Sygn. akt: KIO 505/21

WYROK
z dnia 17 marca 2021 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Beata Pakulska-Banach

Protokolant:Karpinska Aldona
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 marca 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 15 lutego 2021 roku przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
DROMOSTTOR POLSKA Sp. z o.0. Sp.k. z siedzibg w Lwéwku SlaskimJ. G. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg PBW INZYNIERIA J. Gw postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A z siedzibg w Warszawiereprezentowanym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji
Inwestycji Region Slaski we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy Poleko Budownictwo Sp. z o.0. z siedzibg w Gdanskuy zglaszajgcego swoje przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcow wspdlnie

ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: DROMOSTTOR POLSKA Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Lwowku Slasklm i

G. prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod firmg PBW INZYNIERIA J. G. oraz powtorzenie czynnosci badania
oceny ofert z uwzglednieniem oferty ww. wykonawcow.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Poleko Budownictwo Sp. z o0.0. z siedzibg w Gdansku i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy

zlotych zero groszy), uiszczong przez odwolujgcego -wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamoéwienia: DROMOSTTOR POLSKA Sp. z o.0. Sp.k. z siedzibg w Lwoéwku SlaskimJ. G. prowadzacego

dziatalno$¢ gospodarczg pod firma PBW INZYNIERIA J. G. tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcy Poleko Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdariskuna rzecz wykonawcéw wspoinie

ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: DROMOSTTOR POLSKA Sp. z o.0. Sp.k. z siedziba w Lwéwku Slaskiir
J. G. prowadzgcego dzialaino$¢ gospodarczg pod firmg PBW INZYNIERIA J. G. kwote 23 617 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia trzy tysigce szes$cset siedemnascie ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione przez odwotujgcego z tytutu uiszczenia wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika

oraz optaty skarbowej od petnomocnictwa.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2019 r., poz. 2019 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:..........ccovevurninrneninnniannns

Sygn. akt: KIO 505/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie, reprezentowany przez PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji Region Slgski we Wroctawiu - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie na realizacje zadania pn.: ,Zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych w ramach
Zzadania pn. ,WWzmocnienie nasypu na linii nr 278 Wegliniec - Zgorzelec na szlaku Wegliniec - Pierisk wkm. 7,300 - 8,655”
realizowanego wramach projektu ,Elektryfikacja linii kolejowej nr 274, 278 na odcinku Wegliniec - Zgorzelec”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 30
wrzes$nia 2020 r. pod numerem 2020/S 190-459748.

Do ww. postepowania o udzielenie zaméwienia, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019, poz. 2020), jako wszczetego i
niezakonczonego przed dniem 1 stycznia 2021r., stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (ij. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) (zwanej dalej: ,ustawa Pzp”).

Natomiast do postepowania odwotawczego, majgc na uwadze fakt, iz odwotanie zostato wniesione do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lutego 2021 roku, to zgodnie z art. 92 ust. 2 ww. ustawy Przepisy wprowadzajace
ustawe - Prawo zamowien publicznych, znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 ., poz. 2019 z pdzn. zm.) (zwanej dalej: ,ustawg nPzp”).

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia: DROMOSTTOR POLSKA Sp. z o.0. Sp.k.
siedzibg w Lwéwku Slaskim i J. G. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PBW INZYNIERIA J. Gzwani dalej
tacznie: ,odwotujgcym”) wniesli w dniu 15 lutego 2020 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty odwolujgcego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1.art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie oraz dokonanie odrzucenia oferty odwotujgcego
jako niezgodnej z ustawa, podczas gdy oferta odwotujgcego zostata ztozona zgodnie z wymaganiami ustawy
Pzp;

2.art. 22a ust. 6 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie oraz uznanie, iz przepis ten nie pozwala na
dokonanie zmiany po terminie ztozenia oferty podmiotu trzeciego na inny podmiot trzeci, gdy z tresci oferty nie
wynika zamiar zaangazowania tego innego podmiotu trzeciego, co w konsekwencji stanowi zmiane tresci oferty;



