Sygn. akt KIO 1351/14
WYROK
z dnia 15 lipca 2014 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Emil Kawa
Emil Kuriata

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 lipca 2014 r. przez wykonawcow wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Grupa G. - Euroedukacja Sp. z 0.0. w Katowicach oraz
Grupa G. Sp. z 0.0. w Katowicach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Ministerstwo Nauki i Szkolnictwa Wyzszego w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia DPC D. i Spdtka
sp.j. w Opolu, R. R. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg MRC R. R. w Winowie
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Ministerstwu Nauki i Szkolnictwa Wyzszego w Warszawie
uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia Grupa G. - Euroedukacija Sp. z 0.0. w Katowicach oraz Grupa G. Sp. z 0.0. w
Katowicach na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a, art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Prawo zamowien publicznych, powtdrzenie czynnosci oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu z zastosowaniem art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamédwien
publicznych wobec wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Grupa G. - Euroedukacja Sp. z 0.0. w Katowicach oraz Grupa G. Sp. z 0.0. w Katowicach
oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Ministerstwo Nauki i Szkolnictwa Wyzszego w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcdw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia Grupa G. - Euroedukacja Sp. z 0.0. w
Katowicach oraz Grupa G. Sp. z 0.0. w Katowicach tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasagdza od Ministerstwo Nauki i Szkolnictwa Wyzszego w Warszawie na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia Grupa G. - Euroedukacja Sp. z 0.0. w
Katowicach oraz Grupa G. Sp. z 0.0. w Katowicach kwote 7.760 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy siedemset sze$¢dziesigt ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztéw zwigzanych z
dojazdem na wyznaczone posiedzenie.

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

Przewodniczacy: ...........ccovevueninnnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Ministerstwo Nauki i Szkolnictwa Wyzszego w Warszawie - prowadzi w trybie

przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o

udzielenie zamoéwienia, ktérego przedmiotem jest przeprowadzenie audytu projektu systemowego

POIG pt Wsparcie systemu zarzgdzania badaniami naukowymi oraz ich wynikami, nr

POIG.01.01.03.-00-001/08G.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zaméwien Publicznych 18 marca 2014 r.

pod numerem 90234/2014

Warto$¢ zamowienia jest mniejsza, niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11

ust. 8 Pzp.

26 czerwca 2014 r. zamawiajgcy przestat informacje o wyniku postepowania o udzielanie

zamowienia publicznego.

Wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia Grupa G. - Edukacja Sp. z o.ow

Katowicach oraz Grupa G. Sp. z 0.0. w Katowicach wnie$li odwotanie 1 lipca 2013 r. Zachowany

zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze przez wykluczenie odwotujgcego z postepowania

naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 1a, art. 24 ust. 2 pkt 314 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 26 ust. 3, art. 26

ust. 2b Pzp oraz § 3 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w

sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich

te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. z 19 lutego 2013 r. poz. 231, dalej jako ,rozporzadzenie

w sprawie rodzajéw dokumentow”) oraz art. 26 ust. 4 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia

czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp wywiodt, ze przepis

ten odnosi sie wytgcznie do wykonawcow, zatem zamawiajgcy nie byt uprawniony do tego, aby

wykluczac z postepowania odwotujgcego z powodu odstgpienia od umowy z podmiotem

udostepniajgcym swe zasoby, ktérego uznat za podwykonawce.

Argumentowat, ze brzmienie § 3 ust. 4 rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentow nie moze

prowadzi¢ do rozszerzenia katalogu przestanek wykluczenia (wykreowania nowej przestanki), gdyz

wbrew art. 92 ust. 1 Konstytucji zakres tej normy przekracza delegacje ustawowg zawartg w art. 25

ust. 2 Pzp.

Odwolujacy twierdzit, ze Grupa G. — Audyt Sp. z 0.0., podmiot udostepniajgcy swe zasoby zgodnie
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z art. 26 ust. 2b Pzp, nie zostat wskazany w jego ofercie jako podwykonawca, zas utozsamienie
przez zamawiajgcego udostepnienia zasobdw z realizacjg czesci zamowienia jest btedne.
Wywodzit, ze art. 26 ust. 2b Pzp nie wigze automatycznie udostepnienia zasobdw z udziatem w
realizacji zamowienia. Zdaniem odwotujgcego nawet wskazanie, ze Grupie G. — Audyt Sp. z o.0.
zostanie powierzone wykonanie zamoéwienia, nie ma znaczenia dla oceny podstaw wykluczenia na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp, gdyz udostepnienie zasobdw przy zatozeniu bezposredniej
realizacji zamowienia mogtoby sie wigzac jedynie z oceng niespetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu.

