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Przewodniczacy: lzabela Niedzialek-Bujak

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 5 kwietnia 2023 r. przez
Odwotujacego Damiana Janoszczyka prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod
firmg BUDAMAR Damian Janoszczyk, ul. A. Zgrzebnioka 2/9, 41-705 Ruda Slaska, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto Ruda Slaska, Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Mieszkaniowej Towarzystwo Budownictwa Spotecznego
Spoéitka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. 1 Maja 218, 41-710 Ruda Slaska

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewazni¢ czynno$¢ z dnia
31.03.2023 r. polegajacg na odrzuceniu oferty Odwolujgcego na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. b) Ustawy oraz uniewaznieniu postgpowania na podstawie art. 255 ust.
3 Ustawy i nakazuje powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwotujgcego, w tym nakazuje wezwa¢ Odwotujgcego na podstawie art. 122
Ustawy do wykazania spetnienie warunku udzialu w postepowaniu opisanego w
rozdziale XIX pkt 3 swz.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr.
(stownie: dziesieé tysiecy, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania oraz kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero
groszy) tytutem kosztow petnomocnika Odwotujgcego,

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 13.600 zt 00 gr. (stownie:
trzynascie tysiecy szesc¢set ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wpisu i

wynagrodzenia petnomocnika.

Odpis wyroku




Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. — Prawo Zamowien
Publicznych (Dz. U. 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia
jego dorgczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

ol

Na oryginal Sciwe podpisy
Za rgodhosé

do Sadu Okrggowego w Warszawie.

Przewodniczacy:




Sygn. akt: KIO 981/23
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Miejskie Przedsigbiorstwo
Gospodarki Mieszkaniowej Towarzystwo Budownictwa Spofecznego Sp. z o.0. w Rudzie
Slagskiej, w trybie podstawowym bez negocjacji na przebudowe budynku przy ul. Henryka
Sienkiewicza 13 A w Rudzie Slgskiej (sygn. postepowania: TIR/02/RB/TP/2023),
ogtoszonym w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 12.01.2023 r., 2023/BZP
00028653/01, wobec czynnosci z 31.03.2023 r. polegajacych na odrzuceniu oferty i
uniewaznieniu postepowania, Wykonawca Damian Janoszczyk — BUDAMAR Damian
Janoszczyk (Odwotujgcy) wnidst w dniu 05.04.2023 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej (sygn. akt KIO 981/23).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw prawa:

1. art. 118 ust. 2 i 3 Pzp w zw. z art. 122 Pzp w zakresie w jakim Zamawiajgcy dowolnie
uznat, ze podwykonawca DOMB S.A. bedzie $wiadczyt robote budowlang jedynie w
waskim zakresie doradztwa — gdy tymczasem, zgodnie z o$wiadczeniem Wykonawcy,
robota ta rozcigga sie takze na faktyczne wykonywanie zamoéwienia (wykonywanie robét
budowlanych) oraz uznanie, ze w przypadku gdy Zamawiajacy nie uwzgledni udziatu
podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia, Wykonawca nie moze wykaza¢, ze

samodzielnie spetnia warunki udziatu w postgpowaniu;

2. art. 223 ust. 1 Pzp w zw. z art. 223 ust. 2 pkt 2 Pzp przez brak wezwania Wykonawcy do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych pisma z 24 lutego 2023 r. w zakresie w jakim Wykonawca
os$wiadczyt, ze w ofercie znalazta sie oczywista omytka pisarska, ktérg prostuje poprzez
dodanie stow ,i wykonywanie robot budowlanych” oraz wynikajgcego z tego
niesprostowania oczywistej omyitki pisarskiej, pomimo wyraznego o$wiadczenia
Wykonawcy ztozonego w pismie z dnia 24 lutego 2023 r. o sprostowaniu oczywistej
omyiki pisarskiej;

3. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp oraz art. 255 pkt 3 Pzp poprzez odrzucenie oferty
Wykonawcy i uniewaznienie postepowania, pomimo iz Wykonawca speiniat warunki

udziatu w postepowaniu, a jego oferta byta najkorzystniejsza.

