Sygn. akt: KIO 2820/20
Wyrok
z dnia 02 grudnia 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy:Emil Kawa
Protokolant: Piotr Kur
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 listopada 2020 roku w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 30.10.2020 r. przez wykonawce "TIS™ T. A ul. Blonia 5, 39-220 Pilzno w postepowaniu
prowadzonym przez Tramwaje Warszawskie Sp. z o.0. ul. Siedmiogrodzka 20, 01-232 Warszawa
przy udziale wykonawcy M&MR Trading Polska Sp. z o.0. ul. Hutnicza 25 DE, 81-676 Gdyniazglaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka
1.0ddala odwotanie
2.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00
(pietnascie tysiecy) ztotych uiszczonych przez odwotujacego tytutem wpisu od odwotania
3.Zasgdza od odwotujgcego "TIS" T. A. ul. Blonia 5, 39-220 Pilzno, na rzecz zamawiajgcego Tramwaje
Warszawskie Sp. z 0.0. kwote 3 600,00 ( trzy tysigce sze$éset )ztotych tytulem zwrotu kosztu wynagrodzenia
petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz.
1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy: ...
sygn. KIO 2880/20
UZASADNIENIE
Tramwaje Warszawskie Sp. z o0.0. ul. Siedmiogrodzka 20, 01-232 Warszawa, zwane dalej ,zamawiajgcym” prowadzg
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Dostawe
obreczy tramwajowych nieobrobionych do tramwaju typu 105N” - znak sprawy DW Z/20/2020. Ogtoszenie o zaméwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, w dniu 20 maja 2020 r. pod numerem 2020/S 098-
235625.
W dniu 20 pazdziernika 2020 r., zamawiajacy, jako najkorzystniejszg wybrat oferte zlozong przez M&MR Trading Polska
sp. z 0.0. Od takiej czynnoSci zamawiajgcego wykonawca TIS" T. A.ul. Btonia 5, 39-220 Pilzno, zwany dalej
»odwotujgcym” wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.
We wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 22 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty ztozonej przez wykonawce, ktéry nie spetnia postawionych
w SIWZ warunkéw udziatu w postepowaniu,
2)art. 22a ust. 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru wykonawcy, kiéry nie udowodnit, ze w trakcie realizaciji
zamoéwienia bedzie dysponowat zasobami podmiotéw, na ktdre sie powoluje, a przeciwnie - z przediozonego wraz z
ofertg JEDZ M&MR Trading Polska sp. z 0.0. wynika, iz nie bedzie on polegat na zdolnosciach innych podmiotow,
3)art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia M&MR Trading Polska sp. z
0.0. z postepowania pomimo niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego
do$wiadczenia,
4)art. 24 ust. 1 pkt 17 alternatywnie pkt 16 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia M&MR
Trading Polska sp. z 0.0. z postgpowania pomimo, iz wykonawca ten w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu i
wprowadzajgce Zamawiajgcego w bigd co do doswiadczenia umozliwiajgcego wykonanie zamowienia,
5)art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty M&MR Trading Polska
Sp. z 0.0. pomimo, iz oferta tego wykonawcy nie jest zgodna z treScig SIWZ,
6)art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty
M&MR Trading Polska sp. z 0.0. pomimo, iz wykonawca ten winien by¢ wykluczony z postepowania,
7) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postgpowania w spos6b nie zapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, w zwigzku z naruszeniem nizej wymienionych przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych

Wskazujgc na powyzsze naruszenia wniost o nakazanie zamawiajgcemu:
1)uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej Wykonawce M&MR Trading Polska sp. z 0.0.;
2)przeprowadzenie ponownej oceny i badania ofert;
3)wykluczenie z postepowania Wykonawcy M&MR Trading Polska sp. z 0.0. jako niespetniajacego warunkéw udziatu w
postepowaniu, a w nastepstwie jego wykluczenia, odrzucenie oferty ww. Wykonawcy;
4)wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwolujgcego.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty podat, ze wybrany wykonawca sktadajgc oferte, przediozyt, zgodnie z
wymogami postepowania o wartosci powyzej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Prawo zamowien publicznych, Jednolity Europejski Dokument Zaméwienia (JEDZ) w ktérym, zgodnie z trescig
Czesci Il sekcja C, osSwiadczyt, ze nie bedzie w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu, polegat na zdolnosciach
innych podmiotéw i w mys$l zlozonego oswiadczenia nie przediozyt dokumentéw pozwalajgcych na ocene przez
zamawiajgcego, czy polegajgc na zdolnosSciach podmiotu trzeciego, Wykonawca bedzie miat zapewnione realne
wsparcie ze strony tego podmiotu. Majac na uwadze powyzsze wskazat, ze instytucja podmiotéw udostepniajgcego
zasoby wykonawcy uregulowana zostata w art. 22a ustawy Pzp. Wynika z niego przede wszystkim, iz wykonawca moze
w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do
konkretnego zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuaciji
finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru tgczacych go z nim stosunkéw prawnych.

Jednocze$nie w odniesieniu do warunkdéw dotyczacych wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow, jesli podmioty te realizujg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych zdolnosci te sg wymagane. Jak wynika z powyzszego, tzw. podmiot trzeci jest
angazowany przez wykonawce w celu wykazania spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatlu w postepowaniu.
Wykonawca samodzielnie danego warunku nie spetnia, ale dzieki zaangazowaniu podmiotu trzeciego jest w stanie



wykaza¢ jego spetnienie. Zasadniczym, cho¢ nie jedynym, sposobem udowodnienia przez wykonawce, iz ma
zapewnione realne wsparcie ze strony podmiotu trzeciego jest przedstawienie zobowigzania tego podmiotu do oddania
wykonawcy niezbednych zasoboéw na potrzeby realizacji zamowienia - art.22a ust. 2 ustawy Pzp.