3.art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ich btedne zastosowanie oraz uznanie, iz dopuszczona w
Swietle przepisow ustawy Pzp zmiana podmiotu trzeciego na inny podmiot trzeci dokonana przez odwotujgcego
stanowi niedopuszczalng w $wietle przepiséw ustawy Pzp zmiane oferty, co w konsekwencji stanowi o ztamaniu
zasady réwnego traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencji oraz przejrzysto$ci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu:
1.uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na odrzuceniu oferty odwotujgcego z postepowania;
2.dokonania czynno$ci ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Ponadto, odwotujgcy wnosit o zasgdzenie od zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym
kosztoéw zastepstwa procesowego.

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy podnosit, co nastepuje.

Odwolujacy wskazywat, ze w zwigzku z faktem, iz jego oferta zostata oceniona najwyzej, to zamawiajacy wezwat go na
podstawie art. 24aa ust. 1 i art. 26 ust. 1 ustawy Pzp do ziozenia dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do
wykluczenia oraz dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Pismem z dnia
12.01.2021 r. zlozyt wymagane dokumenty, w tym dokonat zmiany podmiotu trzeciego wskazanego na spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 8.6.2 IDW. Nastepnie pismem z dnia 21.01.2021 r. zamawiajacy
wezwat odwolujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw. W odpowiedzi na to wezwanie,
pismem z dnia 28.01.2021r., odwotujgcy uzupehit brakujgce dokumenty, w tym dokonat zmiany podmiotu trzeciego
na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 8.6.1 IDW.

W dniu 3.02.2021 r. zamawiajgcy poinformowat odwoltujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 1
ustawy Pzp. W uzasadnieniu odrzucenia oferty zamawiajacy podat, iz opart w gtdwnej mierze swojg decyzje na
podstawie orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej o sygn. akt KIO 2083/18 z dnia 23.10.2018 r. wskazujgc, iz
wprowadzenie przez wykonawce po otwarciu ofert nowych podmiotéw trzecich nieznanych w momencie sktadania oferty
w zamian za podmioty trzecie na zasobach, ktérych odwotujgcy sie opierat, jest niezgodne z dyspozycjg art. 22a ust. 6
ustawy Pzp. Innymi sfowy, zamawiajgcy uznat, ze skoro odwotujgcy wskazal, iz na potwierdzenie spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu, okreslonych w pkt 8.6.1 oraz w pkt 8.6.2 IDW, bedzie korzystat z zasobow podmiotéw trzecich,
to wymiana tych podmiotéw w trakcie weryfikacji tych zasob6w w oparciu o art. 22a ust. 6 ustawy Pzp jest
niedopuszczalna, gdyz zastgpienie podmiotow trzecich niespemiajgcych warunkéw udziatu w postepowaniu lub
podlegajacych wykluczeniu moze zostaé dokonana, ale pod warunkiem, zastgpienia ich ,samym sobg" i wykazania
spetnienia warunkéw za pomocg wiasnych zasobow.

W ocenie odwotujgcego stanowisko zamawiajgcego jest bledne. Odwotujgcy podnidst, iz z samej tresci art. 22a ust. 6
ustawy Pzp wynika, ze wykonawca po terminie sktadania ofert jest uprawniony do dokonania zmiany podmiotu trzeciego,
na zasoby ktérego powotywat sie w tresci oferty, na inny podmiot trzeci. Odwotujgcy podkreslit, ze od samego poczatku
powolywat sie w celu wykazania spetnienia warunku udziatu okreslonego w pkt 8.6.1 oraz w pkt 8.6.2 IDW na podmioty
trzecie, tym samym w $wietle obowigzujgcych przepisédw prawa, dopuszczalne byto dokonanie ich zastgpienia.

