Sygn. akt: KIO 1723/17
WYROK
z dnia 4 wrzesnia 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Marzena Ordysinska
Anna Packo

Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpatrzeniu na rozprawie dnia 30 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18.08.2017 r. przez wykonawce P. S. A, (...),

w postepowaniu prowadzonym przez PKP POLSKIE LINIE KOLEJOWE S. A, (...),

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
S. L. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg E.-B. P. W. S. L. (pelnomocnik
wykonawcow) , S. Sp. z 0. 0. Sp.K.A z siedzibg w P., z siedzibg petnomocnika pod
adresem: (...), zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci z dnia 8
sierpnia 2017 r. polegajgcej na wykluczeniu odwotujgcego z postepowania i nakazuje
wezwanie odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych do uzupetnienia dokumentéw w zakresie pierwotnie ztozonego przez
wykonawce dokumentu Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia.

2. kosztami postepowania obcigza PKP POLSKIE LINIE KOLEJOWE S.A, (...) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce P. S. A, (...) Sp. z 0.0. Sp. k. siedzibg w P. tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego PKP POLSKIE LINIE KOLEJOWE S. A, (...) na
rzecz wykonawcy P. S. A, (...), P. S. A, (...) kwote 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania w
kwocie 20 000 zt oraz wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie
3600 zt.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie

Przewodniczacy: .........c.cceviimeniernninniennn

Sygn. akt: KIO 1723/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: PKP POLSKIE LINIE KOLEJOWE S.A. z siedzibg w W., w imieniu ktorej



dziata Centrum Realizacji Inwestycji Region Slgski prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Zaprojektowanie
i wykonanie robo6t budowlanych na Unii objazdowej nr 142 K. - L. - T.", nr referencyjny
IREZA4/1 £-216-04/2017, ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej nr 2017/S 074- 143140 w dniu 14 kwietnia 2017 r.

Odwotlujgcy: P. S.A. z siedzg w W. zaskarzyt czynno$¢ podjetg przez Zamawiajgcego
polegajgcg na wykluczeniu Odwotujgcego z Postepowania i odrzuceniu na tej podstawie
oferty zlozonej przez Odwotujgcego w Postepowaniu.

Opisanej powyzej czynno$ci Zamawiajgcego zarzuca haruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12w zw. z art. 92 ust, 1 pkt 2, w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5, w zw. z

art. 7 ust. 1 PZP poprzez bezpodstawne przyjecie, ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w punkcie 8.6.1 lit. f) ppkt 2 (wskazany punkt
IDW zostat wskazany zostat przez zamawiajgcego omytkowo, w rzeczywistosci (jak wynika z
tresci decyzji o wykluczeniu) chodzito pkt 8.6.1 f Instrukcji dla Wykonawcow (,IDW") i
odrzucenie, na tej podstawie oferty Odwolujgcego, podczas gdy Odwotujacy zaréwno na
dzienh sktadania ofert w Postepowaniu, jak i obecnie wykazat spetnienie wszystkich
warunkéw udziatu w Postepowaniu, w tym warunku wskazanego powyze;j,

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 1, w zw. z art. 22a ust. 6, w zw. z art. 7 ust. 1
PZP przez bezpodstawne przyjecie, ze Odwotujgcy nie moze na etapie oceny ofert podjac
decyzji zastgpieniu doswiadczenia wiasnego (w zaden sposéb niekwestionowanego przez
Zamawiajgcego), pierwotnie wykazanego w formularzu JEDZ, doswiadczeniem podmiotu
trzeciego, podczas gdy z przepisow PZP nie wynika taki zakaz, a jego przyjecie jest nie do
pogodzenia z zasadg réwnego traktowania wykonawcéw, poniewaz w rezultacie
dyskryminowani byliby wykonawcy posiadajgcy wiasne doswiadczenie (ktdrzy dopiero na
etapie oceny ofert postanawiajg wykorzysta¢ zasoby podmiotu trzeciego) w poréwnaniu z
wykonawcami, ktorzy nie posiadajg wiasnego doswiadczenia i od poczatku postepowania
polegajg na potencjale podmiotéw trzecich (w takiej sytuacii, zgodnie z art. 22a ust. 6 PZP,
sg oni uprawnieni w przypadkach wskazanych w tym przepisie na etapie oceny ofert do
zastgpienia dotychczasowego podmiotu trzeciego innym podmiotem lub do zobowigzania sie
do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia),

3. art. 92 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 PZP przez brak uzasadnienia faktycznego i
prawnego decyzji o wykluczeniu Odwotujacego z Postepowania i przyjecie, ze
wystarczajgcym dla powyzszego jest odestanie do tez wynikajgcych z wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 4 maja 2017 r. przez TSUE w sprawie C-387/14 (,Wyrok
Esaprojekt"), podczas gdy ciezar wykazania przestanek do wykluczenia Odwolujgcego z
Postepowania obcigzat Zamawiajgcego, a zgodnie z jedng z fundamentalnych zasad
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia - zasadg przejrzystosci - Zamawiajgcy
powinien przedstawi¢ to uzasadnienie w sposob jasny i niebudzgcy watpliwosci,

z daleko posunietej ostroznosci procesowej, Odwotujgcy zarzuca takze:

naruszenie art. 26 ust. 4 PZP przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnien
dotyczacych dokumentéw podmiotowych przedtozonych wraz z ofertg, podczas gdy jezeli
rzeczywiscie dokumenty te wzbudzity u Zamawiajgcego jakiekolwiek watpliwosci co do
spetnienia warunkow udziatu w Postepowaniu, to obowigzkiem Zamawiajgcego byto
wezwanie Odwotujgcego do przedstawienia stosownych wyjasnien.

W zwigzku z zarzutami wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci na
wykluczenia go z Postepowania i odrzuceniu jego oferty.

Jednym z warunkéw udziatu w Postepowaniu, wskazanym w punkcie 8.6.1 lit. f IDW byto,
aby wykonawca ubiegajacy sie o zamdwienie wykonat w ramach jednego lub kilku zadan
roboty budowlane (w rozumieniu ustawy Prawo Budowlane) polegajgce na budowie lub
przebudowie, lub modernizaciji, lub remoncie 3 (trzech) obiektow typu: most, wiadukt lub
estakada o rozpietosci przesta nie mnigjszej niz 20 metréw. Wsrod wskazanych obiektéw
musiat znalez¢ sie co najmniej 1 (jeden) obiekt kolejowy, tj. wiadukt lub estakada, lub most
kolejowy.

