Sygn. akt KIO 847/21
WYROK
z dnia 12 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczaca: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 marca 2021 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo
Budowlane HENBUD Sp. z o0.0. Sp. k. w Klecku w postepowaniu prowadzonym przez Gmine

Gniezno w Gnieznie

przy udziale wykonawcy D. S. prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zakiad
Ogélnobudowlany GRINBUD D. S. w Gnieznie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Gminie Gniezno w Gnieznie uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, wykluczenie z udziatu w postepowaniu D. S. prowadzgcej dziatalnosc
gospodarczg pod firmg Zaktad Ogélnobudowlany GRINBUD D. S. w Gnieznie na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r.
poz. 1843 ze zm.) oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza w czesciach réwnych Gmine Gniezno w Gnieznie i
Przedsiebiorstwo Budowlane HENBUD Sp. z 0.0. Sp. k. w Klecku:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie:
dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Przedsigbiorstwo Budowlane HENBUD Sp. z
0.0. Sp. k. w Klecku tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Gminy Gniezno w Gnieznie na rzecz Przedsiebiorstwo Budowlane HENBUD Sp. z
0.0. Sp. k. w Klecku kwote 5.000 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg
udziat zamawiajgcego w uzasadnionych kosztach postepowania odwotawczego poniesionych z

tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 11 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. 2019

poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
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za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: .........ccoeeviiviiinnnne.



Sygn. akt KIO 847/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Gniezno w Gnieznie — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamdwienh publicznych (Dz. U. z 2019 .
poz. 1843 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego
przedmiotem jest budowa budynku szkolno-przedszkolnego w Jankowie Dolnym gmina Gniezno w
formule zaprojektuj i wybuduj. Ogtoszenie o zamédwieniu opublikowane zostalo w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod numerem 606156-N-2020 w dniu 4 listopada 2020 r. Wartos¢ zamowienia

jest mniejsza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informacji o wyniku postepowania
wykonawca Przedsiebiorstwo Budowlane HENBUD Sp. z 0.0. Sp. k. w Klecku wniést odwotanie 15
marca 2021 r. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii
odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ustawy przez zaniechanie jego zastosowania przy ocenie ofert, co spowodowato
nierowne traktowanie wykonawcdw i utrudnianie uczciwej konkurencji przez m. in:

a) bezkrytyczne przyjecie przez zamawiajgcego bez zastrzezeh uzupetnien i wyjasnien

wykonawcy D. S. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Zaktad

Ogodlnobudowlany GRINBUD D. S. w Gnieznie, dalej rowniez jako ,GRINBUD”, w zakresie

dokumentéw przedktadanych od nowego podmiotu uzyczajgcego GRINBUD referencii,

podczas gdy z dokumentéw tych nie wynika, ze podmiot ten - firma SOL-FA Budownictwo
sp. z 0.0., dalej jako: ,SOL-FA”, spetnia wymagania i nie podlegat wykluczeniu z przetargu
na dzieh ztozenia przez GRINBUD oferty;

b) zaniechanie odrzucenia oferty GRINBUD w sytuacji, gdy podmiot ten nie wykazat, ze

posiada wymagane przez zamawiajgcego doswiadczenie.

2. art. 91 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej
w postepowaniu,

3. art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy przez zaniechanie wykluczenia z postepowania GRINBUD w
sytuacji, gdy podmiot ten nie wykazat, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, bowiem
dokumenty od podmiotu trzeciego udostepniajgcego potencjat GRINBUB nie potwierdzaty
spetnienia wymagan na dzien ztozenia oferty, a takze zostaty podpisania za zgodnos¢ z
oryginatem przez nieuprawniony do tego podmiot;

4. art. 26 ust. 3 ustawy przez ponowne wezwanie w dniu 3 marca 2021 r. GRINBUD do
uzupetnienia tresci zobowigzania podmiotu trzeciego firmy SOL-FA ;