Odwolujacy powotat sie przy tym na opinie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 20 marca 2019 roku, w ktorej
wskazano, iz ,zastgpienie podmiotu trzeciego innym podmiotem (podmiotami) nie stanowi zmiany sposobu wykonania
zamdwienia, jezeli wykonawca juz w ofercie deklarowat, Zze bedzie polegat na zasobach podmiotu trzeciego. W takim
przypadku dochodzi do zmiany personalnej podmiotu trzeciego, ktéra nie moze byc¢ traktowana jako istotna i znaczna
zZmiana pierwotnej oferty, czy tez przedstawienie przez wykonawce nowej oferty. Uwzgledniajgc powyzsze, przyjaé nalezy,

iz w Swietle art. 63 ust. 1 akapit2 dyrektywy2014/24/UE, dopuszczalna jest rowniez zmiana podmiotu trzeciego na inny
podmiot (podmioty), o ile na taki sposob wykazywania warunkow udziatu w postepowaniu wykonawca sig juz pierwotnie w
ofercie (...)".

Dodatkowo, odwotujgcy zauwazyt, Zze przyjmujgc stanowisko zamawiajgcego, zgodnie z ktorym wymiana doswiadczenia
podmiotu trzeciego mogtaby nastgpi¢ tylko na zaséb wtasny wykonawcy, to nasuwa sie pytanie po co wykonawca miatby
wskazywac¢ podmiot trzeci na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, skoro sam dysponowatby
wymaganym do$wiadczeniem na spelnienie warunkéw okreslonych w IDW? Przyjecie takiego stanowiska
doprowadzitoby do sytuaciji, w ktérej wykonawcy pozbawieni zostaliby mozliwosci uzupemienia dokumentéw czy to w
trybie art. 26 ust. 3, czy w trybie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp. Odwolujgcy podniost takze, iz aktualna linia orzecznicza
Krajowej Izby Odwotawczej w sposéb jednoznaczny wskazuije, iz wykonawcy jak najbardziej sg uprawnieni do dokonania
zmiany podmiotu trzeciego wskazanego w ofercie na inny podmiot trzeci w trakcie prowadzenia przez zamawiajacych
czynnosci badania i oceny ofert. Przyktadowo odwotujgcy wskazat na nastepujgce wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z
9.11.2020 r., sygn. akt: KIO 2726/20; z 1.10.2020 r., sygn. akt: 2231/20; z 21.09.2020 r., sygn. akt. KIO 1961/20.

Nastepnie odwotujgcy stwierdzit, ze w innych postepowaniach realizowanych przez tego zamawiajgcego dokonywat
zmian podmiotu trzeciego na inny podmiot trzeci, co nie budzito ze strony zamawiajgcego zadnych zastrzezen. Takze w
innych postepowaniach organizowanych przez tego samego zamawiajgcego inni wykonawcy podejmowali takie dziatania
oraz zastepowali podmioty trzecie innymi podmiotami trzecimi po ziozeniu oferty, czy to na wezwanie zamawiajgcego,
czy tez samodzielnie. Takie dziatania dotychczas nie budzity ze strony tego zamawiajgcego zastrzezen.

Wobec powyzszego, decyzja zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwolujgcego, jest dla niego niezrozumiata.
Odwolujgcy podnidst, iz zamawiajgcy opart sie w swojej decyzji na orzeczeniu KlO, ktére jest odosobnionym
stanowiskiem od ogdlnej linii orzeczniczej oraz stanowiska prezentowanego przez Urzad Zaméwien Publicznych.

Dodatkowo, odwotujgcy podkreslit, ze o realnosci udostepnienia zasobéw podmiotéw trzecich zaréwno tych wskazanych
w tresci oferty, jak rowniez nowych podmiotow trzecich, $wiadczg chocby zobowigzania tych podmiotéw, z ktorych
wynika zakres oraz forma i czas udostepnienia tych zasobdéw. Gdyby zas zamawiajgcy miat watpliwosci co do realnosci
udostepnienia tych zasobow, to w pierwszej kolejnosci winien dokona¢ wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w
tym zakresie, czego dotychczas nie uczynit.