Nawigzujgc do orzeczenia TSUE C-387/14 w sprawie Esaprojekivydanego w oparciu o przepisy uchylonej juz
Dyrektywy 2004/18/WE, podat, ze,,art, 51 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowaé w ten
sposob, ze stoi on na przeszkodzie temu, by po uplywie terminu zgloszen do udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego wykonawca przekazal instytucji zamawiajgcej, w celu wykazania, zZe speilnia on warunki uczestnictwa w
postgpowaniu w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, dokumenty, ktorych nie zawierala jego pierwotna oferta, takie
jak umowa zamowienia zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego
wykonawcy zdolnosci i srodkow niezbednych do realizacji rozpatrywanego zamowienia .” (pkt 45 wyroku). Powyzsze zasady
sformulowane przez Trybunal na podstawie przepisow nieobowigzujgcej juz Dyrektywy 2004/18/WE, pozostaja nadal aktualne.
Whbrew przedstawionemu powyzej pogladowi TSUE, Zamawiajacy za pismem z dnia 8 wrzesnia 2020 r. wezwal Wykonawce
M&MR Trading Polska sp. z 0.0. do uzupehienia i tak naprawde do niedopuszczalnej zmiany tresci dokumentéw zlozonych wraz z
oferta, tj. JEDZ w zakresie instytucji polegania na zdolnosciach podmiotu trzeciego. Swoje dzialania, Zamawiajacy, jak wynika z tresci
jego pisma z dnia 15 pazdziernika 2020 r. opart na zalaczonym do oferty, a nie wymaganym na etapie skladania ofert, w zwigzku z
zastosowaniem przez Zamawiajacego tzw. procedury odwroconej, a tym samym nie podlegajacym ocenie Zamawiajacego,
dokumencie referenciji dla spotki Schmiedewerke Groditz GmbH.

Powyzsze w konsekwencji doprowadzito do uznania przez zamawiajgcego, ze Wykonawca M&MR Trading Polska sp. z
0.0. spetia warunki udziatu w postepowaniu odno$nie doswiadczenia i w zwigzku z przedstawieniem przez oferte tegoz
Wykonawcy najkorzystniejszego bilansu punktacji w zakresie ustanowionych kryteriéw oceny ofert, wybor jego oferty jako
najkorzystniejszej. Przedstawione powyzej stanowisko zamawiajgcego w zakresie uznania dopuszczalno$ci
wprowadzenia podmiotu trzeciego na etapie uzupetnienia dokumentéw, juz po uptywie terminu skladania ofert nie mogg
zosta¢ uznane za prawidiowe w Swietle przywotanego powyzej orzeczenia TSUE, jak i pozniejszego orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej, ktdra m.in. w wyroku z dnia 29 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 98/20, stwierdza, ze
»Wykonawca obowigzany jest ztozy¢ wraz z ofertg o$wiadczenie, Ze spetnia ustalone w postepowaniu warunki udziatu w
postepowaniu. Warunki te muszg by¢ spetnione przez wykonawce na dzien sktadania ofert. Rownocze$nie, to jest w
ztozonej ofercie, wykonawca, ktéry dla wykazania warunku polega na zasobach podmiotu trzeciego, powinien
poinformowaé o tych podmiotach zamawiajacego.”. Wykonawca M&MR Trading Polska sp. z 0.0. w zlozonym wraz z
ofertg o$wiadczeniu JEDZ poinformowat zamawiajacego, oSwiadczyt wprost, iz warunki udziatu w postepowaniu spetnia
samodzielnie i w powyzszym zakresie nie bedzie korzystat ze zdolnosci podmiotu trzeciego, a nastepnie w wyniku
wezwania Zamawiajgcego zmienit swoje o$wiadczenie, co nalezy uzna¢ za niedopuszczalne.

Podkreslit, ze przepisy Pzp nie przewidujg mozliwosci zmiany o$wiadczenia wykonawcy w zakresie, w jakim ten
stwierdza w ofercie, ze jest w stanie spetni¢ samodzielnie warunki udziatu w postepowaniu, a nastepnie wskazuje na
zasoby podmiotu trzeciego. Tym samym nie podziela stanowiska zamawiajgcego co do mozliwosci zastgpienia na
wezwanie zamawiajgcego wiasnego potencjatu (np. dosSwiadczenia) innym podmiotem, jezeli nie wskazat innego
podmiotu w ofercie. Nadmienit, ze w konsekwencji w sytuacji, gdy w momencie sktadania oferty wykonawca opierat sie
jedynie na zasobach wtasnych, to nie jest on uprawniony do powotywania si¢ na zdolnosci podmiotow trzecich w ramach
wyjasnien czy uzupetnien dokumentéw sktadanych w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy. Odnoszac do przedmiotowej sytuaciji
wskazat, ze skoro Wykonawca M&MR Trading Polska sp. z 0.0. w ztozonym wraz z ofertg JEDZ wskazat wprost, iz przy
realizacji zamdwienia nie zamierza korzysta¢ ze zdolnosci podmiotow trzecich, to brak byto podstaw prawnych do
zadania przez zamawiajgcego uzupetnienia dokumentow takiego podmiotu w oparciu o dokument, co do ktdrego
Zamawiajgcy nie ustanowit wymogu przediozenia wraz z oferta, tj. referencji dla spotki Schmiedewerke Groditz GmbH
(Sygn. DF/FZ/ 674 /20 z dnia 15 sierpnia 2020 r.). Zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony dopuscit do zastgpienia
zdolnosci samego wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, zdolnosciami podmiotu
trzeciego, wykazanego przez tegoz wykonawce dopiero na etapie uzupetnienia dokumentéw, wbrew pierwotnie
zlozonemu na etapie skiadania ofert, przez niego o$wiadczeniu, iz samodzielnie spetnia on warunki udziatu w
postepowaniu, co winno skutkowa¢ wykluczeniem tegoz wykonawcy z postepowania jako niespetniajgcego warunkow
udzialu w postepowaniu, bowiem nie wykazat on samodzielnej realizacji wymaganych dostaw, pomimo, iz stosowng
deklaracje w powyzszym zakresie zfozyt na etapie sktadania ofert w przedtozonym JEDZ.

