Sygn. akt: KIO 1453/16

WYROK
z dnia 22 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 sierpnia 2016 r. przez
Odwolujacego — wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1)
PROTE Technologie dla Srodowiska Sp. z 0.0. z siedziba w Poznaniu, 2) MO-BRUK
SA

z siedziba w Niecew, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego — Gmina
Stalowa Wola, ul. Wolnosci 7, 37-450 Stalowa Wola,

przy udziale wykonawcy Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, odrzucenie oferty wykonawcy Hydrogeotechnika Sp. z
0.0. z siedzibg w Kielcach oraz wykluczenie tego wykonawcy z postepowania oraz
nakazuje powtdrzenie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kwote 20 000 zt 00 (stownie:
dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg zwrot kosztow postepowania
odwotawczego poniesionych z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Tarnobrzegu.

Przewodniczacy: .........c.ccovevuvninreninnnnnn

Sygn. akt: KIO 1453/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Stalowa Wola, ul. Wolnosci 7, 37-450 Stalowa Wola —
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.2015.2164 j.t.) — dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Rekultywacja stawdéw osadowych 1 — 6 na
bytym terenie Huty Stalowa Wola S.A. oraz sktadowiska odpaddw innych niz niebezpieczne
w Stalowej Woli”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE nr
2016/S 076-133066 z dnia 19 kwietnia 2016 r.

W dniu 27 lipca 2016 r., Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty najkorzystniejszej
— oferty wykonawcy Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach.



W dniu 5 sierpnia 2016 r., Odwolujgcy — wykonawcy wspdlinie ubiegajgcych sig o
udzielenie zaméwienia: 1) PROTE Technologie dla Srodowiska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Poznaniu, 2) MO-BRUK S.A. z siedzibg w Niecew — wniost do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej odwolanie od nastepujgcych, niezgodnych z PZP czynnoéci i zaniechan
Zamawiajgcego:

1) zaniechania wykluczenia Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. z postepowania,

2) zaniechania odrzucenia oferty Hydrogeotechnika Sp. z o.0. jako niezgodnej ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) oraz przepisami PZP, a w
konsekwenciji

3) dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Hydrogeotechnika Sp. z o.o.

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 3, 24 ust. 2 pkt 1), art. 87 ust. 1, art. 89

ust. 1 pkt 1) oraz 2) Pzp.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia
oferty Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. lub wykluczenia Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. z
postepowania

0 udzielenie zamowienia oraz nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia wyboru
najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze:

Zamawiajgcy naruszyt przepisy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty spotki
Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. Oferta ta podlega odrzuceniu, albowiem jej tre$¢ nie jest
zgodna z SIWZ, a ponadto wykonawca w ramach procedury uzupetnienia dokumentéw
zatgczonych do oferty (art. 26 ust. 3 PZP) dokonat jej istotnej zmiany, co jest
niedopuszczalne na gruncie PZP.

Podniesiono, ze wykonawca Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. powotat sie w ofercie na
zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia spotki Hoster Sp. z 0.0., jednocze$nie jednak
podmiot ten nie ma bra¢ bezposredniego udziatu w wykonywaniu zamowienia jako
podwykonawca. W tresci oferty wskazano, ze podwykonawstwo dotyczy¢ bedzie tylko
przetwarzania okreslonych rodzajéw odpaddw. Z zatgczonych do oferty dokumentow
wynikato, ze spotka Hoster Sp. z 0.0. nie bedzie podwykonawca, a tylko udostepni zasoby
do$wiadczenia w blizej nieokreslony sposéb. Tym samym udostepnienie tych zasobow
miatoby charakter fikcyjny i nie spetniatoby wymogoéw wynikajacych z przepiséw prawa.
Odwolujgcy dla poparcia swojego stanowisko przywotat szereg wyrokéw Krajowej Izby
Odwotawcze;.

Wskazano nastepnie, ze pismem z dnia 18 lipca 2016 r. Zamawiajgcy wezwat spotke
Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. do uzupetnienia oferty poprzez wykazanie posiadania
wymaganego doswiadczenia.

W odpowiedzi na wezwanie spdtka Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. pismem z dnia 20
lipca 2016 r. wskazata, iz w tresci oferty rzekomo omytkowo nie wskazata spotki Hoster Sp. z
0.0. jako podwykonawcy i wraz z tym pismem przediozyta zmienione zatgczniki do oferty
obejmujace wykaz podwykonawcow, wykaz zakresu zamdwienia powierzonego
podwykonawcom oraz nowe zobowigzanie do udostepnienia zasobow spotki Hoster Sp. z
0.0.

Odwolujgcy podnidst, ze powyzsza zmiana nie moze zostac¢ zakwalifikowana jako
sprostowanie oczywistej omytki pisarskiej ani tez jako uzupetnienie brakujgcych
dokumentow. Stanowi ona istotng zmiane tresci oferty i narusza przepis art. 87 ust. 1 PZP.

Odwolujgcy popart swojg argumentacje poglgdami doktryny oraz orzecznictwa KIO,
przytaczajac m.in., ze jak wskazano w doktrynie (Bazan A. Nowicki J.E., Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz): ,,Na podstawie art. 87 ust 1 zamawajgcy moze zada¢ wylfgcznie
wyjasnienia tresci oferty. Za zmiane tresci oferty wrozumieniu art. 87 ust 1 mozna uzna¢
rozszerzenie zakresu podwykonawstwa. Do zagadnienia niedopuszczalnosci rozszerzenia
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zakresu podwykonawstwa o inng cze$¢ zamowienia niz podana pierwotnie w ofercie w
ramach art. 87 ust. 1 odniosta sie rowniez Krajowa Izba Odwotawcza wwyroku z dnia 10
stycznia 2013 r., KIO/UZP 2854/12, wwv.uzp.gov.pl, w ktérym stwierdzita, ze: "Zamawiajgcy
stusznie uznat, iz wwyniku ztoZzenia wyjasnien z 28 listopada 2012 r. Odwotujgcy dokonat



niedopuszczalnej powyzszym przepisem zmiany tresci oferty po uptywie terminu sktadania
ofert. Izba nie zgadza sie z pogladem prezentowanym w odwofaniu, iz Odwotujgcy
uszczegotowit jedynie informacje co do zakresu planowanego podwykonawstwa.”

Ponadto wskazano takze (Dzierzanowski Wtodzimierz, Jerzykowski Jarostaw,
Stachowiak Matgorzata, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz) iz ,W kontek$cie
dokumentéw odnoszgcych sie do przedmiotu zamowienia warto zauwaZzyc¢, ze instytucja
uzupetniania dokumentoéw nie moze prowadzi¢ do zmiany tresci oferty. Artykut 87 ust. 1
wyraZnie stanow, ze niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg negocjacji dotyczacych ztoZzonej oferty oraz dokonywanie zmian w jej tresci
innych niz poprawienie oczywistych omyftek pisarskich oraz omytek rachunkowych.
Uzupetnienie dokumentdéw potwierdzajgcych cechy oferowanych produktéw, ustug czy robot
budowlanych nie moze wigc prowadzic do zmiany treSci ztoZzonej przez wykonawce oferty.
Przez przedstawienie dodatkowych dokumentéw nie moze dojs¢ w postepowaniu do zmiany
zaoferowanego produktu, ustugi czy sposobu wykonania robot budowlanych, bytoby to
bowiem ztamaniem normy wyrazonej wart. 87 ust. 1”.

Odwolujgcy argumentowat nastepnie, ze oferta spétki Hydrogeotechnika Sp. z o.o.
powinna by¢ odrzucona takze z innych powodow lub tez Hydrogeotechnika Sp. z o.o.
powinna by¢ wykluczona z postepowania.

Podniesiono, ze spdtka nalezaca do grupy kapitatowej wraz z wykonawca, tj.
Przedsiebiorstwo Geologiczne Sp. z 0.0. sporzadzata ,,Projekt budowalny rekultywacji
stawdw osadowych I~VI na terenie Huty Stalowa Wola oraz sktadowiska odpadow innych iz
niebezpieczne”. Wedtug tego wtasnie projektu zwyciezca przetargu bedzie wykonywat
przedmiotowe zamowienie. Autorem tego projektu jest pan A. G., zgodnie z trescig oferty
pracownik firmy Hydrogeotechnika Sp. z 0.0., ktéry ma by¢ kierownikiem robét budowlanych
w zakresie specjalnosci instalacyjnej. Ta sama osoba jest takze autorem specyfikaciji
technicznej dla procesu solidyfikacji oraz kosztorysu inwestorskiego - w aktach
postepowania w posiadaniu Zamawiajgcego.

Wskazano, iz spétka Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. w swoim pi$mie z dnia 20 lipca
2016 r. podata, ze wskazata pana A. G. omytkowo i ze nie jest on wyznaczony do realizaciji
zadan w ramach zaméwienia. Nie ma to jednak zadnego znaczenia. Istotne jest to, ze pan A.
G. bedac pracownikiem firmy Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. wykonat kluczowe czynno$ci w
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zakresie przygotowania zamowienia przez Zamawiajgcego, w tym projekt budowlany i
kosztorys inwestorski.

Ponadto podniesiono, ze spoétka Przedsigbiorstwo Geologiczne Sp. z 0.0. sprawowac
bedzie nadzér autorski nad wykonaniem zaméwienia. Tym samym pan A. G. — jako autor
projektu - bedzie nadzorowat wykonanie prac przez swojego pracodawce. Taka sytuacja jest
niemozliwa do zaakceptowania.

Odwolujgcy podkreslit takze, ze nie ma przy tym zadnej gwarancji, ze wbrew
oswiadczeniu firmy Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. nie bedzie on wykonywat czynnosci w
zakresie kierowania pracami. Nie jest bowiem wiarygodne twierdzenie spotki
Hydrogeotechnika Sp. z 0.0., iz jego wskazanie byto wynikiem omytki. Spotka
Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. zamierzata powierzy¢ mu kierowanie pracami i - przynajmniej
oficjalnie - wycofata sie z tego pod wyptywem watpliwosci zgtoszonych przez
Zamawiajgcego. Mozna wiec zaktadac, ze faktycznie to on bedzie kierowac pracami, a
wskazany zamiast niego pan D. W. bedzie kierownikiem jedynie formalnie.