Z koniecznosci wskazania nazwy podwykonawcy w § 8 istotnych postanowien umowy wywodzit, ze
brak zgody zamawiajgcego na udziat konkretnego podwykonawcy moze nastgpi¢ przez odmowe
zawarcia umowy przez zamawiajgcego.

Odwolujgcy podnidst, ze wykonywanie zamowienia przez konkretnego wykonawce nie jest istotnym
elementem stosunku prawnego. Argumentowat, ze skoro art. 36b ust. 2 Pzp dozwala na zmiane
podwykonawcy bedacego jednoczesnie podmiotem, ktdry udostepnit swe zasoby, to dany
podwykonawca nie jest przedmiotowo istotnym elementem umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, zatem w razie przewidywanego bezposredniego wykonania cze$ci umowy przez
udostepniajacego, brak akceptacji przez zamawiajgcego albo rezygnacja podwykonawcy rodzitby
wytgcznie obowigzek ponownego wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Odwolujgcy wskazat, ze umowa o wspotpracy, ktérg zawart z Grupa G. — Audyt Sp. z 0.0. dotyczy
wytgcznie zobowigzania do udostepnienia zasobow nie uzalezniajgc tego od bezposredniej
realizacji zamowienia.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp odwotujgcy stwierdzit, ze ztozenie



oswiadczenia Grupy G. — Audyt Sp. z 0.0., iz podmiot ten nie podlega wykluczeniu z

postepowania, nie daje podstawy do zastosowania powotanego przepisu, gdyz zamawiajgcy nie

odstagpit skutecznie od umowy zawartej z tym podmiotem, zatem nie zaistniata przestanka wptywu

na wynik postepowania.

Odwolujgcy podniést, ze umowa zawarta przez Grupe G. — Audyt Sp. z 0.0. byla umowa rezultatu,

dotyczyta Swiadczenia niepodzielnego, a jej postanowienia nie przewidywaty mozliwosci

czesciowego odstgpienia od umowy, ktérego zamawiajacy wadliwie dokonat pismem z 12 lutego

2013 r. Wywodzit, Ze odstagpienie od umowy jest nieskuteczne, nie rodzi skutkow prawnych, zatem

oswiadczenie udostepniajgcego o braku podstaw do wykluczenia jest prawdziwe. Odwotujgcy

podnosit, ze skoro udostepniajgcy nie sktada oferty, to nie moze zosta¢ wykluczony z

postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Zdaniem odwotujgcego wplyw na wynik postepowania moze mie¢ wytacznie sytuacja podmiotowa

wykonawcy, a nawet przy przyjeciu ze mozliwo$¢ ta istnieje w odniesieniu do podmiotéw, ktdre

udostepnity swe zasoby i bedg bra¢ udziat w realizacji cze$ci zamoéwienia, to sytuacja taka nie istnieje

w odniesieniu do odwotujgcego.

Odwolujgcy podnidst, Ze zamawiajacy nie wymagat od Zadnego wykonawcy skladania oswiadczen o
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braku podstaw do wykluczenia podwykonawcoéw, ani nie zwracat si¢ do nikogo o wyjasnienia w tym
wzgledzie, zatem badanie wytacznie oSwiadczenia odwotujgcego narusza art. 7 ust. 1 Pzp. Zozenie z
wiasnej inicjatywy oswiadczenia przez podmiot, ktdry nie wystepowat w charakterze podwykonawcy,
nie moze mie¢ wplywu na wynik postepowania, niezaleznie od tre$ci samego o$wiadczenia.

