Sygn. akt: KIO 1163/17

WYROK
z dnia 28 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 czerwca 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 czerwca 2017 r. przez
Wykonawce M-INVEST Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Kielpinie
przy ul. Osiedlowej 5 (83-307 Kielpino) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego
Komende Wojewddzka Paristwowej Strazy Pozarnej w Gdarisku, ul. Sosnowa 2 (80-251
Gdansk)

przy udziale

Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Tysand Spotka jawna J. K. J. S. z
siedzibg w Gdansku przy ul. Grunwaldzkiej 585A/7 (Lider), S. K. prowadzgcy dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Firma Remontowo-Budowlana ,K.” S. K. w Gdyni przy ul. Klonowej
13, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewazni¢ czynnosci z dnia 2
czerwca 2017 r. polegajace na wyborze oferty najkorzystniejszej (konsorcjum
Tysand Sp. j. J. K. J. Sowinski, FRb K. S. K.) oraz wykluczeniu Odwolujacego na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy i nakazuje powtérzy¢ czynnosci badania i
oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujacego.

2.1 Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Komende Wojewddzkg Panstwowej
Strazy Pozarnej w Gdansku i:

2.2 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr. (stownie:
dwadzie$cia tysiecy zfotych, zero groszy) uiszczong przez MHINVEST Sp. z 0.0., tytutlem
wpisu od odwotania;

2.3 zasgdza od Zamawiajgcego - Komendy Wojewodzkiej Panstwowej Strazy Pozarnej w
Gdansku na rzecz Wykonawcy — M-INVEST Sp. z 0.0. kwote 20.000 zt 00 gr. (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w
zwigzku z wpisem od odwotania .

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

PrzewodniczacCy: ........ccocvmemnmnnmennnnennnnns

Sygn. Akt: KIO 1163/17
Uzasadnienie
W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Komende Wojewddzkg Panstwowej
Strazy Pozarnej w Gdansku w trybie przetargu nieograniczonego na nadbudowe budynku
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Komendy Wojewodzkiej PSP w Gdansku (nr referencyjny WT.2370.5.2017), ogtoszonym w
Biuletynie Zamdéwien Publicznych w dniu 26.04.2017 r., nr 74069, Wykonawca MHINVEST
Sp. z 0.0. (dalej zwany Odwotujgcym), wnidst w dniu 6 czerwca 2017 r. odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 1163/17). Odwotaniem objeto czynnos¢
Zamawiajgcego podjetg w postepowaniu w dniu 2 maja 2017 r., polegajacg na wyborze



oferty najkorzystniejszej Wykonawcy Tysand sp. j oraz Firmy budowlanej K. (Konsorcjum)
oraz wykluczeniu Odwotujgcego z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 121
odrzuceniu jego oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze Odwolujgcy
nie spetia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wymaganych
$rodkéw finansowych, czym naruszyt zasade uczciwej konkurencii i rownego
traktowania wykonawcow;

2. art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wybor oferty najkorzystniejszej i udzielenie
zamowienia z naruszeniem przepisow ustawy Pzp;

3. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego
mimo spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;

4. art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenia ztozonej oferty, gdyz nie zaistniaty
przestanki do jej odrzucenia.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego oraz uznanie, ze oferta M-Invest jest najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu wskazat na podstawe faktyczng decyzji Zamawiajgcego, ktory uznat, iz
ztozone na podstawie art. 26 ust. 2 Ustawy Pzp dokumenty nie potwierdzajg spetnienia
warunku dotyczgcego sytuacii finansowej Odwotujgcego ze wzgledu na to, ze uptyngt termin
waznosci zaswiadczenia z banku jaki i ztozonej polisy ubezpieczeniowej. Zamawiajgcy
wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy do uzupetnienia dokumentéw o
zaswiadczenie z banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgce
wymagang wysokos$¢ srodkow finansowych lub zdolnos¢ kredytowa do wymagane;j
wysoko$ci oaz ztozenie waznej polisy OC w zakresie prowadzonej dziatalnosSci.

