Sygn. akt: KIO 930/19

WYROK

zdnia 7 czerwca 2019r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 maja 2019 r. przez wykonawce: L. R.
prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod firma L. R. Przedsiebiorstwo Handlowo
Ustugowe ,SIODEMKA”, ul. Nadwislanska 45, Gromiec, 32-590 Libiaz w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Chetmek, ul. Krakowska 11, 32-660 Chelmek,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujagcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym dokonanie oceny braku
podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz spetlniania
warunkéw udziatu w postepowaniu przez Odwotujacego, z uwzglednieniem
procedury wyjasnienia i uzupelnienia dokumentéw oraz oswiadczen
dotyczgcych spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na podstawie art.
26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz art. 26 ust. 4 Pzp, odnos$nie
zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasoboéw oraz
oswiadczenia Odwotujacego co do zakresu zamierzonego powierzenia
wykonania zaméwienia podwykonawcy; oddala odwotanie w zakresie

pozostalych zarzutéow.

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Gmina Chetmek, ul. Krakowska
11, 32-660 Chetmek, i:



1)

2)

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: L. R.
prowadzacy dzialalno$¢ gospodarczg pod firmg L. R. Przedsiebiorstwo
Handlowo Ustugowe ,,SIODEMKA”, ul. Nadwislanska 45, Gromiec, 32-590

Libigz tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza kwote 13 739 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy siedemset trzydziesci
dziewie¢ ziotych zero groszy) od zamawiajgcego: Gmina Chetmek, ul.
Krakowska 11, 32-660 Chetmek na rzecz wykonawcy: L. R. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg L. R. Przedsiebiorstwo Handlowo
Ustugowe ,SIODEMKA”, ul. Nadwislanska 45, Gromiec, 32-590 Libigz
stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu, wynagrodzenia petnomocnika i

dojazdu na posiedzenie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(ti. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Krakowie.



Sygn. akt: KIO 930/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Chetmek, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na roboty budowlane pn.: ,Program
rewitalizacji - Chetmek odNowa: Nowe przestrzenie aktywnos$ci i integracji spotecznej w
Chetmku, szczegodlnie dla senioréw, dzieci i rodzin z dzie¢mi; Przestrzen przyjazna
mieszkahcom - integracji, rekreacji i dostepu do ustug; Kompleks sportowy (przebudowa
kortow tenisowych).” Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych pod nr 514412-N-2019 w dniu 14 lutego 2019 r.

W dniu 16 maja 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty ztozonej przez
wykonawce L. R. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg L. R. Przedsiebiorstwo
Handlowo Ustugowe ,SIODEMKA” z siedzibg w Libigzu.

Wykonawca: t. R. Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe ,SIODEMKA” wnidst
odwotanie wobec czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego. Zarzucit
naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwienh publicznych (fj. Dz.
U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego za rzekoma
niezgodnosc tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, podczas gdy
oferta Odwotujgcego jest zgodna ze specyfikacja, a Zamawiajgcy nie wyjasnit w jaki sposéb
wyraza sie rzekoma niezgodnosc¢ oferty Odwotujgcego z trescig specyfikacii,

2) art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, poprzez zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego
i prawnego odrzucenia oferty, w szczegdlnosci w jaki sposoéb wyraza sie rzekoma niezgodnos¢
tresci oferty Odwotujgcego z trescig specyfikacii,

3) art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do poprawienia lub
uzupetnienia tresci dokumentéw i o$wiadczen dotyczgcych spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu,

4) art. 82 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie Odwotujgcego
innej omytki polegajacej na niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji, niepowodujgcej istotnych
zmian w tresci oferty.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz wezwania Odwotujgcego do
poprawienia lub uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen dotyczgcych spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu na podstawie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp, to jest:

a) zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw,

b) o$wiadczenia wskazanego w pkt 3 formularza oferty w zakresie podwykonawstwa i



spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, poprzez postuzenie sie zasobem podmiotu
trzeciego przy realizacji zamowienia;

Z ostroznosci procesowej - nakazanie Zamawiajgcemu:

- poprawy w ofercie Odwotujgcego innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z trescig
specyfikacji, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty, poprzez zmiane wskazanego w
formularzu ofertowym zakresu prac przewidzianych dla realizacji przez podwykonawce z
omytkowo wpisanego zakresu ,rozbidrka istniejgcego budynku zaplecza szatniowo-
socjalnego” na prawidtowy ,roboty budowlane”,

- sporzgdzenia prawidtowego zawiadomienia o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, zgodnie z
art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, zawierajgcego powody odrzucenia, uzasadnienie faktyczne i prawne
wskazujgce na konkretne fragmenty oferty oraz konkretne fragmenty specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, z ktérymi niezgodna jest (zdaniem Zamawiajgcego) oferta
Odwotujgcego, a w konsekwencji powyzszego — nakazanie Zamawiajgcemu ponownego
badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu oraz obcigzenie Zamawiajgcego kosztami
postepowania.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w dniu 29 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do ztozenia wyjasnien dotyczacych zatgczonego
do oferty zobowigzania podmiotu trzeciego - REKRO R. S.