Niezaleznie od powyzszego wskazat, iz przediozone, co wazne w wyniku wezwania do uzupetnien, zobowigzanie
podmiotu trzeciego zostato przedtozone w formie kopii poSwiadczonej za zgodnoS¢ z oryginatem przez K. W.-C. w dniu
17 lipca 2020r. Osoba poswiadczajgca za zgodnos¢ z oryginatem bez watpienia pozostaje petnomocnikiem wykonawcy,
jednakze watpliwosci budzi jej umocowanie do dziatania w dacie potwierdzenia za zgodnos¢ z oryginatem zobowigzania
podmiotu trzeciego w imieniu

tegoz wtasnie podmiotu, bowiem nalezy uznac, iz petnomocnictwo udzielone przez podmiot

trzeci, tj. przedstawicieli Schmiedewerke Groditz GmbH, zostato udzielone w dacie ztozenia

ostatniego podpisu osoby uprawnionej do reprezentowania ww. podmiotu, tj. w dacie 7 pazdziernika 2020 r., a z jego
treSci nie wynika, aby obejmowato ono swym zakresem czynnosci podjetych przez ustanowionego w nim petnomocnika
przed datg jego udzielenia,

tym samym nalezy uznac, iz czynno$ci dokonane przez tegoz petnomocnika przed

7 pazdziernika 2020 r, sg niewazne, a ze wzgledu na fakt, iz dokumenty dotyczgce podmiotu

trzeciego zostaty ztozone w wyniku dokonania uzupetnienia na wezwanie Zamawiajgcego,

przy uwzglednieniu zasady jednokrotno$ci takiego wezwania nie podlegajg juz uzupetnieniu.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy dostrzec, ze zobowigzanie, o ktérym mowa w art. 22a ust. 2 ustawy Pzp, jest
oswiadczeniem woli podmiotu trzeciego.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotanie.

Na wstepie odpowiedzi zamawiajgcy przedstawit chronologie podejmowanych czynnosci w postepowaniu zaréwno przez
zamawiajgcego jak i wykonawcow. Podat, ze zamawiajgcy prowadzi Postepowanie, w ktérym o udzielenie zamowienia
mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy wykazg, ze:

1)posiadajg doSwiadczenie nabyte w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert w realizacji dostaw
obreczy kot tramwajow typu 105N lub 116Na/1, o tacznej wartosci dostaw nie mniejszej niz 280 000,00 PLN netto z
zastrzezeniem, ze warto$¢ pojedynczej dostawy musi wynosi¢ co najmniej 50 000,00 PLN netto;

2)nie podlegajg wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp (z wyjgtkami okreslonymi w art. 133 ust. 4 ustawy
Pzp) oraz art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp.



Zamawiajgcy w rozdziale | pkt 7 jako ,SIWZ" szczegdlowo okreslit wymagania dotyczgce oswiadczen lub dokumentow,
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia, a takze pozostatych
dokumentow wymaganych od Wykonawcy w Postepowaniu, w tym réwniez w przypadku powotywania sie przez
Wykonawce na zasoby innych podmiotow.

Zlozona w postepowaniu oferta Przystepujgcego zawierata nastepujgce zataczniki:

1)Jednolity Europejski Dokument Zamoéwienia (dalej jako ,JEDZ"), zawierajacy wskazanie, ze Przystepujgcy wykona
zamowienie bez udziatu podwykonawcow i powotywania sie na zasoby innych podmiotow,

2)informacje odpowiadajgcg odpisowi petnemu z rejestru przedsiebiorcow KRS w zakresie danych Przystepujacego wg
stanu na dzien 25.05.2020 r.,

3)petnomocnictwo upowazniajgce Panig K. W.-C. do reprezentowania Przystepujgcego w postepowaniu i podpisania
umowy,

4)kopie petnomocnictwa w formie aktu notarialnego upowazniajgcego Panig K. W.- C. m.in. do reprezentowania
Przystepujgcego w postepowaniach przetargowych, przygotowywania i weryfikacji dokumentéw przetargowych,
5)referencje wystawione przez spotke Tramwaje Slgskie S.A. potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostaw obreczy
nieobrobionych do wagonéw tramwajowych typu 105N przez firme Schmiedewerke Groditz GmbH (dalej jako ,,Podmiot
trzeci") (pismo sygn. DF/FZ/674/20 z dnia 15 czerwca 2020 r.) (dalej jako ,Referencje"),

6)wykonany przez Podmiot trzeci rysunek techniczny nr PR 3422-1 dot. parametréw obreczy nieobrobionej
przeznaczonej do produkcji na potrzeby zamawiajgcego (niewymagany postanowieniami SIWZ),

7)certyfikat ISO.

W wyniku czynnosci badania i oceny ofert najwyzej oceniona zostata oferta Przystepujagcego, w nastepstwie
powyzszego w dn. 9 lipca 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujacego do:
1)ztozenia aktualnych na dzien ztozenia dokumentéw i o$Swiadczen wskazanych w pkt 7.3.1, 7.3.2 i 7.3.3 rozdziatu |
SIWZ, potwierdzajacych okolicznosci, o ktdrych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
2)ztozenia wyjasnien, czy zatgczone do oferty Referencje sg dokumentami, ktére zamawiajgcy ma bada¢ w odpowiedzi
na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp.

5.W dniu 17 lipca 2020 r. przystepujgcy, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, ztozyt dokumenty potwierdzajgce

brak podstaw do wykluczenia z postepowania oraz spetnienie przez przystepujgcego warunku okreslonego przez

zamawiajgcego w zakresie posiadanego doswiadczenia, w tym m.in.:

1)zobowigzanie Podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji przystepujacego niezbednych zasobow (ij. zasobdw i

zdolnosci produkeyjnych) na potrzeby realizacji zamoéwienia,

2)wykaz dostaw zrealizowanych na rzecz Tramwajow Slgskich S.A. oraz zatgczone uprzednio do oferty Referencje
potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostaw ujetych w wykazie,

3)aktualny certyfikat systemu zarzgdzania jakoscig, zgodnie z normg PN EN ISO 9001:2015-10, w zakresie zapewnienia
wiasciwej jakosci, wystawiony dla Podmiotu trzeciego, jako producenta (wytwércy) ofertowanych wyrobow, oraz wyjasnit,

ze zatgczone do oferty Referencje stanowig zalgcznik do ziozonego w odpowiedzi na wezwanie wykazu dostaw,

przekazujac je ponownie razem z odpowiedzig na wezwanie.