W terminie 26 maja 2017 r Odwolujacy ztozyt swojg oferte. Wraz ze zlozong ofertg
Odwolujgcy przedtozyt wypetniony formularz (,JEDZ'). Na potwierdzenie spetienia warunku
udzialu w Postepowaniu wskazanego w punkcie 8.6.1 lit. f ID W, przedstawit dwie inwestycje:
- budowe drogi ekspresowe;j (...) (potudniowa obwodnica miasta G.) - przy czym
Odwolujgcy w tresci JEDZ szczegdlowo opisat na czym polegaty roboty budowlane na tej



inwestycji (budowa licznych obiektéw typu: most, wiadukt lub estakada o rozpietosci przesta
nie mniejszej niz 20 metréw), oraz

- wykonanie dokumentacji projektowej i rob6t budowlanych w ramach zadania pn.

,Prace na linii kolejowej nr (...) K. - P." - przy czym takze w tym przypadku Odwotujgcy opisat
te inwestycje, pomimo ze Zamawiajacy z urzedu jg zna, poniewaz to wtadnie na jego rzecz
byta ona realizowana, wskazujgc Ze w ramach tejze inwestycji doszto do przebudowy obiektu
kolejowego, tj. mostu kolejowego w km 37,514, o diugo$ci 23 m i rozpietoSci przeset 22,32
m. Wskazana w JEDZ inwestycja realizowana byta dla Zamawiajgcego w ramach kontraktu
,Zaprojektowanie i wykonanie robét w ramach projektu POIiS 7.1-73 pn. ,Polepszenie

jakosci ustug przewozowych poprzez poprawe stanu technicznego linii kolejowej nr (...) na
odcinku K. - O.

W dniu 26 czerwca 2017 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 2f PZP wezwat
Odwolujgcego m. in. do uzupetnienia oswiadczen i dokumentdw, co do ktérych wstepne
os$wiadczenie Odwolujgcego znalazto sie w tresci JEDZ

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujacy przedtozyt 5 lipca 2017 r. uzupemiony JEDZ, w
ktérym zamiast dwdch inwestycji opisanych wyzej, wskazana zostata jedna inwestycja pn.
~Przebudowa linii kolejowej ,H. — S." oraz elektryfikacja (od km. 266,000 w obrebie stac;ji
posredniej S.(2) — H. do km 297,750 w obrebie stacji po$redniej S. - Granica z Turcjg), w tym
dworzec w H. i S. oraz wszystkie stacje i przystanki pomiedzy nimi, o przyblizonej dlugosci
torow 34 km oraz przebudowa linii kolejowej od S. do granicy z Grecjg, oraz elektryfikacja na
odcinku dtugosci okoto 4 km, w tym projekt wykonawczy.". Inwestycja ta byta realizowana
przez spoétke z grupy kapitatowej Odwotujgcego - P. Bau GmbH (,P. BAU") i samodzielnie
spetiata warunek udziatu w Postepowaniu wskazany w punkcie 8.6.1 lit. f IDW.

Oprécz uzupetnionego JEDZ, Odwotujgcy przediozyt takze zobowigzanie P. BAU do
udostepnienia swojego potencjatu w postaci doswiadczenia oraz komplet niezbednych
dokumentow dla celow weryfikaciji tego podmiotu.

Odwotujgcy decyzje o zaangazowaniu podmiotu trzeciego - P. BAU - do realizaciji
zamoéwienia i wykorzystania posiadanego przez ten podmiot doswiadczenia, podjat
wylgcznie w oparciu o przestanki biznesowe. Zaréwno bowiem w dniu skfadania oferty w
Postepowaniu, jak i obecnie doswiadczenie wiasne Odwotujgcego nie byto i nie jest
kwestionowane (w szczegolnosci takze z tego powodu, ze druga ze wskazanych w JEDZ
inwestycji byta realizowana bezposrednio na rzecz Zamawiajgcego). Tylko i wytacznie z
uwagi na che¢ dywersyfikacji potencjatow istniejgcych w ramach grupy kapitatowej
Odwolujgcego ostatecznie podjeto decyzje o wykorzystaniu dosSwiadczenia podmiotu
trzeciego, tj. P. BAU. Powyzsze nie zmienia faktu, ze Odwolujgcy samodzielnie dysponuje
do$wiadczeniem potwierdzajgcym spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu.

W dniu 8 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy powiadomit Odwotujgcego o wykluczeniu go z
Postepowania. W tresci uzasadnienia decyzji wskazat, ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w punkcie 8.6.1 lit. f) ppkt 2 IDW.
Zamawiajacy uznat, ze poprzez przedtozenie 5 lipca 2017 r. uzupetnionego JEDZ, w ktdrym
Odwolujgcy wskazat doswiadczenie podmiotu trzeciego (tj. P. BAU) jako potwierdzajace
spetnienie wskazanego powyzej warunku udziatu w Postepowaniu, dopuscit sie on
»hiedopuszczalnej - w $wietle wyroku ETS z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-378/14
(Esaprojekt sp. z 0.0. przeciwko Wojewodztwu Lédzkiemu) - zmiany tresci oferty”. Na tej
podstawie Zamawiajgcy uznat, ze warunek udziatu w Postepowaniu okreslony pkt. 8.6.1 lit. f)
ppkt 2 IDW nie zostat przez Odwotujgcego spetniony.

Na marginesie uzasadnienia swojej decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego Zamawiajacy
wskazat, ze wykonawca ten popelnit jeszcze kilka innych uchybien, {j. (i) ztozyt oSwiadczenie,
o ktorym mowa w art. 24 ust. 11 PZP (ij. oSwiadczenie o przynaleznosci do grupy kapitatowej
- przyp. Odwolujgcego) w formie kopii, (ii) z tresci JEDZ Odwotujgcego wynikato, ze Pan J.
O. (Gtéwny Projektant - Koordynator) nie ma doswiadczenia w projektowaniu, (iii)
Odwolujgcy nie przedtozyt JEDZ ziozonych przez kazdego z cztonkow spoétki cywilnej
podmiotu trzeciego — S.-R. s.c. (. P. W., £. W., J. O.). Opisane uchybienia nie mogty jednak
by¢ przedmiotem ewentualnych wyjasnien lub uzupetnien poniewaz, wg Zamawiajgcego,
Odwolujgcy podlegat wykluczeniu z powodu opisanego powyze;.

Odwolujgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego. Dla lepszej czytelnosci swojej
argumentacji Odwolujgcy odniesie sie szczegdtowo do decyzji Zamawiajacego w kolejnych



punktach tresci uzasadnienia niniejszego odwotania.

