Sygn. akt: KIO 2412/15
WYROK
z dnia 17 listopada 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Czionkowie: Anna Chudzik
Marek Kolesnikow

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2015 r. w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 listopada 2015 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Qumak S.A z siedzibg
w Warszawie oraz Polska Grupe Recyklingu Proeko sp. z 0.0. z siedziba

w Legionowie-Lajski

w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodztwo Sigskie z siedzibg w Katowicach

przy udziale wykonawcdw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
Przedsiebiorstwa Kompletacji i Montazu Systeméw Automatyki Carboautomatyka S.A
w Tychach oraz Noma sp. z 0.0. w Katowicach, zgtaszajgcych swoje przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Qumak S.A z siedzibg w Warszawie oraz Polska Grupe Recyklingu
Proeko sp. z 0.0. z siedzibg w Legionowie-Lajski i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia Qumak S.A z siedziba w Warszawie oraz Polska Grupe Recyklingu
Proeko sp. z 0.0. z siedzibg w Legionowie-Lajski tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczacCy: ........ccocevenmnnannns

Czlonkowie: ........ccvveevinene

Sygn. akt: KIO 2412/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewddztwo Slgskie z siedzibg w Katowicach — prowadzi w trybie
przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz.
907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, kiérego przedmiotem jest ,dokonczenie realizaciji
zadania inwestycyjnego pn. Zadaszenie widowni oraz niezbedna infrastruktura techniczna
Stadionu Slgskiego w Chorzowie — Etap I,

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 29 maja 2015 r., nr 2015/S 102-184891.

27 pazdziernika 2015 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw wspdlnie



ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Qumak S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Polskg
Grupe Recyklingu Proeko sp. z 0.0. z siedzibg w Legionowie-t.ajski, zwanych dalej
»odwotujgcym”, o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w
czedci ll zamowienia.
Wobec czynnoéci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
w czedci Il zamoéwienia odwotujgcy wnidst w dniu 5 listopada 2015 r. odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu:
1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcéw,
2) art. 51 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie oceny wniosku odwotujgcego i zaniechanie
zaproszenia odwotujgcego do ztozenia oferty w postepowaniu,
3) art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust 6 ustawy Pzp przez uniewaznienie
postepowania mimo braku podstaw prawnych,
4) art. 93 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na brak uzasadnienia czynno$ci uniewaznienia
postepowania, z uwagi na niewskazanie wptywu lub potencjalnego wptywu naruszenia
ustawy Pzp na wynik postepowania.

Odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania,
2) powtdrzenia czynnosci oceny wnioskow i zaproszenie do ztozenia ofert tych
wykonawcow, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu na podstawie przepiséw ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy nie miat podstaw do
uznania, iz postepowanie obarczone jest jakgkolwiek wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
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niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Zadna z
przestanek wymienionych w art. 146 ustawy Pzp (w tym réwniez przestanka z ust. 6
przywotanego art. 146 ustawy Pzp) nie miata miejsca, co oznacza, ze nie ma zadnych
podstaw do uniewaznienia ewentualnej umowy zawartej w wyniku wyboru oferty
najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu. Wywiddt, ze na obecnym etapie
postepowania nie mozna stwierdzi¢, jakie okolicznosci odpowiadajgce wskazanej przestance
miaty wplyw na wynik postepowania, poniewaz nie doszto do uzyskania jakiegokolwiek
wyniku postepowania. Zamawiajgcy nie dokonat jeszcze oceny wnioskéw uznajgc z gory, iz
nie moze dokonac takiej oceny na skutek swojej btednej interpretaciji przepisu art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp. Zdaniem odwotujgcego fakt, ze zamawiajacy w swoim pi$mie o sygn. OP-

