiadu
osobowego wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia. Niewatpliwie dziataniem nieprawidtowym
bytoby zezwolenie na udziat grupie wykonawcow, ktéra po zmianie sktadu nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu
lub podlega wykluczeniu i bytoby to sprzeczne z przepisami (np. art. 60d ust. 2 Pzp), sprzeciw wobec dziatania jako
nieprawidtowego budzitaby réwniez, zdaniem Izby, zgoda na dopuszczenie do udziatu w postepowaniu podmiotu, ktory
nie wystepowat w chwili ztozenia wniosku w ramach grupy wykonawcéw. Natomiast na obecnym etapie postepowania i
w stosunku do C. zmiana sktadu podmiotowego konsorcjum nie ma wptywu na mozliwos¢ pozostatych czionkéw tego
konsorcjum ubiegania sie o udzielenie zamdwienia, ani na jego potencjat. Taka zmiana nie ma réwniez znaczenia dla
Zamawiajgcego dlatego, ze zmiana ta nie ma wplywu rowniez na sytuacje innych wykonawcow, ktérzy ztozyli wnioski
(oczywiscie poza ich checig wyeliminowania konkurenta z udziatu w postepowaniu). Zatem w tym przypadku Izba
uznataby za mozliwg takg zmiane sktadu konsorcjum W.”.

W konsekwencji Izba stwierdzita, zew niniejszym stanie faktycznym Zamawiajgcy winien byt oceni¢ ztozenie
oferty przez Odwolujgcego samodzielnie jako dopuszczalne, bowiem jak juz wyzej wskazano Odwotujgcy samodzielnie
spetiat warunek udziatu w postepowaniu, a w skutek ztozenia przez niego oferty nie zostaly naruszona ani zasada
konkurencji ani zasada rownego traktowania wykonawcéw, a ponadto nawet w sytuacji wystgpienia DNB ze sktadu
konsorcjum w dalszym ciggu istnieje mozliwo$¢ nalezytego wykonania zamédwienia przez Odwotujgcego, a nalezy mie¢
na uwadze, ze gtbwnym i zasadniczym celem postepowania o udzielenie zamowienia jest wylonienie takiego
wykonawcy, ktdry daje nalezytg rekojmie prawidtowego wykonania zamowienia.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018r., poz. 972).
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