Odwolujgcy argumentowat ponadto, ze wykonawca spotka Hydrogeotechnika Sp. z
0.0. brata bezpo$redni udziat takze w innych kluczowych czynnosciach przygotowania
zamowienia. Zgodnie z trescig koreferatu prof. A. S. wykonawca sporzadzit ,Ekspertyze
hydrogelogiczng obejmujgcg analize wptywu przyjetego sposobu rekultywacji stanow
osadowych w Stalowej Woli na srodowisko gruntowo - wodne”. Jak natomiast wskazano na
stronie 13 Decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach zgody na realizacjg przedsiewziecia
z dnia 3 lutego 2014 r. spétka Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. sporzadzita takze ,Dokumentacje
geotechniczng pod projektowane rowy opaskowe w rejonie rekultywowanych stawow
osadowych 1-6 sktadowiska odpaddw innych niz niebezpieczne na terenie Huty Stalowa
Wola", Raport srodowiskowy sporzgdzony zostat przez spétke Przedsiebiorstwo Geologiczne
Sp. z 0.0. W istocie rzeczy wiec wykonawca sam zaplanowat i zarekomendowat
Zamawiajgcemu prace, ktore teraz miatby wykonywac.

Odwolujgcy wskazujgc na brzmienie art. 24 ust. 2 pkt 1) ustawy Prawo zamowien



publicznych podniost, ze zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 lipca
2011 r. KIO 1406/11: ,0 zaistnieniu przestanki okre$lonej w przepisie art. 24 ust 2 pkt 1
p.z.p. decyduje bezposrednie, tj. bez wprowadzania istotnych zmian, faktyczne
wykorzystanie przez zamawajgcego rezultatow prac wykonawcy w toku przygotowywania
postepowania, a wiec powigzania natury faktycznej. Nie jest natomiast konieczne, aby tego
typu powigzania pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg miaty zrodio wjakimkolwiek
stosunku prawnym bezposrednio ich tgczgcym przed wszczeciem postepowania.”

Odwolujgcy przytoczyt, ze w wyroku tym KIO uznata, Ze wykonanie projektu roboét
budowlanych daje ich przysztemu ewentualnemu wykonawcy znaczng przewage nad
konkurentami, co znaczgco ogranicza uczciwg i rowng konkurencje. Odwotujgcy popart
swojg argumentacje takze innymi wyrokami Izby, wskazujac, iz sporzgdzenie projektu
budowlanego oraz raportu $rodowiskowego i ekspertyz naukowych poprzedzajgcych
ogtoszenie zamodwienia na roboty budowlane przez przysztego wykonawce robdt w
oczywisty sposob zaburza uczciwg konkurencje i daje wykonawcy ogromng przewage
konkurencyjng. Ma on przede wszystkim nieporéwnywalng z innymi wykonawcami wiedze na
temat przedmiotu zaméwienia, w tym charakterystyki terenu podlegajgcego rekultywaciji,
ilosci i rodzaju znajdujacych sie tam odpaddw oraz ryzyk i niebezpieczenstw zwigzanych z
wykonaniem zamowienia. W dodatku to sam wykonawca przyczynit sie do wyboru takiego, a
nie innego sposobu wykonania rekultywacji opisanego w SiWZ, mogt wiec wybrac i
zarekomendowac sposob dla siebie najwygodniejszy.

Odwotujgcy podniést nastepnie,ze sgodnie z ustawg Pzp, zapisami zawartymi w
SIWZ oraz ogtoszeniu o zamoéwieniu obowigzkiem wykonawcy jest wskazanie, czy nalezy do
grupy kapitatowej w rozumieniu przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, a
jesli nalezy, obowigzany jest wskaza¢ wszystkie pozostate podmioty nalezgce do tej samej
grupy.

Wykonawca Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. podata, iz nie nalezy do zadnej grupy kapitatowej.
Jest to nieprawdg, a tym samym wykonawca wprowadzit zamawiajgcego w bigd co do
istotnych dla postepowania okolicznosci. Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 14 pkt 14)
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdéw, pod pojeciem grupy kapitatowej rozumienie
sie wszystkich przedsiebiorcéw, ktdrzy sg kontrolowani w sposob bezposredni lub posredni
przez jednego przedsigbiorce, w tym rowniez tego przedsigbiorce. Przez kontrole rozumie
sie natomiast wszelkie formy bezposredniego lub posredniego uzyskania przez
przedsiebiorce uprawnien, ktdre osobno albo tgcznie, przy uwzglednieniu wszystkich
okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie decydujgcego wptywu na
innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcow; uprawnienia takie tworzg w szczegolnosci
dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gloséw na zgromadzeniu
wspolnikdéw albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo uzytkownik, bgdz w
zarzgdzie innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie porozumien
z innymi osobami oraz uprawnienie do powotywania lub odwolywania wigkszosci cztonkow
zarzgdu lub rady nadzorczej innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na
podstawie porozumien z innymi osobami (art. 4 pkt 4).

W nawigzaniu do powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca spétka
Hydrogeotechnika sp. z 0.0. tworzy grupe kapitatowg w rozumieniu ww. przepiséw wraz ze
spotkag Przedsiebiorstwo Geologiczne Sp. z 0.0. (KRS 218880) oraz gtéwnym wspdinikiem
obu tych spétek, panem R. L.. Pan R. L. posiada 208 na 400 udziatow w spétce
Hydrogeotechnika Sp. z 0.0., a wiec kontroluje te spétke posiadajgc wiekszos¢ glosow na
zgromadzeniu wspolnikbw. Ponadto pan R. L. sprawuje faktyczng kontrole nad spotkg
Przedsiebiorstwo Geologiczne sp. z 0.0. Posiada on w tej spoice doktadnie potowe, tj. 600
na 1,200 udziatéw. Dodatkowo wszystkie pozostate udziaty w spotkach Hydrogeotechnika
Sp. z 0.0. oraz Przedsiebiorstwo Geologiczne Sp. z 0.0. nalezg do tych samych osob, tj. do
pani A. B. i pana G. B., czyli najblizszej rodziny pana R. L. - pani A. B. jest jego corka, a pan
G. B. wnukiem. Pan R. L. jest pomysfodawcg i zatozycielem obu przedsiebiorstw. Jeszcze w
2007 r. posiadat wszystkie udziaty w spéice Przedsiebiorstwo Geologiczne Sp. z 0.0. W 2007



r. pan R. L. przekazat potowe, tj. 600 udziatdw swoje coérce, A. B.. Nastepnie pani A. B.
podarowata swojemu synowi G. B. 120 udziatow.

Odwotlujgcy stwierdzit w konsekwencji, ze sytuacja wyglada wiec w ten sposob, ze
pan R. L. stworzyt dwa przedsiebiorstwa i nastepnie dopuscit do udziatu w nich swoich
zstepnych. Faktycznie jednak to on sprawuje nad nimi petng kontrolg. Sg to przedsiebiorstwa
rodzinne i pan R. L. jako ich fundator ma decydujacy wptyw na ich dziatanie. Moze tez
wptywac na sposob glosowania pani A. B. i pana G. B. na zgromadzeniu wspolnikéw spofki
Przedsiebiorstwo Geologiczne sp. z 0.0. w ten sposéb, ze od glosowania zgodnie z jego
wolg moze uzalezni¢ np. decyzje o wyplacie dywidendy czy wszelkie inne decyzje w Spoétce
Hydrogeotechnika Sp. z 0.0., gdzie ma wiekszo$¢ udziatdw.

Odwolujgcy argumentowat, ze w $wietle powyzszych faktow oraz zasad
prawidtowego rozumowania i doswiadczenia zyciowego oczywistym jest dla kazdego, ze
spotki Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. oraz Przedsiebiorstwo Geologiczne Sp. z o.0.
kontrolowane sg przez jednego przedsigbiorce, tj. pana R. L.. W zwigzku z tym razem z tym
przedsiebiorca tworzg one grupe kapitalowa. Tym samym spétka Hydrogeotechnika Sp. z
0.0. $wiadomie zataita fakt przynaleznosci do grupy kapitatowej - albowiem trudno zaktadac¢,
by jej zarzad nie miat wiedzy o powyzszych okolicznosciach. W konsekwencji oferta spotki
Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. podlega odrzuceniu.

Odwotujgcy podniést nastepnie, ze zgodnie z zapisem Rozdziatu VII punkt 3.d) SIWZ
wykonawca obowigzany byt na potwierdzenie doswiadczenia eksperta w dziedzinie iniekcji
przedstawi¢ co najmniej jedng prace, w ktorej uczestniczyt ekspert. Zgodnie ze stownikiem
jezyka polskiego PWN stowo ,przedstawi¢" znaczy tyle, co ,zaprezentowa¢ komus kogos,

podajac o nim blizsze informacje lub pokaza¢ co$ komus, aby mogt sie z tym
zapozna¢Przedstawi¢ znaczy wiec bez watpienia wiecej, iz ,wskazac" czy ,nazwac”.

W ziozonej ofercie wykonawca Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. wskazalt, iz osoba
majgca by¢ ekspertem do spraw iniekcji brata udziat w pracach iniekcyjnych na obiekcie
IKEA we Wroctawiu w 2013 r., co nie wyczerpuje ww. wymogu potwierdzenia wymaganego
doswiadczenia i przedstawienia pracy, w ktérej uczestniczyt ekspert. Wykonawca nie podat
zgdnych szczegotéw zadania, w ktérym ekspert miat uczestniczy¢ ani jakichkolwiek blizszych
informacji na temat charakteru i zakresu tego uczestnictwa. Nie przedtozyt tez zadnych
dokumentow potwierdzajgcych to uczestnictwo i prawidtowe oraz profesjonalne wykonanie
zadan przez tego eksperta.