Uzasadniajgc zarzuty odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

Whbrew temu co twierdzi Zamawiajgcy, Odwotujgcy jest wykonawca, ktory spetnia wszelkie
warunki udziatu w Postepowaniu, w szczegélnosci okreslony w punkcie 8.6.1lit. f IDW.
Odwolujgcy spetnia wskazany powyzej warunek udziatu samodzielnie, co wykazat w tresci
JEDZ, ktory zostat zlozony Zamawiajgcemu wraz z ofertg. Zadna z dwoch wskazanych
inwestycji nie byta kwestionowana przez Zamawiajgcego z uwagi ha niespetnienie warunku
udzialu w Postepowaniu. Gdyby tak bowiem byto, Zamawiajgcy wezwatby Odwotujgcego do
uzupetnienia formularza JEDZ w trybie art. 26 ust. 3 PZP, wzglednie do przedstawienia
wyjasniet dotyczgcych wskazanych w tym dokumencie inwestycji w trybie art. 26 ust. 4 PZP.
Tymczasem w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym Zamawiajgcy zastosowat tryb
przewidziany art. 26 ust. 2f PZP. Przywotany przepis uprawniat Zamawiajgcego do
zwrocenia sie w kazdej chwili o cato$é lub cze$¢ dokumentéw do wykonawcédw (to znaczy:
do wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu), jezeli miatoby to by¢
niezbedne dla wtasciwego przebiegu postepowania. Powyzsze potwierdza, ze wezwanie
skierowane do Odwotujgcego w dniu 26 czerwca 2017 r. nie wynikato z jakichkolwiek
watpliwosci co do przedtozonych przez Odwotujgcego dokumentdw, a byto jedynie wyrazem
dbatosci Zamawiajgcego o wiasciwy przebieg Postepowania. W celu unikniecia wszelkich
watpliwosci odnosnie tego, ze Odwolujacy spetnia bedgcy osig sporu w niniejszej sprawie
warunek udziatu w Postepowaniu, w zatgczeniu do odwotania zostaty przedstawione
dokumenty potwierdzajgce posiadanie tego doswiadczenia, tj. poSwiadczenie z 1 lipca 2013
r. dotyczgce budowy drogi ekspresowej (...) oraz Swiadectwo przejecia robét z 25 wrzesnia
2015 r. dotyczgce inwestycji realizowanej na linii kolejowej nr (...) K. - P.

Po drugie i niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy spetnia warunek opisany w punkcie
3.6.1 lit. f IDW takze dzieki zaangazowaniu podmiotu trzeciego - P. BAU, co zostato z kolei
wykazane w tresci JEDZ, ztozonego Zamawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie z 26

czerwca 2017 r. oraz w pozostatych dokumentach {tj. wykazie rob6t oraz referencjach).
Warto w tym miejscu podkresli¢, ze takze to doswiadczenie nie byto w zaden sposéb
merytorycznie kwestionowane przez Zamawiajgcego. W szczegolnosci, zaréwno wykaz
robét, jak i referencje dotyczace inwestyciji realizowanej przez P. BAU nie dajg jakichkolwiek
podstaw dla twierdzenia, ze doSwiadczenie nig objete nie spetnia warunku udziatu w
Postepowaniu okreslonego w punkcie 8.6.1 lit. f IDW.

Tym samym, przyjecie na obecnym etapie Postepowania, ze Odwotujgcy nie wykazat
spetnienia warunku udziatu jest niezgodne z zaistnialym w sprawie stanem faktycznym.
Istotg decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z Postepowania jest wytgcznie
twierdzenie, jakoby doszio do rzekomej nieuprawnionej zmiany tresci oferty Odwotujacego.
Odwolujgcy chciatby wskazac, ze bledne jest zapatrywanie Zamawiajgcego jakoby wykaz
posiadanych doswiadczen na potwierdzenie warunku udziatu w Postepowaniu (czy to
zawarty w formularzu JEDZ, czy uzupetniany nastepczo w wyniku wezwania ze strony
zamawiajgcego) stanowit tres¢ oferty. O prawnym charakterze oswiadczen i dokumentow
oraz ich znaczeniu w postepowaniu o udzielenie zamowienia decyduje tylko i wytgcznie ich
merytoryczne znaczenie (por. KIO 2234/12). Jednocze$nie, ustawa PZP nie zawiera
odmiennej od ogolnych zasad prawa cywilnego definicji oferty; pojeciem oferty nalezy
obejmowac tak zwane elementy przedmiotowo istotne umowy - essentialia negotii, bez
ktérych zawarcie umowy nie bytoby mozliwe. Przez istotne postanowienia nalezy zatem
rozumie¢ te elementy, ktore jg charakteryzujg i indywidualizujg. Nie mozna zgodzi¢ sie z
twierdzeniem Zamawiajgcego, jakoby w wyniku uzupetnienia dokumentow w dniu 5 lipca
2017 r. doszto do istotnej zmiany tresci oferty. Co najwyzej zmianie ulegta informacja
(zawarta w JEDZ) co do doswiadczen posiadanych przez Odwotujgcego, ktéra w zadnym
przypadku nie stanowita tresci oferty. Odnosita sie ona bowiem nie do elementow
przedmiotowo istotnych przysztej umowy z Zamawiajgcym, a do cech wykonawcy. W
szczegolnosci, informacja ta nie stanowita oSwiadczenia woli Odwotujgcego zmierzajgcego
do zaciggniecia zobowigzania. Nie mozna zatem uznac¢ na tej podstawie, ze doszto do
jakiejkolwiek zmiany oferty. Zamawiajacy w zaden sposo6b nie kwestionuje merytorycznie
posiadanego przez Odwolujgcego (czy tez przez podmiot trzeci - P. BAU) doSwiadczenia, a
w swoim rozstrzygnieciu skupia sie jedynie na proceduralnym aspekcie ktéry stanowi
wytgczng podstawe dla pozbawienia Odwotujgcego mozliwosci ubiegania sie o
przedmiotowe zamowienie. Czynno$¢ Zamawiajgcego nalezy zatem uznac za przejaw
formalizmu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Formalizm ten nie stanowi



istoty prowadzonego postepowania i nie powinien jako taki przestania¢ naczelnego celu, dla
ktérego postepowanie sie prowadzi. Celem tym jest bowiem wybdr wykonawcy, ktéry daje
rekojmie nalezytego wykonania umowy.

Uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z Postepowania opiera
sie w zasadzie wytgcznie o ,suche" odniesienie Zamawiajgcego do Wyroku Esaprojekt.
Zamawiajacy nie wyjasnit, jakie znaczenie dla zaistniatego w sprawie stanu faktycznego ma
wydany przez Trybunat wyrok. Niezaleznie od tego, ze przywotany wyrok moze mie¢ dla
niniejszej sprawy znaczenie wylgcznie historyczne, to czynno$¢ Zamawiajgcego pozostaje
takze w tym zakresie niezgodna z art. 92 ust. 1 pkt 2) PZP, poniewaz w decyzji brakuje de
facto uzasadnienia faktycznego i prawnego. Zamawiajgcy jako gospodarz prowadzonego
Postepowania powinien przedstawi¢ to uzasadnienie w sposob jasny ] niebudzacy
watpliwosci, zwlaszcza, ze to jego (w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym) obcigzat
ciezar wykazania zaistnienia wszystkich przestanek wykluczenia Odwotujgcego z
Postepowania.

Istotne znaczenie ma okolicznos$¢, iz przed wydaniem Wyroku Esaprojekt zmiany
podmiotowe polegajgce na wymianie doswiadczen wykonawcy na doswiadczenia podmiotu
trzeciego nie budzity watpliwosci w orzecznictwie Izby. Ze zgodnego stanowiska
orzecznictwa i doktryny jednoznacznie wynika, Zze wykonawca uprawniony jest do
przedstawienia "nowego doswiadczenia", jezeli dotychczas wskazywane nie spetnia warunku
udziatlu w postepowaniu. Dopuszcza sie rowniez powotywanie sie na potencjat podmiotu
trzeciego, ktory dopiero na tym etapie postepowania wprowadzany jest do oferty.

Na marginesie decyzji o wykluczeniu przywoluje sie kilka innych uchybien wykonawcy, ktore
w rzeczywisto$ci nie miaty miejsca. poniewaz wszystkie dokumenty zostaty Zamawiajgcemu
doreczone w wymaganej formie i wskazanym przez niego terminie.

Przywotany przez Zamawiajgcego wyrok Trybunatu w sprawie C-387/14 nie ma
jakiegokolwiek znaczenia dla niniejszej sprawy z kilku powodéw; po pierwsze, wyrok nie
moze stanowi¢ samodzielnej podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, wyrok Trybunatu nie stanowi zrodia prawa powszechnie
obowigzujgcego w rozumieniu art. 87 Konstytucji. Okolicznoscig istotng, ze Wyrok
Esaprojekt dotyczyt przepiséw nieobowigzujacej juz dyrektywy 2004/18/WE,tzw. ,starej"
dyrektywy klasycznej zastgpionej ,nowg" dyrektywa klasyczna, tj. dyrektywa 2014/24/UE .
Oproécz tego, ze niniejsze Postepowanie nie jest prowadzone w oparciu o przepisy ,starej"
dyrektywy klasycznej, to w dodatku wtasciwg do jego oceny prawnej dyrektywa sektorowa.
W Swietle powyzszego, Wyrok Esaprojekt, jako ze dotyczyt wyktadni innych przepiséw prawa
unijnego niz te obecnie obowigzujgce, nie moze mie¢ mocy wigzacej w niniejszej sprawie.
Obecnie obowigzujace dyrektywa 2014/24/UE oraz dyrektywa 2014/25/UE zawierajg w tym
zakresie bowiem szereg odmiennosci (istotnych dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy)
implementowanych do przepiséw PZP, o ktdrych ponizej:

- Rzeczywiscie dyrektywa 2004/18/WE w art. 51 wskazywala, ze , instytucje zamawiajgce
mogag wezwac wykonawcdw do uzupetnienia zadwiadczen i dokumentéw przediozonych na

podstawie art. 45-50 lub o ich wyjadnienie.". Z tresci artykutu wynika wprost, Ze przedmiotem
uzupetniania lub wyjasniania mogg by¢ jedynie dokumenty przedtozone, czyli takie co do
ktérych informacja zostata, co najmniej, zamawiajgcemu zakomunikowana.

- Na tej podstawie Trybunat wydajgc wyrok w sprawie C-387/14 mogt zasadnie przyjac, ze
przywotany przepis nie obejmuje chociazby mozliwosci wymiany podmiotowej rozumianej
jako zastgpienie wlasnego doswiadczenia wykonawcy doswiadczeniem podmiotu trzeciego.
Trybunat uznat bowiem, ze w oparciu o art. 51 dyrektywy 2004/18/WE mozna byto dokonac
jedynie mato znaczgcych modyfikacji majgcych na celu doprecyzowanie informaciji
przediozonych zamawiajgcemu - co znalazto wyraz w poréwnaniu w opinii Rzecznika
Generalnego B. tej okoliczno$ci do zdjecia.

- W obecnie obowigzujgcej dyrektywie 2014/24/UE odpowiednikiem przywotanego powyzej
art. 51 dyrektywy 2004/18/WE pozostaje art. 59 ust. A. Przepis ten méwi o mozliwosci
uzupeiania lub wyjasnienia dokumentéw otrzymanych na potwierdzenie braku podstaw
wykluczenia lub spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. O jego zastosowaniu do
postepowan sektorowych przesadza z kolei art. 80 ust. 3 dyrektywy 2014/25/UE zawierajacy
stosowne odestanie.

- Jednoczesnie jednak dyrektywa 2014/24/UE wprowadza jeszcze jeden (bardzo



istotny) przepis, {j. art. 56 ust. 3. Mowi on wprost o tym, ze ,jezeli informacje lub
dokumentacja, ktére majg zostac¢ ztozone przez wykonawcoéw, sg lub wydajg sie
niekompletne lub btedne, lub gdy brakuje konkretnych dokumentow, instytucje zamawiajgce
mogg - chyba Ze przepisy krajowe wdrazajgce niniejszg dyrektywe stanowig inacze;j -
zazgdac, aby dani wykonawcy ztozyli, uzupetnili, doprecyzowali lub skompletowali stosowne
informacje lub dokumentacje w odpowiednim terminie, pod warunkiem ze takie zgdania
zostang ztozone przy petnym poszanowaniu zasad réwnego traktowania i przejrzystosci.".
- W $wietle powyzszego art. 56 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE ma znacznie szerszy
zakres zastosowania niz art. 59 ust. 4 tejze. Na mocy art. 56 ust. 3 zamawiajgcy moze w
zgdac nie tylko samych wyjasnien lub uzupeien, ale wymagac szczegdlnosci
przedstawienia w ogéle niepodanych wczes$niej informacji lub dokumentow. Powyzsze
prowadzi do wniosku, ze nowa dyrektywa klasyczna jest w tym zakresie bardziej liberalna niz
jej poprzedniczka i dopuszcza ,ujawnienie" pewnych informacji dopiero nastepczo w
stosunku do ztozonej w postepowaniu oferty.
- Co wiecej, w odniesieniu do kwestii bedacej przedmiotem sporu w ramach niniejszej
sprawy-czyli mozliwosci zamiany doSwiadczenia wtasnego wykonawcy na doSwiadczenie
podmiotu trzeciego, dyrektywa 2014/24/UE takze wprowadza pewne novum, {j. art. 63 ust. 1.
Zgodnie z trescig tego przepisu zamawiajgcy wymaga m. in., by wykonawca zastapit podmiot
trzeci, ktory nie spetnia stosownego kryterium kwalifikacji lub wobec ktdrego istniejg
obowigzkowe podstawy wykluczenia. W takiej sytuaciji instytucja zamawiajgca moze

