Sygn. akt: KIO 98/20

WYROK

z dnia 29 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 stycznia 2020 roku w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 stycznia 2020 r. przez G. L.
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Kaliska w Kaliskach

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - Gminie Kaliska w Kaliskach -
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczenie z
postepowania wykonawcy t.. N. i dokonanie ponownej oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Kaliska w Kaliskach i

2.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr

(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy), uiszczong przez G. L.
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Kaliska w Kaliskach na rzecz G. L. kwote 7 500 zt 00 gr

(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (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
Sadu Okregowego w Gdansku.

Sygn. akt: KIO 98/20

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Kaliska w Kaliskach - prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, kiérego przedmiotem jest petnienie nadzoru inwestorskiego nad
realizacjg inwestycji pn. budowa ulicy Ogrodowej wraz z siecig kanalizacji deszczowej z
odprowadzeniem do zbiornika retencyjnego w Kaliskach.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843), zwanej dalej
ustawg P.z.p.



W dniu 18 stycznia 2020 roku wykonawca G. L. (dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie
wobec niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego z dnia 14 stycznia 2020 r.
r., w czesci dotyczgcej wyboru oferty wykonawcy SAN - TECHNIKA L. N., jako
najkorzystniejszej, zarzucajac jej naruszenie przepiséw majacych istotny wptyw na wynik
postepowania:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 art. 7 ustawy P.z.p., poprzez wybor oferty t. N., jako
najkorzystniejszej wskutek btednego uznania przez zamawiajgcego, ze wykonawca ten
wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej oraz sytuacji ekonomicznej okreslonych w ogtoszeniu o zamowieniu i specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia (s.i.w.z.), {j.:

- dysponowania 1 osobg do nadzorowania robét drogowych, ktora posiada
uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalno$ci inzynieryjnej
drogowej do kierowania i robotami budowlanymi bez ograniczen,

- wykazania, ze jest ubezpieczony odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia na sume nie mniejsza niz 50.000,00 zt;

wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz:

a) nakazanie uniewaznienia zaskarzonej czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na

wyborze oferty wykonawcy t. N., jako najkorzystniejszej,

b) nakazanie zamawiajgcemu wykluczenie, na podst. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy P.z.p.,
wykonawcy t. N.,

C) rozpoznanie sprawy na rozprawie, takze w razie nieobecno$ci odwotujgcego,
d) orzeczenie o kosztach postepowania wg norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w tresci s.i.w.z. okreslit, ze w
postepowaniu mogg wzig¢ udziat wykonawcy, ktérzy spetniajg m.in. nastepujgce warunki
udziatu w postepowaniu:

- w zakresie zdolno$ci ekonomicznej - sg ubezpieczeni od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume nie
mniejszg niz 50.000,00 zt (pkt 5.1.2.2 s.i.w.z.)

- w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej - skierujg do realizacji zamowienia
publicznego 1 (jedng) osobe do nadzorowania rob6t drogowych, ktéra posiada uprawnienia
budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci inzynieryjnej drogowej do
kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen, lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia
budowlane, ktére zostaly wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych przepisow (pkt
5.1.2.3) lit b) tiret pierwsze s.i.w.z.)

Odwolujgcy wskazat, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego, dokonane w
trybie art. 26 ust. 2 ustawy P.z.p., wykonawca t. N. ztozyt w dniu 15.11.2019 r. dokumenty
majgce potwierdza¢ brak podstaw do wykluczenia oraz spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, fj.:

- polise ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej inzynieréw budownictwa,

- 0golne warunki ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej lub uzytkowania mienia,

- wykaz os6b skierowanych do realizacji zamowienia, gdzie wskazat pana A. S., jako
osobe skierowang do nadzorowania robo6t drogowych,

- zobowigzanie zaktadu ustugowo-projektowego ,,AS" H. S. do udostepnienia
wykonawcy L. N. zasobdw w zakresie petnienia funkcji inspektora nadzoru rob6t branzy
drogowe;j.



Na podstawie dokumentéw o powyzszym brzmieniu zamawiajgcy dokonat wyboru
oferty wykonawcy t. N., o czyni poinformowat odwotujgcego pismem z dnia 20 listopada
2019r.

Na powyzszg czynno$¢ odwotujgcy wnidst odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej
(sygn. akt: KIO 2368/19). Przedmiotowe odwotanie zostato uwzglednione przez
zamawiajgcego. W dniu 12 grudnia 2019 r. zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty
wykonawcy t.. N. oraz wystosowat do wykonawcy wybranego wezwanie do uzupetnienia
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. Wykonawca t. N. ztozyt w dniu 18 grudnia
2019 r. dokumenty majace potwierdza¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy w dniu 14 stycznia 2020 r. ponownie wybrat oferte wykonawcy k. N. jako
najkorzystniejszga.

W ocenie odwotujgcego, czynno$¢ zamawiajacego polegajgca na wyborze oferty
wykonawcy t. N. jako najkorzystniejszej, jest wadliwa z nastepujacych powoddw:

Wykonawca . N. nie wykazat spetniania warunku zdolnosci technicznej i zawodowe;.
W szczegolnosci nie wykazat, ze dysponuje osobg do nadzorowania rob6t drogowych, ktéra
posiada uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalno$ci
inzynieryjnej drogowej do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen. Odwotujgcy
wskazat, ze wykonawca t. N., w ztozonej ofercie (strona 5) wyraznie oSwiadczyt (zwrot - nie
dotyczy), ze w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie polega na
zasobach innych podmiotéw. Tymczasem w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
dokonane w trybie art. 26 ust. 2 i 3 ustawy P.z.p. positkuje sie zobowigzaniem podmiotu
trzeciego. Odwotujgcy wskazat, ze jest to zachowanie bezskuteczne i nie moze zosta¢
uznane, jako wykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Poglad swdj
odwotujgcy opart na stanowisku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wyrazone w
wyroku z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie 0387/14 (tzw. wyrok w sprawie Esaprojekt) oraz w
wyroku KIO 1143/18. Odwolujacy wskazat, ze wykonawca . N. nie wykazat spetniania
warunku sytuacji ekonomicznej z nastepujgcych powodow:

- ztozona polisa nie wskazuje podmiotu ubezpieczonego. Mozna jedynie domniemywac
(bez jakiegokolwiek potwierdzenia w dokumentach), ze polisa dotyczy podmiotu
udostepniajgcego zasoby wykonawcy t. N. . Domniemanie to wynika z kolejnego (ztozonego

na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p.) zobowigzania zaktadu ustugowo - projektowego
LAS" H. S., poszerzonego (w stosunku do zobowigzania ztozonego na wezwanie z art. 26
ust. 2 ustawy P.z.p.) o zasoby w zakresie sytuacji ekonomiczne;j.