Wykonawca podat, Ze ekspert ma 19 lat doSwiadczenia zawodowego, a jednoczesnie
nie wskazat zadnych szczegdtéw dotyczgcych wykonywania przez niego prac w zakresie
robét iniekcyjnych. Prowadzi to do wniosku, Zze ekspert ten posiada doSwiadczenie
zawodowe w zupetnie odmiennych obszarach, a w pracach na obiekcie IEKA uczestniczyt
jedynie pobocznie. Gdyby byto inaczej, wykonawca z pewnoscig pochwalitby sie tym i
szczegbtowo zaprezentowat dodwiadczenie eksperta, tak jak zaprezentowat i
udokumentowat wiasne w zakresie prac ex - situ.

Odwolujgcy stwierdzit jednoczesnie, ze znamienne jest takze to, ze wykonawca
w zakresie prac iniekcyjnych powoluje sie na doSwiadczenie podmiotu trzeciego obejmujgce
zupetnie inne zadanie niz to, w ktérym miat uczestniczy¢ wskazany przez niego ekspert.
Prowadzi to do wniosku, ze ekspert nie uczestniczyt w projekcie, ktdry spetniatby wymagania
okreslone w postepowaniu - gdyby bowiem tak byto, wéwczas wykonawca nie musiatby
powotywaé sie na doSwiadczenie podmiotu trzeciego. Jednoczesnie - jak to zostato juz wyzej
szeroko uzasadnione - przekazanie doSwiadczenia nalezy uznaé za fikcyjne, skoro w
charakterze gtéwnego eksperta nie wystepuje osoba z ramienia spotki Hoster Sp. z 0.0.,
ktéra to spdtka ma dzieli¢ sie doswiadczeniem i wiedzg. Z oferty wynika, Zze jedyna osoba,
ktéra bedzie odpowiedzialna za cato$S¢ prac iniekcyjnych nie ma odpowiedniej wiedzy i
do$wiadczenia.

W odpowiedzi Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazat na wstepie, ze zarzuty Odwotujgcego sg oczywiscie chybione i
nie znajduja jakiegokolwiek oparcia w przepisach ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz
przepisach aktéw wykonawczych do ww. ustawy, a takze w utrwalonej linii orzeczniczej KIO.

Zamawiajgcy podniost, ze Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu, iz w ofercie
Wykonawcy nie ztozono prawidtowego zobowigzania podmiotu trzeciego, z ktérego



potencjatu zamierzat skorzysta¢ wybrany Wykonawca, istniejg bowiem watpliwo$ci czy
podmiot ten bedzie miat realng mozliwos¢ przekazania swojego doswiadczenia. Odwotujgcy
sygnalizowat powyzszg uwage w pismie skierowanym do Zamawiajgcego jeszcze na etapie
postepowania. Odwotujgcy wywodzi, ze z zatgczonych do oferty dokumentéw wynikato, ze
HOSTER

Sp. z 0.0. nie bedzie podwykonawca, a tylko udostepni zasoby doswiadczenia w blizej
nieokre$lony sposéb. Tym samym udostepnienie tych zasobéw bedzie mieé charakter
fikcyjny i nie bedzie spetnia¢ wymogdw wynikajgcych z przepiséw prawa. Na poparcie owej
tezy Odwotujgcy przytacza kilkanascie orzeczen KIO wskazujgcych na konieczno$¢
faktycznego udziatu podmiotu udostepniajgcego swéj potencjat doswiadczenia w realizaciji
zamobwienia w formie podwykonawstwa.

Zamawiajgcy podniost, ze zwazy¢ nalezy, iz pogladem dominujgcym jest stanowisko
wediug ktérego zaangazowanie podmiotu trzeciego w realizacje zamdéwienia musi mie¢
charakter bezposredni, ale réwnoczes$nie nie mozna wymagac by stosunek tagczgcy
wykonawce z podmiotem trzecim przybierat forme podwykonawstwa. W przyttaczajgcej
wiekszosci wyrokow podkresla sie, iz art. 26 ust. 2 b PZP precyzuje, ze charakter prawny
stosunku tgczgcego wykonawce z podmiotem trzecim jest nieistotny. Przepisy PZP
dopuszczajg wiec kazdg forme wspdtpracy przy realizacji zaméwienia, o ile zastosowana
forma gwarantuje realne zaangazowanie podmiotu trzeciego w realizacje zamoéwienia. W
wyrokach zaznacza sie konieczno$¢ badania przez zamawiajgcego charakteru stosunku
taczgcego wykonawce z podmiotem trzecim, ale rbwnoczes$nie wskazuje sie, iz nie mozna
wymagac by wspodipraca tych podmiotéw miata przybiera¢ forme umowy podwykonawczej.
Wyroki prezentujgce odmienne stanowisko zapadajg niezwykle rzadko. Istotg
zagwarantowania zamawiajgcemu realnosci dysponowania cudzym potencjatem nie jest
forma wspdtpracy pomiedzy przedsigbiorcami. Warunkiem bezpo$redniego zaangazowania
podmiotu trzeciego w wykonanie zamowienia nie jest zlecenie czesci Swiadczenia temu
podmiotowi jako podwykonawcy. Zamawiajgcy przywotat na poparcie swojej argumentaciji
szereg orzeczen KIO.

Zamawiajgcy podniost nastepnie, ze gdyby nawet Hydrogeotechnika Sp. z 0.0, nie
uzupetnita zatgcznikdw do oferty poprzez jednoznaczne wskazanie, ze Spotka Hoster bedzie
podwykonawca, na czesci zamowienia, to w Swietle postanowien art. 26 ust.2b PZP oraz
dominujacej linii orzeczniczej KIO i tak nalezatoby uzna¢, ze jej oferta jest zgodna z SIWZ
i PZP. Whiosek ten jest tym bardziej uprawniony, ze udostepnione przez Spotke Hoster
do$wiadczenie dotyczyto wytacznie robot infekcyjnych, ktorych zakres cenowy zaréwno w
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ofercie wybranego Wykonawcy jak i w kosztorysie inwestorskim Zamawiajgcego nie
przekraczat 10 % wartosci zaméwienia.

Argumentowano nastepnie, ze Zamawiajgcy jednakze - majgc na uwadze, iz
pojawiajg sie w linii orzeczniczej KIO odmienne interpretacyjne art. 26 ust. 2b PZP (odno$nie
przekazania doswiadczenia przez podmiot nie bedacy podwykonawcg), a takze majgc na
uwadze tre$¢ oferty, w ktérej oferent wskazat, ze bedzie realizowat zamoéwienie w
okreslonym zakresie przy pomocy podwykonawcy - wezwat Wykonawce do uzupetnienia
dokumentéw w zakresie dodwiadczenia bowiem tre$¢ oferty nasuwata wniosek, ze
Wykonawca omytkowo nie wskazat podwykonawcy. Na powyzsze wezwanie Wykonawca
odpowiedziat, Zze w ztozonej ofercie omytkowo nie wskazat firmy Hoster Sp. z 0.0. jako
podwykonawcy wykonujgcego roboty iniekcyjne i konwalidowat owo uchybienie poprzez
ztozenie wiasciwych dokumentéw tj. zobowigzania firmy Hoster Sp. z 0.0. do oddania do
dyspozycji Wykonawcy zasoboéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia,
wiasciwego wykazu zakresu zamowienia powierzonego podwykonawcom oraz wykazu
podwykonawcow.

Zamawiajgcy podkreslit, ze cho¢ Odwolujgcy zakwestionowat prawidtowos¢
powyzszego dziatania wybranego Wykonawcy to istotnym jednak jest, ze Odwotujacy
podnoszac zarzut niedopuszczalnosci opisanego powyzej dziatania firmy Hydrotechnika
Sp. z 0.0. powotat sie na orzeczenia KIO zapadte w zgolg odmiennym stanie faktycznym.
Oba przywotane przez Odwolujgcego sie orzeczenia dotyczyly sytuacji, w ktorej



Zamawiajacy dziatat w ramach regulacji zawartej w art. 87 PZP ( a nie jak Gmina Stalowa
Wota w ramach art. 26 ust 3 PZP), a takze dokonywat swoistego rodzaju negocjacji z
Wykonawcg oraz dopuscit do daleko idgcej zmiany postanowieh zawartych w formularzu
ofertowym tj. w pierwotnym o$wiadczeniu woli ztozonym przez Wykonawce.

Argumentowano dalej, ze w przedmiotowym postepowaniu wytoniony Wykonawca nie
zadeklarowat, iz zamierza wykona¢ zamdwienie sam, a wrecz jednoznacznie oswiadczyt, iz
cze$¢ robot w zakresie przetwarzania odpadow o kodzie 16 101 01* oraz kodzie 17 01 06*
wykona przy pomocy podwykonawcy rownoczesnie - jak domniemywat Zamawiajacy -
omytkowo nie wskazujgc tego podwykonawcy w ofercie. Zamawiajgcy uznat, ze tak
skonstruowang oferte, a w szczegoélnosci rodzaj i wage zawartych w niej o$wiadczen
wykonawcy i ich znaczenie dla ztozonej ofert nalezy bada¢ i ocenia¢ indywidualnie.
Podniesiono, ze Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje, iz nie mozna jedng miarg traktowac
kazdego postepowania i kazdorazowo winno bada¢ sie¢ wage oswiadczer woli wykonawcow-
vide: wyrok KIO z dnia 8 kwietnia 2016 r. (KIO 451/16).
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Zamawiajacy podkrestit takze, ze podstawowy zarzut odwotania oparty jest na
niezgodnosci oferty Hydrogeotechniki Sp. z 0.0. ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia (SIWZ) oraz przepisami PZP, co w ocenie Odwolujgcego winno skutkowaé
odrzuceniem oferty wytonionej w postepowaniu firmy i wykluczeniem Hydrogeotechniki Sp.