ZP .KW-00386/15 z dn. 08.07.2015r. w odpowiedzi na pyt. nr 17 dokonat btednej interpretaciji
przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w zakresie mozliwo$ci powotywania sie na zasoby
innego podmiotu w zakresie wymaganych koncesiji, nie stanowi zadnej wady postepowania.
Zamawiajgcy ma prawo, ale takze obowigzek uniewaznienia postepowania, jesli stwierdzi, ze
nie jest mozliwe dokonanie prawidtowego wyboru oferty najkorzystniejszej danego
wykonawcy i podpisania z nim umowy w sprawie zamowienia publicznego, poniewaz
postepowanie obarczone jest okreslonego rodzaju wada niweczgcg to postepowanie, a wiec
takg, ktorej nie mozna juz naprawic, ktora to wada jednoczes$nie nie daje mozliwosci
zawarcia waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy dokonat btednej
interpretacji przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp co do mozliwosci powotywania sie na
zasoby innego podmiotu w zakresie wymaganych koncesji, tym samym rozszerzajac krag
podmiotow, ktére rzekomo moglyby ztozy¢ wnioski o dopuszczenie do udziatu w niniejszym
postepowaniu. Konsekwencjg tego dziatania i tak nie moze by¢ zakwalifikowanie do
dalszego etapu postepowania podmiotéw, ktore nie posiadajg wymaganych przez
zamawiajgcego koncesji. Odwolujgcy argumentowat, ze przepisy ustawy Pzp majg charakter
nadrzedny nad postanowieniami zawartymi w odpowiedziach na pytania oferentow. W
zwigzku z tym, zgodnie z przepisami ustawy Pzp zamawiajgcy i tak bedzie zobligowany do
wykluczenia z postepowania wykonawcow, ktdrzy nie posiadajg koncesji wymaganych w
sekciji lll. 2), czes¢ VI pkt 1 ppkt 1.1 ogtoszenia o zaméwieniu. Wskazane przez
zamawiajgcego btedy nie nalezg jednak do przesfanek wskazujgcych na bezwzgledng
konieczno$¢ uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia publicznego w przypadku jej
zawarcia (art. 146 ust. 1 ustawy Pzp), a tym samym nie majg, i nawet nie mogg mie¢ wptywu
na wynik postepowania (art. 146 ust. 6 ustawy Pzp). Decyzja zamawiajgcego jest



niezasadna i przedwczesna. Zamawiajgcy w odpowiednim momencie zauwazyt swéj btad w
interpretacji zakresu zastosowania art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Majac juz wiedze na temat
tego, Ze na podstawie tresci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie mozna uzyczaé uprawnien, w tym
koncesiji, od podmiotéw trzecich, nie bedzie zobligowany do zakwalifikowania do dalszego
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postepowania wykonawcow, ktérzy sami nie majg danych uprawnien. Musi bowiem podjgé
takg decyzje w zgodnosci z ustawg Pzp, ktéra w tym wypadku jest dla niego wigzaca.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy wywiodt, Ze zamawiajgcy swoim
postepowaniem naruszyt réwniez art. 93 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na brak wystarczajgcego
uzasadnienia swojej decyzji 0 uniewaznieniu postepowania. Zamawiajgcy opierajgc sie o
dyspozycje przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie wskazat w ogole faktycznego wptywu
lub potencjalnego wpltywu opisywanej wady postepowania na jego wynik. Zamawiajacy
skupit sie jedynie na samym naruszeniu, ale w ogéle nie wskazat jaki to ma wptyw lub
chocby potencjalny wplyw na wynik postepowania.