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy ztozyt: wymagane oSwiadczenia na zatgcznikach 3,
4 5, aktualng polise OC w zakresie prowadzonej dziatalnosci wystawionejg przez TUIR
Allianz Polska S.A., zobowigzanie podmiotu trzeciego (AJM Sp. z 0.0.) do udostepnienia
wymaganych zasoboéw finansowych potrzebnych do realizacji zamowienia przez

Odwotujgcego, zaswiadczenie z banku PKO Bank Polski dla podmiotu trzeciego
potwierdzajgcg mozliwos¢ dysponowania srodkami finansowymi.

Zamawiajgcy zakwestionowat prawo Odwotujgcego do wykorzystania zasobdw podmiotu
trzeciego w zakresie udostepnienia swojej sytuacji finansowej w sytuacji, gdyz Odwolujgcy
wczesniej nie spetnit wymaganego warunku i wraz z ofertg nie wskazat podmiotu
udostepniajgcego swoje zasoby. W ocenie Odwolujgcego decyzja ta jest sprzeczna z
dotychczasowym orzecznictwem oraz opinig UZP wydang na gruncie znowelizowanych
przepisow Ustawy Pzp (art. 22a ust. 6 do art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp). Na te okoliczno$¢
przywotat fragment opinii:

»---Podsumowujgc przepis art. 221 ust. 6 ustawy Pzp jedynie doprecyzowuje moZlinve
dziatania wykonawcy w sytuacjach okreslonych wart. 26 ust. 3 ustawy Pzp przy
powotywaniu sie na potencjat podmiotu trzeciego. Przepis art. 22a ust. 6 ustawy Pzp dotyczy
zatem okoliczno$ci, gdy zgtoszony przez wykonawce na etapie skfadania ofert (wnioskoéw)
potencjat podmiotu trzeciego nie bedzie potwierdzat, ze udostepniony wykonawcy zasoéb jest
wystarczajgcy do spetnienia przez niego warunku udziatu w postepowaniu lub gdy w
odniesieniu do podmiotu trzeciego nie zostanie potwierdzony brak podstaw do wykluczenia.
Nalezy jednak podkreslic, ze przepis ten nie wyklucza moZliwo$ci, aby wykonawca (nie
powotujgc sie na etapie sktadania ofert lub wnioskéw na potencjat podmiotdw trzecich) i ktory
nie potwierdzat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, w odpowiedzi na wezwanie w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp, powofat sie na taki potencjat. Tym samym, w przypadku
niepotwierdzenia przez takiego wykonawce spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu,
przystuguje mu moZliwos¢ zgtoszenia podmiotu trzeciego, ktory udostepni wymagany zasob,
na etapie pézniejszym, woparciu o dyspozycje art. 22a ust. 1 ustawy Pzp ..."

Zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania w dniu 7.06.2017 r. drogg mailowg i
pisemna. Do postepowania odwotawczego przystgpito w dniu 12.06.2017 r. wybrane
Konsorcjum po stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie i
zasgdzenie kosztow zastepstwa (pismo z dnia 12.06.2017 r.). W odpowiedzi wskazywat na



okolicznosci dotyczgce dokumentéw ztozonych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu dotyczacych zdolnoéci finansowej lub ekonomicznej (zaswiadczenia z

banku PKO BP SA z 11.04.2017 r.) oraz zdolno$ci technicznej — doSwiadczenia (wykazu

robot).

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwofania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamoéwien

publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
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jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamédwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Poniewaz nie zachodzity przeszkody formalne Izba rozpoznata odwotanie na rozprawie, w
ktérej nie wzigt udziatu Odwotujacy (prawidlowo powiadomiony o terminie posiedzenia Izby).
Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym ogtoszenia i tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (siwz), oferty Odwotujgcego oraz ztozonych w postepowaniu
dokumentéw, a takze stanowisk stron |zba dokonata ustalen faktycznych stanowigcych
podstawe do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutéw.

Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (siwz) w pkt V.1 okreslit warunki
dotyczace sytuacji finansowej lub ekonomicznej wykonawcy ubiegajacego sie 0 zamowienie,
ktéry powinien posiada¢ srodki finansowe w banku lub spdidzielczej kasie oszczednosciowo-
kredytowej lub zdolno$¢ kredytowg w wysokosSci co najmniej 1.0000.000 zt (pkt 1) oraz
ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem umowy na sume gwarancyjng nie nizszg niz 1.000.000 zt (pkt 2).

W pkt VII.C siwz Zamawiajgcy wskazat dokumenty, jakie wykonawca bedzie zobowigzany
ztozy¢ na wezwanie Zamawiajgcego w celu potwierdzenia okolicznoéci, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp (sekcja Il 5.1 ogtoszenia o zamowieniu). W pkt 1, dotyczgcym
sytuacji finansowej Zamawiajgcy zada dokumentow:

1) informacji banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej
wysokoS$c¢ posiadanych Srodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy, w
zakresie niezbednym do wskazania spetnienia warunku opisanego w ust. V pkt 1
siwz i sekcji lll 1.2 ogtoszenia o zamowieniu, w okresie nie weczesniejszym niz 1
miesigc przed uptywem terminu sktadania;

2) potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na sume
gwarancyjng okres$long przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy w pkt VII D siwz (Informacje dodatkowe) zamiescit informacje dotyczace
polegania na sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw oraz oceny spetienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w stosunku do podmiotéw udostepniajgcych zasoby.
Miedzy innymi wskazat w pkt 8 na podstawy do zgdania od wykonawcy, aby w terminie
okre$lonym przez Zamawiajgcego zastapit podmiot innym podmiotem lub podmiotami (jezeli
ich sytuacja ekonomiczna lub finansowa nie potwierdza spetiania przez wykonawce
warunkow udziatu w postepowaniu) lub zobowigzat sie do osobistego wykonania

odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe lub

sytuacje finansowg lub ekonomiczng. Wykonawca, ktory powotuje sie na zasoby innych
podmiotow, w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia oraz
spetiania, w zakresie, wjakim powotfuje sie na ich zasoby, warunkow udziatu w
postepowaniu zamieszcza informacje o tych podmiotach w o$wiadczeniu o niepodleganiu
wykluczeniu oraz spetnianiu warunkdw udziatu w postepowaniu (pkt 9).

Odwolujgcy w ofercie w zatgczniku nr 2 do siwz ziozyt oswiadczenie dotyczgce podmiotu, na
zasoby, ktérego powotuje sie (Zaklad Budowlany RAMEX A.K.), iz ten nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, w zakresie w jakim powotuje sie
na jego zasoby (ij. doswiadczenie zawodowe).

Zamawiajagcy w dniu 17.05.2017 r. wezwat Odwolujgcego na podstawie art. 26 ust. 2 Ustawy
do ztozenia dokumentow, o ktérych mowa w pkt VII B, pkt VIl C oraz VII D siwz tj.: ,\Wykaz
oswiadczen lub dokumentéw, potwierdzajgcych spetnienie warunkoéw udziatu w
postepowaniu ora brak podstaw wykluczenia”.



W odniesieniu do zdolnosci finansowej lub gospodarczej Odwotujgcy w dniu 22.05.2017 r.
przedtozyt kopig zaswiadczenia Banku Zachodniego WBK S.A. o posiadanej zdolno$ci
kredytowej z 13.05.2016 r. o posiadanej zdolnosci kredytowej na kwote 1.000.000,00 PLN
(milion ztotych) oraz kopie polisy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej wystawiong
przez TUIR Allianz Polska S.A. z okresem ubezpieczenia 12.02.2016r. — 11.02.2017 r. z
podang sumg gwarancyjng 2.000.000 zt na jeden i wszystkie wypadki w okresie
ubezpieczenia tgcznie dla szkéd rzeczowych, osobowych.