Majgc powyzsze na wzgledzie Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz uniewaznienia postgpowania,
a takze nakazanie powtérzenia oceny i badania ofert, w tym wyjasnienia oferty
Odwotujgcego i poprawienia omyiki, wzglednie nakazanie wezwania Odwotujgcego do

wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.




W uzasadnieniu zarzutéw Odwotujgcy odniést sie do pisma z 24.02.2023 r., w ktérym
samodzielnie wskazat na omytke pisarska w redakcji ztozonego o$wiadczenia dotyczgcego
udostepnionego Wykonawcy doéwiadczenia w wykonywaniu robdt budowlar;ych o tresci
_Petnienie funkcji doradczych w zakresie udostepnionego doswiadczenia w wykonywaniu
robét budowlanych”. Prawidiowy fragment tekstu powinien brzmiec¢: Peinienie funkcji
doradczych w zakresie udostepnionego doswiadczenia i wykonywanie robot budowlanych”.
Zamawiajacy przy ocenie oferty pomingt pismo Wykonawcy i zaniechat wezwania do

wyjasnienia faktu popetnienia omyiki pisarskiej. Powyzsze zaniechanie czyni¢ ma odwotanie

zasadnym.

Uzasadnienie odrzucenia oferty Wykonawcy wskazuje na watpliwosci, jakie miat

Zamawiajgcy w zakresie ustalenia rzeczywistego dysponowania potencjatlem podmiotu

trzeciego.

Odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b Pzp nie jest mozliwe bez wezwania
do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia lub wyjasnienia zobowigzania podmiotu trzeciego,
jezeli wykonawca nie zlozyt zobowigzania, zobowigzanie zawiera btedy, jest niekompletne

lub budzi watpliwosci zamawiajacego.

Odwotujgcy ztozyt oéwiadczenie podmiotu trzeciego, z ktdrego wynikato, iz jego udziat
obejmuje wykonanie robot budowlanych, a ztozone sprostowanie dodatkowo potwierdzato,
ze podmiot trzeci bedzie bezposrednio brat udziat w wykonaniu robét budowlanych.
Zamawiajacy zobowigzany byt do poprawienia omytki pisarskiej oraz poprawienia tresci

oferty w zakresie, w ktérym Odwotujgcy powotat sig na wspdiprace z podmiotem trzecim.

Odwotujgcy wskazat na analogiczne pod wzgledem warunkéw udziatu postepowanie
prowadzone przez Zamawiajgcego, W ktorym Odwotujgcy réwniez potwierdzit, iz
samodzielnie spetnia warunek udziatu w postepowaniu, co zostato przez Zamawiajgcego
przyjete. Swiadczyé ma to o tym, iz Zamawiajgcy wie, iz Wykonawca spetnia warunki udziatu

w postepowaniu.

Uznajgc, iz dokumenty dotyczace DOMB S.A. s3 niewystarczajgce do potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajacy zobowiazany byt na podstawie art.
122 wezwaé Wykonawce do zastapienia tego podmiotu innym lub do wykazania, iz

samodzielnie spelnia warunek udziatu w postepowaniu.

Brak wskazania w ofercie zakresu podwykonawstwa nie ma znaczenia, gdyz przy braku
zastrzezenia przez Zamawiajgcego cze$ci zamowienia do osobistego wykonania,
powierzenie robot podwykonawcy ma jedynie charakter informacyjny i nie wptywa na

prawidtowos¢ sporzgdzenia oferty. Wykonawca mogt zatem powotaé sie na zasoby innego




podmiotu niz wskazany w ofercie mimo braku zadeklarowania w ofercie zamiaru powierzenia

zadan podwykonawcy, a tym bardziej na zasoby wiasne.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie wnoszac o oddalenie odwotania (pismo z

18.04.2023 1.).