5. art. 26 ust. 4 ustawy przez wezwanie w dniu 24 lutego 2021 r. GRINBUD do wykazania
umocowania dla osoby podpisujgcej dokumenty ze strony SOL-FA., naruszajgc tym samym

zasade jednokrotnego wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw na dang
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okoliczno$¢.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajagcemu:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty GRINBUD jako najkorzystniejszej;
2. dokonanie ponownej oceny dokumentéw ztozonych przez GRINBUD i uznanie, ze
podmiot ten nie wykazat, Zze spetnia warunki udziatu w postepowaniu;
3. wykluczenie GRINBUD z postepowania na podstawie art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy
oraz odrzucenia jego oferty;
4. powtdrzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i dokonanie wyboru oferty

odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

D. S. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zakiad Ogdéinobudowlany GRINBUD D.
S. w Gnieznie przystgpita do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc
termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i
odwotujgcemu. Przystepujgca wniosta o oddalenie odwotania, natomiast w piSmie z 24 marca
2021 r. wniosta o odrzucenie odwotania, jako dotyczgcego czynnosci wykonanych przez
zamawiajgcego zgodnie z wczesniejszym wyrokiem |zby.

Izba ustalita, co nastepuje:

W rozdziale VI Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, dalej jako "SIWZ”, zamawiajacy
ustalt wykaz oswiadczen i dokumentow, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu wykazania
spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia z postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego. Zgodnie z ust. 1 tego rozdziatu SIWZ do oferty kazdy wykonawca
miat dotgczyc¢:

1. aktualne na dzieh skifadania ofert oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia — zat. Nr 1a
do SIWZ,
2. aktualne na dzien sktadania ofert o$wiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu

—zat. Nr 1b do SIWZ.

Informacje zawarte w oswiadczeniach majg stanowi¢ potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

W rozdziale VI ust. 2 SIWZ zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca, ktéry powotuje sie na
zasoby innego podmiotu, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu
oraz spetniania — w zakresie, w jakim powoluje sie na zasoby innych podmiotéw — warunkoéw udziatu w
postepowaniu skiada takze oswiadczenie, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 1 i 2, dotyczgce tych
podmiotéw.

W rozdziale X SIWZ zamawiajgcy opisat sposob przygotowania oferty. Pod lit. B w pkt 1
wskazat, ze pozostate dokumenty, inne niz oswiadczenia, o ktorych mowa w zdaniu powyzej
(dotyczace wykonawcy, podmiotu udostepniajgcego zasoby lub podwykonawcy — przyp. lzby),
sktadane sg w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem. Poswiadczenia za

zgodnosé z oryginatem dokonuje odpowiednio wykonawca, podmiot, na kidérego zdolnosciach lub
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sytuacji polega wykonawca, wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego
albo podwykonawca, w zakresie dokumentow, ktore kazdego z nich dotycza.

Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z 9 lutego 2021 r. (sygn. akt KIO 174/21) uwzglednita
odwotanie wniesione przez GRINBUD w zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 Pzp przez
zaniechanie precyzyjnego wezwania GRINBUD do zlozenia wyjasnien w zakresie zdolnoSci
technicznej pomimo istnienia watpliwosci co do dokumentéw i oswiadczen ztozonych przez tego
wykonawce oraz zaniechania wezwania do uzupetnienia dokumentow w przypadku uznania, iz
przedstawione dokumenty i wyjasnienia nie potwierdzajg spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu. lzba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty zlozonej przez Przedsiebiorstwo Budowlane HENBUD Sp. z o.0. Sp. k. w Klecku oraz
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty GRINBUD i powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w
ramach ktorej nakazata wezwanie GRINBUD do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
dokumentow na potwierdzenie zdolnosci technicznej, tj. spetnienia wymogu z Rozdz. V pkt 2 ppkt 3 lit.
a) SIWZ.

Zamawiajgcy wykonujgc ten wyrok pismem z 19 lutego 2021 r. wezwat GRINBUD w trybie art.
26 ust. 3 Pzp do zlozenia oswiadczen i dokumentdow potwierdzajgcych zdolno$¢ techniczng tj.
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, opisanego w rozdziale V pkt 2 ppkt 3 lit. a)
SIWZ. W odpowiedzi z 23 lutego 2021 r. GRINBUD powolujgc sie na art. 22a ust. 6 Pzp wskazat SOL-
FA jako nowy podmiot, na ktdrego zasoby powotat sie¢ w celu wykazania spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu i ztozyt m.in.:

1. zobowigzanie SOL-FA z dnia 23 lutego 2021 r.,, w ktérym SOL-FA oddat do dyspozycii
GRINBUD swojg wiedze, doswiadczenie i zdolnosci techniczne oraz oswiadczyt, ze bedzie
uczestniczyt w realizacji czesci zamOwienia przez caty okres realizacji inwestycji jako
podwykonawca czesci robot budowlanych. Zobowigzanie zostato ztozone w oryginale,
opatrzone datg 23 lutego 2021 r. i zostato podpisane przez J. S. . Podpis ten byt opatrzony
pieczecig imienng ze wskazaniem funkcji Prezes Zarzadu oraz pieczecig firmowg SOL-FA;

2. o$wiadczenia SOL-FA zgodne z zatgcznikami 1a i 1 b do SIWZ z 23 lutego 2021 r.
potwierdzajgce spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu oraz brak podstaw do
wykluczenia tego podmiotu z postepowania. Forma i podpis oswiadczen sg takie same, jak w
pkt 1;

3. referencja z 30 wrzesnia 2018 r. wystawiona na rzecz SOL-FA przez Fundacje International
School of Poznan potwierdzone za zgodno$¢ z oryginatem przez GRINBUD.

W dniu ztozenia oswiadczen w KRS SOL-FA jako Prezes Zarzadu SOL-FA ujawniony byt Pan S. S. .
Do odpowiedzi nie zostaty zatgczone zadne dokumenty, wykazujgce umocowanie Pana J. S. do
sktadania oswiadczen w imieniu GRINBUD.

Zamawiajgcy pismem z 24 lutego 2021 r. wezwat GRINBUD w trybie art. 26 ust. 4 Pzp do
udzielenia wyjasnien. Wskazat, ze watpliwosci zamawiajgcego budzi umocowanie osoby, ktéra

podpisata zobowigzanie. W odpowiedzi 24 lutego 2021 r. GRINBUD poinformowat o odwotfaniu w dniu
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15 lutego 2021 r. poprzedniego Prezesa Zarzadu SOL-FA S. S. i powotaniu nowego Prezesa Zarzadu
J. S., ktory podpisat oswiadczenia w imieniu SOL-FA.
Do odpowiedzi GRINBUD zatgczyt m.in.:
- protokét Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspdlnikow SOL-FA z dnia 15 lutego 2021 r,;
- wniosek z 17 lutego 2021 r. do KRS o zmiane danych wraz z potwierdzeniem nadania.
Pismem z 3 marca 2021 r. zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp wezwat GRINBUD w
zwigzku ze zmiang podmiotu, na zasoby ktorego powotat sie GRINBUD, o wskazanie:

1. zakresu dostepnych wykonawcy zasobéw tego podmiotu;

2. sposobu wykorzystania zasobu wskazanego podmiotu przy wykonywaniu zamdéwienia;

3. zakresu i udziatu wskazanego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia;

4. czy wskazany podmiot zrealizuje roboty, ktérych dotyczg wskazane zdolnosci.
Zamawiajgcy prosit rowniez o wyjasnienie tresci ztozonego zobowigzania, w zakresie stwierdzenia, ze
podmiot udostepniajgcy zasoby bedzie uczestniczy¢ w w realizacji czesci zamowienia przez caty okres
trwania robét budowlanych jako podwykonawca.

W odpowiedzi z 5 marca 2021 r. GRINBUD w pierwszej kolejnosci wskazat na bezpodstawnosé
wezwania, brak jakichkolwiek wymogow, czy wytycznych we wzorze zobowigzania podmiotu trzeciego
stanowigcym zatgcznik nr 6 do SIWZ. Podnidst réwniez, ze wezwanie zamawiajgcego jest
nieprecyzyjne i nie wskazuje, jaki element zobowigzania budzi watpliwosci. Zadeklarowat wyjasnienie
watpliwosci, o ile zostang precyzyjnie wskazane. GRINBUD wyjasnit réwniez, ze ze zlozonego
zobowigzania wynika, ze:

1. zakres zasobow udostepnionych przez SOL-FA to realizacja robdt budowlanych jako
podwykonawca;

2. sposobem wykorzystania udostepnionego zasobu jest zlecenie podwykonawstwa;

3. zakresem jest realizacja robét budowlanych, a okres to czas trwania umowy miedzy GRINBUD

a zamawiajgcym.