Odwotujgcy argumentowat, Ze z samej tresci ogloszenia 0 zamowieniu nie wynikato,
aby zamawiajgcy juz na etapie ogtoszenia o zamoéwieniu zawart wprost mozliwos¢
korzystania z zasobdw podmiotu trzeciego w zakresie wymaganych koncesji. Dopiero w
swoim pi$mie o sygn. OP-ZP.KW-00386/15 z dn. 08.07.2015r. w odpowiedzi na pytanie nr
17 zamawiajgcy dokonat btednej interpretacji przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w zakresie
mozliwosci powotywania sie na zasoby innego podmiotu w zakresie wymaganych koncesiji.
Podkreslit, ze po udzieleniu przez zamawiajgcego powyzszej odpowiedzi ogtoszenie o
zamowieniu pozostato niezmienione i to ono jest podstawg dla wykonawcow ubiegajgcych
sie 0 zamowienie, a nie odpowiedz, ktéra miata charakter jedynie interpretacyjny. Zdaniem
odwotujgcego, dopdki nie doszto do oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, interpretacyjny blad zamawiajgcego nie
moze uprawnia¢ go do uniewaznienia postepowania.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy wnidst o oddalenie odwotania. Przedstawit
uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosili przystgpienie wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
Przedsigbiorstwo Kompletacji i Montazu Systeméw Automatyki Carboautomatyka S.A. w
Tychach oraz Noma sp. z 0.0. w Katowicach, zwani dalej ,przystepujgcym”. Przystepujgcy w
trakcie rozprawy wniost o oddalenie odwotania. Przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne
swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegoInosci: protokot postepowania, ogtoszenie o zaméwieniu, odpowiedzi
zamawiajgcego na wnioski wykonawcow dotyczace wyjasnienia ogtoszenia o
zamowieniu, wniosek o dopuszczenie do udziatu w poste powaniu ztozony przez

przystepujacego, zawiadomienie zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania z 27
pazdziernika 2015 r., jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron a
takze uczestnika postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
ograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej wartos§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 185 ust. 4 ustawy Pzp, postanowita oddali¢ opozycje
odwotujgcego wobec przystgpienia przystepujgcego, gdyz stwierdzita, ze zgtaszajgcy
opozycje nie uprawdopodobnit, aby przystepujacy nie posiadat interesu w uzyskaniu



rozstrzygnigcia na korzy$¢ zamawiajgcego. Odwotujgcy wywiddt, ze przystepujacy nie
wykazat interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajacego. Argumentowat, ze
interes musi dotyczy¢ tego konkretnego postepowania w ktérym sktadane jest zgtoszone
przestagpienie a nie ewentualnego kolejnego postepowania, ktérego warunki nie sg znane.

Jak wynika z art. 185 ust. 3 ustawy Pzp, wykonawcy, ktorzy przystapili do
postepowania odwotawczego, stajg sie uczestnikami postepowania odwotawczego, jezeli
majg interes wtym, aby odwofanie zostato rozstrzygniete na korzy$¢ jednej ze stron. Z tresci
tego przepisu nie wynika zatem ograniczenie, aby interes zgtaszajgcego przystgpienie
musiat polega¢ na uzyskaniu danego zaméwienia, tak jak w przypadku interesu we
whniesieniu odwotania (por. art. 179 ust. 1 ustawy Pzp). Z przywolywanego przepisu mozna
wyprowadzi¢ réwniez wniosek, ze mozliwym jest legitymowanie sig nie tylko interesem
prawnym ale i faktycznym, a ponadto takim, ktéry nie musi sie ogranicza¢ do danego
postepowania. Wzieto pod uwage, ze przedmiotem zamoéwienia jest dokonczenie okreslonej
inwestycji, zatem zamowienie bedzie musiato by¢ udzielone po przeprowadzeniu kolejnego
postepowania, w ktérym przystepujgcy bedzie mogt uczestniczyé. Ponadto gdyby
przystepujacy wygrat obecne postepowanie to ewentualna umowa jakg zawartby z
zamawiajgcym mogtaby by¢ kwestionowana, jako zawarta z naruszeniem art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp. Interes przystepujacego w rozstrzygnieciu odwotania na korzysc¢
zamawiajgcego moze wyrazac sie rowniez w checi unikniecia tego stanu niepewnosci.
Zdaniem Izby powyzsze przesadza o tym, ze wykonawca ten ma interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego.