Odwolujacy stwierdzit ponadto, ze w ocenie zamawiajgcego, nowe podmioty trzecie nie byly znane zamawiajgcemu (z
nazwy) w dniu skladania oferty, co miatoby swiadczy¢ o tym, iz zobowigzania zostaty udzielone po dniu sktadania ofert,
co tez dyskwalifikuje te podmioty oraz oferte odwotujgcego, gdyz doszio do istotnej zmiany tresci oferty. Odwotujgcy
wskazat, ze stanowisko to jest nieracjonalne, gdyz oznaczatoby to, ze przed terminem skiadania ofert wykonawca



musiatby posiadac¢ kilka ,rezerwowych" podmiotow na wypadek gdyby okazalo sie, iz podmioty wskazane w tresci oferty
nie spetniajg warunkéw okreslonych w IDW. Odwotujacy podkreslit takze, iz zamawiajacy w tresci uzasadnienia
odrzucenia oferty stawia wzajemnie wykluczajgce sie stwierdzenia. Z jednej strony bowiem wskazuje, iz brak jest
mozliwosci zastgpienia podmiotu trzeciego innym podmiotem trzecim, z drugiej za$ strony stawia teze, iz zastgpienie
tych podmiotow zostato dokonane wadliwie, gdyz z dat wskazanych na zobowigzaniach wynika, iz podmioty te oddaty
swoje zasoby po terminie sktadania ofert. Z tych wzajemnie wykluczajgcych sie twierdzen zamawiajgcego wynika, iz w
sposOb btedny dokonat on oceny catoksztattu sprawy w kontekScie obowigzujgcych przepisow prawa.
Wedtug odwolujgcego, ocena ta jest catkowicie btedna, a czynnoS¢ odrzucenia oferty odwotujgcego zostata podjeta
przez zamawiajgcego catkowicie bezzasadnie.

Odwolujgcy reasumujgc stwierdzit, ze biorgc powyzsze pod uwage, odwotanie jest konieczne i w petni uzasadnione.

Zamawiajgcy w dniu 16 lutego 2021 roku przekazat wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu kopie
odwotania, wzywajac wykonawcodw do przystgpienia do postepowania odwotawczego.

W dniu 18 lutego 2021 roku wykonawca Poleko Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku,zglosit swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

Izba uznata, ze wykonawca zglaszajacy przystapienie dokonat tego w sposoéb skuteczny, zgodny z dyspozycjg
art. 525 nPzp.

W dniu 16 marca 2021 roku zamawiajgcy ztozyt Prezesowi Krajowej lzby Odwotawczej oSwiadczenie o
uwzglednieniu odwotania w catosci.

W dniu 17 marca 2021 roku wykonawca Poleko Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku, zgtosit sprzeciw
wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow odwotania.

Wobec wniesienia sprzeciwu przez wykonawce, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego, co do uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania w catosci, Izba rozpoznata
odwotanie na rozprawie.

W trakcie posiedzenia i rozprawy w dniu 17 marca 2021 roku strony i uczestnik postepowania odwotawczego
podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 17 marca 2021 roku na podstawie zgromadzonego w sprawie
materiatu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk stron i uczestnika postepowania odwotawczego, Krajowa
Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art.
528 ustawy nPzp.

Izba uznata, iz odwotujacy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w
zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne
przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego, w
szczegolnoSci z: ogtoszenia o zamodwieniu, specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia (zwanej dalej: ,SIWZ”),
protokotu postepowania, informacji z otwarcia ofert, oferty odwolujgcego, korespondencji prowadzonej przez
zamawiajgcego z odwolujgcym oraz z zawiadomienia o odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Skiad orzekajgcy Izby wzigt takze pod uwage stanowiska i o$wiadczenia stron i uczestnika postepowania
odwotawczego ztozone w pismach oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 17 marca 2021 roku.

Izba ustalita co nastepuje:

Przedmiotem zamoéwienia zgodnie z pkt 2.1. Tom | SIWZ Instrukcja dla Wykonawcdéw (IDW) jest zaprojektowanie i
wykonanie robo6t budowlanych w ramach zadania pn.: ,WWzmocnienie nasypu na linii nr 278 Wegliniec — Zgorzelec na
szlaku Wegliniec — Piensk w km 7,300 — 8,655” realizowanego w ramach projektu ,Elektryfikacja linii kolejowych nr 274,
278 na odcinku Wegliniec — Zgorzelec.”