Z 0.0. z postepowania. Zarowno w $wietle doktryny jak i stanowiska linii orzeczniczej KIO
mozna generalnie przyjac¢, ze niezgodnosc¢ oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére w swojej ofercie wyraza
wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje - z zakresem zobowigzania, ktérego
przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktére opisat w SIWZ, albo na niezgodnym z SIWZ sposobie
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie (nawet przy jego
materialnej zgodnosci z wymaganiami zamawiajgcego). Elementem sporzgdzane;j i
przedstawianej przez wykonawce oferty sg w tym kontek$cie réwniez tzw. dokumenty
przedmiotowe potwierdzajgce zgodnos¢ oferowanych dostaw, ustug lub robot budowlanych z
wymaganiami zamawiajgcego, o ktérych mowa w art. 25 ust. Ipkt 2 ustawy. Konsekwentnie
ich nieprzedstawienie albo przedstawienie dokumentéw nieprawidtowych spowoduje
niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ

Zamawiajacy podniost rowniez, ze cze$cig oferty w powyzszym rozumieniu nie sg
natomiast tzw. dokumenty podmiotowe, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1, a
potwierdzajgce okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 PZP. Dokumenty tego typu
odnoszg sie do podmiotowych cech wykonawcy, badanych na potrzeby jego dopuszczenia
do ubiegania sig¢ o udzielenie zamowienia i mozliwo$ci przyjecia jego oferty. Dokumenty te
nie sg wiec czescig oswiadczenia woli wykonawcy zmierzajgcym do zaciggniecia
zobowigzania w okre$lonym ksztalcie i zakresie (oferty) - przewaznie nie sg elementem
oswiadczenie to opisujgcym czy dookreslajgcym (przypadki szczegdine i wyjatki zalezg od
brzmienia dokumentow przetargowych, ktére np. moga naktada¢ na wykonawce
zobowigzanie do wykorzystania w trakcie realizacji zaméwienia okreslonego potencjatu
podmiotowego, ktdry wykazywat w ramach spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu).

Argumentowano dalej, ze przenoszgc powyzsze na grunt przedmiotowego
postepowania, nalezy stwierdzi¢, ze brak wykazania przez wykonawce spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia opisanego w Rozdziale VII pkt.I ppkt. 2) SIWZ stwierdzony przez
Zamawiajgcego na etapie badania ofert nie mogt by¢ zakwalifikowany jako niezgodno$é
tresci oferty firmy Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. z trescig specyfikacji w rozumieniu art. 89 ust.
1 pkt 2 PZP -w pismie z dnia 18 lipca 2016 r. Zamawiajgcy powotywat i wskazywat na braki w
wykazaniu spetiania podmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie niezgodno$é
o$wiadczenia woli wykonawcy, jakim jest oferta, z treScig SIWZ W konsekwencji uznac
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nalezy, ze ewentualng podstawg czynnosci Zamawiajgcego winien by¢ w tym przypadku
przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP stanowigcy o wykluczeniu wykonawcy. Jednakze w takim
wypadku, wykluczenie wykonawcy mogtoby dokonac¢ sie dopiero po obligatoryjnym
przeprowadzeniu procedury uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkoéw udziatu w postepowaniu, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 PZP. Przy czym



obowigzek wystosowania wezwania na podstawie ww. przepisu zachodzi zaréwno w
przypadku fizycznego braku przedstawienia jakichkolwiek dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, przedstawienia dokumentdéw zawierajgcych
btedy, jak tez dokumentéw, ktére nie potwierdzajg spefnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu opisanych przez Zamawiajgcego. Przedstawienie dokumentow, ktére nie
potwierdzajg spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu lub sg dokumentami innymi niz
dokumenty wymagane i opisane przez Zamawiajgcego, jest ro(wnowazne z brakiem
przedstawienia dokumentéw wymaganych i skutkuje konieczno$cig wezwania do ich
uzupetnienia.

Zamawiajgcy wskazat, Zze odnoszac powyzsze do stanu faktycznego zaistniatego w
postepowaniu stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy w Swietle art. 26 ust. 3 PZP zobligowany
byt umozliwi¢ wykonawcy uzupetnienie dokumentéw potwierdzajgcych spetianie warunkow
udziatu w postepowaniu w petnym zakresie - nawet przez przedstawienie nowego wykazu
doswiadczenia, co tez uczyniti co przesadzito o braku podstaw prawnych do odrzucenia
oferty Hydrogeotechniki Sp. z 0.0, oraz wykluczenia tegoz wykonawcy z postgpowania.

Za oczywiscie chybiony nalezy uzna¢ takze drugi z argumentéw Odwotujgcego sie
wskazujgcy na koniecznos¢ odrzucenia oferty Wykonawcy ze wzgledu na rozszerzenie
zakresu podwykonawstwa na etapie sktadania wyjasnien. Stanowisko prezentowane w tej
materii przez Zamawiajgcego potwierdza KIO m. in. w wyroku z dnia 25 czerwca 2012,
sygn. : KIO 1202/12 oraz w wyroku z dnia 10 wrze$nia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1117/09.

Podniesiono nastepnioe, ze za oczywiscie chybiony nalezy uznaé¢ takze kolejny
zarzut zawarty w odwotaniu, ktéry sprowadza sie do stwierdzenia, ze Wykonawca na etapie
uzupetniania dokumentéw wprowadzit nowego podwykonawce, bowiem wezwanie do
uzupeienia dokumentow stuzy przedktadaniu dokumentéw stwierdzajgcych stan nie pozniej
niz na dzien sktadania ofert. W ocenie Zamawiajgcego Hydrogeotechnika Sp. z o0.0.
dokonata uzupetnienia dokumentu zawierajgcego omytke w tresci, bowiem Wykonawca w
swoim formularzu ofertowym oswiadczyt, iz zamierza korzysta¢ z podwykonawcéw, a
réwnoczesnie w ogodle ich nie wskazat w zatgczniku nr 9 do oferty. Powyzsze Zamawiajacy
odebrat jako btgd w przedtozonym dokumencie, ktéry Wykonawca konwalidowat poprzez
uzupeienie dokumentow. Prawidtowo$¢ powyzszej praktyki potwierdza KIO m. in. w wyroku
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z dnia 8 marca 2016 r. ( KIO 261/16) Zamawiajacy z konstrukcji oferty wnioskowat, ze to
firma Hoster Sp. z 0.0. moze by¢ ewentualnym podwykonawcg, udziat ktérego zadeklarowat
Wykonawca w ofercie, a jedynie omytkowo w zatgczniku nr 9 (zobowigzanie innych
podmiotéw do oddania do dyspozycji wykonawcy na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia - wiedzy i doswiadczenia") wykreslit pkt. ¢, wskazujgcy na udziat
firmy Hoster Sp. z 0.0. w wykonaniu zamowienia w charakterze podwykonawcy.
Powyzsze Zamawiajgcego znalazto potwierdzenie w czynno$ciach domniemanie
konwalidacyjnych podjetych przez Hydrogeotechnike Sp. Z o.o.

Zamawiajacy stwierdzit, ze bez watpienia wykonawca dziatat w graniach prawa, kiedy
uzupetnia w toku postepowania zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia
potencjatu.

Zamawiajacy podniost nastepnie, ze wnikliwie badat kwieste udziatu wykonawcy w
przygotowaniu postepowania. Wskazano, ze Zamawiajgcy dokonat w tym zakresie dwéch
czynnosci: pismem z dnia 18 lipca 2016 roku wezwat wykonawce do uzupetnienia
dokumentow oraz pismem z dnia 22 lipca 2016 r. wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasnien
na okoliczno$¢ ewentualnego udziatu pracownikbw wykonawcy w przygotowaniu
postepowania przetargowego. Na wezwanie Zamawiajgcego - Wykonawca ktorego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza tj. Hydrogeotechnika Sp. z o. o przedstawit wykaz
kadry technicznej, w ktérym nie widniat jako kierownik robét budowlanych specjalnosci
instalacyjnej wspomniany w odwotaniu Pan A. G., a inny spetniajgcy wymagania
Zamawiajgcego cztonek kadry Wykonawcy. W odpowiedzi na watpliwo$ci Zamawiajgcego
opisane w wezwaniu do ztozenia wyjasnien - wykonawca oswiadczyt, iz w przygotowaniu
oferty nie brali udziat pracownicy, ktérzy uczestniczyli w dokonywaniu czynnosci zwigzanych
z przygotowaniem postepowania. Przedkiadajgc inny wykaz kadry Wykonawca zapewnit
udziat w realizacji zamowienia pracownikow nie uczestniczgcych w przygotowaniu
postepowania przetargowego. W doktrynie od dawna panuje przekonanie, iz sam fakt
przygotowania postepowania przez wykonawce lub jego pracownikdw nie oznacza, iz kazdy



~projektant” automatycznie zostanie wykluczony z postepowania. Moze to nastgpi¢ dopiero
wowczas, gdy uczestnictwo takiego wykonawcy w przetargu bedzie naruszato zasady
uczciwej konkurencji. Naruszenie zasad uczciwej konkurencji ma miejsce wowczas gdy w
celu sporzgdzenia oferty Wykonawca postuguje sie osobami uczestniczagcymi w
dokonywaniu czynno$ci zwigzanych z prowadzonym postepowaniem. Zamawiajacy podniost
jednoczes$nie, ze wyczerpat wszelkie mozliwoSci ustawowe w zakresie zbadania powyzszego
faktu.
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Zamawiajgcy argumentowat dalej, ze zarzut zawarty w pkt lll odwotania jest nie tylko
chybiony ale i de facto oparty wytacznie na domystach Odwolujgcego sie. Przede wszystkim
Wykonawca ztozyt w zatgczniku nr 7 do oferty jednoznaczne o$wiadczenie o braku
przynaleznosci do grupy kapitatowej, czynigc tym samym zado$¢ postanowieniom art. 26
ust.2d w zw. z art. 24 ust.2 pkt.5 PZP.