W ocenie Izby wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Odwolujgcy ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w czesci ll
postepowania, ktérg zamawiajgcy uniewaznit. Ustalenie, iz zamawiajgcy wykonat czynnosc¢
uniewaznienia postepowania w czesci Il z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, prowadzitoby
do nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia tej czynnosci i tym samym odwotujgcy miatby
szanse ztozy¢ oferte, ktéra mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejszg. W konsekwencji
uznano, ze odwotujgcemu przystugiwata legitymacja do wniesienia odwotania, o ktérej mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze zamawiajgcy wszczat i prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktorego przedmiotem jest dokonczenie realizacji zadania inwestycyjnego pn.
zadaszenie widowni oraz niezbedna infrastruktura techniczna Stadionu Slgskiego w
Chorzowie — Etap |. Zamawiajacy podzielit zaméwienie na dwie czesci (zakresy), z czego
czesc¢ (zakres) Il obejmowata dokonczenie prac w branzach teletechnicznych i
niskoprgdowych (pkt I.1.5 ogtoszenia o zaméwieniu).

Ustalono takze, ze zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 22 ust. 3 w zw. z art. 22
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, zamieScit w ogtoszeniu o zamowieniu opis sposobu dokonywania
oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania uprawnien, jakie
musi posiada¢ wykonawca. W pkt lll.2.1. VI ppkt 1.1.b zamawiajgcy przesadzit, ze uzna iz
wykonawca spetnia warunek, jezeli wykonawca wykaze, ze posiada koncesje na obrot
wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym okreslonymi w pozycjach
WT II-WT XIV Zatgcznika nr 2 Wykaz Wyrobdw i technologii o przeznaczeniu wojskowym lub
policyjnym — WT - do Rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie
rodzajéw broni i amunicji oraz wykazu wyrobow i technologii o przeznaczeniu wojskowym lub
policyjnym, na ktérych wytwarzanie lub obrét jest wymagana koncesja (Dz.U. Nr 145, poz
1625, ze zm.).

W pkt lll.2.1 ppkt VII 1.3 ogtoszenia zamawiajgcy wskazat, ze w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw, o ktérych mowa w pkt VI ppkt 1, wykonawca wraz z wnioskiem o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu winien ztozyé: Koncesje na obrét wyrobami i
technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym okreslonymi wpozycjach WT II-WT
XIV Zatgcznika nr 2 Wykaz Wyrobow i technologii o przeznaczeniu wojskowym lub
policyjnym — WT - do Rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie
rodzajow broni i amunicji oraz wykazu wyrobdw i technologii 0 przeznaczeniu wojskowym lub
policyjnym, na ktérych wytwarzanie lub obrot jest wymagana koncesja (Dz.U. Nr 145, poz



1625, ze zm). W przypadku wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia ww. dokument powinien by¢ ztoZzony w taki sposéb, aby warunek, o ktorym
mowa w pkt V1.1 ppkt 1.1.b wykonawcy wystepujacy wspolnie spetnili tacznie. W pkt 111.2.1
ppkt VIl 7 ogtoszenia zamawiajgcy przewidziat, Zze wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia,
zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkoéw. Wykonawca wtakiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat tymi zasobami wtrakcie realizacji
zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc wtym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania
zamowienia.

W dalszej kolejno$ci ustalono, ze w zwigzku z wnioskiem jednego z wykonawcéw o
wyjasnienie tresci ogtoszenia, w ktérym domagano sie wykreslenia wymogu posiadania
przez wykonawcow koncesji, o ktérej mowa w pkt lll.2.1 ppkt VIl 1.3 ogloszenia o
zamowieniu, zamawiajacy 8 lipca 2015 r. udzielit nastepujacej odpowiedzi: Zamawiajgcy
podtrzymuje zapisy zawarte w ogtoszeniu o zamowieniu. Lista firm posiadajgcych koncesje
Jest do uzyskania w Departamencie Zezwolen i Koncesji MSW email waii@msw.gov.pl.
Ponadfo zamawiajgcy w zakresie realizacji tych prac nie zastrzegt w ogtoszeniu wtrybie art.
36a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce.
Wykonawca wtym zakresie moze powolywac sie na zasoby innego podmiotu na zasadach
okres$lonych wart. 26 ust. 2b Pzp.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze do uptywu terminu sktadania wnioskéw wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, w zakresie czesci ll zamowienia, ztozyli
odwotujgcy i przystepujacy (protokét postepowania).