W pkt 8.3. IDW zamawiajacy okreslit, iz:,Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkdw udziatu w
Postepowaniu w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego Zamoéwienia, lub jego czesci, polegac na
zdolnoS$ciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotow; niezaleznie
od charakteru prawnego fgczacych go z nim stosunkdw prawnych”

W pkt 8.3.1. IDW zamawiajgcy wskazal: Wykonawca, ktdry polega na zdolnosSciach lub sytuacji innych
podmiotow, musi udowodni¢ Zamawiajgcemu, Ze realizujgc Zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobow na potrzeby realizacji Zamowienia.”.

W dniu 3 lutego 2021 roku zamawiajacy poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu swojej decyzji zamawiajgcy wskazat, ze w toku ztozonych ofert odwotujgcy przedstawit
nastepujgce zobowigzania podmiotéw trzecich:
- PROBUDOWA A. D. — udostepnienie narzedzi wymienionych w pkt 8.6.2. IDW
- TORHAMER M. C. — udostepnienie doswiadczenia wymienionego w pkt 8.6.1. IDW.



Na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia z postepowania

oraz spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu odwotujacy dokonat samodzielnej wymiany podmiotu PROBUDOWA
A. D. na Dolno$laskie Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury Komunikacyjnej ,DOLKOM* Sp. o0.0. Do wykaz
dokumentow dotgczyt zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozyciji wykonawcy niezbednych zasobdéw na

potrzeby wykonania zamdwienia udostepniajgce narzedzia wymienione w pkt 8.6.2. IDW.

Z kolei na wezwanie zamawiajgcego do uzupetienia dokumentéw oraz ztozenia wyjasnien odwotujgcy ponownie dokonat

zmiany podmiotéw trzecich, tj. podmiot TORHAMER M. C. zostat zamieniony na trzy podmioty: Dolno$lgskie
Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury Komunikacyjnej ,DOLKOM” Sp. o.0.; ZUE S.A.; Geoprofit J. C. . Do wyka:z
dokumentéw odwotujacy dotgczyt zobowigzania podmiotéw trzecich do oddania do dyspozyciji wykonawcy niezbednych

zasobow na potrzeby wykonania zamowienia udostepniajgce doswiadczenie wymienione w pkt 8.6.1. IDW.

W dalszej czesci uzasadnienia faktycznego i prawnego swojej decyzji zamawiajgcy powotat sie na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 23.10.2018 r., sygn. akt: KIO 2083/18, w kiérym Izba stwierdzita, ze wprowadzenie przez
wykonawce po otwarciu ofert nowego podmiotu trzeciego, nieznanego w momencie ofertowania, stanowi o naruszeniu

naczelnej zasady — zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy wskazat, ze

dokonujgc prounijnej wyktadni art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, I1zba w wyroku tym stwierdzita, iz przepis ten nie daje prawa do
zastgpienia przez wykonawce, w celu wykazania warunku udzialu w postepowaniu, jednego podmiotu trzeciego innym

podmiotem trzecim, w sytuacji, gdy z pierwotnej oferty wykonawcy nie wynikat zamiar zaangazowania tego drugiego

podmiotu.

Zamawiajgcy podkreslit, iz ztozenie o$wiadczenia o zastgpieniu podmiotu trzeciego po uptywie terminu sktadania ofert

zostato poddane przez zamawiajgcego ocenie zgodnie z kryterium realno$ci udostepnienia, przy czym zamawiajgcy

stwierdzit, ze w dacie zlozenia oferty wykonawca w sposéb rzeczywisty dysponowat zobowigzaniem podmiotu trzeciego.