Sankcja wykluczenia wykonawcéw unormowana wart. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp polega na
wykluczeniu wykonawcdw z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w
przypadku, gdy nalezac do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw, ztozyli oni odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu
w tym samym postepowaniu. Zaistnieje ona wéwczas, gdy dojdzie do sytuacji konkurowania
powigzanych wykonawcow o jedno i to samo zamdwienie publiczne, ktére realizowane
bedzie w wyniku przeprowadzenia jednej procedury zamoéwieniowej - vide: wyrok KIO z 1
wrzesnia 2014 roku, KIO 1674/14. Gdyby nawet hipotetycznie zatozy¢, ze Wykonawca ;.
Hydrogeotechnika Sp.

z 0. 0. zatait fakt przynaleznosci do grupy kapitatowej z Przedsiebiorstwem Geologicznym
Sp. z 0. 0.), - na ktérg to okolicznos¢ Zamawiajgcy nie posiada zadnej wiedzy, ani tez
mozliwosci weryfikacji oSwiadczenia Wykonawcy - to mimo wszystko fakt, ze
Przedsiebiorstwo Geologiczne Sp. z 0.0. nie ubiegato sie nigdy o zamédwienie bedgce
przedmiotem postepowania przesgdza, iz nawet istnienia ewentualnej grupy kapitatowej, nie
prowadzitoby do naruszenia jakiegokolwiek przepisu PZP, bowiem nie miatoby zadnego
realnego wplywu na wynik postepowania.

Zamawiajacy podkreslit rowniez, ze nie precyzowat w jaki sposéb Wykonawcy majg
przedstawi¢ doswiadczenie kadry w zakresie jednej pracy, w ktorej uczestniczyt ekspert,
wobec czego naduzyciem bytoby zgda¢ na etapie weryfikacji oferty czego$ szerszego niz
samo wskazanie zadania. Ponadto Zamawiajgcy posiadajgc nazwe zadania, rok wykonania
oraz miejscowos¢ mogt swobodnie zweryfikowac jego autentyczno$¢ za pomoca wtasnego
badania oferty. Wykonawca o$wiadczyt, iz cztonek jego kadry posiada doswiadczenie w
zakresie realizacji prac iniekcyjnych na obiekcie IKEA zdobytych we Wroctawiu w 2013 r.
Wykaz kadry stanowi o$wiadczenie Wykonawcy pod odpowiedzialnoscig karng w ktore
Zamawiajacy nie ma powodow nie wierzyc.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach. Izba stwierdzita skuteczno$¢
zgtoszonego przystgpienia i dopuscita ww. spotke do udziatu w postepowaniu w charakterze
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uczestnika. Przystepujacy, prawidtowo powiadomiony o miejscu i terminie rozprawy, nie
stawit sie na posiedzenie i rozprawe.

Na rozprawie strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Rozpoznajgc odwotanie Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze nie zachodzg
przestanki do odrzucenia odwotania, a Odwolujgcy posiada legitymacje do wniesienia
odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp.

Przy rozstrzyganiu sprawy Izba kierowata sie dyrektywami wynikajagcymi z art. 190
ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, jak rowniez
z art. 192 ust. 7 Pzp w mysl, ktorego Izba nie moze orzekaé, co do zarzutdw, ktdre nie byty



zawarte w odwotaniu.

Przy rozstrzyganiu sprawy Izba opierata sie na przepisach ustawy Pzp w brzmieniu
sprzed nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.2016.1020). Zgodnie z art. 16
ust. 1 ustawy nowelizujgcej do postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego
wszczetych
i niezakonczonych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy oraz do odwotan i skarg do
sgdu dotyczgcych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, Izba
uznala, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznata za zasadne zarzuty dotyczace naruszenia art. 87 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1
pkt 1 Pzp. Izba w catosci podzielita w tym zakresie argumentacje Odwotujgcego, przyjmujgc
ja za wtasna.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢
od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci. Stosownie
do art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z ustawa.
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Wykonawca Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. oswiadczyt w tresci oferty, ze przedmiot
zamowienia zamierza wykonac: ,przy pomocy podwykonawcow* ,w zakresie przetwarzania
odpadow o kodzie 16 10 01* oraz 17 01 06™".

W zatgczniku nr 8 — Wykaz zakresu zamowienia powierzonego podwykonawcom —
wykonawca Hydrogeotechnika Sp. z 0.0., w tabeli w kolumnie ,Cze$ci zamdwienia” podat:
JPrzetwarzanie odpaddéw o kodach 16 10 01* oraz 17 01 06"

W ramach warunkéw udziatu w postepowaniu (Rozdziat VIl SIWZ), Zamawiajgcy
w zakresie wiedzy i doSwiadczenia wymagat wykazania co najmniej jednego zamowienia
odpowiadajgcego swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia, tj. polegajacego na
uszczelnieniu gruntu metoda iniekcji otworowej mieszankg uszczelniajgco-wigzgca na bazie
bentonitu o wartosci nie mniejszej niz 500 000 zt brutto i ilosci otwordw minimum 2 500 szt.

Wykonawca Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. w zatgczniku nr 2 — Do$wiadczenie
zawodowe-wykaz robét — dla potwierdzenia ww. warunku podat zamdwienie pn.
»=Uszczelnienie gruntu metodg iniekcji otworowej i mieszanka uszczelniajgco-wigzaca na
bazie bentonitu o ilosci otwordw 7 840 szt”. Jednocze$nie, wykonawca zatgczyt referencje
wystawione dla wykonawcy tego zadania firmy Hoster Sp. z 0.0. z siedzibg w Wejherowie.
Wykonawca Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. ztozyt wraz z ofertg zobowigzanie firmy Hoster Sp.
z 0.0. z siedzibg w Wejherowie do oddania do dyspozycji zasobow w postaci wiedzy
i doswiadczenia. W tresci zobowigzania wskazano, ze w ramach korzystania przez
wykonawce z oddanych do dyspozycji zasobow udziat podmiotu udostepniajgcego przy
realizacji zamowienia bedzie polegat na doradztwie i konsultacjach w sprawach
technicznych, szkoleniu pracownikéw wykonawcy.

Pismem z dnia 18 lipca 2016 r., Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp wezwat Przystepujgcego do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw wskazujac, ze
wykonawca przedstawit zadanie wykonane przez Hoster Sp. z 0.0. jednocze$nie nie
wskazujac go jako podwykonawce. Zamawiajgcy wskazat w wezwaniu, ze ,w Swietle
orzecznictwa KIO oraz doktryny zamdwier nie mozna przekazac do$wiadczenia jezeli
przekazujgcy go podmiot nie bedzie realnym wykonawce na budowie”.

W odpowiedzi, pismem z dnia 20 lipca 2016 r., Przystepujacy wyjasnit, ze w zfozonej
ofercie omytkowo nie wskazat firmy Hoster Sp. z 0.0., jako podwykonawce, ktéry bedzie
wykonywat roboty iniekcyjne, przedstawiajgc w zatgczeniu ,wasciwe zobowigzanie firmy
Hoster Sp. z o.0. do oddania do dyspozycji zasobéw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamowienia; wasciwy wykaz zakresu zamowienia powierzonego
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podwykonawcom oraz wykaz podwykonawcOw, na zasoby ktorych powotuje sie
wykonawca’.

W tresci ztozonego zobowigzania wskazano na udziat firmy Hoster Sp. z o.0.
w wykonywaniu zamdéwienia, jako podwykonawca. W tresci ztozonego wykazu zakresu
zamowienia powierzonego podwykonawcom wskazano — obok przetwarzania odpaddw o
kodach 16 10 01* i 17 01 06 — roboty iniekcyjne czynigc w kolumnie ,Uwagi” adnotacje o
treSci: Hoster Sp. z 0.0. Wejherowo. W wykazie podwykonawcoéw, na zasoby ktérych
powoluje sie Wykonawca podano spotke Hoster Sp. z 0.0. z siedzibg w Wejherowie.

W rozdziale XXI SIWZ - Informacje o podwykonawcach — Zamawiajgcy zastrzegt, ze:
»1. Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie cze$ci zamdwienia podwykonawcy z
zastrzezeniem kluczowej cze$ci zamowienia ktoérg winien wykonac wykonawca. Kluczowg
czes$cig zamowienia wtym wypadku sg: roboty budowlane kanalizacji deszczowej i
drenazowey,
2. W przypadku zamiaru powierzenia zamowienia podwykonawcy Zamawiajgcy zada:
1) wskazania przez wykonawce cze$ci zamowienia, ktérej wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcy,
2) podania przez wykonawce nazw (firm) podwykonawcdw, na ktorych zasoby wykonawca
powotuje sie na zasadach okre$lonych wart. 26 ust. 2b ustawy Pzp, w celu wykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktorych mowa wart. 22 ust. 1 ustawy Pzp’.

W ocenie Izby w niniejszej sprawie doszto do niedozwolonej zmiany tresci oferty.
Zmiana ta wyraza sie w poszerzeniu zakresu podwykonawstwa, a wiec modyfikacji ulegto
o$wiadczenie Przystepujgcego, co do tego, jakie czesci zamowienia, zamierza powierzyé
podwykonawcy.

Bez znaczenie pozostaje fakt, ze do zmiany tej doszio w trybie odpowiedzi na
wezwanie wystosowane na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. Istotne jest to, ze zmiana ta miata
miejsce, zas przepis art. 87 ust. 1 Pzp jasno stanowi, ze niedopuszczalne jest dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w tresci oferty. Nie mozna uznaé, by obowigzywanie ustawowego
zakazu dokonywania jakichkolwiek zmian w tresci oferty byto warunkowane tym, w jakim
trybie wykonawca udziela informaciji Zamawiajgcemu.

Warto ponadto zauwazyc¢, ze przepis stanowi o zakazie dokonywania jakiejkolwiek
zmiany — co samo w sobie moze stanowi¢ argument przeciwko uzaleznianiu mozliwosci
zastosowania sankcji w postaci odrzucenia oferty od tego, czy zmiana dotyczyta elementow
istotnych oferty — gdy tak, jak w sprawie niniejszej, kwestia rozszerzenia zakresu
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podwykonawstwa nie mogta zosta¢ uznana za materie podpadajgca pod ust. 1ai ust. 2 art.
87 Pzp.