W dniu 24.05.2017 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy
do ztozenia dokumentéw, miedzy innymi informacji banku lub spétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokosci posiadanych srodkéw finansowych
lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, wwysokoSci co najmniej 1.000.000,00 zt oraz
dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialno$ci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume
gwarancyjng nie nizszg niz 1.000.000,00 zt. W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, iz
Dotgczona informacja banku dotyczy 2016 r., a winna by¢ wystawiona nie wczesniej niz 1
miesigc przed uptywem terminu skfadania ofert. Dotgczona polisa ubezpieczenia
odpowiedzialno$ci cywilnej TUIR Allianz Polska S.A. stracita waznos¢ 12 lutego 2017 r.

W odpowiedzi na wezwanie, w odniesieniu do sytuacji finansowej Odwotujgcy przedtozyt
Zamawiajgcemu w dniu 26.05.2017 r. zaswiadczenie PKO Bank Polski S.A. Oddziat 1 w
Mragowie z 11.04.2017 r. wystawione dla AJM Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku, w ktérego
tre$ci wskazano, iz Klient moze ubiegac sie o zaciggniecie zobowigzania o charakterze
kredytowym do kwoty 1 500 000,00 PLN w PKO Bank Polski SA, ktére bedzie poprzedzone

zbadaniem zdolno$ci ekonomiczno — finansowej wnioskodawcy. Jednoczesnie informujemy,
Ze zaciggniecie zobowigzania o charakterze kredytowym w kwocie, o ktérej mowa w
zaswiadczeniu uzaleznione jest od spetienia przez Firme wymogow formalno-prawnych
obowigzujgcych w PKO BP SA oraz posiadania zdolnosci kredytowej na dzier ubiegania sie
0 zawarcie transakcji kredytowej oraz przedstawienia akceptowanego przez Bank
zabezpieczenia wnioskowanej transakcji. (Informacja udzielona zostata bez analizy zdolnoSci
kredytowej Firmy). Wraz z zaswiadczeniem Odwotujacy przedtozyt zobowigzanie podmiotu
trzeciego AJM Sp. z 0.0. do oddania zasobéw finansowych do dyspozycji Odwoltujgcego z
dnia 9.05.2017 r. Odwotujacy przedtozyt rowniez kopie wiasnej polisy ubezpieczenia OC
obejmujgca okres ubezpieczenia 12.02.2017 r. — 11.02.2018 r.

W dniu 2.06.2017 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty
Konsorcjum (Tysand Sp. j. J. K., J. Sowinski, Firma Remontowo-budowlana ,K.” S. K.) oraz
wykluczyt z postepowania Odwotujgcego i odrzucit jego oferte. Zamawiajgcy wskazat w
uzasadnieniu, iz Wykonawca w ztozonej ofercie w zafgczniku nr 2 o§wiadczyt, ze nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, tylko w przypadku warunku
dotyczacego zdolnoSci technicznej lub zawodowej wskazat podwykonawce 1. firme Zaktad
Budowlany ,RAMEX” A.K. i nie wykazat w ofercie innego podmiotu, na ktérego zasobach
bedzie polegat (zdolnos¢ finansowa). Wykonawca, dofgczajgc zaswiadczenie z banku PKO
BP dotyczace zdolnosci finansowej dotyczace firmy AJM spotka z o.0. oraz jej zobowigzanie
na rzecz M-INVEST Spétka z o.0., nie przedstawit wwmaganego dokumentu tj. informacji z
banku lub spotdzielczej kasy oszczednoSciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokosc przez
niego posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa. Wykonawca nie
potwierdzit spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji finansowey.

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta.

Odwotanie podlega uwzglednieniu, gdyz okolicznosci jakie Zamawiajacy wskazat dla
uzasadnienia decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania zostaty w sposéb btedny
przez Zamawiajgcego ocenione.