Zamawiajgcy uznal, iz tre$¢ zobowigzania podmiotu na zasoby, ktérego powotat sie
Odwotujgcy, nie potwierdza, iz Wykonawca dysponuje tymi zasobami w zakresie
niezbednym do realizacji zamowienia, w zakresie, dla ktérego przedmiotowe zdolnosci byty

wymagane. Zamawiajgcy przeanalizowat zobowigzanie podmiotu trzeciego ztozone wraz z
ofertg i péZniej na wezwanie. Z zobowigzania wynikato, iz podmiot miat jedynie petnié funkcje
doradcze podczas realizacji zaméwienia i nie zostat wykazany jakikolwiek zakres robét, ktéry
podmiot miatby wykonac, jako podwykonawca (art. 118 ust. 2 Ustawy). Réwniez z formularza
oferty nie wynika fakt powierzenia czesci robét podwykonawcy. Oéwiadczenia dotyczace
udziatu podmiotu trzeciego mogg ulegac¢ korekcie w toku badania spetniania warunkéw
udziatu w postgpowaniu, ale nie mogg prowadzi¢ do zmiany formularza ofertowego, czyli
oferty. Zmiana taka miataby charakter istotny, gdyz dotyczytaby zakresu i sposobu realizacji
zamOwienia wskazanego w ofercie.

Odwotujgcy w pismie z 24.02.2023 r. wskazat na poprawienie omyiki pisarskiej w
oswiadczeniu woli podmiotu trzeciego, co nie mogto odnie$é skutku zaréwno z tej przyczyny,
iz stanowito o ingerencji w o$wiadczenie innego podmiotu, jak réwniez prowadzitoby do
zmiany tre$ci formularza ofertowego.

Wykonawcy zostata wezwany na podstawie art. 274 Ustawy do uzupetnienia wymaganych
dokumentéw i Zamawiajgcy uznal, iz nie ma mozliwosci ponownego wezwania, tym bardziej,
iz nie chodzito o doprecyzowanie robét budowlanych, jakie podmiot trzeci miatby wykonaé.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania zarzutéw w odwotaniu zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z pézn. zm.),
obowigzujgcej w dacie wszczecia postgpowania o udzielenie zaméwienia, zwana dalej

Ustawa.
Odwotanie nie podlegato odrzuceniu.

Rozpoznajac odwotanie lzba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o

dokumentacjie postepowania ztozong do akt sprawy, w tym specyfikacie warunkow




zamoéwienia, oferte Odwotujacego i dokumenty ztozone w_postepowaniu przetargowym, W

zakresie zwiazanym z podstawa zarzutdéw odwotania.

Izba ustalila i zwazyla.

Zgodnie z rozdziatem XVI pkt 3.1 swz wraz z ofertg Wykonawca sktadat o$wiadczenie, 0
ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania oraz o
spefnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu (zgodnie z zatgcznikiem nr 2), a takze
o$wiadczenie podmiotu udostepniajacego zasoby potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia
tego podmiotu oraz odpowiednio spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie w
jakim Wykonawca powotuje sie na jego zasoby, wraz z zobowiazaniem tego podmiotu do

oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji zamoéwienia.

W rozdziale XVIII swz Zamawiajgcy zamiescil wymagania zwigzane Zz udziatem
podwykonawcow w realizacji zaméwienia wskazujac, m.in. na obowigzek wskazania w
ofercie czesci zaméwienia, jaka miataby by¢ powierzona do wykonania podwykonawcy oraz
nazwy podwykonawcy, jezeli jest znany. Pozostawienie formularz oferty niewypetnionego
oznaczaé miato dla Zamawiajacego, iz zamowienie zostanie wykonane sitami wtasnymi, tj.

bez udziatu podwykonawcow.