Izba nie uznata za wiarygodne wyjasnien wykonawcy, iz omytkowo nie wskazat firmy
Hoster jako podwykonawcy w zakresie robot iniekcyjnych. Twierdzenia o omytce
nakazywatyby uznac¢, ze od poczatku wykonawca deklarowat taki zakres podwykonawstwa,
a jedynie nie wskazat tego wprost w formularzu oferty. W tej sprawie nalezato natomiast
uznac, ze Przystepujacy nie zamierzat od poczatku powierzy¢ robét iniekcyjnych
podwykonawcy. Nastgpito to w wyniku odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego — gdzie w
ocenie lzby wykonawca podjat probe dostosowania tresci oferty do zastrzezen
Zamawiajgcego zwigzanych z tym, ze Przystepujacy w zakresie warunku referujgcego do
robét iniekcyjnych korzystat z zobowigzania podmiotu trzeciego, lecz nie przewidziat dla tego
podmiotu podwykonawstwa. Zamawiajgcy wskazat w wezwaniu, ze nie mozna przekazac
doswiadczenia, jezeli podmiot udostepniajgcy to doswiadczenie nie bedzie realnym
wykonawcg na budowie. Z tego tez wzgledu, w ocenie Izby, Przystepujgcy, by nie naraza¢
sie na zarzut fikcyjnosci udzielenia zasobu, ztozyt nowe zobowigzanie oparte juz na stosunku
podwykonawstwa i sitg rzeczy dokonat takze zmiany zakresu podwykonawstwa rozszerzajgc
je o roboty iniekcyjne.

Izba nie uznata za przekonujgce argumentow Zamawiajgcego, iz tres¢ oferty
nasuwata wniosek, ze Wykonawca omytkowo nie wskazat podwykonawcy. Z tresci oferty, w
jej pierwotnym ksztatcie, nie sposéb wyczytaé, ani wywies¢, ze oswiadczeniem wykonawcy
byto objete powierzenie robdt iniekcyjnych podmiotowi zewnetrznemu, jako podwykonawcy
tych robdt. Na rozprawie Zamawiajgcy wskazat m.in., ze “roboty iniekcyjne jako objete
podwykonawstwem nie wynikaty z pierwotnej wersji oferty” (vide: protokdt z rozprawy).



O tym, ze robét tych Przystepujacy nie zamierzat pierwotnie powierzy¢
podwykonawcy Swiadczy takze tre§¢ wyjasnien w zakresie ceny oferty. Wyjasnienia te, w
ocenie Izby, nakazujg ocene, ze jedynym elementem, ktéry miat by¢ powierzony podmiotowi
zewnetrznemu bylo przetwarzanie odpadéw. Co istotne, wyjasnienia te zostaty zlozone w
dniu 4 lipca 2016 r., a wiec jeszcze przed wezwaniem Zamawiajgcego, gdzie wykonawca nie
mogt wiedzie€, Zze zostanie postawiony przed stwierdzeniem Zamawiajgcego, iz konieczny
jest realny udziat podmiotu trzeciego na budowie.

Powyzsze pokazuje jak istotne znaczenie dla badania oferty moze mie¢ kwestie
zmiany zakresu podwykonawstwa — moze to chociazby rzutowa¢ na ocene wiarygodno$ci i
rzetelnosci wyjasnien dotyczacych elementéw oferty badanych w kontek$cie razgco niskiej
ceny.
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Niezaleznie od powyzszego, skoro obowigzek zgdania od wykonawcow wskazania
czesci zamowienia powierzanych podwykonawcom jest obowigzkiem ustawowym, ktéry to
obowigzek Zamawiajgcy powtorzyt w tresci SIWZ, to oswiadczenie wykonawcow w tym
zakresie ma istotny charakter. Zmiana w tym zakresie winna by¢ wiec oceniana, jako
powodujaca istotng zmiane oferty.

Za zmiane tresci oferty nalezy uzna¢ wszystko to, co wykracza i wprowadza nowe
elementy ponad to, co zostato objete pierwotnym o$wiadczeniem wykonawcy,

z zastrzezeniem dopuszczalnosci uzupetniania dokumentow lub oSwiadczen, o ktérych
stanowi art. 26 ust. 3 Pzp. Dopuszczalno$¢ uzupetniania dokumentéw lub o$wiadczen nie
oznacza jednak dopuszczalnosci zmiany tresci oferty. Nie ulega watpliwosci sktadu
orzekajgcego, ze oSwiadczenie, co do tego, jakie czesci zamowienia wykonawca zamierza
powierzy¢ podwykonawcy, a wiec oswiadczenie referujgce do sposobu wykonania
zamoOwienia, jest oSwiadczeniem, ktore nie tylko merytorycznie ksztattuje tres¢ oferty, ale ma
réwniez ma wptyw na proces badania oferty, chociazby w kontekscie razaco niskiej ceny —
gdy dochodzi do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien i dowodow. Nie jest to wiec
oswiadczenie o walorze jedynie informacyjnym, jak wywodzit Zamawiajgcy. Argumentacija
Zamawiajgcego dotyczgca mozliwosci wezwania i uzupetnienia dokumentdéw na okolicznos¢
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu pozostawata bez znaczenia dla
rozstrzygniecia sprawy. Nie bylo to bowiem istotg postawionych zarzutéw. Istota ta odnosita
sie bowiem nie do tego, ze Przystepujacy ztozyt nowe zobowigzanie, ani do tego, czy
uzupetnione dokumenty potwierdzaty spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, ale do
tego, ze uzupetniajgc dokumenty na okoliczno$¢ potwierdzenia spetienia warunkow udziatu
w postepowaniu jednocze$nie dokonat zmiany tresci oferty, poszerzajac zakres czesci
zamoOwienia, jakie zamierzat przeznaczy¢ podwykonawcom. Niezrozumiata jest takze
zmienno$¢ Zamawiajgcego, gdzie na etapie oceny ofert Zamawiajgcy prezentowat
stanowisko o koniecznosci udziatu podmiotu udostepniajgcego w realizacji zaméwienia, zas
w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie podjeto prébe wykazania, ze juz pierwsze
zobowigzanie byto prawidtowe. NiezaleZnie od tego, Izba podkresla, ze spdr nie
koncentrowat sie na tym, czy Przystepujacy mogt uzupetni¢ dokumenty, oraz czy wykazat
realno$¢ udostepnienia zasobéw. Odwotujgcy w podstawie prawnej odwotania nie podat
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, za$ treS¢ uzasadnienia, w ktorej przytaczano orzecznictwo
dotyczace udziatu podmiotu trzeciego w charakterze podwykonawcy odnosita sie do
pierwotnie ztoZzonego zobowigzania i w ocenie Izby miato to na celu wytgcznie wskazanie, ze
to pierwotne zobowigzanie ,miatoby charakter fikcyjny i nie spetniatoby wymogow
wynikajgcych z przepisow prawa”. Okoliczno$ci faktyczne powotywane przez Odwotujgcego,
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w tym opisane czynnosci wezwania Zamawiajgcego

i odpowiedzi Przystepujacego, prowadzity Odwotujgcego do tezy o dokonaniu

niedopuszczalnej zmiany tresci oferty i to stanowito istote i przedmiot postawionego zarzutu.
Izba wskazuje réwniez, ze Zamawiajgcy podat na rozprawie m.in., ze ,Jest 6

zbiornikéw. Jeden zbiornik podlega ,wywozce, likwidacji ”, bo wiadomo co tam jest,

natomiast jest 5 zbiornikéw gdzie nie wiadomo co tam w ogole jest ztoZzone i dlatego jest ta

technika iniekcji. Jest to technika wazna. Proces jest powtarzalny, polega na tym, ze robi sie

otwor i zalewa wnetrze cementem z bentonitem. Jest to zaczyn zestalajgcy ten odpady.



Robione jest to mechanicznie” (vide: protokdt z rozprawy). Stanowisko Zamawiajgcego
przedstawione na rozprawie nakazywato przyjecie wniosku, ze roboty iniekcyjne nie sg
jakimi$s robotami pobocznymi, przeciwnie stanowig bardzo istotny element prac skfadajgcych
sie na wykonanie przedmiotu zaméwienia. Tym bardziej nie sposob uzna¢, by wykonawca
magt dowolnie w trakcie badania oferty zmienia¢ i modyfikowa¢ swoje oSwiadczenia
dotyczace tego, jak zamierza wykonac te roboty.

Reasumujac, w ocenie Izby miata miejsce niedozwolona zmiana tresci oferty.
Naruszato to przepis art. 87 ust. 1 Pzp, a w konsekwencji oferta Przystepujacego winna
zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, czego
Zamawiajgcy zaniechat.

Na uwzglednienie zastugiwat rowniez zarzut dotyczacy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 1
Pzp. Zgodnie z tym przepisem z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie
wykonawcéw, ktdrzy wykonywali bezposrednio czynno$ci zwigzane z przygotowaniem
prowadzonego postepowania, z wytgczeniem czynnosci wykonywanych podczas dialogu
technicznego, o ktrym mowa w art. 31a ust. 1, lub postugiwali si¢ w celu sporzgdzenia
oferty osobami uczestniczagcymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba ze udziat tych
wykonawcow nie utrudni uczciwej konkurencji, przepisu nie stosuje sie do wykonawcéw,
ktérym udziela sie zaméwienia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 2 lub art. 67 ust. 1 pkt 1i2
Pzp.

Wykonawca Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. ztozyt wraz z ofertg Wykaz kadry
technicznej, gdzie podat osobe Pana A. G., wskazujgc jako forme dysponowania — umowe o
prace oraz proponowang role w realizacji zaméwienia — Kierownik robét budowlanych
w specjalnoéci instalacyjnej.

Pan A. G. uczestniczyt bezpo$rednio w wykonywaniu czynnosci zwigzanych z
przygotowaniem postepowania. Jest to okoliczno$¢ bezsporna i przyznana przez
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Zamawiajgcego. Zamawiajacy dat temu wyraz chociazby w tre$ci wezwania z dnia 18 lipca
2016 r., gdzie wskazat, iz: ,Wykonawca przedstawit w wykazie kadry pana A. G., ktory brat
udziat w przygotowaniu postepowania poprzez sporzgdzenie specyfikacji technicznej’.