W dniu 9 wrze$nia 2020 r. zamawiajgcy, kierujgc sie wyrokiem TSUE z 4.05.2017 r., sygn. akt C- 387/14 wezwat
przystepujacego do uzupetnienia wykazu dostaw zrealizowanych samodzielnie przez przystepujgcego oraz zatgczenia
dowodoéw okres$lajgcych, czy te dostawy zostaty wykonane nalezycie. W odpowiedzi na wezwanie przystepujgcy w dniu 4
sierpnia 2020 r. wyjaénit, Ze w wyniku omytki nie zaznaczyt, iz bedzie polegat na zdolno$ci innych podmiotéw, co poprawit
w poézniejszym terminie, wysylajgc osSwiadczenie podmiotu trzeciego o przekazaniu zasobéw w celu realizacji
zamowienia oraz spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego.

Po analizie dokumentéw ztozonych wraz z ofertg oraz na wezwanie z dnia 9 lipca 2020 r., uwzgledniajac wyjasnienia
przystepujacego, zamawiajgcy uznat ostatecznie, ze z dokumentéw ztozonych wraz z ofertg tj. Referencji oraz rysunku
obreczy wynikat zamiar polegania przez przystepujgcego na zasobach podmiotu trzeciego i w dniu 8 wrze$nia 2020 r.
wezwat przystepujgcego do:

1)uzupetnienia dokumentéw i o$wiadczen potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia podmiotu trzeciego oraz
zfozenia (uzupetnienia) aktualnego na dzien sktadania ofert oSwiadczenia w formie Jednolitego Europejskiego Dokumentu
Zaméwienia (dalej ,JEDZ") ww. podmiotu,

2)poprawienia i ztozenia ponizszych dokumentow fj.:

a)zatgczonego do oferty oswiadczenia JEDZ Wykonawcy w zakresie Czesci ll, sekcji C poprzez zaznaczenie, ze
przystepujacy bedzie polegat na zdolnosci innych podmiotow;

b)zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji zamoéwienia -
poprzez rozszerzenie jego treSci o zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia na rzecz przystepujgcego
doswiadczenia nabytego w trakcie realizacji wczesSniejszych dostaw oraz o wskazanie, ze zasoby wymienione w
zobowigzaniu Podmiotu trzeciego zostaty udostepnione przystepujgcemu juz w momencie skiadania ofert;

c)wykazu dostaw, poprzez wskazanie w kolumnie 4 tabeli (wartos¢ dostawy) warto$ci dostaw juz zrealizowanych,
zgodnej z zalgczonymi do oferty Referencjami wystawionymi przez Tramwaje Slgskie S.A.

Po uzupetnieniu przez przystepujgcego wszystkich wymaganych dokumentéw zamawiajacy w dniu 20 pazdziernika 2020
r. poinformowat Wykonawcoéw o wyborze oferty przystepujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odnoszac sie do postawionego zarzutu nr 1 i 2 odwotania dotyczacego tego, ze zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
zfozonej przez wykonawce, ktdry nie spetnia postawionych w SIWZ warunkéw udziatu w postepowaniu podat, Ze zarzuty
te nie zastugujg na uwzglednienie. Wskazat, ze przystepujgcy istotnie nie ztozyt wraz z ofertg zobowigzania podmiotu
trzeciego do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamdwienia, niemniej jednak zatgczyt do
oferty Referencje wystawione dla podmiotu trzeciego oraz rysunek obreczy wykonany przez Podmiot trzeci.
Zamawiajgcy po analizie ww. dokumentéw stwierdzit, ze z opisu rysunku jednoznacznie wynika, iz przedstawia on
obrecze przeznaczone do produkciji na potrzeby i zgodnie z wymogami zamawiajgcego, co niezaprzeczalnie $wiadczy o
tym, ze podmiot trzeci juz na etapie sktadania oferty przez przystepujgcego byt zaangazowany w przygotowanie oferty i
Swiadomy koniecznosci zapewnienia realnego wsparcia przy realizacji zaméwienia w przypadku wyboru oferty
Przystepujgcego.

Ponadto w opinii zamawiajgcego Przystepujacy stusznie nie wskazat w ofercie i JEDZ, ze wykona zaméwienie z
udziatem podwykonawcoéw poniewaz przedmiotem zaméwienia sg dostawy i tym przypadku producent nie jest
podwykonawca. Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami nie wymagat ztozenia
wraz z ofertg referenciji, jednakze zamawiajacy reprezentuje poglad, iz badajac oferte nie moze ignorowaé dokumentow
stanowigcych zatgczniki do oferty.



Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien z zakresie referencji, a Przystepujacy potwierdzit, ze ww.
dokument zostat ztozony w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i jednoczesnie przediozyt
zobowigzanie Podmiotu trzeciego. Zamawiajgcy podat, iz przystepujacy nie zmienit oferty w zakresie wykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu i nie wprowadzit podmiotu trzeciego na etapie uzupetnienia dokumentéw na
wezwanie zamawiajgcego, mimo nieztozenia z ofertg formalnego zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania
zasobow. Podmiot trzeci zostat wskazany juz w ofercie, co wynikato z zatgczonych do oferty referencji i rysunku
obreczy, a przystepujacy potwierdzit powyzsze w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie referencii.
Przystepujacy konsekwentnie juz od etapu ztozenia oferty na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie doswiadczenia wykazywat referencje podmiotu trzeciego na zasoby ktdrego sie powotuje, ktory to podmiot
trzeci jest jednoczesnie producentem oferowanych obreczy.