Pismem z dnia 6 maja 2019 r. Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia, wskazujgc, ze podmiot
trzeci zobowigzat sie do udostepnienia zasobéw w catym okresie realizacji, co omytkowo nie
znalazto potwierdzenia w zlozonym zobowigzaniu dotgczonym do oferty. Jednoczesnie
Odwotujgcy przedstawit prawidtowe zobowigzanie ww. podmiotu do udostepnienia zasobow,
w ktérego tresci podmiot udostepniajgcy zasoby wskazat, ze pomiedzy nim, a Odwotujgcym
panujg bliskie relacje biznesowe i zamierza on udostepni¢ Odwotujgcemu swoje zasoby na
petny zakres i okres realizacji zamowienia, jak réwniez potwierdzit swoj zamiar na moment
sktadania ofert. Odwotujgcy wyjasnit, ze przedstawiony w ofercie zakres podwykonawstwa
zostat omytkowo wpisany (zgodnie z zobowigzaniem), natomiast prawidtowy zakres
podwykonawstwa realizowanego przez podmiot trzeci udostepniajgcy zasoby wynika wprost
z przedstawionego Zamawiajgcemu wraz z wyjasnieniami z dnia 6 maja 2019 r. zobowigzania
podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow.

W odpowiedzi na powyzsze wyjasnienia Zamawiajgcy dnia 16 maja 2019 r. przekazat
Odwotujgcemu zawiadomienie o odrzuceniu jego oferty, w ktérym stwierdzit, ze ztozony przez
Odwotujgcego dokument - zobowigzanie - prowadzitby do ,zmiany tresci oferty”. Zdaniem
Zamawiajgcego, tres¢ oferty to formularz ofertowy oraz wszystkie dokumenty dookreslajgce i
precyzujgce zobowigzanie wykonawcy, sktadane wraz z formularzem ofertowym.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze ,zlozone w toku postepowania wyjasnienia wykonawcy i

przediozone dokumenty stanowig nic innego niz niedopuszczalng przez ustawe PZP
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ingerencje w tres¢ oferty wykonawcy”. Zamawiajgcy jednoczes$nie nie wskazat w uzasadnieniu
odrzucenia, w jakim konkretnie miejscu oferta Odwotujgcego nie jest zgodna z konkretnym
postanowieniem SIWZ.

1. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp

Odwotujgcy wskazat, ze norma art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zgodnie z jednolitg linig
orzeczniczg Krajowej lzby Odwotawczej dotyczy oferty sensu stricto, a wiec elementow
identyfikujgcych przedmiot swiadczenia wykonawcy, a nie oferty sensu largo, na ktorg skfadajg
sie wszelkie dokumenty, oswiadczenia wiedzy i oSwiadczenia woli sktadane Zamawiajgcemu.
W informacji o odrzuceniu oferty Zamawiajgcy nie wskazat konkretnej tresci oferty oraz
konkretnych postanowien SIWZ, ktore pozostajg ze sobg w sprzecznosci.

Analiza Formularza ofertowego w niniejszym postepowaniu potwierdza, ze oprécz
elementéw dotyczacych oferowanego swiadczenia (np. cena, okres gwarancji, zobowigzanie
zawarcia umowy na warunkach okreslonych w specyfikacji) zawiera on wiele elementéw o
charakterze informacyjnym lub uzupetniajgcym (np. numer konta bankowego, oswiadczenie o
wielkosci przedsiebiorstwa, oswiadczenie o podwykonawcach, oswiadczenie o tajemnicy
przedsiebiorstwa, oswiadczenie o dostepnosci dokumentéw w publicznych bazach danych,
oswiadczenie o wypetnieniu obowigzkéw RODO). Ta druga grupa oswiadczen nie moze by¢
zaliczona do tresci oferty sensu stricto, poniewaz nie wplywa na przedmiot Swiadczenia
wykonawcy, oferowany przez wykonawce.

Majgc na uwadze powyzsze - zgodnie z orzecznictwem KIO - wskazanie w formularzu
nazw podwykonawcéw, ktorym zgodnie z art. 36b ust. 1, wykonawca zamierza powierzy¢
wykonanie czes$ci zamowienia, jest wytgcznie obowigzkiem informacyjnym o zamiarze
powierzenia wykonania czesci zaméwienia. W zwigzku z tym nie jest to czes¢ oferty sensu
stricto oraz jest to informacja o zamiarze, ktdry moze sie¢ zmieni¢ w przysziosci (wykonawca
moze powierzy¢ podwykonawcom wiekszg lub mniejszg cze$¢ zamdwienia, jak rowniez
powota¢ moze dodatkowych podwykonawcéw) (zob. wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2018 r. KIO
1073/18; wyrok KIO z dnia 26 stycznia 2016 r. KIO 2755/16; wyrok KIO z dnia 21 listopada
2017 r. KIO 2336/17; wyrok KIO z dnia 4 wrzesnia 2017 r. KIO 1756/17, wyrok KIO z dnia 4
sierpnia 2017 r. KIO 1528/17; wyrok KIO z dnia 13 lutego 2017 r. KIO 192/17). Ustawodawca
nie rozréznia w przepisie art. 36b ust. 1 podwykonawcéw ,zwyktych” oraz ,kwalifikowanych”,
a wiec udostepniajgcych swoje zasoby wykonawcy. Nawet jednak przyjecie, ze odnos$nie
podwykonawcow kwalifikowanych” (udostepniajgcych zasoby) regulacje powinny byc¢
odmienne - réwniez takie oswiadczenie nie moze by¢ traktowane jako cze$¢ oferty sensu
stricto, ale jako oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére nie moze
by¢ podstawg do odrzucenia oferty z powodu jej rzekomej niezgodnosci z trescig SIWZ.

