Sygn. akt: KIO 3031/22

WYROK

z dnia 30 listopada 2022 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 listopada 2022 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 listopada 2022 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zaméwienie — Konsorcjum: P. C. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza
pod firmg PPHU AGROBUD P. C., S. S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag
SELBUD S. S. z siedzibg lidera w Starachowicach, ul. 6-go Wrzes$nia 91a, 27-200
Starachowice w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Pawioéw, Pawidw 56, 27-255

Pawtow

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie uniewaznienia czynno$ci
odrzucenia oferty zlozonej przez odwotujgcego oraz powtérzenia czynnosci badania

i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Pawiow, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Pawléw na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
o zamowienie: P. C. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PPHU
AGROBUD P. C., S. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg SELBUD
S. S. kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szesc¢set ztotych zero
groszy) tytulem zwrotu uiszczonego wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika

strony w kwocie 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero

groszy).



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccioiiiiiiiiiiiiicirreaes



Sygn. akt: KIO 3031/22

Uzasadnienie

Gmina Pawtow (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
na podstawie ustawy z 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamowien publicznych (dalej: ,ustawa
Pzp”) postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Usuwanie barier
architektonicznych poprzez rozbudowe budynku Os$rodka Zdrowia w Pawtowie”, nr
referencyjny IGKiP.271.6.2022/01. Ogloszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w
Biuletynie Zaméwien Publicznych z 19 wrzesnia 2022 r., numer: 2022/BZP 00354256/01.

10 listopada 2022 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow wspodlnie
ubiegajagcych sie o zamowienie, dziatajgcych w ramach konsorcjum: P. C. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg PPHU AGROBUD P. C., S. S. prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg SELBUD S. S. z siedzibg lidera w Starachowicach (dalej wspdlnie:

»Odwotujgcy”) o odrzuceniu ztozonej przez nich oferty.

Odwotujgcy wniost odwotanie na powyzszg czynnos¢, w ktérym zarzucit
Zamawiajgcemu btedne przyjecie, ze nie jest on zobowigzany do nalezytego badania i oceny
ofert, do poszanowania zasad rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz
zasady jawnosci, ani do dokonania wyboru oferty / uniewaznienia postepowania w sposob
zgodny z przepisami ustawy Pzp przez co postepowanie stracito walor przejrzystosci, oraz

wskazat na naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow:

1) art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, art. 17 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, art. 18 ust. 1 ustawy Pzp w
zw. z art. 253 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp oraz art. 253 ust. 2 ustawy Pzp poprzez brak
rownoczesnego poinformowania wykonawcdéw o odrzuceniu obu ofert i uniewaznieniu
postepowania albo odrzuceniu oferty Odwotujgcego i wyborze oferty D. Z.,
prowadzgcego dziatalno$é gospodarczg pn. Korporacja Budowlana ,DARCO” D. Z.
(dalej: ,DARCQ?”), jako oferty najkorzystniejszej, lecz poinformowat o odrzuceniu oferty

Odwotujgcego bez réwnoczesnej oceny oferty DARCO;

2) art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, art. 17 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, art. 18 ust. 1 ustawy Pzp w
zw. z art. 253 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp oraz art. 253 ust. 2 ustawy Pzp poprzez
ogolnikowe uzasadnienie zakwestionowania oferty Odwotujgcego bez szczegdtowego
wskazania, ktéry dokument lub oswiadczenie jest kwestionowane i dlaczego, co skutkuje

brakiem mozliwosci formutowania precyzyjnej obrony oferty Odwotujgcego;



3) art. 16 ustawy Pzp, art. 17 ust. ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢
ustawy Pzp w zw. z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 128 ust.1 i ust 4 ustawy Pzp
oraz art. 117 ust. 4 ustawy Pzp lub w zw. z art. 118 ustawy Pzp poprzez brak
uwzglednienia przy ocenie oferty Odwotujgcego uzupetnionego oswiadczenia podmiotu
trzeciego, uzupetnionych o$wiadczen o podziale rob6t miedzy konsorcjantami, a takze
brak uwzglednienia zlozonego wraz z ofertg oraz na wezwanie do uzupetnien (tego
samego) wykazu doswiadczenia i wyjasnien Odwotujgcego, ztozonych wraz z pismem
przewodnim do ztozonych uzupetnien, lecz przyjecie, ze jest uprawniony jest do
wybiorczej oceny ziozonych przez Odwotujgcego wraz z ofertg o$wiadczen i
dokumentéw i pominiecia czesci z nich, pomimo ze wszystkie wymagane SWZ
oswiadczenia i dokumenty, ktére zostaty uzupetnione w toku postepowania, sg wazne,
merytorycznie poprawne i zostaly ztozone terminowo, co potwierdza, ze to oferta

Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu;
z ostroznosci:

4) art. 16 ustawy Pzp, art. 17 ust. ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢
ustawy Pzp w zw. z art. 128 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 117 ust. 4 ustawy Pzp poprzez
brak wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia oswiadczen o podziale robét miedzy
konsorcjantami, pomimo Zze os$wiadczenia te sg niekompatybilne z pozniejszymi

uzupetnieniami oraz ztozonymi podmiotowymi srodkami dowodowymi.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz

nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2) ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,
3) wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego naruszenia obowigzku informacyjnego poprzez
zaniechanie rownoczesnego poinformowania wykonawcow o ocenie wszystkich ofert
ztozonych w postepowaniu, Odwotujgcy m.in. wskazat, ze Zamawiajgcy poinformowat o
odrzuceniu oferty, bez réwnoczesnej publikacji informacji, w jaki sposob zostata oceniona
druga ze ztozonych ofert, tj. oferta DARCO. Po publikacji ,Informac;ji z otwarcia ofert” zostato
opublikowane wytgcznie ,Zawiadomienie o odrzuceniu oferty”, ktéry to dokument dotyczy
wytgcznie oferty Odwolujgcego i w swej tresci jest tozsamy z informacjg przekazang
Odwotujgcemu bezposrednio 10 listopada 2022 r. Tymczasem z przepisu art. 253 ust. 1-2
ustawy Pzp wynika, ze wszyscy wykonawcy sg informowani o odrzuceniu kazdej z ofert.
Zamawiajacy jest zatem obowigzany w kazdym przypadku podaé wszystkim wykonawcom
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uzasadnienie faktyczne i prawne dokonanej czynnosci. W ten sposob respektuje zasade
jawnosci postepowania oraz rownego traktowania, dostarczajgc kazdemu ten sam zestaw
informacji o dokonanych czynnosciach. Zamawiajgcy informuje ponadto wykonawcéw o
dokonanym wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe lub firme wykonawcy, ktérego
oferte uznano za najkorzystniejszg. Przepis wymaga jednoczesnosci przekazania informac;ji.
Opobznienie w poinformowaniu konkretnego wykonawcy nie moze rodzi¢ dla niego
negatywnych skutkéw, tj. od dnia uzyskania indywidualnej informacji powinien by¢ np.
obliczany dla tego wykonawcy termin na wnoszenie srodka ochrony prawnej. Oprocz
informacji przekazanej bezposrednio wykonawcom, Zamawiajgcy zobowigzany jest do
opublikowania tych informacji na stronie internetowej. Ustawodawca, wskazujgc na
obowigzek zamieszczania informaciji na stronach internetowych, zgda przy tym, aby byta to
strona internetowa prowadzonego postepowania, tj. ta sama strona, na ktérej zamieszczono
ogftoszenie o zamowieniu, SWZ itp. Niewystarczajgce zatem byloby wykazanie przez
Zamawiajgcego, ze zamiescit informacje na jakichkolwiek stronach internetowych, gdyz takie
dziatanie jedynie pozornie umozliwiatoby skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej. Celem
informaciji o wyborze najkorzystniejszej oferty jest dodatkowo zapewnienie poprzez ich
dostepnos¢ za posrednictwem strony internetowej prawa do ochrony interesu w uzyskaniu
zamowienia podmiotow, ktore takiej informacji nie otrzymujg od zamawiajgcego w inny
sposdb. Powotujgc sie na doktryne i orzecznictwo Izby Odwotujgcy wskazat, ze przepis art.
253 ust. 1 i 2 ustawy Pzp ustanawia obowigzek informacyjny, ktéry stanowi przejaw
praktycznej realizacji wyrazonej w art. 18 ust. 1 ustawy Pzp zasady jawnosci postepowania o
udzielenie zaméwienia oraz sformutowanej w art. 16 ust. 1 ustawy Pzp zasady réwnego
traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji. Art. 253 ust. 1 ustawy Pzp
stuzy ekonomice postepowania o udzielenie zaméwienia oraz koncentracji srodkow ochrony
prawnej. Tymczasem nie uzyskat informacji w zakresie oceny oferty zlozonej przez
wykonawce DARCO, tj.,, czy Zamawiajgcy wybrat jg jako oferte najkorzystniejszg czy tez

odrzucit, co prowadzitoby do koniecznosci uniewaznienia odwotania.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego =zaniechania podania wyczerpujgcego
uzasadnienia faktycznego i prawnego czynnosci odrzucenia jego oferty Odwotujgcy m.in.
powotujgc sie na przytroczone orzecznictwo stwierdzit, ze uzasadnienie odrzucenia oferty
winno jasno i jednoznacznie przedstawiaé rozumowanie Zamawiajgcego oraz podstawy
prawne i faktyczne jego dziatan. Tymczasem w postepowaniu, nie tylko nie zostat
dochowany obowigzek rownoczesnego poinformowania o wyborze oferty i odrzuceniu oferty,
lecz sama czynnos$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego jest sformutowana w sposéb, ktéry nie
pozwala na jednoznaczne przesadzenie, ktéry z dokumentéw czy oswiadczenh, ztozonych