Nadmienit, ze w Swietle orzecznictwa KIO (np. KIO 2336/17) mozliwe jest uzupetnienie zobowigzania i JEDZ

innego podmiotu, na ktdrego zasobach polega wykonawca, w sytuacji gdy wykonawca na etapie oferty przekaze niepetne
informacje lub nie zatgczy wymaganych dokumentéw, pod warunkiem, ze nie dojdzie do niedozwolonej zmiany w
zakresie powolywania sie na zasoby innych podmiotow, a jedynie do uzupetnienia o$wiadczenia wykonawcy. W
przedmiotowym przypadku do takiej zmiany nie doszto, gdyz wole powolywania sie na zasoby podmiotu trzeciego
przystepujacy wyrazit w ofercie. Inne podejscie wskazywatoby na nadmierny formalizm postepowania. Zamawiajgcy
stosujac wyktadnie wskazang w wyroku TSUE z 4.05.2017 r., sygn. akt C-387/14 miat na uwadze, iz w sprawie, w ktorej
KIO zwrécita sie z zapytaniem do TSUE, wykonawca nie tyle doprecyzowat swojg oferte, co wskazat na catkiem nowe
okolicznosci tj. doswiadczenie podmiotu trzeciego; w niniejszym postepowaniu stan faktyczny jest zgota odmienny,
bowiem Przystepujacy juz na etapie ztozenia oferty przedstawit referencje dla podmiotu trzeciego.
Ze zlozonych w postepowaniu ofert (dwie oferty - ztozone przez odwotujgcego i przystepujgcego) wynika, ze ww.
wykonawcy oferujg te same obrecze, wyprodukowane przez tego samego producenta, czyli firme Schmiedewerke
Groditz GmbH - oferty te roznig sie jedynie ceng (Odwotujgcy 1470 zt netto/szt., Przystepujacy 1 071 zl/szt.), przy czym
odwolujacy dotgczyt do oferty Wykaz dostaw zrealizowanych na rzecz Zamawiajgcego i 2 umowy z nim zawarte, a
przystepujacy referencje potwierdzajgce zrealizowanie dostaw bezposrednio przez producenta obreczy (Schmiedewerke
Groditz GmbH).

Odnoszac sie do zarzut braku wlasciwego umocowania w roli petnomocnika Pani K. W.-C. do potwierdzenia za
zgodno$¢ z oryginatem zobowigzania podmiotu trzeciego zamawiajgcy wskazat, ze uzupetnione przez przystepujacego
w dn. 7.10.2020 r. peinomocnictwo udzielone przez podmiot trzeci zawiera w swojej tresci informacje, ze ,w zwigzku z
realizacja zamodwienia publicznego DWZ/20/2020 upowazniamy i udzielamy K. W.-C. legitymujgcej sie dowodem
osobistym nr DBJ094417 petnomocnictwa do poswiadczania i podpisywania elektronicznego dokumentéw firmy w
ramach sktadania i uzupetniania oferty", z tresci samego petnomocnictwa wynika zatem jednoznacznie, ze upowaznienie
obejmuje swoim zakresem czynnosci dokonane przez petnomocnika juz na etapie sktadania oferty i dalszych w
postepowaniu.

Odnoszac sie do zarzutu braku wykluczenia wykonawcy z postepowania z powodu niespetniania warunkow
udzialu w postepowaniu podal, ze nalezy stwierdzi¢, iz odwolujgcy zarzuca zamawiajgcemu dwa zasadnicze btedy
wykazane z zarzutach 1 i 2, za$ kolejne z nich wynikajg. Zatem zarzut 3 jako konsekwencja zarzutow 1 i 2 réwniez nie
zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z powyzej przedstawiong argumentacjg przystepujgcy wykazat spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu, zatem brak byto podstaw do jego wykluczenia.

Odnoszac sie do kolejnego zarzutu dotyczgcego braku wykluczenia przystepujgcego z postepowania pomimo, iz
wykonawca ten w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje moggce miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu i wprowadzajgce zamawiajgcego w btad co do do$wiadczenia
umozliwiajgcego wykonanie zamowienia, podat, ze odwotfanie nie zastuguje na uwzglednienie poniewaz regulacje art. 24
ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp mozna skutecznie zastosowac, gdy wypetione zostang kumulatywnie nastepujgce przestanki:

a)wykonawca przedstawit informacje niezgodng z rzeczywistoscig (zatajenie informacji, brak mozliwosci
przedstawienia dokumentow);

b)informacja ta wprowadzita w btgd zamawiajacego;

c)btad ten polegat na przyjeciu przez zamawiajgcego, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu (spetnia warunki
udzialu w postepowaniu, spetnia kryteria oceny ofert);

d)przedstawienie informacji musi by¢ wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa;

natomiast regulacje art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp mozna skutecznie zastosowaé, gdy wypetnione zostang
kumulatywnie nastepujgce przestanki:

a)wykonawca przedstawit informacje niezgodng z rzeczywistoscig

b)informacja ma mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego;

c)informacja ta wprowadzita w btgd zamawiajgcego;

d)przedstawienie informacji musi by¢ wynikiem lekkomysInosci lub niedbalstwa;

Tym samym zdaniem zamawiajgcego zastosowanie ww. przestanek wymaga zaistnienia po stronie wykonawcy
zawinionego dziatania, razgcego niedbalstwa lub lekkomysino$ci w dziataniu, ktérego celem jest wprowadzenie w bigd
zamawiajagcego aby uzyska¢ zamdwienie, czego nie mozna stwierdzi¢ w tym przypadku.

Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze nie jest uprawnione utozsamianie ewentualnego niewykazania spetiania warunkéw
udziatu w postepowaniu z zaistnieniem podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania okreslonych w art. 24 ust. 1
pkt 16 lub 17 ustawy Pzp; wykluczenie na podstawie tych przepiséw moze nastgpi¢ tylko w sytuacji, gdy wykonawca
przedstawia informacje prezentujgce falszywy obraz okolicznosci istotnych z punktu widzenia przebiegu postepowania o
udzielenie zamoéwienia i robi to w wyniku zamierzonego dziatania, lekkomys$lnosci lub niedbalstwa;

Nadto w ocenie zamawiajgcego przystepujacy nie przedstawit informacji niezgodnych z rzeczywistoscia, ktére
wprowadzityby zamawiajgcego w biad, a zatem zarzut ten nie znajduje podstaw w przebiegu postepowania zatem nie
powinien zosta¢ uwzgledniony. Odnoszgc sie do pozostatych zarzutéw ktérych postawienie jest konsekwencjg
postawienia zarzutu 1 i 2 odwotania podat, Ze nie zastugujg one na uwzglednienie, gdyz sg catkowicie niezasadne.
Przystepujacy do postepowania wykonawca M&MR Trading Polska Sp. z o.0. ul. Hutnicza 25DE, 81-861 Gdynia w
pisemnym stanowisku wnidst o oddalenie odwotania. Zauwazy¢ nalezy, ze stanowisko przystepujgcego jest w znacznej
mierze zgodne ze stanowiskiem i argumentacja podniesiong przez zamawiajgcego. Nadto podniost, ze ze stanowiskiem
odwolujgcego zawartym w odwotaniu oraz zarzutami i zgdaniami nie mozna sie zgodzi¢, poniewaz tok czynnosci
zamawiajgcego w postepowaniu byt prawidlowy, w tym w zakresie oceny ofert i dokumentéw ziozonych przez
odwotujgcego i przystepujacego.