Odwotujgcy w pismie z dnia 6 maja 2019 r. wyjasnit, ze w formularzu ofertowym

omytkowo wskazat niepetny zakres udziatu podmiotu trzeciego w realizacji rob6t budowlanych
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jako ,roboty rozbidrkowe”, podczas gdy prawidtowy zakres powinien brzmie¢ ,roboty
budowlane”, co znajduje potwierdzenie w ztozonym przez Odwoltujgcego zobowigzaniu do
udostepnienia zasobow. Btedne jest stanowisko Zamawiajgcego, jakoby w tym zakresie
mozliwe i prawnie dopuszczalne byto ztozenie poprawionego (uzupetnionego) zobowigzania,
zas niemozliwa bytaby w tym wzgledzie jakakolwiek ingerencja w formularz oferty. Stoi to w
sprzecznosci z regulacjg art. 87 ust. 2 Pzp, ktéry dopuszcza poprawy réznego typu omytek w
ofercie, czy art 22a ust. 6 Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca, ktdry na etapie sktadania oferty
powotuje sie ha zasoby podmiotu trzeciego moze zastgpi¢ ten podmiot innym podmiotem lub
podmiotami (art. 22a ust. 6 pkt 1 Pzp). Skoro wiec dopuszczalna prawem jest sytuacja, zgodnie
z ktérg w formularzu oferty” mozna dokona¢ diametralnej zmiany polegajacej na zastgpieniu
jednego podmiotu innym podmiotem, to niezrozumiate jest dlaczego wykluczone bytoby
rozszerzenie zakresu realizacji powierzonego temu samemu podmiotowi, ktory zostat w
formularzu oferty wskazany.

Wyjasnienia Odwotujgcego nie prowadzg do wytworzenia jakiejkolwiek nowej tresci
oferty, poniewaz Odwotujgcy od samego poczatku:

- zamierzat i zamierza wykona¢ zamowienie zgodnie z warunkami wskazanymi w SIWZ oraz
umowie,

- oSwiadczyt, ze zamierza skorzystac¢ z zasobdw podmiotu trzeciego i wskazat jego nazwe,

- oswiadczyt, ze zamierza powierzy¢ podmiotowi trzeciemu podwykonawstwo czesci
zamdéwienia.

Jedyna omytka niezamierzona przez Odwotujgcego polegata na btednym wpisaniu zakresu
powierzonych podmiotowi trzeciemu do wykonania prac, ktérych zakres byt mniejszy niz
rzeczywiscie uzgodniony pomiedzy Odwotujgcym, a tym podmiotem.

Bfedne jest takze stanowisko Zamawiajgcego, jakoby przyjecie wyjasnien
Odwotujgcego miato prowadzi¢ do zmiany ,zakresu i sposobu odpowiedzialno$ci wobec
zamawiajgcego za wykonanie przedmiotu zamowienia", gdyz Odwotujgcy ponosi catg
odpowiedzialno$¢ za prawidtowg realizacje zamowienia.

2. Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp

Zamawiajgcy w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty opisat stan faktyczny w
postepowaniu (warunki udziatu, ztozone dokumenty, procedure wyjasnien), skonkludowat, ze
oferta jest rownoznaczna z formularzem oferty oraz ze formularz oferty nie podlega zmianie.
Zamawiajgcy wskazat tez art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przytaczajgc jego tresc.

Zamawiajgcy nie wyjasnit jednak powodu odrzucenia oferty i nie zawart prawidtowego
uzasadnienia faktycznego oraz prawnego, a w szczegolnosci nie wskazat jaka konkretnie tres¢
oferty jest niezgodna z jakim postanowieniem SIWZ, co znaczgco utrudnia Odwotujgcemu
obrone swoich praw w postepowaniu odwotawczym.

3. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp



W przypadku, jesli wykonawca nie ztozyt oswiadczen Ilub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, oswiadczenia lub
dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg watpliwosci - zamawiajgcy ma
obowigzek wezwania wykonawcy do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia, lub udzielenia
wyjasnien. Okolicznosciami, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp sa:

- spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu,
- spetnianie przez oferowany przedmiot wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego,
- brak podstaw wykluczenia.

W zwigzku z powyzszym, oswiadczenie o powierzeniu podmiotowi trzeciemu
realizacji czesci zamodwienia jest odwiadczeniem o spetnianiu przez Odwotujgcego warunkow
udziatu w postepowaniu, a zatem podlega uzupetnieniu, poprawie lub wyjasnieniom. Bez
znaczenia jest ulokowanie takiego oswiadczenia w ,formularzu oferty”.

Informacja (o$wiadczenie) o spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu - w wers;ji
ztozonej pierwotnie w ofercie nie spetniata wymogéw Zamawiajgcego, poniewaz byta niepetna
(nie obejmowata omytkowo petnego zakresu roboét), a z ostroznosci — byta btedna
(wskazywata inny zakres robdt niz powinna). W zwigzku z tym oswiadczenie to powinno
podlegac¢ obligatoryjnemu wezwaniu do uzupetnienia lub poprawienia.

Zamawiajgcy nie wzywat Odwotujgcego do uzupetnienia lub poprawienia ww.
informacji (oswiadczenia), a jedynie do wyjasnienia zobowigzania podmiotu trzeciego, zatem
zaniechat zastosowania przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, do czego byt zobligowany, a dodatkowo
btednie uznat, ze informacja podana w .formularzu oferty” nie moze ulec zmianie, co w
konsekwencji doprowadzito do btednego uznania, ze tres¢ oferty jest wewnetrznie niespdjna.

Ponadto, z tresci zawiadomienia o odrzuceniu oferty nie wynika, czy Zamawiajgcy
uznat za skutecznie ztlozone w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien - zobowigzanie
podmiotu trzeciego przedtozone przez Odwotujgcego. Z ostroznosci Odwotujgcy w odpowiedzi
na wezwanie do wyjasnien, majac na uwadze, ze Zamawiajgcy jako podstawe wezwania
wskazat art. 26 ust. 3 Pzp, a nie art. 26 ust. 4, ztozyt réwniez uzupetnione (poprawione)
zobowigzanie podmiotu trzeciego.

4. Zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp

Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, omytka o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
nie musi mie¢ charakteru oczywistego (tak uchwata KIO z dnia 19 marca 2019 r. KIO/KU 16/19,
wyrok KIO z dnia 9 listopada 2018 r. KIO 2165/18, wyrok KIO z dnia 14 czerwca 2018 r. KIO
1065/18, wyrok KIO z dnia 4 kwietnia 2018 r. KIO 528/18). Nie sposob zgodzi¢ sie z
Zamawiajgcym, ze ewentualna poprawa omyiki w ofercie Odwotujgcego spowodowataby
istotng zmiane oferty. Powyzszemu oswiadczeniu przeczy wprost postanowienie § 10 ust. 11
wzoru umowy. Nawet zmiana takiego oswiadczenia w toku postepowania o udzielenie

zamowienia, nie jest istotng zmiang tresci oferty.



W tresci zobowigzania do udostepnienia zasobdéw pojawito sie omytkowo
sformutowanie o zakresie ograniczonym do robdt rozbiérkowych, co nastepnie rowniez
omytkowo zostato przepisane do formularza oferty. Intencjg stron byto uczestnictwo podmiotu
trzeciego na kazdym etapie realizacji zamowienia, co znalazto odzwierciedlenie w
zobowigzaniu przedtozonym wraz z wyjasnieniami.

Oswiadczenia Odwotujgcego oraz podmiotu trzeciego, prezentowane od samego
poczatku sg spojne i niesprzeczne. Od poczatku zamiarem Odwotujgcego byta realizacja
zamowienia zgodnie z wymogami Zamawiajgcego. W niniejszym przypadku Zamawiajgcy
zobowigzany byt do poprawy innej omytki w ofercie Odwotujacego, polegajgcej na niepetnym
wskazaniu zakresu podwykonawstwa podmiotu trzeciego i do zmiany zakresu ,roboty
rozbiéorkowe” na ,roboty budowlane”. W przypadku watpliwosci Zamawiajgcego, czy
Odwotujgcy ztozytby oswiadczenie o konkretnej tresci - nalezato wezwa¢ Odwotujgcego do

wrazenia zgody na poprawe omyiki.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie. Wnidst o oddalenie odwotania w catosci.
Wyjasnit, ze Odwotujacy na spetnienie warunku zawartego w specyfikacji w czesci IV pkt. 3
zdolnosci technicznej lub zawodowej lit. a przedtozyt wraz z ofertg zobowigzanie podmiotu
trzeciego. Ztozone dokumenty potwierdzaty, ze podmiot trzeci spetnia warunki udziatlu w
postepowaniu, natomiast z przedstawionego zobowigzania wynika, ze podmiot na ktérego
zasoby powotuje sie¢ wykonawca - REKRO R. S., bedzie realizowat wytgcznie roboty w
zakresie rozbidrki istniejgcego budynku zaplecza szatniowo - socjalnego, co zostato
dodatkowo wskazane w formularzu oferty - oswiadczeniu. ze podwykonawca REKRO R. S.
bedzie realizowat wytgcznie rozbidrke istniejgcego budynku zaplecza szatniowo socjalnego.
Odwotujgcy nie zatgczyt zadnego dokumentu potwierdzajgcego samodzielne spetnianie
warunkow udziatu. W ocenie Zamawiajgcego, taki stan prowadzi do ograniczenia zakresu
zadeklarowanego podwykonawstwa w sposdb  nieodpowiadajgcy  doswiadczeniu
niezbednemu do realizacji przedmiotu zamowienia. Dlatego w dniu 29.04.2019r. Zamawiajgcy
zwrocit sie do Odwotujgcego o wyjasnienie.

Dokumenty i wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego rozszerzyly zakres
wykonywanych robét przez podmiot trzeci na podwykonawstwo robét budowlanych.
Woyjasnienia nie mogg jednak doprowadzi¢ do zmiany tresci oferty. Zdaniem Zamawiajgcego,
jezeli wykonawca uzupetnia oferte o parametry w niej wczesniej nieumieszczone, to tre$c
oferty ulega zmianie. Dokumenty przedtozone przez Odwotujgcego wraz z ofertg wskazywaty
wprost, ze podwykonawca REKRO R. S. bedzie wykonywat wytgcznie rozbiorke istniejacego
budynku zaplecza szatniowo — socjalnego.

.1res¢ oferty” to formularz ofertowy oraz wszystkie dokumenty dookreslajace i

precyzujgce zobowigzanie wykonawcy, skltadane wraz z formularzem ofertowym. Na gruncie
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przepisow Pzp, tres¢ oferty to oswiadczenie woli wykonawcy wyrazone w formularzu
ofertowym stanowigce jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego
Swiadczenia, ktore zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajgcego, jesli oferta ztozona przez
wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie
zamdwienia publicznego. Pod pojeciem tresci oferty nalezy rozumie¢ deklarowane w ofercie
spetnienie wymagan zamawiajgcego przede wszystkim co do zakresu, ilosci, jakosci
warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamdwienia
publicznego.