przez Odwotujgcego jest kwestionowany i dlaczego. Tres¢ zawiadomienia o odrzuceniu jego
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oferty wskazuje, ze podstawe prawng odrzucenia stanowi art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy
Pzp. Zamawiajacy nie kwestionuje, ze Odwotujgcy ztozyt dokumenty, ktére potwierdzajg brak
podstaw do wykluczenia oraz dokumenty, ktére potwierdzajg spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu, a zastrzezenia dotyczg jedynie terminowosci ztozonych oswiadczen /
dokumentéw, wskazanych w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp. Zawiadomienie zawiera
niekompletny opis ciagu zdarzen, ktéry miat miejsce podczas badania oferty Odwotujgcego.
Zamawiajacy dokonat subsumpcji tych wybidrczo przedstawionych zdarzen, sktadajgcych sie
na przedstawione uzasadnienie faktyczne, do przepiséw ustawy Pzp, ktére nie majg
zastosowania w przedstawionej sytuacji. Uzasadnienie faktyczne zostato przedstawione w
sposob utrudniajgcy lub wrecz uniemozliwiajgcy skuteczng obrone intereséw Odwotujgcego,

poniewaz przedstawione informacje sg niejasne, wrecz nieczytelne i niespéjne.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego bezpodstawnego odrzucenia jego oferty
Odwotujgcy przedstawit chronologicznie dziatania Zamawiajgcego i wtasne, podjete w toku
badania i oceny jego oferty, oraz stwierdzit, ze wynika z nich oraz z uzasadnienia
faktycznego odrzucenia jego oferty, ze Zamawiajgcy dostrzegt niespojnosé oswiadczenia
ztozonego przez konsorcjantow o podziale robét ze zilozonym zobowigzaniem podmiotu
trzeciego i chciat je wyjasni¢. Zdaniem Odwotujgcego wobec nieuzyskania wyjasnien
Zamawiajacy byt zobowigzany do dokonania dalszego badania oferty z uwzglednieniem
wszelkich legalnych mozliwosci jej konwalidowania. To oznaczato, ze Zamawiajgcy
zobowigzany byt do wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia tych oswiadczen, a zamiast
tego Zamawiajgcy uznat, ze dokument ztozony 6 pazdziernika 2022 r. jest poprawny, zas
zobowigzanie podmiotu trzeciego uzupetnione w dniu 14 pazdziernika 2022 r. oraz spojny z
nim wykaz robét ztozony w dniu 25 pazdziernika 2022 r. sg wadliwe. Chociaz Zamawiajgcy
wzywat Odwotujgcego do konwalidowania wady wykazania spetnienia warunku
doswiadczenia, poprzez wezwanie do uzupetnieh zobowigzania podmiotu trzeciego, to
podjgt sie powtornej konwalidacji rzekomej wady, poprzez prébe wymuszenia na
Odwotujgcym ztozenia nowego wykazu doswiadczenia, ktory nie uwzgledniatby udziatu
podmiotu trzeciego. Tymczasem, prawidlowym legalnym i koniecznym dziataniem byto
umozliwienie Odwotujgcemu dostosowania o$wiadczen ztozonych na podstawie art. 117 ust.
4 ustawy Pzp do zgodnosci z pozostatymi oswiadczeniami i dokumentami, ztozonymi na
wezwanie Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego nawet bez mozliwosci polegania na jego
wyjasnieniach w tym zakresie, jedynym legalnym i koniecznym dziataniem, byto podjecie
préby doprowadzenia oferty Odwotujgcego do zgodnosci z SWZ poprzez wezwanie do
zastgpienia wadliwych os$wiadczen konsorcjantdow o podziale robot oswiadczeniami
prawidtowymi. Z uwagi na wadliwos¢ wezwania, ktére nie czynito zados¢ ani przepisom

ustawy Pzp ani standardom nalezytej starannosci, Odwotujgcy, w odpowiedzi, z ostroznosci
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ztozyt raz jeszcze wykaz robdt wraz ze zobowigzaniem podmiotu trzeciego i referencjami,
lecz przede wszystkim ztozyt wyjasnienia w zakresie wadliwosci pierwotnych oswiadczen
ztozonych na podstawie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp oraz z wlasnej inicjatywy uzupemit oferte
prawidtowymi oswiadczeniami. Zamawiajgcy nie uwzglednit jednak w ocenie oferty
uzupetnionych oswiadczen ztozonych na podstawie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp cho¢ fakt ich
ztozenia, a takze tres¢ wyjasnien nie pozwalaly na ich pominiecie. W rozumieniu
Odwotujgcego, z tresci uzasadnienia faktycznego wynika, ze Zamawiajgcy uznat, iz
nieterminowe wyjasnienia blokujg mozliwos¢ konwalidowania oferty w zakresie tych

oswiadczen.