W odpowiedzi, pismem z dnia 20 lipca 2016 r., wykonawca Hydrogeotechnika Sp. z
0.0. wyjaénit, ze ,w zatgczonym do oferty WYKAZIE KADRY TECHNICZNEJ omytkowo
wpisalismy niemtasciwg osobe, czyli pana A. G.. Osoba o w. nazwisku nie jest wyznaczona
przez spotke Hydrogeotechnika do wykonywania zadnych prac na planu budowy, jak réwniez
nie brata udziatu w sporzgdzeniu i ztozeniu oferty wykonawcy. Wiasciwg osobg
przeznaczong przez spotke Hydrogeotechnika do realizacji prac na placu budowy, jako
kierownik robot budowlanych w specjalnosci instalacyjnej, zatrudniong w spdifce na
podstawie umowy o prace, jest pan D. W.”.

W dniu 3 lutego 2014 r. Prezydent Miasta Stalowej Woli dokonat obwieszczenia o
wydaniu decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach zgody na realizacje przedsiewziecia
pn.: ,Rekultywacja stawoéw osadowych 1-6 na terenie Huty Stalowa Wola S.A. oraz
sktadowiska odpadéw innych niz niebezpieczne. W uzasadnieniu decyzji odwotano sie m.in.
do opracowania pn. ,Ekspertyza hydrogeologiczna obejmujgca analize wptywu przyjetego
sposobu rekultywacji stawow osadowych w Stalowej Woli na Srodowisko gruntowo-wodne”.
Ekspertyza zostata opracowana na zlecenie Gminy Stalowa Wola przez Hydrotechnike Sp. z
0.0. (luty 2013 r.). W toku postepowania poprzedzajgcego wydanie decyzji zostata
opracowana takze m.in. ,Dokumentacja geotechniczna pod projektowane rowy opaskowe w
rejonie rekultywowanych stawdw osadowych 1-6 i sktadowiska odpadéw innych niz
niebezpieczne na terenie Huty Stalowa Wola z kwietnia 2012 r., wykonana przez
Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. oraz ,Raport o oddziatywaniu na $rodowisko stawow
osadowych nr I-VI na terenie Huty Stalowa Wola oraz sktadowiska odpadéw innych niz
niebezpieczne”

z czerwca 2012 r. wykonany przez Przedsiebiorstwo Geologiczne Sp. z 0.0. z siedzibg w
Kielcach.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp obejmuje swojg dyspozycjg dwa stany faktyczne.
Pierwszy — wykonywanie przez wykonawce bezposrednio czynnosci zwigzanych
z przygotowaniem prowadzonego postepowania.



Drugi — postuzenie sie w celu sporzgdzenia oferty osobami uczestniczacymi
w dokonywaniu tych czynnosci.
Okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy nie pozwalaty na uznanie, ze wykonawca
Hydrogeotechnika wykonywat bezpo$rednio czynno$ci zwigzane z przygotowaniem
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postepowania. Przystepujacy wykonat wskazang powyzej Ekspertyze hydrogeologiczng oraz
Dokumentacje geotechniczng pod projektowane rowy opaskowe, niemniej jednak lzba
uznata za przekonujgce argumenty Zamawiajgcego, ze byta to czynnos$¢é nie majgca
bezposredniego wptywu na przygotowanie postepowania, byla jedynie elementem
tworzgcym dokumentacje stuzgca wydaniu decyzji Srodowiskowej. Oczywistym jest, ze
przygotowanie inwestycji wymaga niejednokrotnie wczesniejszego uzyskania stosownych
pozwolen, decyziji, opinii, etc. Obowigzki tego rodzaju statuowane sg takze przepisami
prawa. Nie spos6b uznawac, by uczestnictwo w tym procesie, polegajace jak w tej sprawie
na przygotowaniu ekspertyz, mozna niejako automatycznie zréwnywaé z wykonywaniem w
sposéb bezposredni czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego. Odwotujgcy, w ocenie Izby, bynajmniej nie udowodnit, ani nie
wykazat w sposéb rzeczowy, ze wykonanie powyzszych ekspertyz podpada pod przepis art.
24 ust. 2 pkt 1 Pzp. Patrzgc rowniez na daty przedmiotowych opracowan (luty 2013 r.,
kwiecien 2012 r.) trudno — z samego faktu ich wykonania — wycigga¢ tak daleko idgce
whnioski, jak czynit to Odwotujacy. Ponadto, przepis art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp stanowi rowniez o
utrudnieniu uczciwej konkurencji. Odwotujgcy w sposob ogdélnikowy argumentowat o
przewadze, jakg miat dawa¢ Przystepujgcemu fakt sporzgdzenia ww. dokumentow. Nie
wykazano w sposéb rzeczowy, ze inny podmiot, niz autor tych opracowan, nie posiadat
mozliwosci poznania wszystkich informacji czy wynikow badan, jakie zostaty wykonane dla
potrzeb sporzgdzenia przedmiotowych ekspertyz. Odwotujgcy nie podwazyt takze argumentu
Zamawiajgcego, iz wszelkg posiadang dokumentacje udostepniat wykonawcom, w tym
stworzyt mozliwos¢ przeprowadzania wizji lokalnej. Czynnosci wykonane przez spétke
Przedsiebiorstwo Geologiczne Sp. z 0.0., niezaleznie od oceny, czy mogty one zosta¢
zakwalifikowane, jako zwigzane z przygotowaniem postepowania, nie mogty stanowic
istotnej dla sprawy okoliczno$ci, gdyz podmiot ten nie jest wykonawcg, ktory ztozyt oferte

w niniejszym postepowaniu.

Pomimo powyzszej oceny |zba uznata zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia
Przystepujacego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp. W okoliczno$ciach niniejszej sprawy
zaistniata bowiem druga z przestanek objetych dyspozycjg tego przepisu.

Z okolicznosci faktycznych sprawy wynika, ze pan A. G. wykonywat czynnosSci
bezposrednio zwigzane z przygotowaniem postepowania. Byly to czynnosci kluczowe
zwigzane z przygotowaniem projektu budowlanego oraz kosztorysu inwestorskiego. Nie ma
przy tym znaczenia z ramienia, jakiego podmiotu czynnosci te zostaty wykonane, gdyz
istotny jest sam fakt uczestniczenia w dokonywaniu czynnosci zwigzanych z przygotowaniem
postepowania. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp stanowi o postuzeniu sie w celu sporzadzenia
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oferty ,0sobami uczestniczgcymi w dokonywaniu tych czynnosci’. Istotny jest wiec fakt
uczestnictwa danej osoby i dla uznania zaistnienia tego uczestnictwa bez znaczenia
pozostaje to, czy osoba ta uczestniczyta w tych czynnosciach samodzielnie, czy jako
pracownik sp&tki wykonujgcej zlecenie. To, ze formalnie okreslona dokumentacja zostata
wykonana przez spotke, zatrudniajgcg osobe, ktéra dokonata merytorycznego opracowania
dokumentacji, nie zmienia faktu uczestniczenia tej osoby w dokonywaniu czynnosci
zwigzanych
Z przygotowaniem postepowania.

Izba nie uznata, by oswiadczenie Przystepujacego, ze omytkowo wskazat tg osobe
w wykazie osob, byto wiarygodne bgdz mogto mie¢ przesgdzajgce znaczenie dla oceny
zdarzen zaistniatych w tym postepowaniu. Mozna teoretycznie postawic¢ pytanie, co innego
miatby o$wiadczy¢ wykonawca, ktéremu Zamawiajagcy wytknat, ze wskazat w wykazie osobe,
ktéra bezposrednio uczestniczyta w przygotowaniu postepowania. Istotne sg w ocenie Izby
nie twierdzenia Przystepujgcego o omyice, ale wazne sg weryfikowalne fakty takie jak to, ze
Przystepujacy podat tg osobg w wykazie osob, postuzyt sie wiec tg osobg przy sporzgdzaniu
oferty, osoba ta posiadata istotng i rozlegtg wiedze na temat tego postepowania, co przy



fakcie wspdipracy z Przystepujgcym mogto utrudnia¢ uczciwg konkurencje. W ramach
wyjasnieh ztozonych przez Przystepujacego Zamawiajgcemu, Przystepujgcy nie przedstawit
zadnych rzeczowych argumentéw, ktére pozwalatyby uznac, ze jego udziat nie bedzie
utrudniat uczciwej konkurencii. Przystepujgcy podjat obrone jedynie poprzez prébe
dowodzenia zaistnienia omyiki.

Krytycznie nalezy oceni¢ sposéb procedowania Zamawiajgcego na etapie badania
oferty Przystepujgcego, zwigzany z wezwaniem Przystepujgcego do przedstawienia nowego
wykazu z uwagi na przedstawienie w wykazie osoby biorgcej udziat w przygotowaniu
postepowania. Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp, zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy
w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktdrzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia
w wyznaczonym terminie, chyba, ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postegpowania.

Zamawiajacy nie uczynit podstawg i powodem wezwania tego, iz osoba podana
w wykazie nie odpowiada wymogom okre$lonym w tre$ci SIWZ, a wiec, ze zfozony wykaz
kadry nie potwierdza spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu. Tym
zas kwestiom winno stuzy¢é wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp i umozliwienie wykonawcy
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uzupeienia dokumentow. Nie sposéb uznac, ze ztozony wykaz — tylko z uwagi na podanie
w jego tresci osoby Pana A. G. — byt dokumentem zawierajagcym btgd w rozumieniu art. 26
ust. 3 Pzp. Zamawiajacy stwierdzajac fakt podania w tresci wykazu osoby uczestniczacej w
przygotowaniu postepowania winien umozliwi¢ wykonawcy jedynie przedstawienie wyjasnieh
na okolicznos¢ tego, czy udziat wykonawcy nie utrudni uczciwej konkurencji. Postuzenie sie
w celu sporzgdzenia oferty osobg uczestniczacg w przygotowaniu postepowania nie jest
bowiem objete bezwzglednym zakazem (przepis art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp uzaleznia
wykluczenie wykonawcy od utrudnienia uczciwej konkurencji — a wiec wykonawca, nawet
postugujacy sie takg osobg ma mozliwo$¢ wykazania, ze jego udziat

w postepowaniu nie narusza uczciwej konkurencji), a wiec nie jest samo w sobie
okoliczno$cig pozwalajgca na uznanie, ze ztozony wykaz zawiera btedy — a tym samym nie
daje to podstaw do stosowania art. 26 ust. 3 Pzp. W niniejszej sprawie Zamawiajacy
natomiast, dziatajgc

w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, wskazat wykonawcy, ze moze przedstawi¢ nowy wykaz lub ztozy¢
wyjasnienia jezeli uwaza, ze nie ma zwigzku pomiedzy dokonywaniem czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem postepowania o ofertg wykonawcy oraz wykonywaniem pracy
na placu budowy.