Zdaniem Zamawiajgcego, ztozone przez Odwolujgcego wyjasniania i przedtozone
dokumenty stanowig niedopuszczalng przez ustawe Pzp ingerencje w tres¢ oferty, ktéra ma
na celu uzupetnienie tresci oferty o elementy pierwotnie w niej niezawarte. Oferta stanowi
oswiadczenie wykonawcy, ktére powinno by¢ sformutowane i skonkretyzowane juz w
momencie jej ztozenia. Zamawiajgcy zgadza sie z twierdzeniem wykonawcy, ze oswiadczenia
dotyczace udzialu podmiotu trzeciego mogg ulega¢ korekcie w toku badania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, ale nie mogg prowadzi¢ do zmiany formularza ofertowego
czyli oferty. W ocenie Zamawiajgcego, zmiana ta ma charakter istotny, gdyz dotyczy zakresu
i sposobu odpowiedzialnosci wobec Zamawiajgcego za wykonanie przedmiotu zamowienia, a
w konsekwencji powoduje, ze oferta jest wewnetrznie niespdjna. Zamawiajgcy wskazat, ze
takie dziatanie wykonawcy nie jest zgodne z normg art. 22a Pzp.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Zamawiajgcy odrzucit oferte
Odwotujgcego, poniewaz jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Zamawiajgcy podkreslit, ze niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty
wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnoéci zobowigzania
zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polega¢ moze na
sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami SIWZ; a takze
mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie dana niezgodnos$é¢ polega.
Stosownie do art. 82 ust. 3 Pzp, tres¢ oferty musi odpowiadaé tresci SIWZ. Tymczasem
Odwotujgcy ztozyt oferte, w ktdrej w formularzu oferty ograniczyt zakres podwykonawstwa tak,
ze realnie roboty bedzie wykonywat podmiot, ktéry nie ma do tego kompetencji. Wykorzystanie
zasobow, o ktorych mowa w art. 22a Pzp musi by¢ jednoznaczne. Wykonawca ma obowigzek
udowodnienia, ze dysponuje zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia. Wykonawca
winien dowodzi¢ wszelkich okolicznosci Swiadczacych o tym, iz fakt udostepnienia zasobow
formalnie miat miejsce, ale takze okolicznosci pozwalajgcych stwierdzi¢, iz udostepnienie to
jest realne, wystarczajgce i adekwatne dla oceny spetniania danych warunkéw udziatu w

postepowaniu.



W odpowiedzi ha zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp, Zamawiajgcy wyjasnit, ze w dniu
29.04.2019 r. zwrécit sie do wykonawcy z wezwaniem do uzupetnienia/wyjasnienia
zatgczonego do oferty zobowigzania podmiotu REKRO R. S., w ktorym wskazat, ze problem
jest w tym, Ze ograniczenie zakresu robét podmiotu, na ktérego zasoby powotuje sie
wykonawca wylgcznie do rozbidrki istniejgcego budynku zaplecza szatniowo-socjalnego
powoduje, ze roboty bedg realizowane przez Odwotujgcego, ktory nie przedstawit na
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu zadnego dokumentu, a tym samym nie udowodnit,
ze jest zdolny do wykonania zamowienia. Zamawiajgcy uznat, ze nie moze ponownie wezwac
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu, poniewaz naruszyloby to zasade, ze takie
wezwanie jest jednokrotne, a Odwotujgcy na wezwanie przedstawit nowe zobowigzanie wraz
ze zmienionym zakresem robét. Zamawiajgcy nie zgodzit sie z Odwotujacym, ze mamy tu do
czynienia z omytkg podlegajgca wyjasnieniu na mocy art. 87 Pzp. Skorzystanie z art. 87 Pzp
jest niezbedne, gdy samodzielnie zamawiajgcy nie jest w stanie zrekonstruowac rzeczywistej
woli wykonawcy, co w przypadku oferty i dokumentéw ztozonych na podstawie art. 26 ust. 2
Pzp przez Odwotujgcego nie miato miejsca poniewaz oswiadczenie ztozone przez wykonawce
wynikajgce ze ztozonej oferty byto jednoznaczne i ta kwestia nie budzita zadnych watpliwosci
Zamawiajgcego.

Omytki muszg mieé charakter przypadkowych, niezamierzonych btedéw. W zadnym
wypadku za omytke nie mozna przyjg¢ swiadomego i celowego dziatania Odwotujgcego.

Zgodnie z trescig art. 22a ust. 4 Pzp, w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polegaé na
zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do
realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Dopuszczalno$é polegania na takim zasobie
zostata uzalezniona od tego, czy podmiot trzeci zrealizuje roboty budowlane i ustugi do
realizacji ktérych zaséb jest potrzebny. Powyzsze oznacza obowigzek zapewnienia
podwykonawstwa podmiotu trzeciego, ktére powinno by¢ nie tylko zadeklarowane, ale i
egzekwowane w trakcie wykonywania roboty czy ustugi. Fakt, iz podmiot udostepniajgcy
zasOb nie zrealizuje robdt budowlanych, dla realizacji ktérych konieczne jest jego
doswiadczenie, przesgdza o pozornosci udostepnienia zasobu. Pozornos¢ udostepnienia
zasobéw wynika réwniez z deklarowanej formy udziatu tego podmiotu przy realizacji
zamowienia, ktérg wskazat wykonawca w ztozonej ofercie wpisujgc w formularzu oferty oraz
dotaczonym do oferty zobowigzaniu podmiotu trzeciego.

Zgodnie z art. 87 Pzp, zamawiajacy moze zadacC wyjasnien od wykonawcow
dotyczacych tresci ztozonych przez nich ofert ale w wyniku ztozonych wyjasnien tres¢ oferty
nie moze ulec zmianie. W ocenie Zamawiajgcego, uzupetnienie oswiadczenia brakujgcego na
etapie skfadania ofert, rozszerzajgce podwykonawstwo podmiotu trzeciego, stanowi

niedopuszczalng ingerencje w tre$¢ ztozonej oferty. Zamawiajgcy ma $wiadomos¢, ze
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wykonawca moze zgtaszac w trakcie postepowania dowolng ilos¢ podwykonawcow, ale nie to

stanowi sedno w przedmiotowej sprawie.