GRINBUD potwierdzit réwniez, ze podmiot, na ktérego zasoby sie powotat, zrealizuje roboty, ktérych
dotyczg wskazane zdolnosci, ztozyt rowniez oswiadczenie SOL-FA podpisane przez J. S. Prezesa
Zarzadu z 5 marca 2021 r. zatytutowane jako ,Zobowigzanie podmiotu trzeciego — uzupetnienie”. W
o$wiadczeniu tym wskazano, ze w ztozonym przez SOL-FA zobowigzaniu do udostepnienia zasobow
podmiot ten wprost odwiadczyt, ze:

1. bedzie podwykonawcg robét budowlanych;

2. bedzie realizowa¢ uzgodniony z GRINBUD zakres prac przez caty okres trwania umowy, co
oznacza, ze bedzie wykonywac roboty budowlane oraz swiadczy¢ wszelkie obowigzki wynikajace z

gwarancji i rekojmi w zakresie wykonanych prac.

Izba zwazylta, co nastepuje:



Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2020 ze zm.) do postepowan o udzielenie
zamowienia wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Natomiast stosownie do art. 92 ust. 2 powofanej ustawy do postepowan
odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do sgdu wszczetych po dniu
31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem 1
stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. 2 2019 r. poz. 1843 ze zm.). W zwigzku z tym |zba rozpoznata odwotanie stosujgc w zakresie
procedury odwotawczej przepisy ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) dalej jako: ,nPzp”, natomiast do oceny zarzutow odwotania
przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843

ze zm.).

Odwotanie nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 5 nPzp. Przepis ten stanowi in
initio, ze Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy
wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby. Orzeczeniem wydanym w sprawie KIO 174/21 Krajowa
Izba Odwotawcza nakazata wezwanie GINBUD do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, podczas gdy badane odwotanie dotyczy wyboru
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez GRINBUD. Jest to nowa czynno$¢ dokonana przez
zamawiajgcego, gdyz pierwotnie za najkorzystniejszg uznana zostata oferta odwotujgcego. Wybor
oferty GRINBUD nastgpit w wyniku powtérnej oceny ofert uwzgledniajgcej uzupetnione skutkiem
wyroku lzby oswiadczenia i dokumenty. W konsekwencji odwofanie nie dotyczy czynnos$ci
wykonanej przez zamawiajgcego zgodnie z wyrokiem Izby, czyli wezwania do uzupehienia
o$wiadczen lub dokumentow, lecz konsekwencji tej czynnosci, czyli oceny uzyskanych oswiadczen
i dokumentéw oraz czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Obie sprawy odwotawcze rdznig
zatem rowniez istotne okolicznosci faktyczne i prawne. Podzielenie stanowiska przystepujgcego
prowadzitoby do stanu, w ktérym nowa czynno$é dokonana przez zamawiajgcego w postepowaniu
nie mogtaby by¢ oceniona przez Izbe, a to nie odpowiada ustawie. Dostrzec bowiem nalezy, ze
przepisy nPzp rozszerzajg dostep do srodkéw ochrony prawnej w postepowaniach o nizszej
wartosci, w ktorych - podobnie jak w postepowaniach o wartosci wyzszej, przekraczajgcej tzw.
progi europejskie — de lege lata zaskarzeniu podlegajg wszystkie czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego. Tym bardziej zatem nalezy sprzeciwi¢ sie pogladowi prowadzgcemu do

odrzucenia odwofania wniesionemu wobec wyborowi najkorzystniejszej oferty.

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawcg, ktéry ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamodwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepisow powodujg, ze odwotujgcy, moze poniesS¢ szkode w postaci
utraty mozliwo$ci uznania jego oferty za najkorzystniejsza.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty znalazty potwierdzenie.