Natomiast fakt samodzielnego zastgpienia podmiotu trzeciego na inny podmiot z datg zobowigzania po terminie otwarcia

ofert, nasuwa pytanie, czy wykonawca zasobami tymi w dacie sktadania oferty dysponowat. Zamawiajgcy podniost takze,

ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej ustalit sie poglad, iz zastgpienie podmiotu trzeciego innym podmiotem,
jesli podmiot ten udostepniajgc zasoby zobowigzat sie do udziatu w realizacji zamowienia, stanowi zmiane tresci oferty

co do sposobu wykonania zamowienia i jako takie jest niedopuszczalne.

Zamawiajgcy podal, ze wobec powyzszego, niedopuszczalnym byto zastgpienie przez wykonawce podmiotow trzecich

wskazanych w ofercie innymi podmiotami trzecimi. Zamawiajgcy podkreslit przy tym, ze odwotujgcy w ztozonej przez

siebie ofercie nie wskazat, iz w celu wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu polega¢ bedzie na zasobach

podmiotéw: DOLKOM, ZUE S.A., Geoprofit J. C. . Z oferty wynikato, ze wykonawca zamierza polega¢ na zasobac
podmiotéw: PROBUDOWA A. D. oraz TORHAMER M. C.. Jednocze$nie na fakt skorzystania z zasobow TORHAMER M.

C. wskazywaly dokumenty ztozone przez odwotujgcego w dniu 12.01.2021 r. w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego

do zlozenia dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia z postepowania oraz spetnianie warunkéw

udzialu w postepowaniu. Ponadto, zamawiajacy podat, ze powzigt informacje dotyczace polegania na zasobach innych

podmiotéw trzecich dopiero po zapoznaniu sie z pismami odwotujgcego z dnia 12.01.2021 r. oraz 28.01.2021 r., w

ktérych dokonat on samodzielnej zmiany podmiotu trzeciego, powotujac sie —w ocenie zamawiajgcego bezzasadnie — na

dyspozycje art. 22a ust. 6 ustawy Pzp.

Nastepnie zamawiajgcy powotat sie takze na wyrok Sgdu Okregowego w Olsztynie z dnia 9.09.2019 r.,, sygn. akt: V Ga
151/19, w ktérym Sad ten w $lad za pogladem wyrazonym we wskazanym powyzej wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 23.10.2018 r., stangt na stanowisku, ze wprowadzenie przez wykonawce, po otwarciu ofert, nowego podmiotu

trzeciego, nieznanego w momencie ofertowania, stanowi o naruszeniu naczelnej zasady, jakg powinien kierowac sie

zamawiajacy, tj. zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego podkreslit takze, ze w konsekwencji wyroku TSUE z
4.05.2017 roku w sprawie C-387/14 (Esaprojekt Sp. z 0.0. v. Wojewddzitwo t.6dzkie) uprawnienie, o ktbrym mowa w art.
22a ustawy Pzp, jest ograniczone pewnymi warunkami (wskazanymi w art. 22a ust. 2—4 ustawy Pzp), jak i w czasie, {j.
w chwili sktadania ofert i jezeli wykonawca nie uczyni tego w tym momencie, uprawnienie to wygasa, z uwagi na zakaz
zmiany oferty. Powyzszy wyrok TSUE, w ocenie zamawiajgcego, potwierdza konieczno$¢ dokonywania waskiej
interpretacji przepisu art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, z uwzglednieniem zawartego w art. 63 ust. 1 zd. 4 Dyrektywy
2014/24/UE ograniczenia mozliwosci zastgpienia negatywnie zweryfikowanego podmiotu trzeciego jedynie przez
wykonawce, a nie rowniez przez podmiot trzeci lub podmioty trzecie. Dopuszczenie na podstawie art. 22a ust. 6 ustawy
Pzp mozliwoéci zastgpienia podmiotu trzeciego innym lub innymi podmiotami stoi w sprzecznosci z zasadg rownego
traktowania wykonawcoéw, gdyz réznicuje sytuacje wykonawcow, ktérzy skladajgc oferte polegajg na wiasnych zasobach
od wykonawcéw, ktorzy korzystajg ze zdolnosci innych podmiotéw.