Nastepnie, odnoszgc sie do kolejnego fragmentu uzasadnienia odrzucenia jego oferty
Odwotujgcy wskazat, ze nie sposéb zgadna¢, dlaczego Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy
utracit mozliwo$¢ powotywania sie na potencjat wskazanego przez siebie podmiotu trzeciego
w sytuacji, gdy Odwotujgcy konsekwentnie powotywat sie na to doswiadczenie i w ofercie i w
uzupetnionym zobowigzaniu oraz w ztozonych podmiotowych s$rodkach dowodowych.
Odwotujgcemu niezwykle trudno polemizowaé z tym stwierdzeniem, gdyz Zamawiajgcy nie
podat zadnej podstawy prawnej dla takiego wywodu. Odwotujgcy podkreslit, ze nie ma
zadnego przepisu w ustawie Pzp, ktéry wskazywatby, ze nieterminowe wyjasnienia zwalniaja
Zamawiajgcego z uwzglednienia w ocenie oferty wszystkich ztozonych w toku postepowania
oswiadczeh i innych dokumentéw lub uprawniajg do jednostronnego stwierdzenia, ze
wykonawca traci mozliwos¢é powotywania sie na taki czy inny dokument, ztozony wraz z
ofertg. W szczegdlnosci przepis art. 118 ustawy Pzp nie przewiduje takiej sankcji za
nieterminowe ztozenie wyjasnien. Ta skrajna uznaniowo$¢, nieoparta o ramy prawne,
skutkuje catkowitym brakiem przejrzystoSci postepowania, co przektada sie na razace

naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit ¢) ustawy Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit, ze ztozyt z ostroznosci jeszcze raz bedgce juz w dyspozycji
Zamawiajgcego wykaz doswiadczenia, referencje i zobowigzanie podmiotu trzeciego, i nawet
nie uwzgledniajgc tresci pisma przewodniego, ktore stanowito odpowiedZz na wezwanie z
dnia 18.10.2022 r., stwierdzi¢ jego zdaniem nalezatlo, ze dokumenty te — wespot ze
ztozonymi z wiasnej inicjatywy oswiadczeniami konsorcjantéw o podziale rob6t — stanowity
prawidtowe, spdjne i wiarygodne oswiadczenie o sposobie wykazania spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu oraz sposobie realizacji zamowienia. Wadliwe wezwanie do
uzupetnien, nie moze bowiem skutkowaé negatywnymi konsekwencjami dla Odwotujgcego.
Skoro Zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia zakresu, ktory byt prawidtowy, a zaniechat
wezwania do uzupetnienia oswiadczen sktadanych na podstawie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp,

to Odwotujacy, dochowujac najwyzszej starannosci, podjgt sie uzupetnien wtasciwego



zakresu z wtasnej inicjatywy, réwnoczesnie raz jeszcze przedktadajgc wykaz doswiadczenia,
referencje i zobowigzanie podmiotu trzeciego. Zamawiajgcy nie moégt zatem uznac ich za
nieaktualne, skoro Odwotujgcy konsekwentnie je przedktadat i skoro byty one spdjne z

uzupetnionymi oswiadczeniami konsorcjantow o podziale robot.

Na marginesie Odwolujgcy wskazat, ze uzupetnianie dokumentéw z wiasnej
inicjatywy przez wykonawce jest dopuszczalne. W sytuacji natomiast samodzielnego
uzupetnienia dokumentu, Zamawiajgcy ma prawo jego uwzgledniania przy ocenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Zasadnym jest przyjecie generalnej zasady, zgodnie z
ktérg w przypadku samodzielnego uzupetnienia prawidtowego dokumentu powinien by¢ on
wziety pod uwage przez Zamawiajgcego, zas w sytuacji samodzielnego przedstawienia
dokumentu zawierajgcego btedy Zamawiajgcy powinien wezwa¢ do jego uzupetnienia
wskazujgc na wady dokumentu. Odwotujgcy stwierdzit, Ze dokonujgc samouzupetnienia
oswiadczeh ztozonych na podstawie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, co jest dozwolone, postgpit

prawidtowo.