W odniesieniu do naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp odwotujgcy wskazat, ze jesli zamawiajgcy na
podstawie ztozonych o$wiadczen i dokumentdw uznat, Ze odwotujgcy nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, to winien zastosowacé tryb uzupetienia wskazany w art. 26 ust. 3
Pzp. Ocenit, ze zamawiajgcy nie moze odmaowic wiary oSwiadczeniom i dokumentom przedstawionym
przez wykonawcow bez zastosowania art. 26 ust. 4 Pzp, procedury obligatoryjnej w przypadku
wyprowadzania z nich wnioskéw majgcych znaczenie dla rozstrzygniecia.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia DPC D. i Spotka sp.j. w Opolu, R.

R. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg MRC R. R. w Winowie przystapili do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz
obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujacy wniesli
o oddalenie odwotania. Popierajgc zamawiajgcego podniesli dodatkowo, ze odwotujgcy podlega
wykluczeniu z postepowania rowniez na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej strony
podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Zamawiajacy podniost, ze poglad o podwykonawstwie opiera o oSwiadczenia sktadane w imieniu
odwotujacego przez Panig A. R. oraz ztozyt do akt sprawy wyrok z dnia 21 stycznia 2013 r.
potwierdzajgcy zasadno$¢ naliczenia przez Skarb Panstwa Kancelarie Sejmu kar umownych z tytuty
niewykonania umowy przez Grupe G. - Audyt sp. z 0.0.

Odwolujgcy wywodzit, ze Pani A. R. dziatata bez umocowania, gdyz posiadane przez nig
petnomocnictwo nie upowazniato do sktadania o$wiadczen dotyczacych umowy oraz wygasato z
dniem wyboru najkorzystniejszej oferty.

Nie stawit sie przystepujgcy, prawidtowo powiadomiony o terminie posiedzenia.

Izba ustalita, co nastepuje:

W ofercie odwotujgcy wskazat, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcom czesciowy udziat w realizaciji
zamowienia, bez wskazania firmy podwykonawcy (k. 136). Dla wykazania spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz os6b zdolnych do wykonania
zamowienia powotat sie na zasoby Grupa G. - Audyt Sp. z 0.0.z 28 marca 2014 r. (k. 201).

W ofercie odwotujgcego znajduje sie oswiadczenie Grupy G. - Audyt Sp. z 0.0., Ze na dzieh

sktadania ofert nie podlega wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamoéwienia (k. 206).

W imieniu odwotujgcego wystepowata Pani A. R. , ktorej peinomocnictwo dotyczgce badanego

postepowania z 28 marca 2014 r. zostato ztozone wraz z ofertg (k. 299). Zgodnie z jego tre$cig Pani A.
R. zostata upowazniona przez obu wykonawcéw wchodzacych w skiad konsorcjum odwotujgcego