- wykonawca t. N.i w ztozonej ofercie (strona 5) wyraznie oSwiadczyt (zwrot - nie
dotyczy), ze w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu nie polega na
zasobach innych podmiotéw. Tymczasem w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
dokonane w trybie art. 26 ust. 2 i 3 ustawy P.z.p. positkuje sie zobowigzaniem podmiotu
trzeciego. Odwotujacy wskazat, ze jest to zachowanie bezskuteczne i nie moze zosta¢
uznane, jako wykazanie spetiania warunku udziatu w postepowaniu. Uzasadnienie swego
stanowiska odwotujgcy wskazat kwestionujac, w analogicznym zakresie, wykazanie
spetniania warunku zdolno$ci technicznej i zawodowe;.

- korzystanie z zasob6w podmiotu trzeciego w zakresie zdolno$ci ekonomicznej (gdyby
nawet zastalo przewidziane przez wykonawce t. N. w ofercie), wymaga zagwarantowania,
ze wykonawca bedzie miat rzeczywisty dostep do tych zasobéw w trakcie realizaciji
zamowienia. W zobowigzaniu podmiotu udostepniajacego zasoby w tym zakresie zawarto
wytacznie ogdinikowe stwierdzenie w brzmieniu: ,sprawowanie nadzoru inwestorskiego nad
realizacjg robot w branzy drogowej w zakresie objetym przedmiotem zamowienia i petnienie
funkcji inspektora nadzoru rob6t branzy drogowej przez pracownika firmy A. S., przez caly
okres realizacji przedmiotowego zamowienia". Polisa OC ma, co do zasady, dotyczy¢
sytuacji wykonawcy. Jesli jest to ubezpieczenie zawarte przez inny podmiot i na jego rzecz,
to nie wystarczy samo ztozenie dokumentu polisy, aby w jakikolwiek sposoéb sytuacja
ekonomiczna wykonawcy, ktéry samodzielnie warunku udziatu w postepowaniu nie spetnia,
ulegta zmianie. Zobowigzanie podmiotu trzeciego w zaden sposéb nie potwierdza, ze
poprzez udostepnianie polisy OC w celu jej przedtozenia zamawiajgcemu, nastgpito
jakiekolwiek wsparcie ekonomiczne wykonawcy t. N. przez podmiot trzeci. Wykonawca t.. N.
nie wskazat, w jaki sposdb miatby zostac¢ objety ochrong ubezpieczeniowa na podstawie
umowy ubezpieczenia zawartej przez inny podmiot, nie wykazat Zadnej taczacej go z
ubezpieczycielem wiezi prawnej, ktéra gwarantowataby mozliwos¢ skorzystania z
ubezpieczenia za zdarzenia wywotane jego dziataniem lub zaniechaniem. W ninigjszej
sprawie nie wystepujg (a przynajmniej ich nie wykazano) zadne powigzanie kapitatowe czy



organizacyjne miedzy wykonawcg £. N. a podmiotem udostepniajgcym zasoby, ktore
mogtyby ewentualnie uprawdopodobni¢ rzeczywisty charakter tego udostepnienia. Co
wiecej, treS¢ umowy ubezpieczenia wprost wylgcza odpowiedzialnos¢ za szkody, za ktére
osoba objeta ubezpieczeniem jest odpowiedzialna wskutek umownego przejecia (nawet
gdyby takie istniato) odpowiedzialno$ci cywilnej osoby trzeciej - § 8 ust. 1 pkt 1 ogélnych
warunkéw ubezpieczenia ztozonych wraz z polisg. Taki stan faktyczny, zdaniem
odwolujacego, przesadza o wytagcznie formalnym udostepnieniu dokumentéw wykonawcy t.
N. przez podmiot trzeci bez zwigzku z realnym udostepnieniem zasoboéw i, jako taki, nie
znajduje akceptacji w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (np. KIO 2931/13).,

Odwotujgcy podnidst, ze w zwigzku z tym, ze w sytuacji poprawnego procedowania
przez zamawiajgcego w tym postepowaniu, oferta odwotujgcego zostataby wybrana jako
najkorzystniejsza i realizowatby on zamdwienie, odwotujgcy ma interes prawny we
whiesieniu niniejszego odwotania. Naruszenie przepiséw ustawy P.z.p. przez
zamawiajgcego miato istotny wptyw na wynik tej sprawy. Brak uwzglednienia odwotania
moze narazi¢ odwotujgcego na szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw tej ustawy, m.in. odwotujgcy moze zosta¢ pozbawiony mozliwosci podpisania i
realizacji umowy a tym samym ponies¢ szkode zwigzang chocby z brakiem uzyskania tego
zamowienia.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 28 stycznia 2020 roku zamawiajgcy wniost o
oddalenie odwotania w cato$ci.

Ustosunkowujac sie do zarzutow odwotania zamawiajgcy wskazat, iz;
1. Odnosnie zarzutu dotyczgcego wyboru oferty najkorzystniejszej

W ocenie zamawiajgcego argumentacja odwoltujagcego w jest niestuszna i opiera sie
na btednych ustaleniach stanu faktycznego. Odwotujgcy ztozyt oferte na Formularzu oferty
stanowigcym zatgcznik nr 2 do s.i.w.z. W ziozonym Formularzu oferty w pkt 13 oSwiadczyt,
ze przedmiot zamowienia zamierza wykona¢ przy pomocy podwykonawcédw w zakresie
wskazanym w zatgczniku nr 7 do s.i.w.z. (wykonawca wykreslit zapis o wykonaniu
zamowienia sitami wiasnymi).

Ponadto w ww. zatgczniku nr 7, ztlozonym wraz z ofertg, wykonawca podat, ze czes¢
zamowienia w zakresie nadzoru nad robotami drogowymi zamierza powierzy¢
podwykonawcy. Taki stan rzeczy nie zaprzecza mozliwo$ci powotania sie przez wykonawce
na zasoby podmiotu trzeciego w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Natomiast o$wiadczenie, na ktore wskazuje odwotujacy, ztozone na zatgczniku nr 3
do s.i.w.z., to odwiadczenie, o kiérym mowa w art. 25a ust, 1 ustawy P.z.p., sktadane w celu
wstepnego potwierdzenia przez wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz braku podstaw do wykluczenia. Takie oSwiadczenie nie stanowi treSci oferty, a
ewentualne braki w tym zakresie sg uzupetniane w trybie okreslonym w art. 26 ust. 3 ustawy
P.z.p.