wymagac lub moze by¢ zobowigzana przez panstwo cztonkowskie do wymagania, by
wykonawca zastgpit podmiot, wobec ktérego istniejg nieobowigzkowe podstawy wykluczenia.
Z powyzszego przepisu wynika wprost mozliwos¢ dokonania pewnej modyfikaciji
podmiotowej w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, czego nie
uwzglednit w swoim rozstrzygnieciu Trybunat orzekajgc na podstawie przepisow starej
dyrektywy klasycznej. Co wiecej, analogiczny mechanizm zostat przewidziany w art. 79
dyrektywy 2014/25/UE, czyli nowej dyrektywy sektorowe;.

Przywotany mechanizm dajacy mozliwos¢ pewnej modyfikacji podmiotowej na etapie
postepowania o udzielenie zamowienia przewidziany jest w art. 22a ust. 6 PZP. Zgodnie z
nim ,jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa,
podmiotu, o ktbrym mowa w ust. 1 (podmiotu trzeciego), nie potwierdzajg spetnienia przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotow
podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w terminie okreslonym przez
zamawiajgcego:

1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub

2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia; jezeli

wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowa lub ekonomiczng, o
ktérych mowa w ust 1.".

- Jezeli zatem w Swietle wyraznych postanowien dyrektywy 2014/24/UE oraz dyrektywy
2014/25/UE, a takze Implementowanych na ich podstawie przepiséw PZP dopuszcza sie
wprost mozliwo$¢ zmiany podmiotowej po stronie wykonawcy, gdy postuguje sie on (od
samego poczatku trwania postepowania) podmiotami trzecimi (tj. zastepuje jeden podmiot
trzeci innym lub wykorzystuje wtasne doswiadczenie), to dlaczego miatoby sie odmowic
mozliwosci takiej zmiany wykonawcy, kitdry deklaruje z poczatku wykorzystanie wtasnego
do$wiadczenia? Brak mozliwosci dopuszczenia takiej sytuaciji bytby nie do pogodzenia z
zasada réwnego traktowania wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, poniewaz
lepsza sytuacje mieliby wykonawcy nie posiadajgcy samodzielnie wymaganego
do$wiadczenia w poréwnaniu do tych, ktérzy doswiadczenie posiadaja, ale z r6znych
powodow ostatecznie chcg wykorzysta¢ doswiadczenie podmiotu trzeciego.

W Swietle powyzszego, jak stusznie podnosi sie w pismiennictwie, nie mozna bezrefleksyjnie
stosowac¢ wyktadni przepisow zawartej w Wyroku Esaprojekt do aktualnie trwajgcych
postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego (w tym takze niniejszego Postepowania)
opartych o nowe przepisy. Tymczasem Zamawiajgcy wtasnie w taki sposo6b postapit -
wykluczyt Odwolujacego z Postepowania, nie udzielajgc przy tym informacji o rzeczywistych
powodach takiej decyzji. Odwotujgcy otrzymat wytgcznie lakoniczng informacje o majgcym
jedynie historyczne znaczenie Wyroku Esaprojekt i o rzekomej aktualnosci tez zawartych w
tym orzeczeniu w odniesieniu do sytuaciji Odwotujgcego w Postepowaniu. Powyzsze tym



bardziej trudno zrozumie¢ z uwagi na fakt, ze Odwotujgcy pozostaje podmiotem w pefni
spetniajgcym wszelkie warunki udziatu w Postepowaniu samodzielnie, jak i dysponuje
niezbednym do$wiadczeniem podmiotu trzeciego, ktéry pozostaje czionkiem grupy
kapitatowej Odwotujgcego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie.

Ocenit, ze w przedmiotowej sprawie doszto do zmiany oferty ztozonej przez odwotujgcego
poprzez zmiane oznaczonego w tresci tejze oferty rozumianej szeroko tj. rowniez z
uwzglednieniem informacji stanowigcych o spetnieniu przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu. Przypomniat, iz doszto do zamiany do$wiadczenia wykonawcy, z wtasnego
na cudze przez powotanie sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego. Takie zmiany
podmiotowe tj. m.in. w zakresie zmiany oSwiadczenia co do wykazania warunku udziatu w
postepowaniu, jak stanowi wykazanie sie spetnieniem okreslonego doswiadczenie tj. wyroku
Trybunatu wskazanego w uzasadnieniu wykluczenia odwotujgcego, sg niedopuszczalne.
Stwierdzit, ze wyktadnia przepiséw oparta na wskazanym wyroku zachowuije aktualnos¢
przedmiotowego rozstrzygniecia pomimo uchylenia dyrektywy klasycznej z 2004 r.
Zauwazyh, ze w zwigzku z nowelizacjg przepiséw dotyczacych udzielania zamowien
publicznych w Zadnym razie nie doszto do zdezaktualizowania sie podstawowych zasad
prawa zamowien publicznych, do ktérych nalezg zasada réwnego i niedyskryminujgcego
traktowania wykonawcéw, czy tez zasada przejrzystosci postepowania. Zauwazwt, ze z
wyroku Trybunatu wynika brak mozliwosci przekazywania zamawiajgcemu po uptywie
terminu skfadania ofert dokumentow na potwierdzenie spetiania warunkéw udziatu w
postepowaniu, ktérych nie zawierata jego pierwotna oferta.

Powotujac orzecznictwo wskazat na dopuszczalno$¢ niewielkich sprostowan lub wyjasnien
do tresci oferty z zastrzezeniem, ze wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do rezultatu
poréwnywalnego w istocie z przedstawieniem nowej oferty.

Zamawiajgcy wskazuije iz powyzsze dotyczy zagadnienia mozliwosci zmiany przez
wykonawcow na etapie badania spetniania przez nich warunkéw udziatu w postepowaniu
doswiadczenia lub zasobdw, w przypadku, gdy pierwotnie wskazane w ofercie
doswiadczenie lub zasoby nie spetniaty postawionego przez zamawiajgcego warunku. W
Swietle powyzszego nalezy uznaé, ze wykonawca pozostaje zwigzany w zakresie warunkow
udziatu w postepowaniu swoimi o$wiadczeniami ztozonym w JEDZ, ktérych nie moze
nastepnie zmieniac.