W rozdziale XIX swz pkt 3 Zamawiajacy okreslit warunki udzialu w postepowaniu, w tym
warunek dotyczacy do$wiadczenia w realizacji 2 robot budowlanych polegajgcych na
wymianie instalacji elektrycznej, robotach tynkarskich i malarskich, wymianie stolarki
drzwiowej i okiennej, wymianie instalacji wod-kan, wykonaniu instalacji c.0. o iacznej
wartoéci co najmniej 100 000 zt brutto (niezaleznie od ilosci zadan, na ktore skiadana jest
oferta). Podmiotowe $rodki dowodowe sktadane mialy by¢ na wezwanie Zamawiajgcego
przez wykonawce najwyzej ocenionego (pkt 4.1 i 4.2). W sytuacji wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sig o zaméwienie, jak réwniez polegania na zasobach innego podmiotu na
zasadach okreslonych w art. 118 ustawy, warunek ten musi zosta¢ spetniony w cato$ci przez
wykonawce (jednego z wykonawcow wspolnie sktadajgcych ofertg) lub podmiot, na ktérego
zdolnosci powotuje sig w tym zakresie wykonawca — brak mozliwosci sumowania zasobow w

zakresie do$wiadczenia.

W rozdziale XX pkt 2 swz Zamawiajacy W odniesieniu do warunkéw dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Iub do$wiadczenia (ust. 3.4 rozdziat XIX swz)
okreslit, iz Wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby,
jesli podmioty te wykonuja roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg
wymagane.

W formularzu oferty Odwotujacy w pkt 4 os$wiadczyt, iz calo$é zamowienia zamierza wykonaé

sitami wiasnymi bez udziatu podwykonawcéw. Do oferty zatgczyt oswiadczenie dotyczace
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podmiotu, na ktérego zasoby powotuje sie, tj. DOMB S.A. z siedzibg w Chorzowie o braku
podstaw do jego wykluczenia z postepowania. Wykonawca wskazat, iz polega na zasobach
tego podmiotu w zakresie wykazania speinienia warunku udzialtu w postepowaniu
dotyczacego do$wiadczenia, potwierdzone zataczonymi referencjami. Zatgcznikiem nr 3 do
oferty jest oéwiadczenie podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby o braku podstaw do
wykluczenia oraz o udostepnieniu zasobu — do$wiadczenia w wykonaniu robot budowlanych
w zakresie wymaganym w postepowaniu zgodnie z warunkiem opisanym w rozdziale XIX
ust. 3.4 swz. Zasob doswiadczenia potwierdzony referencjami zostat udostgpniony na caty
okres wykonania zamowienia. W pkt dotyczgcym pytania o zakres robét, jaki miatby by¢
powigzany z udostepnionym zasobem i zrealizowany, podmiot udostepniajacy wskazat na:
pefnienie funkcji doradczych w zakresie udostepnionego do$wiadczenia w wykonywaniu

robét budowlanych.

W dniu 8.02.2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 274 ust. 1 Ustawy
do zlozenia aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych wskazanych
w pkt 4.1 i 4.2 rozdziatu XIX swz, w tym m.in. dokumentu (zobowigzania) podmiotu do
oddania Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji, o ile
Wykonawca korzysta ze zdolnosci lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach okre$lonych
w art. 22a ustawy.

W odpowiedzi, w dniu 13.02.2023 r. Wykonawca przestat Zamawiajgcemu, m.in. wykaz rob6t
wraz z tym samym zobowigzaniem (o tej samej tresci) co ziozone w ofercie z dnia
30.01.2023 r. oraz referencje dla dwéch robét wskazanych w wykazie robét.

Wykonawca poinformowat nastepnie Zamawiajgcego, iz w dniu 24.02.2023 r. zauwazyt
oczywistg omytke pisarska w pkt 3 zobowigzania podmiotu udostgpniajgcego doswiadczenie
wskazujagc na poprawny tekst bez omyiki: pefnienie funkcji doradczych w zakresie
udostepnionego i wykonywanie robét budowlanych. W odrebnym pi$mie z 24.02.2023 r.