Zamawiajacy zaznaczyt, iz z inng sytuacjg mielibySmy do czynienia w przypadku,
gdyby w samej tresci Formularza ofertowego— o$wiadczyt, Ze nie bedzie zatrudniat
podwykonawcédw (ze wykona zamowienie sitami wtasnymi). Wowczas bytaby wyrazna
sprzeczno$¢ z powolywaniem sie na zasoby podmiotu trzeciego. Podobnie, gdyby w ofercie
zawarto o$wiadczenie, ze wykonawca nie powotuje sie na zasoby innych podmiotow.
Natomiast takiego o$wiadczenia w tre$ci oferty nie ma, a odwotujgcy wycigga btedne wnioski
z treSci Zatgcznika nr 3 (oSwiadczenia o spetianiu warunkéw i braku podstaw do
wykluczenia).

Zamawiajacy stwierdzit, iz po uniewaznieniu pierwotnego wyboru oferty
najkorzystniejszej ustalit, ze skoro wykonawca podat w tresci Formularza ofertowego, iz
zamoOwienie bedzie realizowat przy pomocy podwykonawcy, w zatgczniku nr 7 podat
konkretne dane tego podwykonawcy, a nastepnie ztozyt zobowigzanie podmiotu trzeciego do
udostepnienia mu niezbednych zasobow w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, to nie ma watpliwosci, iz od samego poczatku wykonawca sktadat oferte o
takiej samej tresci. Podkreslit, iz w zadnym razie tre$¢ oferty nie wskazywata, iz wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu samodzielnie.

Zamawiajgcy przywotat wyrok KIO przywotany w odwotaniu, tj. wyrok z dnia



21.06.2018r. sygn. akt: 1143/18, ktdry dotyczy sytuacji, gdzie wybrany wykonawca w wyniku
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego podat w wykazie nowe wcze$niej niewskazane
ustugi. Jednak Izba uznata akurat takie dziatanie za prawidtowe, a ponadto zaznaczyta, ze:
Wyroki TSUE dotyczg konkretnych okolicznosci faktycznych i prawnych, w zwigzku z czym
stosowanie zawartych w nich dyrektyw w catkowicie innych stanach faktycznych powinno
nastepowaé z duzg ostroznoscig, zwlaszcza w sytuaciji, gdy dano kwestia jest normowana
przez przepis prawa krajowego, Wyrok z 11 maja 2017 r, w sprawie C-13U/16 (Archus et
Gama) w zakresie dotyczgcym zarzutéw odwotania ma za przedmiot mozliwo$¢ uzupetniania
oferty, gdy zamawiajgcy wymagat ztozenia probki. W wyroku z 4 maja 2017 r. w sprawie C-
387/14 (Esaprojekt) TSUE sprzeciwit sie takiemu uzupetnianiu dokumentéw warunkujgcych
tozsamos¢ wykonawcy, ktéremu zostanie ewentualnie udzielone zaméwienie oraz zwigzany
z tym wynik weryfikacji zdolnosci tego wykonawcy do zrealizowania rozpatrywanego
zamowienia (pkt 30), Trybunat doprecyzowat ze dotyczy to sytuaciji, gdy po uptywie terminu
zgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawca
przekazat instytucji zamawiajacej, w celu wykazania, ze spetnia on warunki uczestnictwa w
postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, dokumenty, ktorych nie
zawierata jego pierwotna ofertg takle 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).

Zamawiajacy stwierdzit, ze w badanej sprawie tako zmiana oferty nie nastgpita, gdyz
przystepujacy powotat sie na realizacje ustug wykonanych przez siebie. Tozsamos¢
podmiotu, ktory wykona zamowienie nie ulegta zmianie, tym samym. czynno$¢ uzupetienia
dokonana zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 3 P.z.p. nie przekroczyta granic wyznaczonych

przez orzeczenie C-387/14.

Zamawiajgcy wskazat, ze w ramach przedmiotowego postepowania wykonawca
ztozyt oferte (Formularz ofert na zatgczniku nr 2 do s.i.w.z.) wraz z o$wiadczeniem na
zatgczniku nr 3 do s.i.w.z.

Nastepnie w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wystosowane na podstawie
art, 26 ust. 2 ustawy P.z.p. wykonawca przedtozyt m.in, zobowigzanie podmiotu trzeciego do
udostepnienia mu niezbednych zasobdw oraz inne dokumenty potwierdzajgce spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Taka sekwencja zdarzeh w zaden sposéb nie stanowi, iz wykonawca w jakikolwiek
spos6b zmienit tres¢ swojej oferty. Wykonawca jednoznacznie w swojej ofercie, od samego
poczatku, o$wiadczal, ze zrealizuje zamowienie przy pomocy podwykonawcy, ktérego
szczegotowe dane podat na zatgczniku nr 7 do s.i.w.z. (zlozonym wraz z ofertg).
Zamawiajacy nie wymagat podania w ofercie innych informacji, w tym odnos$nie powotywania
sie na zasoby podmiotow trzecich.

Zamawiajacy podniost, iz faktem jednak jest, iz oSwiadczenie o braku podstaw do
wykluczenia odno$nie podmiotu trzeciego powinno by¢ zamieszczone na zatgczniku nr 3 do
s.i.w.z., czego wykonawca nie uczynit. Kolejnym faktem jest to, iz pierwotny wybor
najkorzystniejszej oferty zostat dokonany z pominieciem uzupetnienia powyzszego braku.

Zamawiajacy stwierdzit jednakze, ze na skutek uniewaznienia czynnosci wyboru i
ponownej oceny ofert zamawiajgcy wystosowat do wykonawcy wezwanie do uzupetnienia
brakujgcych dokumentéw i oSwiadczen, w tym oSwiadczenia o braku podstaw do
wykluczenia w stosunku do podmiotu udostepniajgcego zasoby, tj. co wykonawca uczynit.

Zamawiajacy wskazat, ze wbrew stanowisku odwolujgcego, osSwiadczenie o braku
podstaw do wykluczenia nie stanowi tresci oferty, a obowigzek jego zozenia wynika z
dyspozyciji art. 25a ust. 1 oraz ust. 3 ustawy P.z.p. Zatem, w razie stwierdzenia
ewentualnych btedéw lub brakéw w powyzszym zakresie, zamawiajgcy ma obowigzek
wystosowaé wezwanie do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 P.z.p.