Wskazat takze na argumenty Sadu Najwyzszego dotyczace celowosci uznania wzglednej
mocy wigzgcej erga omnes wyrokdéw wyktadniczych Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej. Zamawiajgcy podziela poglad o zaistniatej zmianie procedury udzielania
zamowien publicznych w ramach znowelizowanych przepiséw ustawy pzp, co jednak nie

dezaktualizuje rozstrzygniecia TSUE, kidre w istocie dotyczy zasad postepowania, ktére nie
ulegly w tym zakresie zmianie. Przypomniat opinie Prezesa UZP z 9 sierpnia 2014 r. w
przedmiocie relacji art. 22a ust. 6 do art. 26 ust. 3 ustawy pzp, w kidrej zwrocono takze
uwage na aktualnos¢ wyroku Trybunatu i uznat, ze potwierdzona zostata prawidtowo$¢
dokonanej przez niego oceny dziatania odwotujgcego w postaci dokonania nieuprawnionej
zmiany oferty. Wskazat na orzeczenie KIO 1183/17 zapadte w analogicznym stanie
faktycznym.
Zamawiajacy wskazuje na nieuprawniong modyfikacje oferty w zakresie zmiany
do$wiadczenia pierwotnie wtasnego wskazanego w JEDZ na doswiadczenie podmiotu

wraz ze trzeciego wskazanego w JEDZ przediozonym ztozonymi
na wezwanie
dokumentami. Tym samym zamawiajgcy nie mégt wzigé w ogole pod uwage ztozonych w
toku postepowania oSwiadczen. Wskazujgc na zasady przejrzystosci, uczciwej konkurenciji i
rownego traktowania wykonawcow zauwaza, ze jezeli ztozenie okreslonych oswiadczen i
dokumentéw na ich potwierdzenie samo w sobie stanowito naruszenie przepiséw prawa
zamowien publicznych, niedopuszczajgcych mozliwosci modyfikacji tresci oferty po otwarciu
ofert, to brak podstaw do brania takowych o$wiadczen przez zamawiajgcego w toku
postepowania na wykazanie spetnienia warunkoéw udziatu. Nie moggc za$ uwzgledni¢ z
wyzej oznaczonych przyczyn powotanych o$wiadczen, zamawiajgcy nie mégt dokonac ich
weryfikaciji tj. stwierdzi¢ spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
W zakresie pierwotnego o$wiadczenia nie mogty by¢ brane pod uwage ze wzgledu na jego
wycofanie, a w zakresie modyfikacji, nie mozna bylo uwzgledni¢, jak oswiadczenie



pozostajgce poza zakresem pierwotnego.
Z tego wzgledu zamawiajgcy czynno$¢ wykluczenia z postepowania z uwagi na
niespetnienie wymogu uznaje za uzasadniong.
Zamawiajgcy nie godzi sie z wywodami co do braku istnienia w przepisach zakazu
zastgpienia na etapie oceny ofert, pierwotnie wskazanego doswiadczenia wtasnego
do$wiadczeniem podmiotu trzeciego. Wskazuje przy tym art. 84 ust. 1 87 ust. 1 ustawy
jako regulujgce zakaz dokonywania zmiany w ofercie po dacie jej ztozenia. Odmienne
stanowisko umozliwitoby manipulacje ztozong oferta i prowadzenie negocjacji co do jej tresci
co jest niedozwolone.
Odno$nie zarzutu o braku uzasadnienia faktycznego i prawnego w decyzji o wykluczeniu
odwotujgcego z udziatu zamawiajgcy stwierdzit, Zze podat podstawe prawna czynno$ci tj. art.
24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp, a takze opisat okoliczno$ci faktyczne, w tym warunek udziatu w
postepowaniu okreslony w pkt 8.6.1. ppkt 2 IDW, a takze wskazat na wyrok Trybunatu
powszechnie dostepny.

Z ostroznosci procesowej zamawiajgcy, odnoszgac sie do catosci argumentacii
podniesionej w toku postepowania odwotawczego zauwaza, ze w sytuaciji, w ktérej dziatanie

odwotujgcego, polegajgce na nieuprawnionej modyfikacji oferty, a to przez zmiane
oznaczonego doswiadczenia z wlasnego, na doSwiadczenie podmiotu trzeciego, ktére
doprowadzito w istocie do zmiany tozsamosci podmiotowej wykonawcy, jako niewatpliwie
naruszajgce, w ocenie zamawiajgcego, przepisy prawa zamoéwien publicznych, nie
wymagato w zadnym razie wezwania odwotujgcego do wyjasnien. Zadne wyjasnienia
ztozone bowiem na okolicznosci dotyczace nieuprawnionej modyfikacji oferty nie mogtyby
bowiem doprowadzi¢ do zmiany oceny prawnej dziatania odwotujgcego, a tym samym bytyby
w niniejszej sprawie bezprzedmiotowe, niezaleznie od okoliczno$ci, iz stanowityby w istocie
0 nieréwnym traktowaniu odwotujgcego wzgledem pozostatych uczestnikow postepowania,
poprzez de facto probe umozliwienia odwotujgcemu naprawy swego nieuprawnionego
dziatania, co w $wietle obowigzujacych zasad prawa zamoéwien publicznych, nie moze
zostac uznane za dozwolone.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnidst o
oddalenie odwotania. Na uzasadnienie stanowiska wskazat w szczegdlnoSci na aktualnos¢
orzeczenia Esaprojekt, w ktorym mowa jest o uzupetnieniu przedtozonych juz dokumentow
bez mozliwosci uzupetniania dokumentow, ktore nie znalazty sie w dokumentéw, ktore nie
znalazly sie w dokumentacji ztozonej przez wykonawce. Powotat takze opinie Prezesa UZP
dotyczacg relacji przepisow art. 26 ust. 3 oraz 22a ust. 6 ustawy pzp w kontekscie
wskazanego wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci.