Odnoszac sie do zarzutu braku wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu podat, ze przystepujgcy



zlozyt wraz z ofertg z dnia 22 czerwca 2020 r. JEDZ, w tresci ktorego oSwiadczyt, ze zamdwienie wykona samodzielnie,
nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Omytkowo zaznaczono, ze spetniajac warunki udziatu

w postgpowaniu przystepujacy nie bedzie korzystat z potencjatu podmiotow trzecich. Jednak jednoczesnie wraz z oferta
przystepujacy ztozyt referencie z dnia 15 czerwca 2020 r. wystawione przez Tramwaje Slgskie S.A. potwierdzajace, ze
Schmiedewerke Groditz GmbH dostarcza w ramach umowy DO0/740/19 nieobrobione obrecze do wagondow
tramwajowych typu 105N i ze dostarczane do tej pory obrecze posiadajg wysokg jakoS¢, a dostawy byly wykonywane

nalezycie. To doswiadczenie potwierdzone ww. referencjami przystepujacy od poczagtku konsekwentnie wykazuje na

potrzeby potwierdzenia spetniania warunku udziatu w przedmiotowym postepowaniu. Nastepnie pismem z dnia 9 lipca

2020 r. zamawiajgcy zawezwat przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia aktualnych na dzien

ztozenia dokumentdw i oswiadczen, potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 - 3 ustawy Pzp

oraz w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien, czy zatgczone do oferty dokumenty, w tym m.in. referencje

wystawione przez Tramwaje Slaskie S.A. dot. realizacji dostaw obreczy przez firme Schmiedewerke Gréditz GmbH sg
dokumentami, ktére zamawiajgcy ma bada¢ w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp.

Przystepujacy w odpowiedzi na powyzsze wezwanie wraz z pismem z dnia 16 lipca 2020 r. przedtozyt
wymagane przez zamawiajgcego dokumenty, jak réwniez wyjasnit m.in. ze referencje wystawione przez Tramwaje
Slgskie S.A. dot. realizacji dostaw obreczy przez firme Schmiedewerke Groditz GmbH - sg aktualne i stanowig dowdd
nalezytego wykonania zaméwienia na rzecz zamawiajgcego Tramwaje Slagskie S.A., jak réwniez referencje stanowig
zatgcznik do przestanego w zwigzku z wezwaniem wykazu dostaw.

W dalszej kolejnosci zamawiajgcy pismem z dnia 30 lipca 2020 r. skierowat do przystepujacego wezwanie w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia wykazu dostaw zrealizowanych przez Wykonawce oraz zatgczenia dowodow
okreslajgcych, czy te dostawy zostaty wykonane nalezycie.

W odpowiedzi na to wezwanie, przystepujacy w pismie z dnia 4 sierpnia 2020 r. wyjasnit zamawiajgcemu m.in., ze w
wyniku omytki nie zaznaczyl, iz bedzie polegat na zdolnosci innych podmiotow, a nastepnie przestat stosownie
zobowigzanie podmiotu Schmiedewerke Groditz GmbH do oddania przystepujgcemu do dyspozycji niezbednych
zasobdw na potrzeby realizacji zamowienia.

Opisany wyzej stan faktyczny jednoznacznie wskazuje, ze ztozenie wraz z ofertg referencji wystawionych przez
Tramwaije Slgskie S.A. na rzecz Schmiedewerke Gréditz GmbH oznaczato, Zze przystepujgcy od samego poczatku (wraz
ze ztozeniem oferty) miat zamiar podeprze¢ sie tym zamowieniem referencyjnym, aby potwierdzi¢ spetnianie warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej. Implikuje to oczywiscie jednoznaczny zamiar korzystania z
potencjatu podmiotu trzeciego w rozumieniu art. 22a ust. 1 ustawy Pzp w toku postepowania o udzielenie zamdwienia,
poczawszy od momentu ztozenia oferty (tak, jak zresztg stusznie zinterpretowat to Zamawiajagcy w wezwaniu z dnia 8
wrzesnia 2020 r.).

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie i uwzgledniajgc dokumentacje z

tego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz stanowiska stron postepowania i
przystepujacego zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.
Odwotane jest niezasadne nie znalazly potwierdzenia w materiale dowodowym podniesione zarzuty wobec
czynnosci wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej i dlatego odwotanie podlega oddaleniu.
W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Izba stwierdzita nadto, ze odwotujgcy posiada interes
we whniesieniu srodkdéw ochrony prawnej w postaci odwotania, gdyz jego uwzglednienie dawatoby odwotujgcemu szanse
na uzyskanie zamoéwienia.