Zamawiajacy nie stawit sie na rozprawie.

Odwotujgcy podtrzymat na rozprawie w cato$ci stanowisko wyrazone w tresci

odwotania.

Krajowa lIzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego,

ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

whniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Przedmiotem zaméwienia sg roboty budowlane. Zgodnie z postanowieniami
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, Zamawiajgcy w oparciu o przepis art. 24aa Pzp
przewidziat w czesci IX pkt 3.1 SIWZ tzw. procedure odwrécong badania i oceny ofert, tj.
postanowit, ze najpierw dokona oceny ofert, a nastepnie zbada, czy wykonawca ktérego oferta
zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ, a tym samym, ze tylko wykonawca,
ktérego oferta nie podlega odrzuceniu, zostanie wezwany do ztozenia dokumentéw na
potwierdzenie braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W czesci IV SIWZ (Warunki udziatu w postepowaniu i podstawy wykluczenia), w pkt
2.3 lit. a Zamawiajgcy opisat warunki dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej
wykonawcy, w tym warunek dotyczgcy wiedzy i doswiadczenia oraz pod lit. b warunek
dotyczgcy dysponowania osobami posiadajgcymi uprawnienia w zakresie realizowanych rob6t
okreslonych w przedmiocie zamodwienia. Zamawiajgcy w pkt 2.3 lit. a wymagat, aby
,"Wykonawca wykonat w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie, co najmniej jedno
zamowienie-jedng robote budowlang o wartosci co najmniej 1.000.000,00 zt brutto (jeden
milion zt brutto) poréwnywalnej do przedmiotu zamdwienia potwierdzonej referencjami.”

W czesci IV pkt 4 ppkt 1-6 SIWZ (Powotanie sie w ofercie na zasoby 0sob trzecich)
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Zamawiajgcy szczegolowo, na podstawie przepisow ustawy Pzp opisat mozliwosci i
uprawnienia wykonawcy w zakresie wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
z powotaniem sie na zasoby innych podmiotow oraz sposéb dokonywania oceny ich
spefnienia.

W czesci V pkt 6 ppkt 1 lit. a SIWZ Zamawiajgcy wymagat na potwierdzenie spetniania
warunkéw dotyczacych zdolnosci technicznej i zawodowej przedtozenia wykazu wykonanych
robot wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie robot (referencjami) oraz pod
lit. b - wykazu osob.

Odwotujgcy na potwierdzenie spetniania ww. warunku udziatu okreslonego zawartego
w pkt 2.3 lit. a specyfikacji przedtozyt wraz z ofertg zobowigzanie podmiotu trzeciego do
udostepnienia Odwotujgcemu zasobow na potrzeby realizacji zaméwienia, z ktérego wynika,
ze podmiot - REKRO R. S., na ktérego zasoby powotat sie Odwotujgcy, zobowigzat sie do
realizacji w charakterze podwykonawcy robot w zakresie rozbidrki istniejgcego budynku
zaplecza szatniowo - socjalnego, co zostato takze potwierdzone przez Odwotujgcego w pkt 3
formularza oferty.

Dnia 28 marca 2019 r. Zamawiajacy na podstawie art. 26 ust. 2 Pzp wezwat
Odwotujgcego do ztozenia dokumentow wymaganych w SIWZ na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym wykazu robét i wykazu osdb oraz na potwierdzenie
braku podstaw wykluczenia wykonawcy w terminie do 5 kwietnia 2019 r.

Odwotujgcy przedtozyt wymagane dokumenty w dniu 29 marca 2019 r. Odwotujgcy
ztozyt wykaz robot, wskazujgc jedng robote budowlang wykonang przez podmiot, na zasoby
ktérego Odwotujgcy powotywat sie w ofercie — REKRO R. S. .

Dnia 29 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust.
3 Pzp do ztozenia wyjasnien dotyczgcych zatgczonego do oferty zobowigzania podmiotu
trzeciego REKRO R. S., ktéry w ocenie Zamawiajgcego jest niewystarczajgcy do
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, poniewaz wskazuje na
ograniczony zakres podwykonawstwa, a Odwotujgcy sam nie wykazat spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu.

Pismem z dnia 6 maja 2019 r. Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia wskazujgc, ze podmiot
trzeci zobowigzat sie do udostepnienia zasobow w catym okresie realizacji, co omytkowo nie
znalazto potwierdzenia w ztlozonym zobowigzaniu dotgczonym do oferty. Jednoczesnie z
wyjasnieniami  Odwotujgcy przedstawit zobowigzanie do udostepnienia zasobow
Odwotujgcemu na petny zakres i okres realizacji zamowienia, jak rowniez potwierdzit swoj
zamiar na moment sktadania ofert. Odwotujgcy wyjasnit Zamawiajgcemu, ze w ofercie zakres
podwykonawstwa zostat omytkowo wpisany (zgodnie z pierwotnie ztozonym zobowigzaniem
podmiotu trzeciego), natomiast prawidtowy zakres podwykonawstwa realizowanego przez

podmiot trzeci udostepniajgcy zasoby wynika z przedstawionego wraz z wyjasnieniami z dnia
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6 maja 2019 r. dokumentu - zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow.

W danym stanie faktycznym lzba zwazyta, co nastepuje:

Potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, w wyniku odrzucenia oferty
Odwotujgcego jako niezgodnej z trescig SIWZ.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajacy nie wskazat ani w decyzji o
odrzuceniu oferty, ani w odpowiedzi na odwofanie, w jakim zakresie tres¢ oferty Odwotujgcego
jest niezgodna z trescig SIWZ, tj. w szczegdlnosci nie przywotat zadnego postanowienia SIWZ,
z ktérym oferta miataby by¢ niezgodna.