Zamawiajgcy, reasumujgc swoje stanowisko w kwestii uzasadnienia odrzucenia oferty odwolujgcego, stwierdzit,
ze w obecnym stanie prawnym wykonawca nie moze zastgpi¢ zasobdw podmiotu trzeciego niespetniajgcych warunkow
zasobami kolejnego podmiotu trzeciego. Jest jedynie uprawniony do zastgpienia zasobow podmiotu trzeciego wiasnymi
zasobami. Jednocze$nie zamawiajgcy zwrdcit uwage na zasade réwnego traktowania, uczciwej konkurencji i
przejrzystosci, zarbwno na gruncie polskiej ustawy Pzp, jak i przepiséw unijnych.

Od powyzszej decyzji odwotujgcy wniést odwotanie w dniu 15 lutego 2021 roku.

Izba zwazyta co nastepuje.

Odwotanie nalezato uwzglednic.

W pierwszej kolejno$ci zauwazyC nalezy, ze stan faktyczny nie byt sporny pomiedzy stronami. Kwestig sporng byfa
ocena prawna czy wykonawca jest uprawniony do zastgpienia podmiotow trzecich wskazanych w ofercie innymi
podmiotami trzecimi po uplywie terminu sktadania ofert, ktérzy nie zostali wskazani w ofercie, w celu wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Jak Izba wskazata na wstepie uzasadnienia niniejszego wyroku, do przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (zwanej: ,ustawg Pzp”).

Natomiast do postepowania odwotawczego znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 . -
Prawo zamowien publicznych (zwanej: ,ustawg nPzp”).



Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z ustawa.

Z art. 22a ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze 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 sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotdéw, niezaleznie
od charakteru prawnego tgczgcych go z nim stosunkéw prawnych.

Zgodnie z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub
finansowa, podmiotu, o ktdbrym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spemienia przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotow podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby wykonawca w
terminie okreslonym przez zamawiajgcego:

1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub

2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne
lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o ktérych mowa w ust. 1.

Z kolei przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Powotany powyzej przepis art. 22a ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp bezposrednio wskazuje na mozliwos¢ zastapienia przez
wykonawce podmiotu trzeciego, wskazanego w ofercie, innym podmiotem lub podmiotami w celu potwierdzenia
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, juz po uplywie terminu skfadania ofert, tj. w toku ich badania i oceny
przez zamawiajgcego. Tym samym, przepis ten daje mozliwos¢ zmiany podmiotu trzeciego, zgtoszonego na etapie
sktadania oferty w trakcie prowadzonej przez zamawiajgcego procedury weryfikujgcej posiadanie przez wykonawce
odpowiednich zdolnosci technicznych lub zawodowych Iub sytuacji finansowej lub ekonomiczne;j.

Izba w sktadzie orzekajgcym w pemi podziela stanowisko wyrazone w interpretacji Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych z dnia 20 marca 2019 r., wydanej na wniosek Centrum Unijnych Projektow Transportowych, a powotywanej
przez odwolujgcego, iz: ,nie sposob odmowic wykonawcy prawa do zastgpienia podmiotu trzeciego innym podmiotem
lub podmiotami, gdy zgtoszony przez niego podmiot trzeci nie spetnia warunkdw udziatu w postepowaniu, ktére miatyby
by¢ z jego pomocg spetnione lub zachodzg wobec niego podstawy wykluczenia. Zastgpienie podmiotu trzeciego innym
podmiotem (podmiotami) nie stanowi zmiany sposobu wykonania zamowienia, jeZeli wykonawca juz w ofercie deklarowat,
Ze bedzie polegat na zasobach podmiotu trzeciego. W takim przypadku dochodzi do zmiany personalnej podmiotu
trzeciego, ktéra nie moze byc¢ traktowana jako istotna i znaczna zmiana pierwotnej oferty, czy tez przedstawienie przez
wykonawce nowej oferty. Uwzgledniajgc powyzsze, przyja¢ nalezy, iz w $wietle art. 63 ust. 1 akapit 2 dyrektywy
2014/24/UE, dopuszczalna jest rowniez zmiana podmiotu trzeciego na inny podmiot (podmioty), o ile na taki sposob
wykazywania warunkow udziatu w postepowaniu wykonawca powolywat sie juz w pierwotnie w ofercie (...)".