W podsumowaniu Odwotujgcy stwierdzit, ze jego oferta nie podlega odrzuceniu na
podstawie art. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit ¢) ustawy Pzp (ani na podstawie Zzadnego innego
przepisu ustawy Pzp). Zas uzasadnienie faktyczne czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego jest niekompletne, za$§ wybiorczo przedstawione dokumenty, wchodzgce w
zakres podlegajacy ocenie, wypacza rzeczywisty ksztatt oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy
nie jest uprawniony do zastaniania sie brakiem terminowych wyjasnien, tym bardziej, ze
przed dokonaniem oceny oferty wyjasnieniami tymi faktycznie dysponowat i miat petng
Swiadomos¢, ze to oswiadczenia ztozone na podstawie art. 117 ust. 4 byty niekompatybilne z
nastepczo uzupetnionym zobowigzaniem podmiotu trzeciego i ztozonymi podmiotowymi
Srodkami dowodowymi. Zamawiajgcy nie miat mozliwosci pominiecia ztozonych uzupetnien,
tj. zobowigzania podmiotu trzeciego oraz oswiadczen konsorcjantow o podziale robot, ktére
nalezycie potwierdzajg spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze potwierdzajg

nalezyty podziat robot w ramach konsorcjum.

Uzasadniajgc postawiony z ostroznosci zarzut dotyczgcy zaniechania wezwania do
uzupetnienia o$dwiadczen o podziale robét miedzy konsorcjantami Odwotujgcy stwierdzit, ze
okolicznosci faktyczne sprawy wskazujg na takie zaniechanie. Jezeli zdaniem Krajowej Izby
Odwotawczej Zamawiajgcy nie ma mozliwosci polegania na oswiadczeniach konsorcjantéw
0 podziale robét, ktére zostaty z wiasnej inicjatywy uzupetnione przez Odwotujgcego w dniu
28.10.2022 r., to oswiadczenia te winny by¢ uzupetnione na wezwanie Zamawiajgcego.
Powotujgc sie na przywotane orzeczenie lzby Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie jest

uprawniony do odrzucenia oferty Odwotujgcego bez uprzedniej préby jej konwalidowania w
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zakresie wadliwych o$wiadczen ztozonych na podstawie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp. Zdaniem
Odwotujgcego w sytuacji, gdy ztozone z wiasnej inicjatywy o$wiadczenia konsorcjantéw o
podziale robét nie mogly zosta¢ uwzglednione przez Zamawiajgcego przy ocenie oferty
Odwotujgcego, skoro zatozone wraz z ofertg oswiadczenia sg wadliwe | w sposéb oczywisty
sg niekompatybilne z uzupetnionym zobowigzaniem podmiotu trzeciego, oraz ziozonym
wykazem doswiadczenia i referencjami, to Zamawiajgcy zobowigzany byt wezwac
Odwotujgcego do uzupetnienia oswiadczen konsorcjantéw o podziale robét, czego jednak

zaniechat, czym naruszyt przepis art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

W pisemnej odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst o jego oddalenie.

Na rozprawie strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania przekazanej przez

Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac odwolanie, uwzgledniajac dokumentacje
postepowania oraz stanowiska zaprezentowane przez Strony, a takze zgromadzone

dowody, ustalita i zwazyla co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidtowej wysoko$ci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 528 Pzp.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej
Odwotujgcy wskazat m.in., ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp poniést szkode. Gdyby Zamawiajgcy postapit zgodnie z przepisami ustawy Pzp, to
dokonatby wszystkich wskazanych powyzej, zaniechanych czynnosci, natomiast nie
dokonatby wskazanych powyzej czynnosci, ktére nie sg zgodne z przepisami ustawy Pzp. W
konsekwencji, zgodnie z okreSlonym w ust. 13 SWZ kryteriami oceny ofert, oferta
Odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. Poprzez dokonanie i zaniechanie
powyzszych czynnosci Zamawiajgcy doprowadzit do sytuacji, w ktorej Odwotujgcy utracit
szanse na uzyskanie zamowienia oraz na osiggniecie zysku, ktory planowat osiggng¢ w

wyniku jego realizacji.

W ocenie lIzby Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w
przedmiotowym postepowaniu ze srodkéw ochrony prawnej. Zostaty bowiem wypetnione
przestanki, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy ztozyt oferte i jest
zainteresowany udzieleniem mu zamodwienia. W przypadku potwierdzenia sie zarzutow

odwotania mégtby liczy¢ na zawarcie umowy i uzyskanie korzysci z niej wynikajgcych.



Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane polegajgce na rozbudowie,
nadbudowie i przebudowie budynku Gminnego Zespotu Opieki Zdrowotnej zlokalizowanego
na dziatkach nr ewid. 319/3 i 498/6 w miejscowosci Pawidbw (gmina Pawiéw, powiat

starachowicki, woj. swietokrzyskie).

W postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty, tj. oferta Odwotujgcego oraz oferta
wykonawcy Dariusza Zaka, prowadzgcego dziatalno$é gospodarczg pod firmg Korporacja
Budowlana ,DARCO” Dariusz Zak.