m.in. do sktadania o$wiadczen woli i wiedzy, w tym do zaciggania zobowigzan, reprezentowania w
postepowaniach o udzielenie zamowienia, akceptowania istotnych dla stron postanowien, ktére
zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Zamawiajgcy nie przygotowat wzoru umowy, ktdérg zamierza zawrze¢ z wykonawca, lecz istotne
postanowienia umowy (k. 58-65). W § 8 ust. 1 postanowien przewiduje sie wskazanie podwykonawcy,
przy udziale ktérego zostanie wykonany przedmiot umowy ( k. 62).
Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty odwotujgcego pismem z 3 czerwca 2014 r. (k. 499).
W mailu z 6 czerwca 2014 r. Pani A. R. prosita o wpisanie jako podwykonawcy Grupy G. - Audyt Sp.
z 0.0. Przestata réwniez zlecenie udzielone podwykonawcy, potwierdzajgc w mailu z 10 czerwca, ze
stanowi ono umowe o podwykonawstwo.
Pismem z 26 czerwca 2014 r. zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu tego wyboru, wyborze (w
wyniku powtérzonej czynnosci) oferty przystepujacych i wykluczenia odwotujgcego z powodu
wskazania w ofercie, ze zamoéwienie bedzie realizowane przy pomocy podwykonawcy - Grupy G. -
Audyt Sp. z 0.0., ktory udostepnit réwniez odwotujgcemu zasoby wiedzy i dosSwiadczenia oraz
osoby zdolne do wykonania zamowienia. Podmiot ten byt jednym z wykonawcow umowy z dnia
28.09.2010 r. Nr 171/DS./2010, od ktérej zamawiajgcy odstapit. Zamawiajgcy uznat, ze wypetnia to
przestanki wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Zlozenie przez
Grupe G. - Audyt Sp. z 0.0. o$wiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu zamawiajgcy uznat, za
podstawe wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp (k. 628-629).
Przedmiotem umowy Nr 171/DS/2010 (kopia w aktach sprawy przy odwotaniu) byto wykonanie
badania ewaluacyjnego, obejmujgcego wykonanie analiz i ocen dotyczacych trafnosci i skutecznosci
narzedzi promocyjno-informacyjnych stosowanych w kampanii promocyjno-informacyjnej na rzecz
kierunkbw matematycznych, przyrodniczych i technicznych oraz ich wptywu na wzrost zainteresowania
absolwentéw szkét ponad gimnazjalnych podejmowaniem studiéw na tych kierunkach. Zgodnie z § 4
przedmiot umowy byt podzielony na lll etapy, odbieranych odrebnie z mocy § 7 ust. 1.
§ 7 ust. 5 daje zamawiajgcemu uprawnienie w razie bezskutecznego uptywu terminu wyznaczonego
na usuniecie wad do odstgpienia od umowy ze skutkiem natychmiastowym.
§ 9 ust. 1 umowy stanowi, ze w razie opdznienia w nalezytym wykonaniu ktérego kol wiek z etapow
badania, przez ktére nalezy rozumie¢, w przypadku etapu trzeciego réwniez opdznienie w nalezytym
wykonaniu Raportu zbiorczego lub ekspertyzy koricowej, o co najmniej 7 dni od uptywu terminéw
wyznaczonych na ich wykonanie, zamawiajacy moze odstgpi¢ od umowy ze skutkiem
natychmiastowym, bez dodatkowego terminu (art. 492 k.c.).
Z akt sprawy wynika, ze mimo licznych wezwan wskazujgcych uchybienia w |l Raportu Zbiorczego nie
zostaty one usuniete przez wykonawcow.
Z notatki stuzbowej z 5 lipca 2012 r. wynika, ze wykonawca przedstawit raport dotyczacy etapu lll, ktory
nie zostat przyjety przez zamawiajgcego, a stwierdzone w protokole odbioru liczne nieprawidtowosci
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nie zostaly usuniete w wyznaczonym terminie. Zachowanie wykonawcy spowodowato, ze cel
postepowania nie zostat osiggniety, gdyz powtorzenie badania nie byto mozliwe z uwagi na
zakonczenie edukacji przez uczniow klas lll. Zamawiajgcy rozwazat odstgpienie od umowy na
podstawie § 7 ust. 5, albo zawarcie porozumienia, na podstawie ktérego dokonatoby odstgpienia od
umowy w czesci (k. 523-525).

20 wrzesnia 2012 r. zamawiajgcy przedstawit uzasadnienie do uwag zgtoszonych wczes$niej dla
przygotowania sie wykonawcy do udziatu w spotkaniu poswieconemu usunieciu wad i sposobu
zakonczenia umowy przewidzianego na 1 pazdziernika 2012 r. (k. 526-528).

Pismem z 12 lutego 2013 r. zamawiajacy ztozyt oswiadczenie o odstgpieniu od umowy Nr
171/DS/2010 zawartej 28 wrzesnia 2010 r. z konsorcjum: Grupa G. - Kancelaria Prawa Finansowego
Sp. z 0.0. oraz Grupa G. - Audyt Sp. z 0.0. Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze odstepuje od czesci umowy
obejmujacej lll etap badania z powodu nieusuniecia wad Il Raportu Zbiorczego oraz nie dostarczenia
w terminie ekspertyzy koncowej (k. 619 -620).

Izba zwazyta, co nastepuije:

Izba nie uwzglednita opozycji przeciwko dopuszczeniu przystepujgcych do udziatu w postepowaniu
odwotawczym opartej o zarzut braku przekazania odwotujgcemu kopii dokumentéw, z ktorych
wynika umocowanie os6b podpisujgcych przystagpienie do dziatania w imieniu przystepujacych.
Zgodnie z art. 185 ust. 4 zd. 2 Pzp podstawg uwzglednienia opozycji moze by¢ wytgcznie brak
interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej sie przystapito. Pozostate
wymagania stawiane przystgpieniu wynikajgce z ustawy (konieczno$¢ zachowania terminu oraz



obowigzku przekazania kopii zgtoszenia przystgpienia stronom postepowania) oraz prawidtowosc¢
reprezentacji wykonawcy zglaszajgcego przystgpienie) stanowig - zgodnie z poglagdem przyjetym
w orzecznictwie Izby - podstawe stwierdzenia bezskutecznosci przystapienia. Z przepisow
normujgcych postepowanie odwotawcze nie wynika tez obowigzek przekazywania stronom
dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie strony, ktra podpisata przystgpienie.