Pojecie zarzutu odwotania nie posiada definicji legalnej, jednak w orzecznictwie utrwalit sie
poglad, ze tres¢ zarzutu identyfikowana jest przez okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce
naruszenie przez zamawiajgcego przepisow prawa. W konsekwencji odwotujgcy zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez zaniechanie wykluczenia GRINBUD z
powodu niewykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu postawit w istocie cztery
zarzuty:

1. dokumenty od podmiotu trzeciego udostepniajgcego potencjat GRINBUD nie potwierdzaty
spetnienia wymagan na dzien ztozenia oferty;

2. dokumenty od podmiotu trzeciego udostepniajgcego potencjat GRINBUD  zostaty
podpisania za zgodnos$¢ z oryginatem przez nieuprawniony do tego podmiot;

3. uzupetnienie dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie sktadania o$wiadczen w imieniu

SOL-FA przez J. S. jest niedopuszczalne;

4. wezwanie do uzupetnienia zobowigzania SOL-FA do udostepnienia zasobéw jest
niedopuszczalne.

Sposrod wymienionych zarzutéw potwierdzenie znalazty dwa pierwsze.

Tytutem uwag wstepnych nalezy przypomnieC, ze postepowanie o udzielenie zamodwienia
adresowane jest do podmiotéw prowadzgcych dziatalnosé¢ gospodarcza. Oznacza to, ze od
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego wymaga sie nalezytej
starannosci (art. 355 § 2 k.c. w zw. z art. 14 Pzp). Obejmuje ona znajomos$¢ obowigzujgcych
przepiséw prawa oraz wynikajgcych z niego konsekwenc;ji (wyroki Sadu Najwyzszego w sprawach:
IV CK 100/05, I CK 625/03, Il CRN 77/93), a takze znajomosci i respektowania wymagan
zamawiajgcego zawartych w dokumentach postepowania. Ponadto nalezy mie¢ na wzgledzie, ze
zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia réwnego traktowania wykonawcow,
przejrzystosci i pisemnosci nakazujg, aby obowigzki wykonawcéw zwigzane z ubieganiem sie¢ o
udzielenie zamowienia publicznego wynikaty jasno z przepisow prawa lub dokumentacji
postepowania.

W rozdziale VI ust. 2 SIWZ zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca, ktéry powotuje sie na
zasoby innych podmiotéw, ztozyt oswiadczenia dotyczace tych podmiotéw wskazane w rozdziale
VI ust. 1 pkt 1 i 2 SIWZ. W tych postanowieniach zamawiajgcy wymagat ztozenia oswiadczeh
dotyczgcych spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia
aktualnych na dzien sktadania ofert. To wymaganie zamawiajgcego zostato jasno wyrazone i
wykonawcy zobowigzany byli do ich przestrzegania.

W wyniku wezwania do uzupetienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu przystepujacy ztozyt oswiadczenia i dokumenty dotyczagce SOL-FA — nie
wskazanego wczesniej, nowego podmiotu, na ktdérego zasoby postanowit sie powota¢, opatrzone
datg 23 lutego 2021 r. W konsekwencji wymaganie zamawiajgcego dotyczgce aktualnosci
oswiadczen jasno wyartykutowane w SIWZ nie zostato spetnione, gdyz data ztoZzenia wymaganych

o$wiadczen przypada po uptywie terminu skfadania ofert, a z tresci ztozonych dokumentéw nie
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wynika, ze GRINBUD dysponowat zasobami SOL-FA w terminie sktadania ofert. W konsekwenc;ji
GRINBUD wykazat, ze dysponuje zasobami SOL-FA od dnia 23 lutego 2021 r. Na te date jest
réwniez aktualne oswiadczenie SOL-FA, Ze spetnia on warunki udziatlu w postepowaniu oraz nie
podlega wykluczeniu z postepowania o udzielenie zaméwienia.
Izba nie uwzglednita poglagdu GRINBUD, ze w okoliczno$ciach sporu mégt on ztozy¢ dokumenty z
datg pozniejsza, niz termin sktadania ofert, zatem data oswiadczenia SOL-FA nie ma znaczenia.
Istotnie art. 26 ust. 1 Pzp stanowi o wezwaniu wykonawcy do ztozenia oswiadczen lub
dokumentéw aktualnych na dzien ich ztozenia. Nie mozna jednak pomingé, ze te oSwiadczenia lub
dokumenty stanowig potwierdzenie wstepnego oswiadczenia o spetnianiu warunkoéw udziatu w
postepowaniu, ktére - zgodnie z art. 25a Pzp - jest aktualne na dzien sktadania ofert. W
oswiadczeniu takim wskazuje sie podmiot, na zasoby ktérego wykonawca sie powotuje. W
badanym postepowaniu w dacie wyboru najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy nie dysponowat
zadnym os$wiadczeniem lub dokumentem pochodzgcym od GRINBUD, z ktérego wynikatoby
dysponowanie zasobami SOL-FA w dniu, w ktérym uptywat termin sktadania ofert.