Przedmiot badania i oceny Izby stanowi czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, ktdrej nastepstwem bylo odrzucenie jego oferty
oraz dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do



oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, ;. istnienia po stronie Odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody
w wyniku kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Odnoszac sie do podniesionej
kwestii oceny istnienia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia Izba uwzglednita
fakt, iz posiada on status wykonawcy i ztozyt oferte w postepowaniu. Oznacza to, ze
kwestionowana czynno$¢ polegajgca na wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania
prowadzita do pominiecia przy wyborze oferty najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego. Na
podstawie dokumentacji postepowania Izba ustalita, iz oferta Odwolujacego zostata najwyzej
oceniona, a zatem Odwotujgcy posiada realne szanse na wybdr jego oferty. Tym samym
odwotaniem Wykonawca zmierza do uchylenia skutkow niekorzystnych czynnosci
Zamawiajgcego i doprowadzenia do ponownej weryfikacji oferty w celu jej wyboru. W Swietle
powyzszego Izba uznata, ze zostaly przestanki materialno-prawe do spetione
merytorycznego rozpoznania zarzutéw.

Przechodzgc zatem do kwestii merytorycznych podniesionych w odwotaniu lzba zwazyta.
Uzasadnienie jakie Zamawiajgcy wskazat przy decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania sprowadzato sie faktycznie do stwierdzenia, iz uzupetnione w trybie art. 26
ust. 3 Ustawy zaswiadczenie banku nie dotyczy sytuacji finansowej Odwolujgcego, lecz
podmiotu trzeciego, wczes$niej nie wskazanego w ofercie, jako podmiot, na ktérego zasoby
Wykonawca powotat sie w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajacy nie odnosit sie do tresci zaswiadczenia, w szczegolnosci do deklaraciji banku i
znaczenia, jakie nalezy przypisa¢ stwierdzeniu o moZliwos$ci ubiegania sie o zaciggniecie
zobowigzania o charakterze kredytowym. Zamawiajgcy wskazat bowiem, iz przyczyng dla
ktérej uznaje, ze Wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu jest
brak dokumentu, ktory potwierdzatby sytuacje finansowa/zdolno$¢ kredytowg Wykonawcy.
Dopiero w odpowiedzi na odwotanie prezentowat dalsze watpliwosci, jakie budzi tres¢
zaswiadczenia banku wystawionego dla podmiotu trzeciego.

Tak opisana podstawa zarzutu sprowadzata rozstrzygniecie Izby do odpowiedzi na pytanie,
czy Zamawiajgcy miat podstawy do odmowy przyjecia, jako potwierdzajgcego spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu, zaswiadczenia banku dotyczgcego sytuacji finansowej
podmiotu trzeciego, wczes$niej nie wskazanego w ofercie. Co istotne, Zamawiajacy
podejmujgc decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania nie kwestionowat samej
informacji banku, a jedyng przeszkodg jakg wéwczas wskazat byto to, ze dokument nie
potwierdzat sytuaciji finansowej Odwotujgcego, a tym samym nie potwierdzat, iz Wykonawca
spetnia warunek udziatu w postepowaniu.

Powyzsze dotyka istoty zagadnienia prawnego, ktore wytania sie na kanwie niniejszej
sprawy. Zagadnienie to prezentuje pytanie, czy na gruncie znowelizowanych przepisow
Ustawy wykonawca, ktory nie spetnia samodzielnie warunku udziatu w postepowaniu
(ztozone na podstawie art. 26 ust. 2 Ustawy dokumenty nie potwierdzajg spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu), moze w trybie uzupetnienia ztozy¢ dokumenty dotyczgce podmiotu
trzeciego, ktérego nie wskazat wczesnie w ofercie (wniosku). Na gruncie obecnego
brzmienia art. 22a Ustawy odpowiedz wydaje sie jednoznaczna. Podobnie jak przed
nowelizacjg, wykonawca moze w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacii
finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, co jest obwarowane warunkiem wykazania
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow na potrzeby
realizacji zamowienia (ust. 1 2). Istotnego znaczenia nabiera obecne brzmienie art. 22a ust.
6 Ustawy. Zgodnie ze wskazanym przepisem Jezeli zdolnoSci techniczne lub zawodowe lub
sytuacja ekonomiczna lub finansowa podmiotu, o ktérym mowa wust. 1 nie potwierdzajg
Spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych
podmiotéw podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby wykonawca w terminie
okreslonym przez zamawajgcego: 1) zastapit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami
lub 2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej cze$ci zamowienia, jezeli
wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o
ktorych mowa wust. 1. Powyzsze pozwala zatem przyjgé, iz skoro ustawodawca wprost
wskazuje na mozliwo$¢ zastepowania podmiotu trzeciego innym podmiotem, ktérego
potencjat pozwoli spetni¢ warunki udziatu w postepowaniu, to wskazanie podmiotu trzeciego
dopiero, gdy sytuacja wlasna wykonawcy nie pozwala pozytywnie zweryfikowac¢ zdolnos¢ do