Zauwazy¢ nalezy nadto, ze w sSwietle tresci SIWZ, Zamawiajgcy byt zobowigzany
dokona¢ oceny badania ww. oferty pod wzgledem zgodnosci z SIWZ przed badaniem
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i podstaw wykluczenia. Zatem, gdyby oferta
Odwotujgcego podlegata odrzuceniu, to Zamawiajgcy powinien byt odrzucic¢ te oferte zanim
wezwat wykonawce do ztozenia dokumentow na podstawie art. 26 ust. 2 Pzp.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajagcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamaoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. Art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp stanowi natomiast, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie inne
omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce,
ktérego oferta zostata poprawiona.

Zamawiajgcy wymagat podania w formularzu ofertowym informacji, jakg czesc
zamoéwienia wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcy, jednak jakakolwiek informacja
podana w tym miejscu spetnia wymagania SIWZ, poniewaz Zamawiajgcy nie narzucit w
powyzszym zakresie w tresci SIWZ wymagan i nie okreslit kluczowych czesci zamowienia,
ktore powinien wykona¢ osobiscie wykonawca na podstawie art. 36a ust. 2 Pzp. W tej sytuacji
wskazanie w formularzu nazw podwykonawcow, ktérym zgodnie z art. 36b ust. 1 wykonawca
zamierza powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia jest wytgcznie obowigzkiem informacyjnym
0 zamiarze powierzenia wykonania czesci zamowienia. Informacja o podwykonawcach jest
o$wiadczeniem wiedzy wykonawcy, ktére moze podlega¢ wyjasnieniu i uzupetnieniu.

Jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy, Ustawodawca nie rozréznia w przepisie art. 36b
ust. 1 Pzp podwykonawcow zwyktych oraz kwalifikowanych” - udostepniajgcych swoje
zasoby. Nalezy jednak zauwazyC, ze podwykonawstwo, wykazywane w przypadku gdy
wykonawca zamierza wykona¢ zamowienie positkujgc sie zasobami podmiotu trzeciego, ma
istotne znaczenie w kontekscie wykazania spetniania warunkéw udziatu w szczegolnosci
realnosci udostepnienia okreslonych zasobow. Tre$¢ oswiadczenia wykonawcy musi by¢

powigzane z trescig zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow, tj. w
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zakresie wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Oswiadczenie to ma
znaczenie w kontekscie wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie
niezgodnosci z trescig SIWZ.

Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia tresci ztozonego w ofercie
zobowigzania na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, ktory to przepis reguluje procedure uzupetniania
oSwiadczen i dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, podczas gdy w zakresie
wyjasniania tresci oferty zastosowanie ma art. 87 ust. 1 Pzp, a w zakresie wyjasniania tresci
oswiadczen i dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp zastosowanie ma art. 26 ust.
4 Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezato stwierdziC, ze tresC oSwiadczenia
Odwotujgcego o zamiarze powierzenia wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy mogta
podlega¢ wyjasnieniu w zwigzku z badaniem zobowigzania podmiotu trzeciego do
udostepnienia Odwotujgcemu swoich zasobdw w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz realnosci tego udostepnienia. W przypadku zamdwienia na roboty
budowlane konieczne jest bowiem wykazanie, ze podmiot trzeci udostepniajgcy swoje
doswiadczenie bedzie realizowat roboty, aby mozna byto uznac¢, ze posiadane przez niego
doswiadczenie zostato wykorzystane w sposob realny przy realizacji zamdwienia.

W niniejszym postepowaniu z informacji z dnia 20 marca 2019 r. zlozonej przez
Odwotujgcego w zalgczeniu do oferty ,w zwigzku z poleganiem na zasobach innych
podmiotéw”, podat on ze ,w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
okreslonych przez zamawiajgcego polegam na zasobach nastepujgcego podmiotu: REKRO
R. S. (...) w nastepujgcym zakresie: Rozbidrka istniejgcego budynku zaplecza szatniowo-
socjalnego.” Odwotujgcy ztozyt takze zobowigzanie podmiotu trzeciego oraz wykaz
wykonanych przez ten podmiot rob6t. Zamawiajgcy powinien byt stwierdzi¢ ze zlozone
dokumenty nie potwierdzajg spetniania warunkow udzialu w postepowaniu i wezwac
Odwotujgcego do wyjasnien w powyzszym zakresie na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp, a po
uzyskaniu wyjasnien wezwaé¢ Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetniania
zobowigzania podmiotu trzeciego i odwiadczenia ztozonego przez Odwotujgcego w formularzu
ofertowym w pkt 3 - o zakresie zamdwienia, ktéry zostanie przez niego powierzony do
wykonania podwykonawcy, gdyz w przypadku robot budowlanych udostepnienie wiedzy i
doswiadczenia, aby byto realne, musi nastgpi¢ poprzez fizyczny udziat tego podmiotu w
realizacji tych robdét.

Podsumowujgc, w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy powinien zbadac i
dokonac¢ oceny posiadanych dokumentow i odwiadczen ztozonych przez Odwotujgcego w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W toku badania tych dokumentow i
oswiadczen, w tym realno$ci udostepnienia zasobow przez podmiot trzeci, Zamawiajgcy moze

wezwac Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, jesli powezmie watpliwosci lub do uzupetnienia
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oswiadczen i dokumentow, jesli nie potwierdzg one w petni spetniania warunkéw udziatu.
Podkredli¢ nalezy, ze wezwanie do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw na podstawie
art. 26 ust. 3 Pzp moze by¢ jednokrotne, z zastrzezeniem, ze Zamawiajgcy okresli w wezwaniu

zakres uzupetnienia, poprzez wskazanie brakujgcego konkretnego dokumentu lub informaciji.