Zamawiajgcy wskazat, ze poglad forsowany przez odwotujgcego zmierza jednak do
wykazania, iz w sytuacji, w ktérej wykonawca nie ztozy wraz z ofertg oSwiadczenia w
stosunku do podmiotu, na ktérego zasoby sie powoluje, to nie ma mozliwosci jego
uzupetnienia, albowiem stanowitoby to ingerencje w tres¢ oferty. Z takim stanowiskiem w
ocenie zamawiajgcego nie mozna sie zgodzi¢. Czym innym bytoby ztozenie przez
wykonawce wraz z ofertg jednoznacznego o$wiadczenia o woli realizacji zamoéwienia
samodzielnie i wykazywanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu bez zasoboéw
innych podmiotéw, a nastepnie, na etapie badania ofert, gdyby okazaly sie takie zasoby



niewystarczajgce, powotanie si¢ na potencjat podmiotu trzeciego. Niemniej jednak w
przedmiotowym postepowaniu przetargowym wykonawca od samego poczatku wskazywat
podwykonawce, ktbremu zamierza podzlecic¢ realizacje czeSci' zamdwienia i to ten sam
podwykonawca udostepnia wykonawcy swoje zasoby (potencjat ekonomiczny, zdolnos¢
techniczng i zawodowa), a zatem o zmianie oferty nie ma tu mowy.

Z powyzszych wzgledow zamawiajgcy wnidst o oddalenie zarzutu odwotujgcego.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego niespetnienia przez wykonawce udziatu w
postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej, zamawiajgcy stwierdzit, ze w
dniu 18.12.2019r. wykonawca t. N. przedtozyt zobowigzanie do udostepnienia zasobow
podmiotu trzeciego, z ktdrego treSci wynika m.in. Ze udostepnia wykonawcy zasoby w
zakresie ubezpieczenia od OC poprzez sprawowanie nadzoru inwestorskiego nad realizacjg
robo6t w branzy drogowej w zakresie objetym przedmiotem zamoéwienia i petnienie funkcji
Inspektora Nadzoru Robét Branzy Drogowej przez pracownika firmy Pana A. S. przez caly
okres realizacji przedmiotowego zamowienia,

Zamawiajacy wskazat, ze Pan A. S., jak wynika z dokumentéw przedtozonych przez
wykonawce w dniu 15.11.2019r. (w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 2 ustawy P.z.p.),
posiada uprawnienia budowlane w specjalnosci konstrukcyjno-inzynieryjnej w zakresie drog,
typowych mostoéw i przepustdéw. Zaznaczyh, ze Pan A. S. jest czionkiem Polskiej Izby
Inzynieréw Budownictwa (co potwierdza ztozone przez wykonawce zaswiadczenie Polskiej
Izby Inzynieréw Budownictwa nr KUO-A9R-6E9-B75).

Zamawiajgcy zauwazyt, ze ww. osoba podlega obowigzkowemu ubezpieczeniu z
tytutu wykonywania zawodu, zgodnie z trescig art. 6 ust. 2 ustawy z dnia 15 grudnia 2000
roku o samorzgdach zawodowych architektow, inzynieréw budownictwa oraz urbanistow (t].
Dz. U.z2019r., poz. 1117 ze zm.) oraz rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 11 grudnia
2003 r. w sprawie obowigzkowego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej architektow
oraz inzynieréw budownictwa (Dz. U. Nr 220 poz. 2174). Zgodnie z § 3 przywotanego
rozporzadzenia Ministra Finansow z dnia 11 grudnia 2003 roku obowigzek ubezpieczenia
OC powstaje w terminie do 30 dni od dnia wpisu na liste Czionkéw izb architektéw lub
inzynierow budownictwa, nie p6zniej niz w dniu poprzedzajgcym dzien rozpoczecia
wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie. Zatem Pan A. S.,
wpisany na liste inzynierow budownictwa, posiada stosowne ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu wykonywania zawodu.

W ocenie zamawiajgcego powyzszego okolicznosci Swiadczg jednoznacznie, iz
wykonawca dysponuje niezbednym potencjatem do realizacji przedmiotu zaméwienia. Poza
tym, ze sam posiada ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej (jako inzynier
budownictwa w branzy sanitarnej), to dodatkowo wykazat, ze osoba, ktéra bedzie petnic¢
funkcje Inspektora Nadzoru Inwestorskiego w branzy drogowej réwniez posiada niezbedne
ubezpieczenie. Takie okolicznosci dajg zamawiajgcemu podstawe do pozytywnej weryfikaciji
wykonawcy w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W ocenie zamawiajgcego pozytywna ocena spetiania przez wykonawce warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego ubezpieczenia od OC w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia na sume 50.000 zt mogtaby
nastgpi¢ juz tylko na podstawie Polisy ubezpieczeniowej Nr 436000173..., ktora dotyczy
wykonawcy. Natomiast fakt, iz osoba, kiéra bedzie petni¢ funkcje Inspektora Nadzoru w
branzy drogowej takze posiada wymagane uprawnienia i ubezpieczenie, jest dodatkowym,
istotnym potwierdzeniem, iz wybrany wykonawca dysponuje niezbednym potencjatem.

Izba ustalita, co nastepuje:

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest nizsza od kwot okreslonych na podstawie art.

11 ust. 8 ustawy P.z.p.

Zgodnie z pkt 5.1.2.2. i 3 s.i.w.z., 0 udzielenie moga ubiega¢ sie¢ wykonawcy, ktérzy
spetniajg m.in. nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu:

- w zakresie zdolnosci ekonomicznej - sg ubezpieczeni od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume nie
mniejsza niz 50.000,00 zt (pkt 5.1.2.2 s.i.w.z.)



- w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej - skierujg do realizacji zamowienia
publicznego 1 (jedng) osobe do nadzorowania rob6t drogowych, ktora posiada uprawnienia
budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci inzynieryjnej drogowej do
kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen, lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia
budowlane, ktére zostaty wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych przepisow (pkt
5.1.2.3 lit. b tiret pierwsze s.i.w.z.).

Zgodnie z rozdziatem VI pkt 6.3 s.i.w.z. wykonawca, ktéry powotuje sie na zasoby
innych podmiotdéw, w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw do wykluczenia
oraz spetnienia w zakresie, w jakim powotuje sie na ich zasoby — warunkdw udziatu w
postepowaniu, zamieszcza informacje o tych podmiotach w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w

rozdziale VI pkt 6.1 s.iw.z.,

Wykonawca t. N. ztozyt wraz z ofertg oSwiadczenie, w ktorym o$wiadczyt, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, natomiast odno$nie podmiotu, na ktérego zasoby sie
powotuje wpisat ,nie dotyczy”.

Zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy P.z.p., wezwat wykonawce t. N.,
pismem z dnia 8 listopada 2019 roku do ztozenia dokumentu potwierdzajgcego, ze wybrany
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume ubezpieczenia nie mniejszg niz
50 000,00 zt, wykazu ustug wykonanych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z
podaniem ich przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty
wykonane oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy te ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie oraz wykazu oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji
zamowienia publicznego, w szczeg6lnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, wraz z
informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, niezbednych do wykonania
zamowienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci oraz
informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami ( wg zatgcznika nr 5 do SIWO; wraz
z zatgczeniem dokumentdw potwierdzajacych posiadane kwalifikacje zawodowe,
uprawnienia, niezbedne do wykonania zamoéwienia. Wykonawca winien wykazac, ze skieruje
do realizacji zamowienia publicznego osoby, posiadajgce kwalifikacje zawodowe,
uprawnienia, niezbedne do wykonania zaméwienia publicznego, t;.:

a) 1 (jedng) osobe do nadzorowania robét drogowych, ktéra posiada uprawnienia
budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalno$ci inzynieryjnej drogowej bez
ograniczen, lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane, ktére zostaty wydane na
podstawie wczes$niej obowigzujgcych przepiséw;

b) 1 (jedna) osobe do nadzorowania robét instalacyjnych, ktéra posiada uprawnienia
budowlane w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzagdzen cieplnych,
wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych do kierowania robotami
budowlanymi bez ograniczen, lub odpowiadajace im wazne uprawnienia budowlane, ktore
zostaty wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych przepisow.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, dokonane w trybie art. 26 ust. 2 ustawy
P.z.p., wykonawca t. N. ztozyt, w dniu 15.11.2019, dokumenty majgce potwierdza¢ brak
podstaw do wykluczenia oraz spetnianie warunkow udziatu w postgpowaniu, tj.:

- polise ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej inzynieréw budownictwa,

- o0gdlne warunki ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej lub uzytkowania mienia,

- wykaz os6b skierowanych do realizacji zamowienia gdzie wskazat pana A. S., jako
osobe skierowang do nadzorowania rob6t drogowych,

- zobowigzanie Zakladu Ustugowo-Projektowego ,,AS" H. S. do udostepnienia
wykonawcy wybranemu zasobow w zakresie petnienia funkcji inspektora nadzoru robot
branzy drogowe;j.

Na podstawie dokumentéw o powyzszym brzmieniu zamawiajgcy dokonat wyboru
oferty wykonawcy, o czyni poinformowat odwolujgcego pismem z dnia 20 listopada 2019 r.



Na powyzszg czynno$¢ odwotujgcy wnidst odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej
(sygn. akt: KIO 2368/19). Przedmiotowe odwotanie zostato uwzglednione przez
zamawiajgcego. W dniu 12 grudnia 2019 r. zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty
t. N. oraz wystosowat do niego wezwanie do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust.
3 ustawy P.z.p.

Zamawiajgcy wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien w nastepujgcym zakresie:

1. W zwigzku z tym, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego z dnia
08.11.2019 r. w trybie art. 26 ust, 2 ustawy PZP do ztozenia dokumentdéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkow w postepowaniu Wykonawca przediozyt m.in. zobowigzanie H. S.
prowadzgcej Zaktad Ustugowo Projektowy ,AS" do oddania do dyspozycji Wykonawcy
niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zamowienia, tj, kwalifikacje zawodowe,
wiedza i doSwiadczenie w branzy drogowej poprzez osobiste petnienie funkcji inspektora
nadzoru rob6t branzy drogowej do dnia 3108.2020r. — Zamawiajgcy wezwat do wyjasnienia
- dlaczego w Wykazie os6b zostat podany Pan A. S. do petienia funkcji Inspektora Nadzoru
branzy drogowej skoro zgodnie z treScig ww. zobowigzania zasoby w postaci kwalifikaciji
zawodowych oraz wiedzy i doSwiadczenia w branzy drogowe;j i uprawnienia ,budowlane
udostepnia Pani H. S.?

Zamawiajgcy wezwat takze do wyjasnienia na jakiej zasadzie Wykonawca dysponuje ww.
0sobg do petnienia funkcji Inspektora Nadzoru branzy drogowej (Pan A. S. w sposéb
posredni (zgodnie z informacjami podanymi w Wykazie oséb) ?

Jezeli zas Wykonawca w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie dysponowania osobg do nadzorowania robot drogowych powoluje sie na zasoby
podmiotu trzeciego to fakt ten powinien w sposéb jednoznaczny wynika¢ z przediozonego
zobowigzania.

W zwigzku z tym Zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia dokumentdéw w powyzszym zakresie
tak, aby jednoznacznie wynikato jakie zasoby zostaty Wykonawcy udostepnione j jak bedg
wykorzystane w ramach realizacji przedmiotowego zamaédwienia.

2. Wykonawca w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego ubezpieczenia od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzone;j
dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume nie mniejszg niz 50 00000 zt—
przedtozyt Polise ubezpieczeniowg odpowiedzialnosci cywilnej inzynierow budownictwa Nr
436000173... .

Natomiast w zwigzku z tym, ze przedmiot zamowienia obejmuje ustugi nadzoru
inwestorskiego zarowno w branzy sanitarnej, jak j w branzy drogowej, Zamawiajgcy wskazat,
ze ubezpieczenie od OC powinno obejmowac ten zakres.