Gdy dochodzi do postuzenia sie przez wykonawce, w celu sporzgdzenia ofertg,
osobg uczestniczacg w przygotowaniu postepowania nie mozna tej okolicznosci nie
dostrzega¢, badz traktowac jako nie bytg z uwagi na to, ze wykonawca przedstawia nowy
wykaz, w ktérym osoby tej juz nie podaje. W innym razie przepis art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp
pozostawatby iluzoryczny
i fatwy do obejscia. Kluczowym jest stwierdzenie, czy wykonawca postuzyt sie takg osobg
przy sporzadzeniu oferty, a jezeli tak — pozostaje tylko $ciezka umozliwienia wykonawcy
zfozenia wyjasnien na okolicznos¢ braku utrudnienia konkurenciji. Za dalece
niewystarczajgce nalezy takze uzna¢ poprzestanie na otrzymaniu od wykonawcy informacji o
omytkowym podaniu takiej osoby w wykazie oséb, zwtaszcza, gdy catoksztatt okolicznosci, w
tym zasady doSwiadczenia zyciowego nakazujg w tej materii szczego6lng ostroznose¢.
Podobnie, jak
w kwestii uczestnictwa takiej osoby w realizacji zamowienia. Zamawiajgcy sam wskazywat
na rozprawie m.in., ze ,praktyka jest, ze na etapie realizacji moZe dochodzi¢ do zmiany
kierownika budowy” (vide: protokét z rozprawy).

W ocenie Izby okolicznosci niniejszej sprawy nakazywalty uznaé, ze Przystepujgcy
postuzyt sie w celu sporzadzenia oferty osobg uczestniczgcg w przygotowaniu
postepowania. Nalezy zastrzec, ze pojecia ,postugiwania sie w celu sporzadzenia oferty” nie
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mozna zawezac jedynie do fizycznego sporzgdzania oferty. Okreslenie "w celu sporzgdzenia



oferty” ma bowiem znacznie szerszy zakres znaczeniowy i obejmuje wszelkie czynnosci,
ktére zmierzajg do ztozenia oferty w postepowaniu. W ocenie sktadu orzekajgcego
wykorzystanie

w tej sprawie — poprzez podanie w wykazie os6b przeznaczonych do realizacji zamowienia,
osoby, ktdéra dokonywata bezposrednio czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem
postepowania — nalezato wiec zakwalifikowac, jako zdarzenie wypeiniajgce dyspozycije art.
24 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Izba uznata ponadto, Ze w niniejszej sprawie zaistniata kolejna podstawa do
wykluczenia Przystepujacego, dotyczgca ztozenia nieprawdziwych informacji majgcych
wptyw lub moggcych mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Odwolujgcy nie powotat w podstawie prawnej zarzutow art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp,
zgodnie z ktérym z postgpowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry
zfozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik
prowadzonego postepowania. Niemniej jednak zarzut stanowi substrat okolicznosci
faktycznych podanych
w uzasadnieniu odwotania, okolicznosci za$ wskazywane przez Odwolujgcego pozwalaty na
uznanie, ze przedmiotem odwotania Odwotujgcy uczynit réwniez zarzut podania
nieprawdziwych informaciji z uwagi na ztozenie przez Przystepujgcego oSwiadczenia, iz nie
nalezy do grupy kapitatowej.

W ocenie Izby powigzania rodzinne i kapitatowe miedzy spotkami wskazanymi przez
Odwotujgcego $wiadczg o tym, ze spdtki te nalezy kwalifikowaé, jako nalezace do jednej
grupy kapitatowej. Odwotujgcy ztozyt na tg okolicznos¢ wiarygodne dowody, ktére w sposéb
jednoznaczny wykazywaly nie tylko na istnienie powyzszych powigzan, ale réwniez na
mozliwos¢ bezposredniej lub posredniej kontroli jednej spotki przez druga.

Za rzeczowe, przekonujgce i zgodne z zasadami doswiadczenia zyciowego Izba
uznata réwniez argumenty Odwotujgcego o istnieniu tego rodzaju kontroli.

Zgodnie z art. 4 pkt 14 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i
konsumentéw przez grupe kapitatowg rozumie sie wszystkich przedsiebiorcow, ktérzy sg
kontrolowani w sposo6b bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym
réwniez tego przedsigbiorce.

Przez kontrole, stosownie do art. 4 pkt 4 ww. ustawy rozumie sie wszelkie formy
bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsigbiorce uprawnien, ktére osobno
albo tgcznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych,

26

umozliwiajg wywieranie decydujgcego wptywu na innego przedsiebiorce lub
przedsiebiorcow.

W ocenie Izby nalezato zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze uktad osobowy spotek, relacje
rodzinne wspolnikow, wielkosci udziatéw, forma ich nabycia, tworzg obraz Swiadczacy
o posiadaniu uprawnien umozliwiajagcych wywieranie decydujgcego wpltywu przez jedng
spotke na dziatalno$¢ spdtki drugiej. Przystepujacy ma S$wiadomos¢ swojej sytuacii
podmiotowej, a wiec rowniez tego, ze wspdlnicy spdtki Przystepujacego sg tymi samymi
wspolnikami w innej spotce odgrywajacej istotng role w tym postepowaniu.

W ocenie Izby nalezato w konsekwencji uzna¢ argumenty Odwotujacego, ze
Przystepujacy wprowadzit Zamawiajgcego w biad, co do przynaleznosci do grupy
kapitatowej, a wiec podat w tym zakresie informacje nie odpowiadajgce rzeczywistosci, a tym
samym informacje nieprawdziwe.

Oceny Izby, co do koniecznosci wykluczenia Przystepujgcego takze na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 3 Pzp, nie zmienia fakt, ze spotka Przedsiebiorstwo Geologiczne nie sktadata
oferty w tym postepowaniu. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp stanowi o informacjach
nieprawdziwych kwalifikowanych — a wiec takich, ktére miaty lub mogty mie¢ wptyw na wynik
postepowania. W normalnym uktadzie zdarzen, gdy wykonawca ztozy nieprawdziwe
informacje co do przynalezno$ci do grupy kapitatowej, gdy podmioty z tej grupy nie
uczestniczg w postepowaniu o zamowienie publiczne, wskazuje sie w orzecznictwie, ze brak
jest podstaw do uznawania mozliwosci zaistnienia wplywu na wynik postepowania. Niemniej
jednak w tej sprawie sytuacja jest szczegolna — gdyz podmiot nalezgcy, w ocenie Izby, do
grupy kapitatowej razem z Przystepujgcym, bedzie petnit w tym przetargu nadzér autorski.
Przy takim ukladzie powigzan mogtoby to naraza¢ Zamawiajgcego na szkode, czyni¢ nadzor
autorski iluzorycznym — co w ocenie badania ofert, gdyby Zamawiajgcy dokonat wnikliwej



oceny tego stanu rzeczy, mogloby dawa¢ podstawe chociazby do odrzucenia oferty jako
oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji. W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze
podanie nieprawdziwych informacji co do grupy kapitalowej mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Izba uznata za nietrafny,
wadliwie postawiony i nie udowodniony. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Odwolujgcy nie wykazat ani nie
udowodnit, jaka merytoryczna cze$¢ oferty pozostaje sprzeczna z konkretng trescig SIWZ
Uzasadnienie odwotania nakazywato uznanie, ze niezgodnosci oferty z treScig SIWZ
Odwolujgcy upatrywat w sposobie przedstawienia pracy, w ktérej uczestniczyt ekspert.
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Rozdziat VIl pkt 3 SIWZ dotyczy warunkéw udziatu w postepowaniu. Uwagi czynione przez
Odwolujgcego dotyczyty wiec spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie zgodnos$ci
oferty z treScig SIWZ. Izba uznata przy tym za zasadny i przekonujacy argument
Zamawiajgcego, iz nie okreslat w sposéb szczegbtowy sposobu przedstawienia pracy, w
ktérej uczestniczyt ekspert. Odwolujacy, kwestionujac w istocie spetienie warunku udziatu w
postepowaniu w czesci dotyczacej dysponowania ekspertem, pomingt jednoczesnie to, ze
wykonawca nie byt wzywany w tym zakresie do uzupetnienia dokumentéow. Powyzsza
krytyczna ocena jednego z zarzutow odwotania nie zmieniata jednak kierunku
rozstrzygniecia.

Majgc wszystko powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 Pzp. Izba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego uzasadnione
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania (§ 5 ust. 2 pkt 1
w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238). Z przyczyn
formalnych Izba nie mogta zasgdzi¢ na rzecz Odwotujgcego kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika. Zgodnie z § 3 pkt 2 ww. rozporzgdzenia Izba zasgdza koszty w wysokosci
okreslonej na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy. W niniejszej sprawie
Odwolujgcy nie ztozyt rachunku do akt sprawy, ktéry okreslatby wysokos¢ poniesionych
kosztow. Nie jest w tej materii wystarczajgce ztozenie wniosku o zasgdzenie kosztow wedtug
norm przepisanych. Przepis § 3 pkt 2 ww. rozporzgdzenia ustanawia gorng granice kosztow,
jakie Izba moze zasadzi¢ tytutem zwrotu kosztéw obejmujgcych wynagrodzenie
petnomocnikéw. Nie oznacza to jednak, ze podana w rozporzadzeniu kwota 3.600 zt moze
by¢ niejako automatycznie zasgdzana tytutem zwrotu kosztéw, gdyz poziom tych kosztow,
zgodnie z brzmieniem przepisu, musi wynika¢ z rachunkéw przedtozonych do akt sprawy.

Przewodniczacy: .........c.cceviimeniernnmnninienne
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