Zarzut naruszenia art. 82 ust. 2 pkt 3 Pzp, Izba uznata za niezasadny. Nie jest mozliwe
poprawienie w ofercie Odwotujgcego innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty z trescig
specyfikacji, skoro niezgodnos$¢ taka nie jest mozliwa do stwierdzenia w odniesieniu do
informacji o zamiarze oraz zakresie podwykonawstwa zawartej w ofercie Odwotujgcego.
Zamawiajgcy nie mogt poprawi¢ innej omytki w ofercie Odwotujgcego polegajgcej na
niepetnym wskazaniu zakresu podwykonawstwa podmiotu trzeciego i samodzielnie zmieni¢
tres¢ oswiadczenia Odwotujgcego ze sformutowania ,roboty rozbiérkowe” na ,roboty
budowlane”, poniewaz z tresci oferty nie wynika podstawa do stwierdzenia, ze w tym miejscu
nastgpita jakakolwiek omytka. W tym zakresie tre$¢ ztozonych dokumentéw i oswiadczen
ztozonych w ofercie byta spojna i jednoznaczna. Zamawiajgcy nie moze dowolnie dopisywaé
w ofercie wykonawcy brakujgcych informacji lub zastepowac¢ ztozone informacije - nowymi - w
ramach poprawy omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, poniewaz stanowitoby to
niedozwolong ingerencje w tres¢ oferty a tym samym naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp i zasady

uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen dotyczgcych spetniania warunkéow udziatu w
postepowaniu lIzba uznata w danym stanie faktycznym za zasadny. W przypadku, jesli
wykonawca nie ztozyt oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub
budzg watpliwosci - Zamawiajgcy ma obowigzek wezwania wykonawcy do ich ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia, lub udzielenia wyjasnien, chyba ze oferta podlega odrzuceniu z
innych przyczyn lub postepowanie podlega uniewaznieniu. O$wiadczenie o powierzeniu
podmiotowi trzeciemu, ktéry udostepnia Odwotujgcemu swoje zasoby, podlega uzupetnieniu,
poprawie lub tez wyjasnieniom, jako informacja (o$wiadczenie) wykonawcy dotyczgca
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a zatem odnoszgca sie do oceny
zdolnosci wykonawcy do realizacji zaméwienia. Nie stanowi ona tresci oferty w waskim jej
znaczeniu. Uznanie ze powyzsza informacja, tylko dlatego ze zostata podana w ,formularzu
oferty” nie podlega uzupetnieniu prowadzitoby de facto do braku mozliwosci uzupetnienia
dokumentéw i oswiadczen wymaganych na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu (zobowigzania podmiotu trzeciego), co statoby w sprzecznosci z art. 26 ust. 3
Pzp. Przepisy ustawy Pzp dopuszczajg mozliwos¢ zastgpienia zasobu podmiotu trzeciego

innym, spetniajgcym warunki udziatu w postepowaniu (art. 22a ust. 6 Pzp), a zatem
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dopuszczajg modyfikacje oswiadczenia ztozonego pierwotnie w ofercie co do udziatu podmiotu
trzeciego w wykonaniu czesci zamowienia w czesci, do ktorej realizacji potrzebne sg zdolno$ci
podmiotu trzeciego. Zatem oswiadczenie dotyczace udziatu podmiotu trzeciego moze
podlegac korekcie w toku badania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Podkresli¢ nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie wyjasnit, czy
dokonywat badania i oceny ztozonego przez Odwotujgcego w odpowiedzi na jego wezwanie
do wyjadnien - zobowigzania podmiotu trzeciego z dnia 6 maja 2019 r., ktére zostato
samodzielnie uzupetnione przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy w powyzszych okolicznosciach
powinien oceni¢ braki i watpliwosci co do zlozonych dokumentéw i oswiadczen oraz
sformutowac jednoznaczne wezwanie do uzupetnienia dokumentow, w tym zobowigzania
podmiotu trzeciego, jesli uzna ze wymagany dokument nie zostat ztozony, biorgc pod uwage,
ze wezwanie z dnia 29 kwietnia 2019 r. dotyczyto jedynie wyjasnienia tresci dokumentu, a nie

jego poprawy lub uzupetnienia w konkretnym zakresie.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp. Zgodnie z art.
92 ust. 1 pkt 3 Pzp, Zamawiajgcy ma obowigzek poinformowac¢ wykonawce o powodach
odrzucenia oferty, podajgc uzasadnienie faktyczne oraz prawne. Przepisy nie precyzujg
szczegotowo, w jaki sposéb uzasadnienie powyzsze powinno by¢ sformutowane. Powinno
zawierac wszystkie istotne okolicznosci, ktére legty u podstaw decyzji Zamawiajgcego, tak aby
wykonawca mogt oceni¢ prawidtowos¢ dziatania zamawiajgcego oraz poddac je weryfikacji w
postepowaniu odwotawczym. W decyzji z dnia 16 maja 2019 r. Zamawiajagcy podat
uzasadnienie prawne i faktyczne odrzucenia oferty Odwotujgcego (niezaleznie od oceny
merytorycznej tej decyzji). lzba uznata, ze uzasadnienie to odzwierciedla tres¢ decyzji podjetej
przez Zamawiajgcego oraz argumentacje Zamawiajgcego, a to umozliwito Odwotujgcemu

zaskarzenie tej decyz;ji.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, |zba orzekta, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 11 2 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.
972).
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