Ustalono takze, ze przystepujgcy zatgczyt do swego wniosku koncesje podmiotu
trzeciego na wykonywanie dziatalnosci gospodarczej w zakresie wymaganym w ogtoszeniu o
zamoéwieniu. Zatgczyt do swego wniosku zobowigzanie ww. podmiotu trzeciego, w ktérym
ten zobowigzywat sie do udostepnienia przystepujacemu zasobu w zakresie ww. koncesji w
sposob okreslony w tresci tego zobowigzania, jako podwykonawca. Ww. dokumenty
przystepujacy zastrzegt jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa.

Ustalono réwniez, ze zamawiajacy 27 pazdziernika 2015 r. zawiadomit odwotujgcego
0 uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamaowienia publicznego w zakresie czesci 2
zamowienia. W uzasadnieniu czynnosci zamawiajgcy wskazat, ze postepowanie podlega
uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp oraz na podstawie art. 93 ust. 2
ustawy Pzp. Zamawiajgcy przywotat tres¢ ogtoszenia o zamowieniu w zakresie uprawnien,
jakie musieli posiada¢ wykonawcy aby ubiegac sie o udzielenie zamowienia. Nastepnie
wskazat na tresc¢ art. 26 ust. 2b ustawy Pzp i ogloszenia, zgodnie z ktérymi wykonawca
moze polega¢ na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do

wykonania zamoéwienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw.
Przywotat tre§¢ odpowiedzi na pytanie nr 17 dotyczacej ogtoszenia o zamowieniu, jakiej
udzielit 8 lipca 2015 r., w ktorej podtrzymat postanowienia zawarte w ogtoszeniu,
jednoczesnie zezwalajgc na to, aby wykonawca w zakresie koncesji powotat sie na zasoby
innego podmiotu na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Zamawiajacy
podkreslit, ze w postepowaniu swoj wniosek ztozyt wykonawca, ktory w zakresie spetiania
warunku dotyczgcego posiada uprawnien — posiadania koncesji — powotat sie na zasoby
innego podmiotu na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Uzasadniat, ze art.
26 ust. 2b ustawy Pzp nie zezwala aby wykonawca mogt polega¢ na posiadaniu uprawnien
do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci innych podmiotow. Wywiodt, ze
dziatanie zamawiajgcego, zezwalajgce na powotanie sie w zakresie posiadania uprawnien
do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci na zasoby innych podmiotow na
zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a nastepnie dziatanie wykonawcy, czyli
powolanie sie na zasoby innego podmiotu, stojg w sprzecznosci z przepisem art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje.



Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba oddalita odwotanie, gdyz nie stwierdzita, aby zamawiajgcy dopuscit sie naruszen
ustawy Pzp wskazanych w treSci odwotania.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemoZliwg do usunigcia wadg
uniemoZliviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Ww. regulacja odsyta do art. 146 ustawy Pzp, w ktbrym wymienione sg
przypadki naruszenia ustawy stanowigce przestanki uniewaznienia umowy. W mysl art. 146
ust. 6 powodem uniewaznienia umowy jest dokonanie przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogfo
mieC wptyw na wynik postepowania.