Jednakze w zwigzku z tym, ze na podstawie przedtozonych przez Wykonawce dokumentow
Zamawiajgcy nie moze ustali¢, na jakiej podstawie Wykonawca dysponuje Inspektorem
Nadzoru branzy drogowej, tj. Panem A. S. (zobowigzanie nie wskazuje, ze podmiot trzeci
udostepnia Wykonawcy te osobe), nie mozna uznaé, ze przedtozona Polisa
ubezpieczeniowa potwierdza spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w catym
wymaganym zakresie. Jakkolwiek w ocenie Zamawiajgcego przedtozenie Polisy
ubezpieczenia OC Inzynierow Budownictwa moze by¢ uznana za wystarczajgce dla
potwierdzenia spetniania warunku udziatu w niniejszym postepowaniu (zakres przedmiotu
zamowienia obejmuje petnienie funkcji Inspektora Nadzoru, a zatem pokrywa sie z zakresem
ubezpieczenia ww. Polisy), to jednak powinna ona obejmowaé caty zakres przedmiotu
zamowienia. Natomiast na podstawie przedtozonych dokumentéw Zamawiajgcy moze uznaé
tylko Polise ubezpieczeniowg w stosunku do Inspektora Nadzoru branzy sanitarnej.
Odnosnie Inspektora Nadzoru branzy drogowej, tj. Pana A. S., Zamawiajacy nie dysponuje
dokumentami, ktore potwierdzatyby ze Wykonawca dysponuje ww. osoba no podstawie
zobowigzania. Powyzsza osoba nie znajduje sie rowniez w zasobach wtasnych Wykonawcy
(podano przez Wykonawce podstawa dysponowania ,,Posrednie").

Majgc na uwadze powyzsze Zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia dokumentu
zobowigzania podmiotu trzeciego, ktéry bedzie potwierdzat réwniez udostepnienie
Wykonawcy zasobow w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej (oddanie do
dyspozycji Wykonawcy osoby do petnienia funkciji branzy drogowej powinno obejmowac
réwniez udostepnienie w zakresie ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci).



Wzglednie Zamawiajgcy wezwat do przediozenia innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume
ubezpieczenia nie mniejszg niz 50.000,00 zi,

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie zamawiajgcego wykonawca t.. N. przedtozyt:

1) Oswiadczenie na zatgczniku nr 3 do s.i.w.z., dotyczace takze braku podstaw do
wykluczenia w stosunku do podmiotu, na kiérego zasoby sie powoluje, w celu wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

2) Zobowigzanie do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobéw na

potrzeby wykonania zaméwienia na zatgczniku nr 5a do s.i.w.z., w ktérym Zaktad Ustugowo-
Projektowy ,AS” H. S., oSwiadczyt, ze zobowigzuje sie do oddania wykonawcy zasobow w
zakresie:

1) Udostepnienia osoby— kwalifikacji zawodowych, wiedzy i doswiadczenia w branzy
drogowej pracownika firmy Pana A. S. poprzez osobiste petnienie przez niego funkciji
Inspektora Nadzoru Branzy Drogowej;

2) Wiedzy i doswiadczenia w sprawowaniu nadzoru inwestorskiego nad realizacjg robét
w branzy drogowej przy budowie drdg lub ulic o nawierzchni asfaltowe;j;

3) Sytuacji ekonomicznej i finansowej poprzez udostepnienie ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie sprawowania nadzoru inwestorskiego w branzy

drogowe;j,

Jednocze$nie ww. podmiot oSwiadczyt, ze powyzsze zasoby bedg wykorzystane

poprzez:

1) Pelnienie funkcji Inspektora Nadzoru Robot Branzy Drogowej przez pracownika firmy

—Pana A S.

2) W zakresie udostepnionej wiedzy i doswiadczenia — podmiot bedzie uczestniczy¢ w
realizacji zamdwienia poprzez sprawowanie nadzoru inwestorskiego nad realizacjg rob6t w
branzy drogowej w zakresie objetym przedmiotem zamodwienia;

3) W zakresie ubezpieczenia OC — poprzez sprawowanie nadzoru inwestorskiego nad

realizacja robot w branzy drogowej w zakresie objetym przedmiotem zamowienia i petnienie
funkciji Inspektora Nadzoru Robét Branzy Drogowej przez pracownika firmy A. S., przez caty
okres realizacji przedmiotowego zamowienia

Dodatkowo wykonawca L. N. przediozyt Polise Ubezpieczenia OC Inzynierow
Budownictwa Nr oraz Ogolne Warunki Ubezpieczenia OC z tytutu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej lub uzytkowania mienia (dotyczace Zaktadu Ustugowo-Projektowego).

Na podstawie oceny powyzszych dokumentow i oSwiadczen zamawiajacy ustalit, iz
brak jest podstaw do wykluczenia w stosunku do wykonawcy t. N., w zwigzku z tym oferta
tego wykonawcy zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty pismem z dnia 14 stycznia 2020 roku.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwolanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwolujacy jest uprawniony do korzystania
ze srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

W mysl art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., o udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie



wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone
przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia
zainteresowania. Po mysli ust. 1b pkt 3, warunki mogg dotyczy¢ zdolnosci technicznej lub

zawodowe;.

Przepisy ustawy P.z.p. nie definiujg pojecia ,warunki udziatu w postgpowaniu”. W
nastepstwie zastosowania wyktadni jezykowej nalezy stwierdzic, iz pod tym pojeciem nalezy
rozumie¢ wszelkie okolicznosci faktyczne lub prawne, od istnienia albo nieistnienia ktérych
uzalezniona jest mozliwo$¢ uczestniczenia wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, a tym samym ubiegania sie o przedmiotowe zamdwienie. Warunek
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenie nalezy do tzw. ,warunkéw pozytywnych”
rozumianych jako kwalifikacja podmiotowa wykonawcy dajgca gwarancje nalezytego
wykonania zamoéwienia publicznego.

Role i znaczenie warunkow udziatu w postepowaniu potwierdza w swoim
orzecznictwie wielokrotnie Krajowa lzba Odwotawcza. W uzasadnieniu do wyroku z dnia 19
maja 2011r. (sygn. akt KIO 978/11) Izba wskazata, ze ,(...) ustalenie warunkéw udziatu w
postepowaniu, w tym opisu oceny sposobu spetniania tych warunkow jest jedng z
najwazniejszych czynnosci zamawiajacych, ktérzy zobowigzani sg do okreslenia tych
warunkéw w sposob dostatecznie jasny i precyzyjny, by zaréwno wykonawcy zainteresowani
udziatem w postepowaniu jak i sami zamawiajgcy dokonujgc oceny spetniania tych
warunkéw mogli jg przeprowadzi¢ na zasadzie zerojedynkowej (inaczej okreslanej jako
zasada ,spetnia - nie spetnia”).”