W formularzu ofertowym w pkt 12 Odwotujgcy wskazat, ze zamowienie zrealizuje przy
udziale podwykonawcy MEDMIX L. K., E. S. Sp. j. Profesjonalne Budownictwo Medyczne, ul.
Piaskowa 6, 05-250 Radzymin.

W wezwaniu skierowanym do Odwotujgcego 18 pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy
wskazat: Zaréwno Lider konsorcjum - PPUH AGROBUD P. C., ul. 6-go Wrzesnia 91a, 27-
200 Starachowice, jak i partner Konsorcjum - SELBUD S. S., ul. Bugaj 11A/2, 27-200
Starachowice w swych o$wiadczeniach w zakresie spefnienia warunkdéw udziatu w
postepowaniu powotujg sie na zasoby podmiotu trzeciego, tj. Medmix L. K., E. S. Sp.J.
Profesjonalne Budownictwo Medyczne, ul. Piaskowa 6, 05-250 Radzymin. Podmiot ten w
swym o8wiadczeniu w zakresie udostepnienia wtasnych zasobow zobowigzat sie do
realizacji zamowienia. Z kolei w oSwiadczeniach zfoZzonych na podstawie art. 117 ust. 4
ustawy Pzp kazdy z cztonkéw Konsorcjum zadeklarowat, iz wykona po 50% robot

budowlano-instalacyjnych. Oswiadczenia te stojg zatem w sprzeczno$ci pomiedzy soba.

Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 4 w zw. z art. 266 ustawy Pzp
zwraca sie do Wykonawcy o wyjaSnienie rozbieznoSci pomiedzy oswiadczeniem zawartym w
zobowigzaniu podmiotu trzeciego, iz wykona on roboty stanowigce przedmiot zamowienia z
o$wiadczeniem wykonawcow wystepujgcych wspdlnie ztozonym zgodnie z art. 117 ustawy

Pzp, iz to wykonawcy w udziale 50%/50% wykonajg zamowienie.
WyjaSnienia nalezy ztozy¢ w terminie do dn. 21.10.2022r. do godz. 12.00.

W zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujacego z 10 listopada 2022 r.

Zamawiajgcy podat:

Zamawiajgcy informuje, iz w ww. postepowaniu dokonat odrzucenia oferty wykonawcow
wystepujgcych wspdlnie t. PPUH AGROBUD P. C., ul. 6-go Wrzesnia 91a, 27-200
Starachowice oraz SELBUD S. S., ul. Bugaj 11A/2, 27-200 Starachowice na podstawie art.

226 ust. 1 pkt 2 lit c ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych.
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Wykonawca wraz z ofertg ztozyt zobowigzanie podmiotu trzeciego, tj. Medmix L. K., E. S. Sp.
J. z siedzibg w Radzyminie. Ztozony dokument nie zawierat informacji o rodzaju
udostepnianych zasobow oraz informacji czy i w jakim zakresie podmiot trzeci wezmie udziat
w realizacji czesci zamowienia z wykonawcg. Wobec tego, Zamawiajgcy pismem z dnia
12.10.2022r. wezwat wykonawce do uzupetnienia zobowigzania, ktére uzupetniono w

wyznaczonym terminie.

Z przedtozonego zobowigzania wynikato, ze podmiot trzeci udostepnia potencjat zdolnosci
technicznej i zawodowej i wezmie udzial w realizacji zamowienia jako podwykonawca w
zakresie realizacji robot budowlanych, polegajgcych na budowie, rozbudowie, nadbudowie i
przebudowie budynku Gminnego Zespotu Opieki Zdrowotnej oraz udzielajgc doradztwa i

konsultacji przez caty okres realizacji zamowienia.

Natomiast z o$wiadczenia wykonawcow ztozonego wraz z ofertg zgodnie z art. 117 ustawy
Pzp, wynikatfo, iz to wykonawcy wystepujacy wspdlnie w udziale 50%/50% wykonajg
zamowienie. W tej sytuacji, majgc na uwadze, ze udostepnianie zasoboéw musi mie¢ wymiar
realny i w zakresie robét budowlanych jest mozliwe wytgcznie w sytuacji, w ktérej podmiot
trzeci zrealizuje zamdowienie w zakresie w jakim wymagane sg owe zdolno$ci Zamawiajgcy

powzigt watpliwo$ci kto faktycznie wykona zamowienie.

W obliczu ww. rozbieznosci Zamawiajgcy zwrocit sie pismem z dnia 18.10.2022 r. do
wykonawcy o wyjaSnienie, wyznaczajgc termin 21.10.2022 r. na dokonanie tej czynnoSci.
Zamawiajgcy przestat jednoczeSnie wezwanie do ztozenia podmiotowych Srodkow
dowodowych, ktére wykonawca ztozyt w wyznaczonym terminie. Wykonawca nie dochowat
jednak terminu na ztozenie wyjasnien. Do dnia 21.10.2022 r. takie wyjaSnienia nie wptynety.
W konsekwencji czego spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu z udziatem podmiotu
Medmix zostato ocenione negatywnie. Z tego powodu, pismem z dnia 26.10.2022 r.
Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do uzupetnienia wykazu robot budowlanych w taki

Sposob, aby wykazano spetnianie warunku zdolnoSci technicznej i zawodowey.