Podkresli¢ nalezy, ze w sprawie nie przedstawiono na poparcie zarzutébw odwotania zadnych dowodoéw, za
wyjatkiem dokonywania analizy stanu faktycznego i prawnego materiatdbw znajdujgcych sie juz w aktach sprawy.
Uczestnicy postgpowania odwotawczego nie wnosili o uzupetnienie materiatu dowodowego, bgdz uzupetnienie stanu
faktycznego wskazanego w odwotaniu oraz odpowiedzi na odwotanie. Tym samym Izba przyjeta do oceny stan faktyczny
wynikajacy z odwotania i dokumentéw postepowania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage stanowiska stron
przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje;

zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe obreczy tramwajowych dla
zamawiajgcego Tramwaje Warszawskie. Zamowienie dotyczy dostaw. Kilka z pierwszych podniesionych w odwotaniu
zarzutéw dotyczy niewykluczenia wykonawcy wybranego — przystepujgcego z postepowania z powodu niewykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu. W tym zakresie zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca ubiegajgcy sie o
uzyskanie zamowienia posiadat nabyte w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert doswiadczenie w
realizacji dostaw obreczy kot tramwajow typu 105N lub 116Nal/l, o tgcznej wartosci dostaw nie mniejszej niz 280 000,00
PLN netto z zastrzezeniem, ze wartos¢ pojedynczej dostawy musi wynosic¢ co najmniej 50 000,00 PLN netto.

Niewatpliwym jest, ze w postepowaniu ztozyto oferty dwdch wykonawcow, przy czym odwoltujgcy dotychczas
Swiadczyt ustugi dostawy w zakresie objetym przedmiotem zamoéwienia dla zamawiajgcego, a przystepujacy dopiero
ubiega sie o pozyskanie takiego zamowienia po raz pierwszy. Niesporym takze jest fakt, ze obaj wykonawcy nie sg
producentami obreczy i obaj wskazali, iz bedg dostarcza¢ obrecze produkowane przez ww. podmiot niemiecki. Nadto
obaj wykonawcy, zamierzajg korzysta¢ z zasobow tego samego podmiotu trzeciego {j. firmy Schmiedewerke Groditz
GmbH i obaj wskazali referencje tego samego podmiotu.

Izba oceniajgc powyzsze zarzuty zauwazyta, ze w ofercie przystepujgcego wkradt sie pewien nietad, ktéry moze
sugerowac, ze wykonawca nie be,dzie miat wsparcia przy realizacji zamoéwienia firmy zewnetrznej tj. Schmiedewerke
Groditz GmbH Izba zauwaza ze zamawiajacy dokonujac oceny ofert i wybierajqc oferte najkorzystniejszg winien
uzupetnien w oparciu o przepisy Pzp zosta¢ uznana za poprawng oraz, czy tak ztozona oferta daje mozliwos¢ wyboru
wykonawcy, dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia.

Niewatpliwym jest, Zze przystepujgcy w JEDZ wskazat, Ze zamodwienie wykona bez udziatu podwykonawcow, ale
jednoczesnie zatgczyt do oferty referencje wystawione przez spotke Tramwaje Slgskie z ktorej wynikato, ze wykonawca
Schmiedewerke Gréditz GmbH dostarczyt wymagang przez zamawiajgcego ilo§¢ obreczy o wymaganej wartosci. I1zba
zgadza sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, ze kwestii tej nie mozna byto poming¢ przy badaniu oferty przystepujacego
i kwestia ta zostala poddana wyjasnieniom. Zamawiajgcy podkreslit nadto, ze obaj wykonawcy ztozyli identyczne
oswiadczenia w JEDZ wskazujac, ze nie bedg korzystali z podwykonawstwa w tym zakresie, gdyz zaméwienie dotyczy
dostaw, ktére bedg polegaly na tym, ze dostawy obreczy nie bedg dokonywane od producenta do zamawiajgcego tylko
za posrednictwem wykonawcy zamowienia, jak rowniez postuzyli sie referencjami tego samego podmiotu. Powyzsze



stanowisko nie byto kwestionowane przez odwotujgcego.

Powyzsze stanowisko Izba uznaje za zasadne, gdyz podwykonawcg w rzeczywistosci nie jest podmiot, producent
okreslonych wyrobow, produkowanych przez niego nie tylko na potrzeby konkretnego zamoéwienia. Zgodnie z definicjg
stownika Pzp - Podwykonawca to podmiot, z ktérym zawarto umowe o podwykonawstwo. Umowa ta, zdefiniowana
zostata w art. 2 pkt 9a Pzp, - to umowa w formie pisemnej, odptatna, ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty
budowlane stanowigce czeS¢ zamowienia publicznego, zawarta miedzy wykonawcg a innym podmiotem
(podwykonawcg), a w przypadku robét budowlanych réwniez pomiedzy podwykonawcg, a dalszym podwykonawcg.

W przedmiotowej sprawie zgodnie z tre$cig udostepnienia zasobow przystepujgcemu przez podmiot trzeci
zobowigzanie zawiera klauzule, ze wykonawcg gwarantuje rzeczywisty dostep do jego zasobéw — w szczegdlnosci :
wykonawca otrzyma dostep do zdolnosci i mozliwosci produkcyjnych w zakresie mozliwosci wykonania zamodwienia
publicznego (DW Z/20/2020);... wykonawca dostarczy obrecze tramwajowe zgodnie ze ztozong ofertg przy spetnieniu
warunkéw opisanych w SPECYFIKACJI ISTOTNYCH WARUNKOW ZAMOW IENIA (DW Z/20/282@idto zapewnienie,
ze -zakres - udzielenie moZliwoSci produkcyjnych w zakresie produkcji obreczy tramwajowych nieobrobionych do
tramwaju typu 105N na potrzeby wykonania zamowienia (DWZ/20/2020) przez okres trwania umowy.Oceniajgc
powyzsze lzba uznaje, ze z zawartej w udostepnieniu tresSci mozna wywieS¢ wsparcie wykonawcy przy wykonywaniu
zamowienia zaréwno w zakresie produkcji obreczy jak i ich dostaw. Izba zauwaza, ze pewnym brakiem pobocznym w
powyzszym zobowigzaniu jest kwestia, ktory podmiot i przy pomocy jakiego Srodka transportu dokona dostarczenia
obreczy do zamawiajgcego w tym postepowaniu. Wydaje sie to by¢ istotne w szczegoélnosci w sytuacji, kiedy
zamawiajgcy na rozprawie podat, ze dostawy do zamawiajgcego nie bedg nastepowaty bezposrednio od producenta
obreczy, a za posrednictwem wykonawcy. Jednakze kwestia ta nie zostata objeta zarzutem i tym samy Izba nie moze
dokonywac¢ rozstrzygnie¢ w tym zakresie.