W mys$l art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p., w postepowaniu o udzielenie zamowienia
zamawiajacy moze zgdac¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji
zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikaciji istotnych warunkow
zamoOwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Zgodnie za$ z art. 25a. 1 pkt 1 ustawy P.z.p., do oferty lub wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu wykonawca dolgcza aktualne na dzien sktadania ofert lub
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oSwiadczenie w zakresie wskazanym
przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia. Informacje zawarte w o$wiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Stosownie do ust. 3 pkt 2 wskazanego artykutu, wykonawca, ktory powotuje sig na
zasoby innych podmiotéw, w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw
wykluczenia oraz spetniania, w zakresie, w jakim powotuje sie na ich zasoby, warunkéw
udziatu w postepowaniu zamieszcza informacje o tych podmiotach w oSwiadczeniu, o ktdrym
mowa w ust. 1 - jezeli warto§¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Analiza wskazanych powyzej norm wskazuje na to, ze wykonawca obowigzany jest
ztozy¢ wraz z ofertg oSwiadczenie, ze spetnia ustalone w postepowaniu warunki udziatu w
postepowaniu. Warunki te muszg by¢ spetnione przez wykonawce na dzieh sktadania ofert.
Réwnoczesnie, to jest w ztozonej ofercie, wykonawca, ktory dla wykazania warunku polega
na zasobach podmiotu trzeciego, powinien poinformowac o tych podmiotach
zamawiajgcego.

Wykonawca t. N. ztozyt wraz z ofertg o$wiadczenie, w ktdérym oSwiadczyt, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, natomiast odno$nie podmiotu, na ktérego zasoby sie
powotuje wpisat ,nie dotyczy”. W ocenie Izby wykonawca o$wiadczyt tym samym, ze w dniu
sktadania ofert spetniat warunki udziatu w postepowaniu samodzielnie i nie polegat w tym
zakresie na zasobach podmiotu trzeciego.

Izba nie podziela tu stanowiska zamawiajgcego wyrazonego w odpowiedzi na
odwolanie, iz z treci oferty nie wynika, ze wykonawca spetnia wskazane wyzej warunki
samodzielnie. Ze ztozonych przez wykonawce t. N. wynika, iz spetnia on warunki udziatu w
postepowaniu i nie polega w tym zakresie na zasobach podmiotu trzeciego, ergo - polega
wytgcznie na zasobach wiasnych. Odmienna interpretacja ztozonych o$wiadczen bytaby
nieuprawniona.

W szczegolnosci o tym, iz wykonawca L. N. nie polega przy wykazaniu spetniania



warunkdéw udziatu w postepowaniu na zasobach podmiotu trzeciego, nie Swiadczy fakt, iz w
formularzu ofertowym o$wiadczyt, ze zamowienie bedzie realizowat przy pomocy
podwykonawcy. Wskazac¢ nalezy, ze ustawodawca rozréznia podmioty, na ktérych zasobach
polega wykonawca, od podwykonawcdw, ktdrym zamierza powierzy¢ wykonanie czesci
zamoOwienia (vide: art. 25a ust. 3 i 5 ustawy P.z.p.).

W wyroku z dnia 8 stycznia 2019 r., KIO 2597/18, Krajowa Izba Odwotawcza
odnoszgc sie do art. 22a ust. 1i 4 ustawy P.z.p., uznata, ze ,ustawodawca w art. 22a ustawy
Pzp nie postuzyt sie pojeciem ,podwykonawca”. Przepis art. 22a ust. 1 ustawy Pzp dotyczy
sytuaciji, w ktorej wykonawca, w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, lub
jego czesci, polega na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej
lub ekonomicznej innych podmiotéw. Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcym, iz w kontek$cie art.
22a ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w odniesieniu do warunkéw dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy moga polegac na
zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do
realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane, w praktyce udziat podmiotu trzeciego
udostepniajgcego wykonawcy okreslony wyzej potencjat najczesciej przybierze forme
podwykonawstwa. Jednakze dostrzec trzeba, iz ocena przez zamawiajgcego realnosci
udostepnienia wykonawcy niezbednych zasobdw nastepuje, w szczegdlnosSci poprzez
przedstawienie zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania wykonawcy niezbednych
zasobdw na potrzeby realizacji zamoéwienia.”

W wyniku wezwania z dnia 8 listopada 2019 roku, wykonawca . N. ztozyt w dniu
15.11.2019 r., dokumenty majgce potwierdzac brak podstaw do wykluczenia oraz spetnianie
warunkdéw udziatu w postepowaniu, tj.:

- polise ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej inzynieréw budownictwa,

- 0gdlne warunki ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej lub uzytkowania mienia,

- wykaz os6b skierowanych do realizacji zamowienia, gdzie wskazat pana A. S., jako
osobe skierowang do nadzorowania rob6t drogowych,

- zobowigzanie Zaktadu Ustugowo-Projektowego ,,AS" H. S. do udostepnienia
wykonawcy wybranemu zasobow w zakresie petnienia funkcji inspektora nadzoru robot
branzy drogowe;.

W wyniku kolejnego wezwania, wystosowanego w zwigzku z uwzglednieniem przez
zamawiajgcego odwotania o sygnaturze akt: KIO 2368/19 wykonawca . N. ztozyt

1) Oswiadczenie dotyczace takze braku podstaw do wykluczenia w stosunku do
podmiotu, na ktérego zasoby sie powoluje, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu;

2) Zobowigzanie do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow na

potrzeby wykonania zaméwienia na zatgczniku nr 5a do s.i.w.z., w ktérym Zaktad Ustugowo-
Projektowy ,AS” H. S., oSwiadczyl, Ze zobowigzuje sie do oddania wykonawcy zasobow w
zakresie:

1) Udostepnienia osoby— kwalifikacji zawodowych, wiedzy i doswiadczenia w branzy
drogowej pracownika firmy Pana A. S. poprzez osobiste petnienie przez niego funkciji
Inspektora Nadzoru Branzy Drogowej;

2) Wiedzy i doswiadczenia w sprawowaniu nadzoru inwestorskiego nad realizacjg robét
w branzy drogowej przy budowie drég lub ulic o nawierzchni asfaltowe;j;

3) Sytuacji ekonomicznej i finansowej poprzez udostepnienie ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie sprawowania nadzoru inwestorskiego w branzy
drogowej (wraz z polisg ubezpieczenia OC).

Analiza wskazanych wyzej dokumentdéw wskazuje na to, ze wykonawca £. N. w dniu
wyznaczonym na sktadanie ofert nie wykazat, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci ekonomicznej oraz technicznej lub zawodowej. Dopiero z dokumentow



zfozonych na wezwanie zamawiajgcego wynika, ze wykonawca polega na zasobach
podmiotu trzeciego, czego nie wskazat w ztozonej ofercie.