Niewatpliwie, przystepujacy, ktorych oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, majg interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego. Do zgloszenia przystapienia doreczonego
Prezesowi Izby zostaty dotgczone dokumenty potwierdzajgce prawidtowo$¢ podpisania
przystgpienia. Zgloszenie przystapienia spetnia wszystkie wymagania ustawowe.

Odwolujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwolujacy, moze ponies¢ szkode w postaci
utraty mozliwo$ci uznania jego oferty za najkorzystniejszg, a w konsekwencji utraty zysku —
wynagrodzenia za wykonanie umowy z zamawiajgcym.

Izba rozpoznata odwotanie w granicach wynikajgcych z art. 192 ust. 8 Pzp z pominieciem kwestii
podstaw wykluczenia odwotujgcego wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp i uznata je za zasadne,
mimo, ze nie podzielita znaczacej czeSci argumentacji odwolujgcego.

Zasadniczg kwestig prawng stanowi ocena, czy dopuszczalne jest wykazanie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu przez powotanie sie na zasoby podmiotu podlegajgcego wykluczeniu. Na
pytanie to nalezy udzieli¢ odpowiedzi negatywnej i to niezaleznie od tego, czy bedzie podmiot taki
bedzie wykonywat cze$¢ zamowienia (podwykonawstwo), czy tez jego udziat w wykonywaniu
przysziej umowy polegac¢ bedzie wylgcznie na udostepnieniu niezbednych zasobéw.

Dostrzec trzeba, ze przestanki wykluczenia, ktérych enumeratywny katalog zawierajg art. 24 ust. 1
i 2 Pzp, majg na celu uniemozliwienie uzyskania zamowienia przez wykonawce, ktory nie daje
rekojmi prawidtowego wykonania umowy w sprawach zamoéwienia publicznego.

Skoro zasoby innego podmiotu, na ktére powotuje sie wykonawca w trybie art. 26 ust. 2b Pzp, sg
niezbedne do wykonania zamowienia, to na gruncie obowigzujacych przepisow, dla potrzeb oceny
zdolnosci podmiotowej wykonawcy, powinny by¢ traktowane tak samo jak wiasny potencjat
wykonawcy. Oznacza to, ze jezeli podmiot udostepniajgcy swe zasoby nie jest zdolny do
wykonania zamowienia, zdolnosci tej nie posiada rowniez wykonawca, wykazujgcy spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu za pomocg tych zasobdw, niezaleznie od stosunku tgczgcego
oba podmioty.

Powotfanie sie przez wykonawce na zasoby podmiotu podlegajgcego wykluczeniu na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp nie pocigga jednak za sobg ex lege skutku w postaci wykluczenia
wykonawcy. Zakres przedmiotowy powotanej normy dotyczy wykonawcy, nie zas podwykonawcy,
lub podmiotu udostepniajgcego swe zasoby. Katalog przestanek wykluczenia ma charakter
enumeratywny i sankcyjny wobec wykonawcy, nie moze byé zatem wykiadany rozszerzajgco.

W ocenie Izby, powotanie sie na zasoby podmiotu podlegajgcego wykluczeniu pocigga natomiast
za sobg skutek w postaci braku wykazania spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu. Wbrew twierdzeniu zamawiajgcego poglad ten znajduje wsparcie w orzeczeniu SO
w Warszawie z 9 kwietnia 2014 r., V Ca 3618/14, w ktorym Sad Okregowy uznat za dopuszczalne
weryfikacje wiedzy i doswiadczenia wykonawcy powolujgcego sie na zasoby innego podmiotu z
zastosowaniem kryteriow wskazanych w art. 22 ust. 5 Pzp wobec tego podmiotu.