Wykonawca jednak w wyznaczonym terminie nie ztozyt nowego wykazu robot, lecz przestat
wraz z pismem z dnia 28.10.2022 r. pierwotny dokument wraz z uprzednio ztozonymi
dowodami realizacji wskazanych robdt wcigz powotujgc sie na doswiadczenie Medmix.
Wykonawca rownoczesnie ztozyt wyjasnienia w zakresie sytuacji zwigzanej z zakresem

udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia.

Termin na ztozZenie tych wyjasnienr minagt jednak 21.10.2022 r., za$ wykonawca, jak wynika z
pisma z 28.10.2022 r. przeoczyt wezwanie i nie udzielit na nie odpowiedzi, tym samym tracgc

mozliwo$¢ powotywania sie na potencjat podmiotu Medmix. Zamawiajgcy pismem z dnia
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26.10.2022 r. jednoznacznie wskazat, ze warunki zdolno$ci technicznej i zawodowej zostaty
ocenione negatywnie i z tego powodu wystosowat wezwanie do ztoZzenia nhowego wykazu
robot. Wykonawca nie zakwestionowat takiej oceny Zamawiajgcego, gdyz nie wniost w
przepisanym terminie $rodkéw ochrony prawnej. W tej sytuacji nalezy przyjac, ze decyzja o
nie spetnianiu warunkow udziatu z potencjatem podmiotu trzeciego ,uprawomocnita sie” w
dniu 31.10.2022 r. (5 dzien od dnia wezwania, tj. zakomunikowania negatywnej oceny).
Wykonawca skfadajgc pismo z dnia 28.10.2022 r. wraz z zafgcznikami usitowat
konwalidowac czynno$c¢ zfozenia wyjasnien, dla ktérych jednak termin uptyngt 21.10.2022 r.
Zamawiajgcy, realizujgc zasade rownego traktowania wykonawcow nie mogt wiec przywrocic
terminu na owe wyjasnienia. Nie byfto wiec mozliwe przyjecie spozZnionej argumentacji
wykonawcy. Wobec tego, ze Wykonawca jednoczesnie nie ztozyt nowego wykazu robot

nalezafo uznac, ze nie spetnia warunku zdolnoSci technicznej i zawodowey.

Nalezy zwroci¢ uwage, ze Zamawiajgcy wykorzystat wszelkie ustawowe mozliwosci celem
ustalenia ktéry podmiot (wykonawca czy podmiot trzeci) zrealizuje zamowienie. Zamawiajgcy
wezwat do uzupetnienia zobowigzania, ktére pierwotnie w ogble nie wskazywato zakresu
udostepnienia ani czynnosci, ktore podejmie podmiot trzeci. Nastepnie Zamawiajgcy wezwat
do ztozenia wyjaSnienn rozbieznoSci, a finalnie wezwat rowniez do uzupetnienia nowego
wykazu robot dajgc tym samym wielokrotnie szanse wykonawcy. Jednak negatywna ocena
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu wynikata z zaniechania wykonawcy — po
pierwsze w zakresie ztoZzenia wyjasnien, a po drugie w zakresie nie ztozenia nowego wykazu
robot. W obliczu tego, ze Zamawiajgcy wyczerpat wszelkie ustawowe mozliwosci oferte

wykonawcy nalezato odrzucic.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 253 ust. 1 i 2 ustawy Pzp stanowi: 1. Niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej

oferty zamawiajgcy informuje rébwnoczesnie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo
miejsce zamieszkania, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci wykonawcy,
ktoérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca
zamieszkania, jeZzeli s§ miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcow, ktorzy ztozyli
oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgczng

punktacje,

2) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone — podajgc uzasadnienie faktyczne i

prawne.
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2. Zamawiajgcy udostepnia niezwtocznie informacje, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 1, na

stronie internetowej prowadzonego postepowania.

Z przepisu tego wynika, ze po wyborze najkorzystniej oferty zamawiajgcy jest
zobowigzany réwnoczesnie powiadomi¢ wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu o
wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o wykonawcach, ktérych oferty zostaly odrzucone,
podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne podjetych czynnosci. Wigze sie to z realizacjg
zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania. Przepis ten wskazuje ponadto, aby
informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty zawierata dane o odrzuconych ofertach oraz o
kolejnosci ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Stuzy to koncentracji $rodkéw ochrony

prawnej.