Stwierdzit, ze wobec czynnosSci odwoltujgcego polegajacej na wprowadzeniu podmiotu
trzeciego w zakresie warunku wykazywanego wczes$niej wtasnym potencjatem, korzystanie
przez zamawiajgcego z przepisow art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy bytoby bezcelowe. Ponadto
stwierdzit, ze oSwiadczenia dotyczace realizacji wiasnych przedstawionych w ofercie sg
sprzeczne z rzeczywistym stanem rzeczy. Uznat takze, ze odwotujgcy dopuscit sie zmiany
oswiadczenia odnoszgcego sie do kregu podwykonawcéw i prac, ktore podwykonawcom
zleci. Tego typu zmiany uznaje sie w orzecznictwie jako niedopuszczalne negocjacje
prowadzgce do nieuprawnionej zmiany oferty. W Swietle art. 87 ustawy pzp/

Strony i uczestnik postepowania odwotawczego przedstawili stanowiska na rozprawie.

Odwotujgcy popart odwotanie wraz z uzasadnieniem oraz ztozonym pismem procesowym.
Wskazat na brak literalnej podstawy prawnej w decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu.
Podany przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 nie odnosi sie wprost do powstatej sytuacji, natomiast
Zamawiajgcy dokonat jego negatywnej dla Odwotujgcego interpretacii, niestusznie opierajgc
sie na powotanym wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci. Na poparcie stanowiska wskazat na
postanowienie Trybunatu 35/17, wskazujgce na wymag jednoznacznych przepiséw, ktdre

pozwalatyby na wykluczenie wykonawcy. Zauwazyt, ze w postepowaniu nie dokonywano w
ogole weryfikacji podmiotowej wykonawcy, w tym o$wiadczenia zawartego w JEDZ,
ztozonym z ofertg. Zauwazyt, ze w sprawie Esaprojekt byt inny stan faktyczny, w tym byta
dokonywana weryfikacja podmiotowa. Wskazat na postanowienia dyrektywy, dotyczace
dokumentow, przedstawianych na wezwanie Zamawiajgcego i wskazat na zasady



udostepniania dokumentow.

Odnoszac sie do stanowisk Zamawiajgcego i Przystepujgcego, stwierdzit, ze przytoczona w
pismach opinia UZP jest bez znaczenia, jako przede wszystkim dotyczaca relacji art. 22a
ust. 6 i art. 26 ust. 3. Opinia ta nie pozostaje w sprzecznosci ze stanowiskiem Odwolujgcego.
Wskazat takze, iz orzeczenie Trybunatu nie moze by¢ uwzglednione w nieadekwatnych
stanach faktycznych. Zauwazyt takze, ze dopiero w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy
wskazat art. 84 i art. 87 jako ewentualng podstawe prawng, uzasadniajgcg decyzje o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Przypomniat tre$¢ art. 56 ust. 3 i 4 oraz art. 59 ust. 4 dyrektywy. Wskazat na zasade
réwnosci wykonawcow, zgodnie z ktdra, jezeli wykonawca korzysta z potencjatu podmiotu
trzeciego, to moze dokonaé zamiany tego podmiotu, w przypadku opisanym w art. 22a ust.
6, natomiast niedopuszczenie mozliwosci zamiany doSwiadczenia wtasnego na
do$wiadczenie podmiotu trzeciego lub inne wtasne bytoby niezgodne z zasada réwnoSci.

Zamawiajacy podtrzymat stanowisko przedstawione w ztozonej odpowiedzi na odwotanie.
Stwierdzit, ze Odwolujgcy pomija w swojej argumentacji, podstawowe zasady prawa
zaméwien publicznych, w tym przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcow.
Przypomniat treS¢ pierwotnego JEDZ wykonawcy i zamiane dokonang w toku oceny ofert.
Zauwazyth, ze w kolejnym dokumencie pominieto doswiadczenie pierwotnie wskazane.
Zamawiajgcy uznat, ze taka zmiana oferty, w zakresie tozsamosci podmiotowej, byta
nieuprawniona i niedopuszczalna. Stwierdzit, ze wyktadnia przepisu zostata dokonana
zgodnie z wyrokiem Esaprojekt prawidtowo i w konsekwencji uznano, ze wykonawca, w toku
postepowania, wycofat czes¢ swojego oSwiadczenia.

Na pytanie cztonka sktadu orzekajgcego, o sytuacje w razie uznania dokonanej zmiany za
bezskuteczng, stwierdzit, ze i tak stwierdzono by braki, wobec nieprzedstawienia
dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunkéw, a ktérych dotyczyto wezwanie
Zamawiajgcego.

Podkreslit w szczegdlnosci nieuprawniong zmiane tozsamosci podmiotowej, jako stanowigca
w rzeczywistosci nowg oferte. Wskazat, iz jednoznacznie wskazat podstawe prawng
wykluczenia wykonawcy. Na pytanie czionka skladu orzekajgcego, co do ewentualnosci
zadania uzupetnienia dokumentdw, stwierdzit, ze w jego ocenie, wobec wycofania
pierwotnego doswiadczenia, nie miatby podstaw do wzywania wykonawcy o uzupetnienie

dokumentéw w tym zakresie, natomiast co do dokumentéw ztozonych z kolejnym JEDZ-em
réwniez nie zaistniaty powody do wzywania, gdyz byty kompletne. W zwigzku z tym
Zamawiajacy nie wie w jakim zakresie miatby wzywac do uzupetnienia dokumentow.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania, podtrzymat w catosci stanowisko
przedstawione w ztozonym pi$mie procesowym. Stwierdzit, ze przepis art. 22a ust. 6 jest
jednoznaczny.

Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
postepowania, na ktorg w szczegolnosci sktadajg sie tres¢ ztozonej przez odwotujgcego
oferty oraz wyjasnien ziozonych na wezwanie zamawiajgcego, jak rowniez stanowiska stron i
przystepujacego do postepowania odwotawczego, przedstawione na piSmie oraz do
protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy legitymuije sie interesem we wniesieniu srodka ochrony
prawnej, o ktbrym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy pzp. Zakres zarzutéw, w sytuaciji ich
potwierdzenia sie, wskazuje na interes w ubieganiu sie o udzielenie mu zamowienia i
ewentualnie jego realizacji.

Przedmiotem sporu jest zaréwno stan faktyczny sprawy, jak i ocena prawna zaistniatych
zdarzen tj. czynnosci zamawiajgcego oraz odwotujgcego.

Dnia 26 maja 2017 r. Odwotujacy ztozyt oferte i wraz z nig wypetniony formularz (,JEDZ").
Na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu wskazanego w punkcie 8.6.1
lit. f ID W, przedstawit dwie inwestycje — wiasne realizacje.