Oceniajgc kwestie mozliwosci wezwania przez zamawiajgcego przystepujgcego w trybie art. 26 ust.3 do
uzupetnienia JEDZ, to wskazac nalezy, iz podstawowym zadaniem JEDZ jest wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu, oraz spetnia kryteria kwalifikacji. To za$ oznacza, ze sam
brak wskazania w JEDZ czesci zamoéwienia, w ktérym bedzie korzystat z podmiotu trzeciego nie moze stanowic¢
podstawy do wykluczenia wykonawcy. Jak wyzej wskazano w umowach o dostawy czesto nie wystepuje element
podwykonawstwa, ale wystepuje sytuacja, ze wykonawca bedzie sie positkowat przy wykonaniu zamoéwienia
do$wiadczeniem i wiedzg podmiotu trzeciego. O$wiadczenia ztozone na formularzu JEDZ podlegajg stosownie do art.
26 ust. 3 Pzp uzupetnieniu lub poprawie, jesli sg one niekompletne, zawierajg btedy lub budzg watpliwosci. Tym samym
wyjasnianie kwestii dotyczgcej zaréwno tresci JEDZ jak i roli jakg w ofercie pemity zalgczone referencje, bylo
obowigzkiem zamawiajgcego. Izba uznata takze zobowigzanie zostato ztozone w prawidlowo, jesli chodzi ostatecznie o
termin jego wystawienia.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia Izba uznata, ze nie zostalo wykazane, ze przystepujgcy nie spetnit
warunkéw udziatu w postepowaniu , a tym samym, ze zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24 ust.1 pkt 12 Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu zlozenia zobowigzania podmiotu trzeciego w kopii zamiast w oryginale, to uznac
nalezato ten zarzut za niezasadny. Podac nalezy, ze w wyniku zmian wprowadzonych ustawg z dnia 22 czerwca 2016 .
0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw, zmieniono zasady powolywania sie na
potencjat innego podmiotu przy wykazywaniu warunkéw udziatu w postepowaniu. W efekcie nowelizacji z pazdziernika
2018 r., § 5 ust. 1 rozporzadzenia otrzymat nastepujgce brzmienie: ,Jezeli oryginat dokumentu lub oswiadczenia, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, lub inne dokumenty lub o$wiadczenia sktadane w postepowaniu o udzielenie
zamo&wienia, nie zostaly sporzgdzone w postaci dokumentu elektronicznego, wykonawca moze sporzadzic¢ i przekazaé
elektroniczng kopig posiadanego dokumentu lub oSwiadczenia.” Jak wida¢ o$wiadczenia dotyczace wykonawcy i innych
podmiotéw, na ktérych zdolno$ciach i sytuacji wykonawca polega, nie zostaly wylagczone z zakresu powyzszego
przepisu, a zatem mozna je sktada¢ réwniez w elektronicznie kopii. Przepis o obowigzku sktadania oryginatu pisma —
zobowigzania podmiotu trzeciego zostat uchylony z dniem 18 pazdziernika 2018 r. W konsekwenciji nalezy uznac, co
rowniez potwierdza orzecznictwo Izby (por. wyrok z dnia 13 lutego 2019 r. sygn. akt 169/19), ze zobowigzanie do
udostepnienia zasobéw wykonawcy moze by¢ sktadane w formie elektronicznej kopii.

Wskaza¢ nalezy, ze podniesiony w odwotaniu zarzut niezgodnosci tresci oferty z SIWZ zostat przez odwolujgcego
wycofany na etapie rozprawy. Nadto podniesiony zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp nie moze mie¢ zastosowania
w tym postepowaniu, gdyz przepis ten dotyczy postgpowan dwuetapowych, kiedy to w ramach oceny wnioskéw o
dopuszczenie do sktadania ofert, wykonawca nie wykaze spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a mimo to ztozy
oferte. W przetargu nieograniczonym w sytuacji niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu ma zastosowanie
przepis art. 24 ust.4 Pzp zgodnie z ktérym oferte wykonawcy wykluczonego z postepowania uwaza sie za odrzucona.
Izba nie uwzglednita zarzutéw dotyczgcych naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw art. 24 ust.1 pkt 16 i 17 Pzp
odnoszacych sie do podania w ofercie nieprawdziwych informacji wprowadzajgcych lub mogacych wprowadzi¢
zamawiajgcego w biad, gdyz stwierdzajac brak podstaw do wykluczenia wykonawcy z powodu niespetnienia warunkow
udziatlu w postepowaniu Izba nie znalazta podstaw, aby informacje uzupeiniajgce tre§¢ JEDZ byly nieprawdziwe i tym
samym mogty wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad.

Odnoszac sie do zarzutu braku wtasciwego petnomocnictwa dla Pani K. W.-C. wskazaé nalezy, ze K. W.-C. nie skiadata
w imieniu podmiotu trzeciego oSwiadczen woli, a jedynie poswiadczata dokumenty za zgodnoS¢ z oryginatem, zatem w
dacie po$wiadczenia stwierdzata, iz kopia jest zgodna z oryginatem. Petnomocnictwo dla Pani K. C. zostato wystawione
z datg 22 czerwca 2020r. i podpisane wiasnorecznie przez mocodawcdw, a jego skan za zgodno$¢ z oryginatem

przestano Zamawiajgcemu 29 wrzesnia 2020r. Takg forme zakwestionowat zamawiajgcy i w odpowiedzi na wezwanie
zostat przestany zamawiajgcemu kolejny wtasciwy egzemplarz tego samego petnomocnictwa w dniu 7 pazdziernika
2020r.

Tym samy Izba uznata, ze brak byto podstaw do uznania zasadno$ci zarzutow odwotania, a nadto nie zostato
wykazane, ze zamawiajgcy dopuscit sie czynno$ci naruszajgcych przepisy prawa, a tylko to moze by¢ zgodnie z trescig
art. 180 ust 1 Pzp podstawg do stawiania zamawiajgcemu zarzutéw.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia
odwotanie w sytuacii, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw nie miato miejsca w przedmiotowym
postepowaniu.

Izba orzekia jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu
o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy .........c...cc.......