Wykonawca wystgpit do Zamawiajgcego o poprawienie oczywistej omytki pisarskiej

Zamawiajgcy w pismie z 31.03.2023 r. informujgcym o podstawach odrzucenia oferty
Odwotujacego, jak i o uniewaznieniu postepowania odniést si¢ do dokumentéw, ktorych
ocena prowadzi¢ miata do uznania, iz Wykonawca nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie do$wiadczenia. Poniewaz ze ztozonego zobowigzania podmiotu
udostepniajgcego swoje zasoby (zatgczonego do oferty i ztozonego na wezwanie) wynikato,
iz podmiot ten miat jedynie petni¢ funkcje doradcze podczas realizacji zamowienia i brak byto
wykazania zakresu robét budowlanych, Zamawiajgcy uznat, iz Wykonawca rzeczywiscie nie
dysponowat potencjatem podmiotu trzeciego. Wymég wykonania czesci zaméwienia, z
ktérym wigze sie udostepniany zaséb nalezy rozumie¢, jako obowigzek faktycznej realizacji

cze$ci zamobwienia w charakterze podwykonawcy lub przy udziale wykonawcy, np. poprzez
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oddelegowanie przez podmiot trzeci swoich pracownikéw wraz z niezbednym know-how do
bezposredniej realizacji zaméwienia. W treéci zobowiazania ztozone zostato oéwiadczenie, iz
podmiot ten nie bedzie brat udzialu w realizacji czeéci zamoéwienia zwigzanego z
wykonaniem konkretnych robét budowlanych, zawiera jedynie oéwiadczenie o udostepnieniu
Wykonawcy doswiadczenia dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie
sam Wykonawca w formularzu oferty wskazat, iz nie bedzie zlecat wykonania czgsci prac
podwykonawcy. Udostepnienie potencjatu miato na celu jedynie potwierdzenie spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu, a nie realne wsparcie w realizacji zaméwienia.
Zamawiajacy uznat, iz nie byto podstaw do zastosowania art. 122 Pzp (zastgpienia podmiotu
trzeciego, gdy zasoby podmiotu pierwotnie wskazanego w ofercie nie spetniajg warunkow
udziatu w postepowaniu), jesli przy udostepnianiu potencjatu odnosnie do warunkow
dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia zobowigzanie
podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow nie potwierdza, ze zrealizuje on roboty lub

ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

Izba oddalita odwotanie w catosci.

Zasadniczym dla przedmiotu rozstrzygniecia jest uzasadnienie odrzucenia oferty
Odwotujacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Ustawy odnoszace si¢ do oceny
zobowiazania do udostepnienia zasobéw podmiotu trzeciego, jako dokumentu ziozonego w
celu wykazania, iz Odwotujacy na dzien skiadania oferty realnie dysponowat potencjatem
podmiotu trzeciego DOMB S.A. w zakresie doswiadczenia spetniajgcego warunek udziatu w
postepowaniu opisany w rozdziale XIX pkt 3 swz.

Strony réznity sie tak w ocenie treéci samego zobowigzania i mozliwosci stwierdzenia, czy
podmiot ten bedzie uczestniczyt w realizacji robot budowlanych, w zakresie ktdrych
udostepnione doéwiadczenie jest niezbedne, jak réwniez uznania za dopuszczalne i
konieczne wezwanie Odwolujacego do uzupetnienia dokumentéw majgcych potwierdzi¢

spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Nalezy zauwazy€, iz Zamawiajacy wskazujgc na niezgodnosé os$wiadczen podmiotu
trzeciego co do jego udziatu w realizacji robét z trescig oferty Odwotujacego, w ktorej nie
zostata zadeklarowana realizacja zamowienia z udziatem podwykonawcy, nie odrzucit oferty
jako niezgodnej z trescig swz, jak réwniez nie stwierdzit w oparciu o tg okolicznos¢, aby
uzasadnione bylo wezwanie do wyjasnien, czy tez dokonanie korekty o$wiadczenia
Wykonawcy. Tym samym lzba nie ocenia tej okolicznosci w kontekscie mozliwosci
wywodzenia na jej podstawie innych konsekwencji dla Wykonawcy w postgpowaniu

przetargowym. Rozstrzygniecie sporu sprowadza sie wytgcznie do oceny zasadnoéci decyzji




o odrzuceniu oferty Odwotujgcego w konteksécie braku wykazania spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu dotyczgcego do$wiadczenia.