wykonania zamoéwienia, réwniez ma ten sam efekt. Wykonawca w obu sytuacjach, dopiero
na wezwanie Zamawiajgcego, czy to w trybie art. 26 ust 3 Ustawy, czy tez wprost na
podstawie art. 22a ust. 6 Ustawy, przedstawia dokumenty dotyczgce nowego podmiotu,
wczesniej nie wskazanego w ofercie. W ocenie Izby, nie byloby zgodnym z zasadg réwnego
traktowania wykonawcéw dopuszczenie przedtozenia dokumentéow dla nowego podmiotu,
tylko w sytuacji, gdy wykonawca od poczatku samodzielnie nie mogt wykazaé sie
spetnianiem warunku udziatu w postepowaniu, a wiec od poczatku zaktadat skorzystanie z
potencjatu podmiotu trzeciego. Przy obecnym ksztatcie przepiséw, w szczegolnosci
koncepciji weryfikacji zdolno$ci wykonawcow na podstawie oswiadczenia wstepnego
(sktadanego na formularzu JEDZ) nie mozna wykluczyé, iz w trakcie trwania procedury
zmierzajgcej do wyboru oferty najkorzystniejszej, sytuacja wykonawcow moze ulegac
zmianie, np. w zwigzku z zaangazowaniem srodkOw w inne przedsigwziecia, co na rowni
dotyczy wykonawcow, ktorzy korzystajg z potencjatu podmiotu trzeciego, jak i tych ktorzy
takiej potrzeby nie mieli na moment sktadania oferty. Ustawodawca w art. 22a ust. 6 Ustawy
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zasadniczo odnibst sie¢ do mozliwych zmian, wobec pierwotnych zatozeh wynikajacych z
oferty, polegajgcych na zastgpieniu podmiotu trzeciego innym lub rezygnacji z tej formuty
wykazania spetienia warunku i samodzielnego wykazania sie potencjatem wtasnym. W
ocenie lzby, w mechanizm ten wpisuje sie réwniez zmiana polegajgca na zastgpieniu
potencjatu witasnego (ktory np. utracit wiasciwosci wystarczajgce do spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu), potencjatem innego podmiotu. W obu tych wariantach dochodzi
bowiem do wskazania nowego podmiotu dla potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Trudno jest uzasadni¢, dlaczego zmiana podmiotu bytaby dopuszczalna tylko
dla tych przypadkoéw, gdzie wykonawca od poczatku deklarowat konieczno$é skorzystania z
potencjatu podmiotu trzeciego (a wiec sam nie spetniat warunku udziatu w postepowaniu), a
tam gdzie wykonawca utracit niezbedne zasoby (chociaz spetniat warunki sktadajgc oferte
lub wniosek), takiej mozliwosci miatby by¢ pozbawiony. Kazdy wykonawca powinien mie¢
takie same gwarancje skorzystania z mechanizméw przewidzianych w ustawie. Skoro
mozliwos¢ jaka daje przepis art. 22a ust. 6 Ustawy dopuszcza wskazanie nowego podmiotu
trzeciego, to nie mozna odmaéwi¢ oceny dokumentdw dotyczacych nowych podmiotéw, tylko
dlatego, ze wczes$niej nie wskazano w ofercie/wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu tych podmiotow.