Izba wskazuje na tres¢ wyroku Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 4 maja 2017 r. w
sprawie C-387/14 Esaprojekt, z ktdérego wynika, co nastepuje:

Zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji oraz obowigzek przejrzystosci stojg
na przeszkodzie negocjacjom miedzy instytucjg zamawiajacg a oferentem w ramach
postepowania w przedmiocie udzielenia zamoéwienia publicznego, w zwigzku z czym co do
zasady oferta nie moze byé modyfikowana po jej ztozeniu ani z inicjatywy instytucji
zamawiajgcej, ani oferenta. Wynika stad, ze instytucja zamawiajgca nie moze zgdac
wyjasnien od oferenta, ktérego oferte uwaza za niejasng lub niezgodng ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner A. . C-324/14,
EU:C:2016:214, pkt 62 i przytoczone tam orzecznictwo).

Trybunat zaznaczyt jednak, ze art. 2 dyrektywy 2004/18 nie stoi na przeszkodzie
poprawieniu lub uzupetnieniu szczegotoéw oferty, zwtaszcza jezeli w sposob oczywisty
wymaga ona niewielkiego wyjasnienia lub sprostowania oczywistej omyiki (wyrok z dnia 7
kwietnia 2016 r., Partner A. D., C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 63 i przytoczone tam
orzecznictwo).

W tym celu instytucja zamawiajgca musi zapewni¢ w szczeg6lnosci, zeby zadanie
wyjasnienia oferty nie prowadzito do rezultatu poréwnywalnego w istocie z przedstawieniem
przez oferenta nowej oferty (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner A. D., C-324/14,
EU:C:2016:214, pkt 64 i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto, korzystajgc z przystugujgcego jej swobodnego uznania w zakresie
mozliwosci zwrécenia sie do kandydatéw o wyjasnienie ofert, instytucja zamawiajgca ma
obowigzek traktowa¢ kandydatow w sposob rowny i lojalny, tak by zgdania wyjasnien nie
mozna byto uznaé¢ po zakonczeniu procedury wyboru ofert i w $wietle jego wyniku za
nieuzasadnione bardziej lub mniej korzystne traktowanie kandydata lub kandydatéw, do
ktérych zadanie takie skierowano (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner A. D., C-324/14,
EU:C:2016:214, pkt 65 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku Konsultant Komputer przedtozyt instytucji zamawiajgcej po
uptywie terminu zgtoszen do udziatu w rozpatrywanym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego dokumenty, ktore nie znajdowaly sie w jego pierwotnej ofercie. W
szczegolnosci, jak wskazano w pkt 27 niniejszego wyroku, wykonawca ten wskazat
zamo&wienie zrealizowane przez podmiot trzeci oraz dostarczyt zobowigzanie tego podmiotu
do oddania do dyspozycji wykonawcy zdolnosci i srodkéw niezbednych do realizaciji
zamowienia rozpatrywanego w postepowaniu gibwnym.

Takie wyjasnienia z pewnoscig zas nie sg jedynie zwyklym wyjadnieniem szczegotow
lub sprostowaniem oczywistej omytki w rozumieniu orzecznictwa przypomnianego w pkt 38
niniejszego wyroku i stanowig de facto istotng i znaczgcg zmianeg pierwotnej oferty,
przypominajgca raczej przedstawienie nowej oferty.

Jak bowiem wskazat w istocie rzecznik generalny w pkt 30 opinii, takie uzupetienie
dokumentéw ma bezpo$redni wplyw na kluczowe elementy postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, gdyz warunkuje samg tozsamos¢ wykonawcy, ktbremu zostanie
ewentualnie udzielone zamowienie, oraz na wynik weryfikacji zdolnosci tego wykonawcy, a
zatem jego zdolnosci do zrealizowania rozpatrywanego zamaéwienia w rozumieniu art. 44 ust.
1 dyrektywy 2004/18.

W tych okolicznosciach, gdyby instytucja zamawiajgca dopuscita, by dany
wykonawca ztozyt omawiane dokumenty w celu uzupetnienia swej pierwotnej oferty, w
sposéb nieuzasadniony potraktowataby tego wykonawce korzystniej w stosunku do innych
kandydatéw i tym samym naruszytaby zasady réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania
wykonawcéw, a takze wynikajgcy z nich obowigzek przejrzystosci, ktérym podlegaja zgodnie
z art. 2 dyrektywy 2004/18 instytucje zamawiajgce.

Z powyzszego wynika, ze odpowiedz na pytania od pierwszego do trzeciego powinna
brzmie¢ tak, iz art. 51 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 2 tej dyrektywy nalezy
interpretowac¢ w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie temu, by po uptywie terminu
zgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wykonawca
przekazat instytucji zamawiajgcej, w celu wykazania, ze spetnia on warunki uczestnictwa w



postepowaniu w sprawie udzielenia zamdéwienia 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.

W ocenie Izby wskazany wyzej wyrok jest adekwatny do rozpoznawanej sprawy.
Wykonawca . N. nie skladat co prawda dokumentéw wraz z ofertg, lecz ztozyt
oswiadczenie, z ktorego wynikato, Ze nie bedzie korzystat z zasobow podmiotu trzeciego.
Nastepnie za$ ztozyt dokumenty zmieniajgce ztozone wczesniej oSwiadczenie. Z wnioskdw
wskazanych w wyroku TS wynika, ze tego rodzaju dziatanie jest niedopuszczalne i - tym
samym - brak jest podstaw do uznania, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w
postepowaniu.

Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego, wyrazonego w odpowiedzi na
odwotanie, iz w zwigzku z tym, ze wykonawca t. N. ztozyt wraz z ofertg oSwiadczenie, w
ktérym odnosnie podmiotu, na ktérego zasoby sie powotuje, wpisat ,,nie dotyczy”, nalezy
uznac¢, ze wymagane o$wiadczenie zgodnie z rozdz. VI pkt 6.3. s.i.w.z. nie zostato zlozone.
W ocenie Izby sformutowanie ,,nie dotyczy” wpisane przy informacjach dotyczgcych podmiotu
trzeciego, oznacza, ze wykonawca nie powotuje sie na zasoby podmiotu trzeciego.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o
ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczern lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba Ze mimo ich zfoZzenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

Z powyzszego wynika, iz dyspozycja art. 26 ust. 3 dotyczy sytuaciji, w ktorych
wymagane jest uzupetnienie oswiadczenia badz jego poprawienie lub wyjasnienie. Nie jest
jednak dopuszczalne dokonanie w tym trybie zmiany o$wiadczenia ztozonego wczesniej w
tresci oferty.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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