Odnoszac sie zatem do tresci zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia
Wykonawcy swojego potencjatu na czas realizacji zamoéwienia, nalezy odnotowaé, iz
Zamawiajacy oceniat dokument, ktory zostat ztozony w ofercie i na wezwanie do zfozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych na podstawie art. 126 ust. 1 Ustawy, ktére kierowane
bylo wytgcznie do wykonawcy najwyzej ocenionego w ramach procedury odwréconej
badania spetnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu. Co istotne, Zamawiajgcy nie wzywat
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw majacych potwierdzaé spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu czy to na podstawie art. 128 ust. 1 Ustawy czy tez na podstawie art.
122 Ustawy. Brak takiego wezwania Zamawiajgcy ttumaczyt tym, iz uzupetnienie dokumentu
(jak réwniez korekta o$wiadczenia podmiotu trzeciego) prowadzi¢ miataby do modyfikacji

tresci oferty, w ktorej Wykonawca wprost zadeklarowat, iz wykona zaméwienie w catosci bez

udziatu podwykonawcy.

Odnoszac sie do tego aspektu decyzji Zamawiajgcego sktad orzekajacy wskazuje, iz
interpretacja przepisow w zakresie obowigzku zagwarantowania i wykazania, iz podmiot
udostepniajacy swoje doswiadczenie bedzie faktycznie uczestniczyt w realizacji robét lub
ustug, dla ktérych to doswiadczenie jest konieczne, jest prawidtowa (art. 118 ust. 2 Ustawy).
W catosci nalezy podzielic tezy prezentowane tak w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwotujgcego, jak i w odpowiedzi na odwotanie, prezentowane z wybranych orzeczen
Krajowej Izby Odwotawczej. Nie jest mozliwe uznanie za realnie dostepne dla wykonawcy
doéwiadczenie podmiotu trzeciego, jakim wykazuje sig w celu spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, bez wykazania w jaki sposéb wykonawca miatby skorzysta¢ z tej wiedzy na
etapie realizacji zamoéwienia. Wskazanie na udziat podmiotu trzeciego w realizacji prac, czy
to w charakterze podwykonawcy, czy tez przez skierowanie personelu do wykonania
poszczegdlnych robét, pozwala uznaé, iz wykonawca ktory sam nie moze wykazacé sie

koniecznym do$wiadczeniem bedzie realnie korzystat z zasobdéw podmiotu, ktéry takie

do$wiadczenie juz zdobyt.