Rozwinieciem tej tezy jest konstatacja, ze negatywna weryfikacja zdolnosci do wykonania
zamoOwienia przez inny podmiot oznacza brak spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez
wykonawce. W konsekwencji istnienie podstaw do ewentualnego wykluczenia podmiotu
udostepniajgcego swe zasoby oznacza niewykazanie spetnienia warunkoéw udziatu w
postepowaniu przez wykonawce, gdyz ma to znaczenie dla oceny jego sytuaciji podmiotowe;j.

W takiej sytuacji niewykazanie warunkéw podmiotowych przez wykonawce rodzi skutek w postaci
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, jednak po dokonaniu wezwania,
o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp (podobnie wyrok SO w Stupsku IV Ca 175/14). 8

Wobec tej konstatacji kwestia, czy Grupa G. - Audyt Sp. z 0.0. zostata wskazana przez
odwotujgcego jako podwykonawca ma znaczenie wtorne.



W celu wszechstronnego rozwazenia wszystkich okoliczno$ci sporu Izba odniosta sie jednak i do
tego zagadnienia i uznata, ze mimo braku wskazania w ofercie odwotujacego firmy podwykonawcy,
zamawiajgcy w dniu dokonywania czynno$ci wykluczenia miat podstawy do uznania, ze w toku
wykonywania zamoéwienia podwykonawcg bedzie Grupa G. - Audyt Sp. z 0.0. Pani A. R. byta
bowiem upowazniona do sktadania wobec zamawiajgcego oswiadczen w imieniu odwotujgcego.
Petnomocnictwo Pani A. R. do reprezentacji w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia nie

wygasto z dniem wyboru najkorzystniejszej oferty, gdyz ten dzien — wbrew twierdzeniom
odwotujgcego, nie jest dniem zakonczenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Postepowanie o udzielenie zamdwienia konczy sie z dniem zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego (uchwata z 17 grudnia 2010 r. SN, Il CZP 103/10, wyroki KIO 2591/13 oraz
KIO 2774/13 i 2775/13).

Udzielajac zamawiajgcemu informacji co do podwykonawstwa Pani A. R. dziatata w granicach
umocowania wynikajgcego z petnomocnictwa. Odwotujgcy pomija, ze zamawiajgcy nie
przygotowat w badanym postepowaniu wzoru umowy, lecz istotne postanowienia umowy. Tym
samym czas miedzy wyborem najkorzystniejszej oferty, a zawarciem umowy byt przeznaczony na
doprecyzowanie i zaakceptowanie przez strony tresci dopisanych do ogdlnych postanowienh
umownych, do czego Pani R. byta upowazniona.

Wobec przedstawionej oceny prawnej osig sporu staje sie kwestia, czy podmiot udostepniajacy
swe zasoby podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp. Wyrazana w orzecznictwie
wykiadnia tego przepisu uwzgledniajgca orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci z 13 grudnia 2012 r. w
sprawie Forposta S.A. i ABC Direct Contact S.A. (C-465/11 nakazuje ustalenie, czy przestanki
ustawowe {j., ze:

zamawiajacy rozwigzat lub wypowiedziat lub odstgpit od umowy w sprawie zamdwienia -

publicznego;

nastgpito to w okresie ostatnich trzech lat przed wszczeciem danego postep o udzielenie -

zamébwienia publicznego;

warto$¢ niezrealizowanego zamdéwienia wynosita co najmniej 5 % wartosci umowy —
zostaty spetnione tacznie i stanowig nastepstwo powaznego wykroczenia zawodowego, bedacego w
szczegoblnosci niewykonaniem lub niewtasciwym wykonywaniem zamdéwienia, wskazujacym na
zamierzone dziatanie wykonawcy lub razgce niedbalstwo. Okolicznosci zaistnienie powaznego
wykroczenia zawodowego podlegajg ocenie zamawiajgcego ad casum. Na obowigzek orzekania
przez Izbe w odniesieniu do wszystkich przestanek wykluczenia wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 1a
Pzp, w tym co do prawidtowosci odstgpienia lub rozwigzania umowy z danym wykonawcg wskazat
SO w Warszawie w wyroku V Ca 1982/12.
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Izba uznata argumentacje odwotujacego co do niedopuszczalno$ci rozwigzania umowy za
nietrafng. Przede wszystkim nawet czesciowe odstgpienie od umowy miesci sie w dyspozyciji art.
24 ust. 1 pkt 1a Pzp, jesli warto$¢ niezrealizowanego swiadczenia wynosita co najmniej 5%.