Kwestia zgodnosci z prawem europejskim art. 22a ust. 6 Pzp w czesci, w jakiej dopuszcza
on powotanie sie na zasoby nowego podmiotu trzeciego, budzi watpliwosci w orzecznictwie i
pismiennictwie (vide przyktadowo: wyrok w sprawie sygn. akt KIO 2083/18 oraz powotane tam
orzecznictwo TSUE oraz pismiennictwo, wyrok SO w Olsztynie sygn. akt V Ga 151/19). Tym
bardziej zatem profesjonalny wykonawca, ktory zdecydowat sie na samodzielng zmiane podmiotu,
na ktérego zasoby sie powotuje, a ktdérego nie wskazat sktadajgc oferte, powinien dochowaé
starannoéci i udowodni¢ zamawiajgcemu juz przy dokonaniu tej czynnosci, ze zasobami tymi
dysponowat w dniu sktadania ofert. Btedy popetnione w zwigzku z uzupetnianiem odwiadczen lub
dokumentéw z inicjatywy wtasnej wykonawcy nie mogg byé bowiem naprawione w trybie art. 26
ust. 3 Pzp. W takim bowiem przypadku dosztoby do naruszenia zasad prowadzenia postepowania
przez powtorzenie czynnosci uzupetnienia, ktdéra co do zasady jest czynnoscig jednokrotna.

Oswiadczenie o wspotpracy miedzy GRINBUD a SOL-FA istniejgcej przed uptywem terminu
sktadania ofert zlozone na rozprawie jest dowodem spdznionym. lIzba ocenia czynno$é
zamawiajgcego w postepowaniu wedtug stanu istniejgcego w dacie jej dokonania, gdyz to wobec
tej czynnosci, dokonanej na podstawie oswiadczen i dokumentéw, ktorymi dysponowat wéwczas

zamawiajgcy, jest wnoszone odwotanie (arg. z art. 513 pkt 1 i 2 nPzp).

W rozdziale X lit. B ust. 1 zamawiajgcy wymagat, aby dokumenty sktadane w formie kopii
byly poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem przez podmiot, ktérego dane dokumenty dotyczg.
Tymczasem referencja wystawiona na rzecz SOL-FA przez Fundacje International School of
Poznan nie zostata poswiadczona w ten sposéb. Na dokumentach ztozonych do akt sprawy przez
zamawiajgcego widnieje wytacznie potwierdzenie za zgodnosS¢ z oryginatem dokonane przez
GRINBUD. Roéwniez w tej mierze dowody ztozone na rozprawie nalezy uzna¢ za spoéznione.
Umocowanie do potwierdzania za zgodnos¢ =z oryginatem oswiadczen i dokumentow

pochodzacych od GRINBUD powinno by¢ wykazane przy sktadaniu tych dokumentow.



W pozostatym zakresie zarzuty odwotania nie znalazty potwierdzenia.

Izba uznata, ze zamawiajgcy wyjasniajac kwestie podpisania zobowigzania do
udostepnienia zasobow oraz pozostatych oswiadczen wymaganych od podmiotu udostepniajgcego
swe zasoby nie naruszyt ustawy. Nie jest sporne, ze Pan J. S. byt Prezesem Zarzadu SOL-FA w
dacie skfadania oswiadczen w jego imieniu. Odwotujgcy tego nie kwestionuje, potwierdzajg to
rowniez dokumenty ztozone przez GRINBUD na wezwanie zamawiajgcego. Przedmiotem sporu
jest wytacznie uprawnienia zamawiajgcego do badania tej kwestii, w sytuacji, gdy Pan J. S. nie byt
ujawniony w KRS. Poglad odwotujgcego sprowadza sie do tezy, ze stosowne dokumenty powinny
by¢ ztozone z inicjatywy wtasnej przystepujgcego. Izba nie zgadza sie z tg tezg. Obowigzek taki
nie wynika ani z przepiséw ustawy, ani tez z przepiséw rozporzgdzenie Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126). Zamawiajgcy wymagania
takiego nie zawart w SIWZ. W zwigzku z tym oczekiwanie odwotujgcego nalezy znaé¢ za
bezpodstawne.