Tym samym nalezato réwniez podzieli¢ oceng Zamawiajgcego co do braku wykazania, iz
potencjat podmiotu DOMB S.A. realnie zostat udostgpniony, gdyz z tre$ci zobowigzania
podmiotu trzeciego wynika wytgcznie gotowos¢ do petnienia funkcji doradczych przy
realizacji robét budowlanych. W tresci zobowigzania nie zostalo wskazane w jakie prace
miatby zaangazowa¢ swoj potencjat podmiot trzeci, co réwniez koresponduje 2z
oéwiadczeniem samego Wykonawcy, ktéry w formularzu oferty zadeklarowat, iz nie bedzie
angazowal podwykonawcy do wykonania jakiejkolwiek czesci zaméwienia. Odmienna
wyktadania tresci dokumentéw nie ma Zzadnego umocowania w regutach wyktadni
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oéwiadczen woli. Oswiadczenia zostaty sformutowane w sposob jasny i nie wymagajg innych
zabiegéw w celu ustalenia znaczenia uzytych okreslen. Wykonawca w toku postgpowania
przetargowego probowat z wiasnej inicjatywy zainicjowaé korekte o$wiadczenia podmiotu
trzeciego wskazujgc na omytke w redakcji treéci zobowigzania, co jednak w ocenie skiadu
orzekajgcego zostato prawidiowo przez Zamawiajgcego ocenione, jako dziatanie
nieskuteczne. Przede wszystkim to nie Wykonawca mégt ewentualnie deklarowaé odmienne
znaczenie zlozonego zobowiazania, ale jego autor — co nie miato miejsca. Ponadto, nie ma
zadnego argumentu, ktéry pozwolitby uznaé za omytkowa redakcje o$wiadczenia, w ktorym
podmiot trzeci wytgcznie deklaruje gotowo$é do petnienia funkcji doradczych w zakresie
udostepnionego doswiadczenia w wykonywaniu robét budowlanych, a nie gotowosé do
petnienia funkgji doradczych w zakresie udostepnionego i wykonywanie robét budowlanych.
Zmiana spojnika ,w" na ,i” istotnie zmieniataby tre$é zobowigzania przez rozszerzenie
gotowosci podmiotu na realizacjg robot budowlanych. Zgodnie z wytycznymi dotyczgcymi
wyktadni oéwiadczen woli wediug regut przewidzianych w art. 65 § 2 k.c. nie mozna w
drodze tumaczenia treéci o$wiadczenia woli ustala¢ zupetnie odmiennego jego brzmienia.
Taki zabieg nie moze by¢ traktowany, jako wyktadnia niejasnego brzmienia o$wiadczenia ale
jego zmiana (przyktadowo wyrok S.0 w Warszawie z 27.06.2022 r., sygn. XXIIl Zs 75/22).

W ocenie sktadu orzekajacego pismo Wykonawcy z 24.02.2023 r. stanowito probe
ratowania sytuacji’, w ktérej znalazt sig Wykonawca powolujac sig na zaséb, ktérego nie
zamierzat angazowaé w realizacje zaméwienia. Potwierdza to zaréwno tre$¢ oferty, jaki i
wyjasnienia samego przedsigbiorcy ztozone na rozprawie, w ktorych wskazywat, iz tylko
przyczyny techniczne uniemozliwity mu ztozenie wiasnych dwéch wymaganych referencji, co
spowodowato potrzebe skorzystania z potencjatu podmiotu trzeciego, chociaz sam spehia
warunek udziatu w postepowaniu. Ponadto, Wykonawca na rozprawie wskazywat, iz
zamierza powierzy¢ realizacje zamowienia podwykonawcy, chociaz to pozostaje w
sprzecznosci z trescig oferty ztozonej w postepowaniu i na tej podstawie rowniez musi by¢
ocenione, jako dziatanie podyktowane wylacznie przyjetg linig obrony przed decyzjg o

odrzuceniu oferty z postepowania.

Nie zaleznie od powyzszego sktad orzekajacy uznal, iz odwotanie zastuguje na
uwzglednienie, gdyz Zamawiajacy w sposéb nieprawidtowy podjat decyzje o odrzuceniu
oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b Ustawy, tj. bez wczesniejszego umozliwienia
Wykonawcy uzupetnienia dokumentéw, w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Zamawiajacy wskazujgc na dwukrotne ztozenie tego samego zobowigzania
podmiotu trzeciego pomija, iz nie nastapito to w trybie uzupetnienia dokumentu na wezwanie,
w ktorym Zamawiajgcy wskazatby na przyczyny, dla ktérych ztozony dokument nie mégt by¢

przyjety, jako potwierdzajgcy spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Zobowigzanie do
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udostepnienia potencjatu ziozone zostato w ofercie, a nastepnie na wezwanie do ziozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, co nie moze by¢ utozsamiane z trybem przewidzianym