Po wtére, jesli dana umowa jest umowg rezultatu, to odstgpienie od czesci umowy jest
dopuszczalne w sytuaciji, gdy Swiadczenie wykonawcy ma charakter podzielny lub wykonawca
spetniat je czesciami.

Zgodnie z art. 491 § 2 k.c. jezeli Swiadczenia obu stron sg podzielne, a jedna z nich dopuszcza sie
zwtoki tylko co do czesci Swiadczenia, uprawnienie do odstgpienia od umowy przystugujgce drugiej
stronie ogranicza sie, wedtug jej wyboru, albo do tej czesci, albo do calej reszty niespetnionego
Swiadczenia. Strona ta moze takze odstgpi¢ od umowy w catosci, jezeli wykonanie czesciowe nie
miatoby dla niej znaczenia ze wzgledu na wiasciwosci zobowigzania albo ze wzgledu na
zamierzony przez nig cel umowy wiadomy drugiej stronie. Zakres skutkbw powodowanych
oswiadczeniem o odstagpieniu od umowy rzeczywiscie zalezy od wtasciwosci przedmiotu
Swiadczenia strony, ktéra popadia w zwtoke z wykonaniem swojego zobowigzania (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 9 wrzesnia 2011 r. | CSK 696/10).

W Swietle powyzszego a takze po ocenie regulacji postanowien umowy Nr 171/DS/2010 Izba
uznata, ze zamawiajacy byt uprawniony do odstgpienia od tej umowy w czesci.

Nietrafnie podnosit odwotujgcy, ze zamawiajgcy jedynie ztozyt oSwiadczenie o odstgpieniu od
umowy, a nie od umowy odstgpit. Realizacja umownego prawa odstgpienia nastepuje przez
Zlozenie jednostronnego oswiadczenia woli przez strone uprawniong (art. 61 k.c). Skorzystanie z
prawa odstgpienia stanowi uprawnienie ksztattujgce, zatem odstgpienie od umowy nastepuje przez
samo ziozenie oswiadczenia.

Warto$¢ niezrealizowanego $wiadczenia nie jest sporna miedzy stronami.



Izba uznata, ze niewykonanie przez Grupe G. - Audyt Sp. z 0.0. stanowi powazne wykroczenie
zawodowe wykonawcy w postaci co najmniej razgcego niedbalstwa.

Mimo znaczacego uptywu czasu (od maja 2012 do lutego 2013 r.) i wyznaczania przez zamawiajgcego
kolejnych terminéw na usuniecie wad dziefa, nie zostato ono wykonane zgodnie z przyjetym
zobowigzaniem. Z akt sprawy wynika, ze w wielu aspektach wykonawca realizowat swoje Swiadczenie
wbrew tresci oferty i zobowigzaniom wynikajacym z umowy, doprowadzajgc finalnie do braku
mozliwosci poprawnego wykonania czesci dzieta w ogodle.

Z braku dowoddw nie podzielono twierdzenia odwotujgcego, ze niewykonanie przez danego
wykonawce okre$lonego zamoéwienia nie pozwala na uznanie go, z powotaniem sie na art. 24 ust.

1 pkt 1a Pzp, za niezdolnego do wykonania zamowienia rodzajowo odmiennego.

Jak Izba wywiodta wcze$niej celem przepisu jest ochrona zamawiajacego przed nienalezytym
wykonaniem zamowienia, niezaleznie od natury przyczyn, z powodu ktorych uprzednio dany
wykonawca nie wykonat umowy. Przyczyny te mogg mie¢ rozmaitg nature, w tym finansowa,
organizacyjng dotyczaca dziatalnosci przedsiebiorcy we wszystkich aspektach. Rzeczg
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odwolujacego sie wykonawcy byto w takim razie udowodnienie, ze przyczyny dla ktorych
nienalezycie wykonat umowe Nr 171/DS/2010 nie istniejg w odniesieniu do umowy majgcej za
przedmiot audyt.