Nie doszio do uzupeinienia tresci oswiadczenia, w ktorym SOL-FA udostepnit
przystepujgcemu swoje zasoby. lzba zwazyta, ze odwotujgcy nie kwestionuje tresci tego
zobowigzania, a jedynie fakt wezwania do jego uzupetnienia i odpowiedzi na to wezwanie.
Dostrzec trzeba, ze zobowigzanie ztozone w odpowiedzi na to wezwanie nie rézni sie w swojej
tresci od zobowigzania SOL-FA z 23 lutego 2021 r. W Swietle przedstawionych wyzej ocen,
zamawiajgcy nie byt uprawniony do tego, aby wzywa¢ GRINBUD do uzupetnienia zobowigzania
ztozonego przez SOL-FA. Zamawiajgcy dokonat tego wezwania, jednak w odpowiedzi otrzymat
zobowigzanie o takiej samej treéci, jak ztozone uprzednio. Zatem nawet w przypadku uznania, ze
doszto do naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp, to pozytywna ocena spetniania warunku udziatu w
postepowania dokonana zostata w oparciu o informacje, ktore zostaty ztozone zamawiajagcemu w
pierwszym zobowigzaniu.

Naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy miaty wptyw na wynik postepowania.
Wybdr najkorzystniejszej oferty zostat dokonany z naruszeniem przepiséw ustawy. Zamawiajgcy
wybrat oferte GRINBUD, podczas gdy powinien wykluczy¢ tego wykonawce z udzialu w
postepowaniu z powodu niewykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu. GRINBUD nie
wykazat zamawiajgcemu, ze dysponowat zasobami SOL-FA w terminie sktadania ofert. Art. 24 ust.
1 pkt 12 Pzp nakazuje wykluczenie z udziatu w postepowaniu wykonawce, ktory nie wykazat
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Przepis ten obejmuje zatem dwa aspekty:
materialny i formalny. Wykonawca musi nie tylko spetnia¢ wymagania zamawiajgcego w sensie
materialnym, ale rowniez musi to zamawiajgcemu wykazac¢ formalnie, stosownie do wymagan

zawartych w przepisach prawa oraz dokumentach postepowania.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ust. 1 i art. 554 ust. 1 pkt 1 nPzp orzekta, jak w
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pkt 1 sentencji. O kosztach lzba orzekia na podstawie art. 557, art. 574 nPzp uwzgledniajgc
wynikajgca z art. 575 nPzp zasade ponoszenia kosztow stosownie do odpowiedzialnosci za wynik
postepowania. W rozpoznawanej sprawie odwotujgcy postawit zamawiajgcemu cztery zarzuty
skutkujgce wykluczeniem przystepujgcego z udziatu w postepowaniu, z ktérych dwa okazaty sie
zasadne. Odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosity zatem obie strony postepowania:
odwotujgcy i zamawiajgcy w czesciach rownych. Na koszty postepowania skfadat sie wpis od
odwofania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 10.000,00 zt oraz wynagrodzenie
petnomocnikéw: zamawiajgcego w wysokos$ci 3.600,00 zt i odwotujgcego w wysokosci 3.600,00 zt,
ustalone na podstawie rachunkéw ztozonych do akt sprawy, fgcznie koszty postepowania wyniosty
zatem 17.200,00 zt. Odwotujgcy poniodst koszty w wysokosci 13.600,00 zt, zamawiajgcy natomiast
ponidst koszty w wysokosci 3.600,00 zt. W zwigzku z powyzszym lzba nakazata zamawiajgcemu
zwrot na rzecz odwotujgcego kwoty 5.000,00 zt stanowigcej réznice miedzy kosztami poniesionymi
przez odwolujgcego, a jego udziatem w Kkosztach postepowania. Kwota ta fgcznie z
wynagrodzeniem petnomocnika zamawiajgcego odpowiada udziatowi zamawiajgcego w kosztach
postepowania. Kwote wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego uwzgledniong w kosztach
postepowania odwotawczego ograniczono do 3.600,00 zt stosownie do z § 5 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczaca: .............cceeiviiiinnnnnn.
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