Ponadto, zgodnie z art. 48 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy w ogtoszeniu o
zamowieniu w trybie przetargu ograniczonego obowigzany jest okresli¢ warunki udziatu w
postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkdw, a takze
znaczenie tych warunkdw (pkt 6), a takze zamiesci¢ informacje o oswiadczeniach lub
dokumentach, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu (pkt 7).

Stan faktyczny nie byt sporny pomiedzy stronami. Zamawiajacy w ogtoszeniu o
zamoOwieniu opisat warunek udziatu w postepowaniu w zakresie uprawnien, jakie musiat
posiada¢ wykonawca aby ubiegac sie o udzielenie zamowienia. Wymagat, aby wykonawcy
posiadali opisang w ogtoszeniu koncesje. W treSci ogtoszenia zamawiajgcy nie dopuscit
mozliwosci polegania przez wykonawcdow na zasobie uprawnien podmiotdw trzecich. Nie
ulegato réwniez watpliwosci, ze zamawiajgcy zdecydowat sie na udzielanie odpowiedzi na
pytania wykonawcow dotyczgce tresci ogtoszenia. W odpowiedzi na pytanie nr 17 z dnia 8
lipca 2015 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, ze w celu wykazania warunku
posiadania uprawnien dopuszczalne jest poleganie przez wykonawce na uprawnieniach
podmiotu trzeciego w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Nie ulegato réwniez watpliwosci, ze
przystepujacy zdecydowat sie skorzysta¢ z mozliwosci, o jakiej wspomniat w odpowiedzi
zamawiajacy. W celu wykazania warunku udziatu w postepowaniu powotat sie na
uprawnienia (koncesje) innego podmiotu, ktory zobowigzat sie udostepni¢ ten zaséb
wykonawcy jako jego podwykonawca.

Nie byto réwniez sporne pomiedzy stronami, ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie
zezwala wykonawcy na positkowanie sie zasobami podmiotéw trzecich w celu wykazywania
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie uprawnien. W Swietle art. 22 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp to wykonawca musi posiada¢ wymagane przez zamawiajgcego uprawnienia,
jezeli opis warunku w tym zakresie znajdzie sie w ogtoszeniu. Z kolei przepis art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp zezwala wprawdzie wykonawcy, w celu wykazania warunkéw, na positkowanie
sie zasobami innych podmiotéw, ale mozliwo$¢ taka nie dotyczy wszystkich zasobdw z art.
22 ust. 1 ustawy Pzp. Ustawodawca dopuscit jedynie poleganie na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia, zdolnosciach
finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw. Z powyzszego nalezy wyprowadzi¢
wniosek, ze nie dopuszczono mozliwosci positkowania sie cudzymi uprawnieniami.

Nie ulegato zatem watpliwosci, ze zamawiajgcy udzielit wykonawcom odpowiedzi
sprzecznej z trescig art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, gdyz zamawiajgcy nie byt uprawniony do
dopuszczenia mozliwosci polegania przez wykonawcow na uprawnieniach podmiotéw
trzecich. Nalezato zgodzi¢ sie ze stanowiskiem odwotujgcego, ze ustawodawca nie
uregulowat w ustawie Pzp instytucji udzielania wyjasnien dotyczacych tresci ogtoszenia w
przetargu ograniczonym. Jak stusznie podnosit odwotujgcy wynika to z tego, ze wszelkich
treSci umozliwiajgcych ziozenie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nalezy
poszukiwac w tresci ogtoszenia. Nie mozna jednak przejs¢ do porzadku dziennego nad
praktykg udzielania odpowiedzi na pytania dotyczgce tresci ogtoszenia, jakg zamawiajgcy
zastosowat w analizowanej sprawie. Co warte zauwazenia, z praktyki tej korzystat rowniez
odwolujacy sam zadajgc zamawiajgcemu pytania dotyczgce tresci ogtoszenia. Zdaniem Izby,
skoro zamawiajgcy w analizowanym postepowaniu zdecydowat sie odpowiadac¢ na pytania
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dotyczace ogloszenia, to do oceny znaczenia udzielanych odpowiedzi nalezato zastosowac
analogiczne reguly, jakie zostaty wypracowane w orzecznictwie Izby i sagdéw okregowych do
charakteru odpowiedzi na pytania dotyczgce treSci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (SIWZ). Przemawia za tym charakter i podobienstwo obu instytuciji. Ich celem
jest usuniecie watpliwosci co do postanowien dokumentéw przygotowanych przez
zamawiajacegdo, to jest ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ. A zatem oceniajgc skutki udzielonej
odpowiedzi Izba przypisata odpowiedzi na pytania dotyczgce ogtoszenia analogiczny
charakter, jaki przypisuje sie odpowiedziom dotyczgcym tresci SIWZ. Przypomnienia w tym
miejscu wymaga zatem, ze odpowiedziom na pytania dotyczace tresci SIWZ przypisywane
sg donioste skutki. Odpowiedzi te sg bowiem uznawane za rodzaj wyktadni autentyczne;j,
wigzgcej zarébwno zamawiajgcego jak i wykonawcdw. Biorgc powyzsze pod uwage nie
podzielono stanowiska odwotujgcego, ktéry zdawat sie bagatelizowac fakt udzielenia tej
odpowiedzi przez zamawiajgcego w toku postepowania.