Kolejng kwestig wymagajgcg oceny bylo, czy odwotujgcy podlega wykluczeniu na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zaistnienie przestanek wskazanych w tym przepisie sprzeciwia sie dokonaniu
wezwania do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Izba uznata, ze odwolujacy nie ztozyt nieprawdziwych informaciji.

Po pierwsze: oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia pochodzito, nie od odwotujgcego, lecz
od podmiotu udostepniajgcego swe zasoby, a ustawa w art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp wyprowadza
sankcje wykluczenia w odniesieniu do oswiadczenia wykonawcy.

Po drugie: zgodnie z linig orzeczniczg wypracowang przez Sgdy Okregowe (wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie Warszawa-Praga z 19 lipca 2012 r. sygn .akt: IV Ca 683/12, wyrok
Sadu Okregowego w Szczecinie z 25 stycznia 2013 r., sygn. akt Il Ca 1285/12, wyrok Sgdu
Okregowego w Toruniu z 6 grudnia 2012 r. sygn. akt VI Ga 134/12) ziozenie nieprawdziwych
informacji powodujgce negatywne konsekwencje dla wykonawcy musi by¢ dokonane w warunkach
winy umy$lnej, a wiec z zamiarem wprowadzenia zamawiajgcego w btad w celu uzyskania
zaméwienia. Trudno méwi¢ o zamiarze wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, ktory odstgpit od
umowy z Grupg G. - Audyt Sp. z o.0.

Po trzecie: informacja nieprawdziwa w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp to informacja niezgodna
z rzeczywisto$cig w sposob obiektywny. Tymczasem u podstaw uznania za nieprawdziwe
oswiadczenia Grupy G. - Audyt Sp. z 0.0., nie lezg fakty, lecz ocena prawna, co do ktorej strony
umowy Nr 171/DS/2010 sie réznig, a spor ten nie zostat zakonczony.

Skoro odwolujgcy nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a oraz art. 24 ust. 2 pkt

3 Pzp, ztozona przez niego oferta nie moze byé uznana za odrzucong (arg. a contrario z art. 24

ust. 4 Pzp).

Wobec powyzszego Izba uznata, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest wezwanie odwotujgcego,
ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia
oraz 0s6b zdolnych do wykonania zamowienia.

Naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy mogag miec istotny wptyw na wynik postepowania.
Jesli w wyniku wezwania odwotujgcy ztozy odwiadczenia i dokumenty potwierdzajgce spetianie
warunkdéw udziatu w postepowaniu nie pdzniej, niz w dniu w ktérym uptywat termin sktadania ofert, nie
bedzie podlegat wykluczeniu i bedzie miat mozliwos¢ uzyskania zaméwienia.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp. Za uzasadnione koszty strony
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poniesione przez odwotujacych sie wykonawcow Izba uznata wytgcznie koszty poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz dojazdu strony na wyznaczone posiedzenie. Nie uwzgledniono natomiast
kosztéw wynagrodzenia petnomocnika oraz optaty skarbowej od petnomocnictwa.



Odwotlujgcy w postepowaniu odwotawczym byli reprezentowani wylacznie przez PanaR. a G.
dziatajgcego na podstawie umocowania, ktérego zrodlem nie byto petnomocnictwo, lecz zasady
reprezentacji wykonawcow wskazane w zatgczonych do odwotania odpisach z KRS, na ktére
powolat sie na posiedzeniu. Pan R. G. wystepowat przed Izbg jako Prezes Zarzadu Grupy G. Sp.
z 0.0. i prokurent samoistny Grupa G. — Euroedukacja Sp. z 0.0. Faktura VAT dotyczaca
wynagrodzenia petnomocnika jako date wykonania ustugi wskazywata dzien posiedzenia i byta
wystawiona na Grupe G. — Kancelarig Prawa Finansowego Sp. z o.0., ktéra nie byta
petnomochikiem w postepowaniu odwotawczym.

Odwolanie zostato wniesione przez Panig B. N. na podstawie petnomocnictwa udzielonego jej
jako osobie fizycznej przez obu odwotujacych. W tej sytuacji nie byto réwniez podstaw do uznania,
ze ztozona Faktura VAT dotyczy wynagrodzenia petnomocnika zwigzanego z wniesieniem
odwotania.

Przewodniczagy: ........cocvsmrsmssmssnssnsanas
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