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy, Zamawiajgcy powinien byt oceni¢
dokumenty uzupetnione na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy, a dotyczgce nowego podmiotu
trzeciego - AJM Sp. z 0.0. w celu stwierdzenia, czy potwierdzajg one spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu przez Wykonawce, ktory zamierza skorzysta¢ z potencjatu podmiotu
trzeciego w trakcie realizacji zamowienia. Tymczasem, badanie Zamawiajacego zakonczyto
sie na stwierdzeniu, ze dokumenty nie dotyczg sytuaciji finansowej Wykonawcy. Dopiero na
potrzeby postepowania odwolawczego Zamawiajgcy odniost sie do tresci dokumentu
wskazujac na dalsze okolicznosci, kiére rodzg jego watpliwosci. Oznacza to zatem, iz
procedura badania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wobec Odwotujgcego nie
zostata przeprowadzona w petnym zakresie z uwzglednieniem zasad opisanych w siwz.
Zamawiajacy zobowigzany byt do kompleksowej oceny dokumentow ztozonych przez
Odwolujgcego przed podjeciem decyzji o wykluczeniu go z postepowania, tak aby
Wykonawca miat pefen obraz swojej sytuaciji. Jezeli Zamawiajgcy widziat inne przeszkody do
tego, aby uzna¢ dokumenty dotyczace podmiotu trzeciego za wystarczajace do wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, powinien byt takg informacje przekazac
Wykonawcy. Proba uzupetnienia podstawy faktycznej ponad stwierdzenia, jakie zawiera
informacja o wykluczeniu, tj. ze Wykonawca nie potwierdzit, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, podjeta dopiero w odpowiedzi na odwotanie, nie mogta by¢ skuteczna. Skoro
Odwolujgcy decydujac sie na wniesienie odwotania nie miat wiedzy, co do innych podstaw
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faktycznych, ktére budzity zastrzezenie Zamawiajgcego, nie mogt objaé ich przedmiotem
zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy. W konsekwenciji tego, Izba bedac zwigzana
na podstawie art. 192 ust 7 Ustawy zakresem zarzutu, réwniez nie mogta uwzgledni¢
nowych podstaw przy rozstrzygnieciu, czy decyzja o wykluczeniu Odwotujgcego z



postepowania byta prawidtowa. Stad, jedng okolicznos¢, do ktérej Izba mogta sie odnies¢,
byla ta wskazana w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego. Uwzglednienie przez Izbe
nowych okoliczno$ci, jakie wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie prowadzitoby
do pozbawienia Odwotujgcego mozliwosci skutecznej obrony swoich praw, gdyz po
whniesieniu odwotania nie ma on mozliwosci rozszerzy¢ podstawy faktycznej zarzutu.
Ponadto, powyzsze prowadzitoby do sytuacji, w ktorej to Izba dokonywataby faktycznie
oceny dokumentu, wyreczajac w tym Zamawiajgcego, ktory podejmuje czynnosci w
postepowaniu.

Podsumowujac, decyzja o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania podjeta na tej
podstawie, ze dokument zfoZzony w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy nie potwierdzat sytuacji
finansowej Odwotujgcego oraz dotyczy podmiotu trzeciego wczesniej nie wskazanego w
ofercie, nie mogta byé oceniona jako prawidtowa.

Pozostate zarzut, jakie podniost Odwotujacy stanowig nastepstwo wadliwej decyzji o
wykluczeniu go z postepowania, a zatem stwierdzenie, ze Zamawiajgcy nie mogt w oparciu o
podstawe faktyczng wskazang w informaciji z dnia 2.02.2017 r. wykluczy¢ Odwotujgcego,
czynito zasadnym odwotanie w cato$ci. Nakazujgc powtdrzenie czynnosci w postepowaniu
Izba nie rozstrzyga o braku bgdz istnieniu podstawy do wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania, do czego niezbedne jest aby Zamawiajgcy samodzielnie dokonat oceny
dokumentow i na tej podstawie podjat decyzje co do dalszych czynnosci, jakie nalezy podjaé
w postepowaniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania wpis i obcigzyta nim Zamawiajgcego, ktéry ponosi koszty postepowania
stosownie do wyniku sprawy.

11

PrzewodniczacCy: ......c.ccovevuvnevnninnnns

12