Biorac powyzsze pod uwage stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujgcy, ktory powotywat sie w ztozonej przez siebie
ofercie na zasoby podmiotéw trzecich w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych w
pkt 8.6.1. IDW oraz w pkt 8.6.2. IDW, a nastepnie juz po uptywie terminu skfadania ofert dokonat zmiany tych podmiotow
na inne podmioty trzecie, nie wskazane w ofercie, dziatat zgodnie z przepisami prawa.

Z tych tez wzgleddw, Izba uznata, ze czynnos¢ zamawiajgcego, polegajaca na odrzuceniu oferty odwotujgcego w oparciu
0 wskazane w informacji z dnia 3 lutego 2021 r. okolicznosci faktyczne i prawne byla nieprawidtowa, a tym samym
odwotanie podlega uwzglednieniu w catosci.

Natomiast, odnoszac sie do kwestii samodzielnej zmiany przez odwotujgcego podmiotu trzeciego wskazanego w
ofercie na inny podmiot nie wskazany w ofercie i bez uprzedniego wezwania przez zamawiajgcego w tym zakresie, Izba
zauwaza, ze ta kwestia, cho¢ akcentowana przez przystepujacego, nie stanowita podstawy odrzucenia oferty
odwotujgcego, gdyz zamawiajgcy negowat samg mozliwo$¢ zmiany podmiotdw trzecich przez wykonawce, o ile nie byli
wymienieni w ofercie. Niemniej jednak, Izba w skiadzie orzekajagcym, podziela stanowisko wyrazone w dotychczas
zapadlych wyrokach Izby, wskazujgce na mozliwos¢ samodzielnej zmiany podmiotu trzeciego bez uprzedniego
wezwania zamawiajgcego (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 stycznia 2020 r., sygn. akt: KIO 91/20).

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy nPzp w zw. z § 2
ust. 2 pkt 2, § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) i d) oraz § 7 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrbw w sprawie
szczegotowych rodzajoéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania z 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z art. 557 ustawy nPzpw wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.

Stosownie za$ do tresci art. 575 ustawy nPzp strony oraz uczestnik postgpowania odwolawczego wnoszgcy
sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Przepis § 2 ust. 2 pkt 2 ww. okre$la wysoko$¢ wpisu wnoszonego w postepowaniu o udzielenie zamowienia na
roboty budowlane o wartosci réwnej progom unijnym lub przekraczajgcej te progi na kwote 20.000,00 zt. Z § 5 pkt 1 i pkt 2
lit. b) i d) wynika, ze do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie wpis, a takze uzasadnione koszty stron
postepowania odwotawczego, w tym wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce facznie
kwoty 3600 ztotych oraz inne uzasadnione wydatki. Zgodnie zas z § 7 ust. 1 pkt 2 powotanego powyzej rozporzadzenia w
przypadku uwzglednienia odwotania przez lzbe w catosci, koszty ponosi uczestnik postepowania odwotawczego
wnoszacy sprzeciw, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego, jezeli uczestnik ten wnidst sprzeciw wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutdbw przedstawionych w odwotaniu; w takim przypadku Izba
zasgdza od uczestnika wnoszgcego sprzeciw na rzecz odwotujgcego rownowartos¢ kwoty wpisu oraz koszty, o ktérych
mowa w § 5 pkt 2.

Dziatajgc na podstawie powyzej powotanych przepisow ustawy Pzp i rozporzadzenia, lzba zasadzita od
przystepujacego na rzecz odwotujgcego kwote 23.617,00 zt stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
przez odwotujgcego z tytutu uiszczenia wpisu od odwotania (20.000,00 zt), wynagrodzenia petnomocnika (3.600,00 zt)
oraz optaty skarbowej od petnomocnictwa (17,00 z#).



Majac powyzsze na uwadze Izba orzekta jak w sentencji.