W dniu 26 czerwca 2017 r. Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 2f ustawy pzp
wezwat Odwolujgcego m. in. do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow, co do ktérych
wstepne oswiadczenie Odwolujgcego znalazto sie w tresci JEDZ



W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy przedtozyt 5 lipca 2017 r. JEDZ, w ktérym zamiast
dwoch inwestycji opisanych pierwotnie z ofertg, wskazane zostaty inwestycje zrealizowane
przez spoétke z grupy kapitatowej Odwotujgcego - P. Bau GmbH (,P. BAU"). Odwotujacy
przedtozyt takze zobowigzanie P. BAU stanowigcego podmiot trzeci do udostepnienia
swojego potencjatu w postaci doSwiadczenia oraz komplet niezbednych dokumentéw dla
celow weryfikaciji tego podmiotu uznajgc takg czynnos¢ za prawidtowg i dopuszczalna.
Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania uznajgc, ze wykonawca nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w punkcie 8.6.1 lit. f) ppkt 2 IDW
wobec dokonania ,niedopuszczalnej - w $wietle wyroku ETS z dnia 4 maja 2017 r. w

sprawie C-378/14 (Esaprojekt sp. z 0.0. przeciwko Wojewddztwu t6dzkiemu) - zmiany tresci
oferty".

W tym miejscu sktad orzekajacy uznaje, ze ocena opisanych dziatan dokonana tak przez
odwolujacego, jak przez zamawiajgcego, nie jest uprawniona w Swietle obowigzujgcych
przepisbw prawa zamowien publicznych.

Z treSci wezwania z dnia 26 czerwca 2017 r. wynika, ze zamawiajgcy zazadat uzupetienia
oswiadczen i dokumentdéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 tj. potwierdzajgcych, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Co do
zasady dotyczy to dokumentéw potwierdzajgcych wstepne oswiadczenia zatgczone do oferty
w szczegolnosci w dokumencie JEDZ. Jak wyzej wskazano wykonawca nie przedstawit
dokumentow na potwierdzenie oswiadczen w JEDZ ztozonym z ofertg (okolicznos¢
niesporna).

Obydwie strony stojg na stanowisku, ze wykonawca dokonat zmiany w zakresie podmiotu
legitymujacemu sie realizacja prac referencyjnych z tym, ze w ocenie odwoltujgcego byto to
dopuszczalne zastgpienie, a w ocenie zamawiajgcego niedopuszczalne ze skutkiem w
postaci podjetej przez niego decyzji o wykluczeniu z postepowania.

Skiad orzekajgcy zauwaza, ze oferta ztozona w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego jest oswiadczeniem woli wykonawcy i znajdujgc oparcie przepisach kodeksu
cywilnego oraz ustawy pzp, jest co do zasady niezmienna i wigzgca wykonawce przez okres
wymagany zadeklarowany w jej tresci (tu 60 dni zgodnie z pkt 16 oferty w formularzu
ofertowym). Ponadto, zgodnie z art. 84 ust. 1 ustawy pzp wykonawca moze zmieni¢ lub
wycofac¢ oferte, jedynie przed uptywem terminu do sktadania ofert. Wymaga przypomnienia,
ze wyjatki od zasady niezmiennosci oferty tak w sensie rozumianym $Scisle tj. przedmiotowo,
jak w szerokim rozumieniu, czyli z uwzglednieniem wymogdw podmiotowych dotyczgcych
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, sg przewidziane w ustawie pzp wytacznie jako
mozliwe do zastosowania z inicjatywy zamawiajgcego (por. art. 87 ust. 2, art. 26 ust. 3, art.
22a ust. 6 ustawy pzp).

Zgodnie z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, Ze pomimo ztozenia przez odwotujgcego
dodatkowych dokumentéw nie nastgpita zmiana dokumentéw ofertowych, zmiana oferty lub
zamiana, jak stwierdza odwolujgcy, czy tez wycofanie oSwiadczenia pierwotnego w ocenie
zamawiajgcego, a w konsekwencji nie ma podstaw do uznania, ze wykonawca podlega
wykluczeniu.

Skoro zatem wykonawca jest zwigzany treScig oferty i nie ma prawa jej zmieni¢, w
rzeczywisto$ci do zadnej zmiany nie doszto. Dokumenty z dnia 5 lipca 2017 r. zostaty

zatem ztozone bezskutecznie, a jednoczesnie wykonawca nie udzielit pozytywnej odpowiedzi
na otrzymane wezwanie wystosowane do niego stosownie do nowej procedury
wprowadzonej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. Z przepisu zastosowanego przez

zamawiajgcego 1j. art. 26 ust. 2f wynika, ze zamawiajgcy moze wzywac¢ wykonawcéw do
ztozenia okreslonych o$wiadczen i dokumentow, jezeli uzna to za niezbedne do zapewnienia
odpowiedniego przebiegu postepowania. Ztozenie w tej procedurze oswiadczen i
dokumentow jest w istocie czynno$cig analogiczng do sktadania dokumentow wraz z oferta.
Jezeli zatem oSwiadczenia lub dokumenty do ztozenia ktorych zamawiajgcy wzywat, nie
zostaly ztozone, a taka sytuacja nastgpita w sprawie rozpatrywanej ma zastosowanie
procedura ,naprawcza” przewidziana w art. 26 ust. 3 ustawy pzp.
Dlatego o obowigzku zastosowania wskazanego przepisu orzeczono w sentencji.

W kolejnosci sktad orzekajgcy stwierdza, ze spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu mozna, zgodnie z art. 22a ust. 1 wykaza¢ w stosownych sytuacjach oraz w
odniesieniu do konkretnego zamowienia lub jego czesci, wykazaé przez wskazanie zdolnosci



technicznych lub zawodowych lub sytuaciji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkéw prawnych. W ust. 6
tego przepisu stwierdza sie, ze jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja
ekonomiczna lub finansowa podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetnienia
przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotow
podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w terminie okreslonym przez
zamawiajgcego:

1/ zastapit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub

2/ zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli wykaze
zdolnoéci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowa, o ktérych mowa w ust. 1.
Przepis rozumiany przez sktad orzekajacy jako jeden z wyjatkéw od zasady niezmienno$ci
oferty (sensu largo) moze by¢ zdaniem Izby stosowane jedynie $cisle zgodnie z jego trescia.
Tym samym nie podziela sie stanowiska odwotujgcego co do mozliwosci zastgpienia (z
przypomnieniem, ze zawsze na wezwanie zamawiajgcego i w wyniku jego oceny, a nie z
wiasnej inicjatywy wykonawcy) wiasnego potencjatu (np. doSwiadczenia) innym podmiotem,
jezeli nie wskazat innego podmiotu w ofercie, jako Ze taki kolejny wyjatek w ustawie nie jest
przewidziany.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy
pzp, orzeczono jak w sentencji. O kosztach sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze
zm.).

PrzewodniczaCy: ......c.ccocvmeimnmenmrnnnnnnnnens