Podkreslenia wymaga rowniez to, ze zamawiajgcy prowadzgc postepowanie o
udzielenie zamoéwienia zobowigzany jest zapewni¢ przestrzeganie naczelnych zasad
postepowania o udzielenie zamoéwienia, a zwlaszcza zasady réwnego traktowania
wykonawcéw i uczciwej konkurenciji, wynikajgcej z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Izby nie
do pogodzenia z tymi zasadami bytoby obcigzanie wykonawcy skutkami biedow
popetnianych przez zamawiajgcego. Wykonawca ma bowiem prawo dziata¢ w zaufaniu do
udzielanych mu odpowiedzi, traktowac je jako wykfadnie autentyczng i oczekiwaé, ze
zastosowanie sie do nich nie bedzie sie wigzato dla niego z ujemnymi skutkami. Zdaniem
Izby niewatpliwym jest bowiem, ze tre§¢ odpowiedzi wywarta wptyw na wniosek ztozony
przez przystepujgcego, co zresztg przystepujacy potwierdzit wyraznie w trakcie rozprawy.
Przystepujacy skorzystat bowiem z mozliwosci, jakie zamawiajacy dopu$cit w odpowiedzi na
pytanie nr 17 i wykazujgc spetnianie warunku w zakresie uprawnien positkowat si¢ koncesjg
podmiotu trzeciego.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem odwotujgcego, jakoby analizowana wada
postepowania mogta by¢ jeszcze usunieta przez zamawiajgcego. Zdaniem Izby opisywana
wada jest na obecnym etapie nieusuwalna. Niemozliwym jest wyeliminowanie skutkow
btednie udzielonej odpowiedzi, gdyz termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie o udziatu w
postepowaniu juz uptyngt. Odpowiedz zamawiajgcego wywarta wptyw na tres¢ wniosku
przystepujacego i tym samym wywarta wptyw na wynik postepowania. Nie mozna rowniez
wykluczy¢, ze odpowiedz zamawiajgcego wplyneta na potencjalny krgg wykonawcow
uczestniczgcych w postepowaniu. Naruszenia tego nie usunie wykluczenie przystepujgcego
z postepowania i zaproszenie tylko odwotujgcego do sktadania ofert. Na skutek naruszenia
zamawiajgcego przystepujgcy zostat wprowadzony w biad i pozbawiony mozliwosci ztozenia
wniosku o innej tresci, odpowiadajgcej brzmieniu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Nie mozna
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zgodzi¢ sie ze stanowiskiem odwotujgcego, ze przystepujgcy nie ma i nie miat mozliwosci
zlozenia prawidtowego wniosku. Nie mozna chocby wykluczy¢, ze podwykonawca
przystepujacego, dysponujacy wymagang koncesja, mogtby wystgpi¢ w postepowaniu w
charakterze wykonawcy — jako wspotkonsorcjant przystepujgcego. Ponadto, przystepujgcy,
jak kazdy inny wykonawca, ma prawo do przygotowania wniosku o dopuszczenie do udziatu
postepowaniu w sytuaciji gdy znane sg uprzednio warunki udziatu w postepowaniu, jakie
musi w tym wniosku wykazac. Wykluczenie z udziatu w postepowaniu przystepujacego, ktory
zlozyt wniosek zgodnie z udzielong odpowiedzia, cho¢ odpowiadajgce przepisowi art. 26 ust.
2b ustawy Pzp, bytoby jednak sprzeczne z zasadami wynikajgcymi z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. Wedtug Izby, nie mozna usungé wady postepowania rowniez w ten sposéb, ze
zamawiajacy uzna, ze przystepujacy spetnit warunek udziatu w postepowaniu. W takim
przypadku zamawiajgcy wprawdzie dziatatby zgodnie z udzielong odpowiedzig, ale
naruszytby w ten sposéb przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Za chybiony uznano zarzut odwotujgcego, ze zamawiajgcy w uzasadnieniu
faktycznym czynnos$ci uniewaznienia postepowania nie wskazat wptywu lub mozliwosci
wpltywu naruszenia na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Uszto uwadze
odwolujacego, ze zamawiajgcy w swym uzasadnieniu wyraznie argumentowat, ze jeden z
wykonawcow zastosowat sie do btednej odpowiedzi, co znalazto odzwierciedlenie w tresci
jego wniosku. Zatem zamawiajagcy w sposob dostateczny wyeksponowat mozliwo$¢ wptywu
naruszenia na wynik postepowania. Nalezy powtérzy¢ w tym miejscu, ze nie mozna
utozsamia¢ wptywu na wynik postepowania, o ktérym mowa w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp,