w art. 128 ust. 1 Ustawy czy tez art. 122 Ustawy.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdéw powszechnych w sposob jednolity
przyjmuje sie, iz czynnos¢ wykluczenia (odrzucenia oferty) z postepowania wykonawcy, jako
niespetniajgcego warunkow udziatu w postgpowaniu wymaga wczesniejszego wyczerpania
procedury uzupetnienia lub poprawienia o$wiadczen i podmiotowych $rodkéw dowodowych,
co jest wylgczone wytacznie w sytuacji, gdy oferta wykonawcy (lub wniosek o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu) podlegataby odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie,
uzupetnieniu lub poprawienie lub zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania (art. 128
ust. 1 pkt 1 i 2 Ustawy). Wczesniejsze wytyczne dla stosowania przepisu art. 26 ust. 3
Ustawy, czy tez art. 22a ust. 6 Ustawy w poprzednim brzmieniu pozostajg aktualne nadal.
Izba wielokrotnie oceniajac dokumenty skiadane na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu wskazywata na obowigzek wezwania do uzupetnienia dokumentow
przed podjeciem decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania (por. wyrok z dnia 28
lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1335/20, czy tez wyrok z dnia 29 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
2288/20). Réwniez w orzecznictwie sgdéw powszechnych potwierdzano koniecznos$é
przeprowadzenia badania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu z uwzglgdnieniem
obowigzku wynikajgcego z brzmienia art. 26 ust. 3 Ustawy (por. wyrok Sadu Okregowego w
todzi z 5 kwietnia 2019 r., sygn. akt lll Ca 285/19, w ktérym sad podkreslit potrzebg oceny
istnienia podstaw do uruchomienia procedury naprawczej powotujac sig¢ na postanowienie

Sadu Najwyzszego z 1 mara 2018 r., sygn. akt | CSK 657/17).

Warto réwniez przypomnie¢, w odniesieniu utrzymanej w obecnym brzmieniu Ustawy
regulaciji z art. 122 Ustawy, iz tak jak miato to miejsce w odniesieniu do przepisu art. 22a ust.
6 Ustawy — nie stanowi ona odrebnej, wobec przewidzianej w art. 26 ust. 3 Pzp (obecnie art.
128 ust. 1 Ustawy) podstawy do wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentdéw
podmiotowych. Zastosowanie tego przepisu nie moze wigc naruszaé zasady jednokrotnego
uzupelniania dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.
(...) Wskazac jednak nalezy, ze art. 22a ust. 6 Pzp nie moze by¢ traktowany jako podstawa
prawna do przywrécenia terminu do wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Wykonawca, ktory zdecydowat si¢ w oparciu o ww. przepis na samodzielne
wykazanie dysponowania m. in. zdolno$ciami technicznymi lub zawodowymi ma obowigzek
wykaza¢ spelianie warunkéw udziatu w postepowaniu nie na dzieri uzupeinienia

dokumentéw podmiotowych, a na dzieri skladania ofert. (Wyrok z dnia 29 lipca 2020 r., sygn.
akt KIO 1434/20).




W éwietle powyzszego nalezato uznac, iz decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego podjeta
bez wszczecia procedury naprawczej W trybie art. 128 ust. 1 Ustawy lub art. 122 Ustawy nie
mogta byé utrzymana jako prawidiowa. Zamawiajacy zobowigzany byt przede wszystkim
umozliwié Wykonawcy uzupetnienie dokumentéw w celu wykazania, iz na moment ztozenia
oferty spetniat warunki udziatu w postepowaniu, a to jak wynika z o$wiadczen Odwotujgcego
miatoby nastapi¢ przez wykazanie, iz Wykonawca sktadajgc oferte samodzielnie spetniat
warunek dotyczacy doswiadczenia.

W swietle powyzszego odwotanie zastugiwatlo na uwzglednienie, a Zamawiajgcy
zobowigzany zostat do przywrécenia oferty Odwotujgcego do oceny, co wymagato uchylenia
decyzji o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 255 ust. 3 Ustawy. Tym samym

Odwotujgcy w catoéci uzyskat oczekiwany wynik rozstrzygniecia sporu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. § 5, § 7 ust 1
pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Izba zaliczyta do
kosztéow postepowania odwotawczego wpis oraz koszty petnomocnika Odwotujgcego w
wysokosci ustalonej na podstawie rachunku zlozonego przed zamknigciem rozprawy i

obcigzyta nim Zamawiajgcego w catosci.