jedynie z uzyskaniem zamowienia przez konkretnego wykonawce. Zdaniem Izby zasada
réwnego traktowania wykonawcow, ktérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, wyraza sie w
konieczno$ci rownego traktowania wykonawcow na wszystkich etapach postepowania, a nie
tylko na etapie badania ofert. Z kolei zasada uczciwej konkurencji oznacza konieczno$¢
zapewnienia w postepowaniu warunkéw nieskrepowanego, niezaktdconego konkurowania.
Odpowiedz zamawiajgcego wywarta wptyw na tres$¢ wniosku przystepujgcego i tym samym
oddziatywata na wynik postepowania, naruszajgc standardy wymagane przez prawo. Nie
mozna réwniez wykluczy¢, ze odpowiedz zamawiajgcego wptyneta na potencjalny krag
wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu.

Biorac powyzsze pod uwage uznano, ze zaskarzona czynno$¢ uniewaznienia
postepowania, a takze jej uzasadnienie odpowiadaty prawu, za$ zamawiajgcy nie
zapraszajgc wykonawcow, w tym odwotujgcego, do sktadania ofert nie naruszyt przepisow
ustawy Pzp wskazanych w odwotaniu.

W konsekwencji za chybione uznano takze zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, gdyz nie stwierdzono naruszenia zasady uczciwej konkurencji ani nierownego
traktowania wykonawcow.
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Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moZe miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. \Wobec
niepotwierdzenia sie zadnego z zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, Izba uznata, ze
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka wwyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktbrym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie lzby zawarte w
pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztow postepowania, a zatem
byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i
formalnym, cate orzeczenie musiato przybra¢ postaé¢ wyroku.

W konsekwencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, wwyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,,obowigzuje wnim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.
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Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono, stosownie do
wyniku postepowania, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis
§ 5ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ........ccocevmenennnnnns



Czlonkowie: ........cccvvvieeivnnnnnne
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