Jakkolwiek czynnos$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i czynnos¢ odrzucenia oferty to
dwie odrebne czynnosci Zamawiajgcego, przy czym czynnos$¢ odrzucenia oferty poprzedza
czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, na co zwracat uwage Zamawiajgcy w odpowiedzi
na odwotanie, to jednak na zamawiajgcego zostat natozony obowigzek uzewnetrznienia
wyniku tych czynnosci w jednym momencie, tj. réwnoczesnie po wyborze oferty
najkorzystniejszej powinna zostac¢ przekazana informacja wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty,

o tych czynnosciach.

Nie jest sporne, ze Zamawiajgcy powiadomit wykonawcéw jedynie o odrzuceniu
oferty ztozonej przez Odwotujgcego. Z jego stanowiska zaprezentowanego w odpowiedzi na
odwotanie wynika, ze uczynit to przed wykonaniem czynnosci wyboru najkorzystniejszej

oferty.

Zamawiajgcy nie zrealizowat zatem wynikajgcego z ww. przepisu obowigzku
rébwnoczesnego poinformowania wykonawcéw o obu ww. czynnosciach po wyborze

najkorzystniejszej oferty w postepowaniu.

Z powyzszego przepisu art. 253 ust. 1 i 2 ustawy Pzp wynika rowniez, ze
uzasadnienie odrzucenia oferty winno zawieraé nie tylko podstawe prawng tej czynnosci, ale
tez uzasadnienie faktyczne. Zamawiajgcy powinien wyczerpujgco przedstawi¢ okolicznosci
stanowigce podstawe podjetej przez niego czynnosci. Wigze sie to z obowigzujgcymi na
gruncie zamowien publicznych zasadami, w tym zasadg jawno$ci i przejrzystosci
postepowania oraz obowigzkiem zamawiajgcego dokonywania starannej i bezstronnej oceny
wszystkich okolicznosci danej sprawy. Ma to istotne znaczenie dla zagwarantowanego
wykonawcom prawa do korzystania ze srodkdw ochrony prawnej. Wptywa bowiem na zakres
zarzutow odwotania, a w konsekwencji na granice ich rozpoznania. Izba dokonuje bowiem

oceny zasadnosci zarzutdw odwotania, dotyczgcych prawidtowoséci czynnosci odrzucenia
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przez zamawiajgcego oferty wykonawcy, biorgc pod uwage tres¢ uzasadnienia wskazanego
w zawiadomieniu o jej dokonaniu. Okolicznosci faktyczne, ktére wptynety na ocene oferty i
decyzje zamawiajgcego o odrzuceniu oferty, powinny by¢ zatem przedstawione w sposob
pelny i zrozumiaty dla wykonawcy, tak aby na ich podstawie mozliwa byta weryfikacja
czynnosci zamawiajgcego przez wykonawce i jezeli sie z nimi nie zgadza, mozliwe byto
sformutowanie zarzutéw odwotania i rzeczowa polemika z argumentami zaprezentowanymi
przez zamawiajgcego, a nastepnie, aby Izba mogta przeprowadzi¢ kontrole zgodnosci z

przepisami takiej czynnosci zamawiajgcego.

W ocenie Izby tre$¢ przekazanej przez Zamawiajgcego informaciji o odrzuceniu oferty
ztozonej przez Odwotujgcego, nie pozwala na pozyskanie petnej wiedzy o sposobie dojscia
Zamawiajgcego do okreslonych wnioskéw i w ich efekcie podjecia decyzji o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego. Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, Zze uzasadnienie to zostato

skonstruowane w sposob niepetny i mato czytelny.

W szczegdlnosci zwraca uwage brak w nim jasnego przekazu dlaczego w $wietle
jednoznacznego o$wiadczenia Odwotujgcego zawartego w formularzu ofertowym o tym, ze
zamowienie bedzie wykonywane przy udziale podwykonawcy, ze wskazaniem tego samego
podmiotu, ktérego dotyczg oswiadczenia zatgczone do oferty dotyczgce spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, wskazujgce na ten podmiot, jako udostepniajgcy zasoby
i ktérego  zobowigzanie do udostepnienia zasobow zostato w terminie przekazane
Zamawiajgcemu, a takze na wezwanie Zamawiajgcego zostat ztozony wykaz wykonanych
przez ten podmiot robot wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie,
ktérego Zamawiajgcy nie kwestionuje, Zamawiajgcy z braku terminowego udzielenia
wyjasnien dotyczgcych oswiadczen sktadanych na podstawie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp (te
zostaty ztozone, ale z uchybieniem terminu), wywodzi podstawe do odrzucenia oferty

Odwotujgcego.

Zamawiajacy nie wyjasnit, dlaczego jego zdaniem brak ztozenia w terminie wyjasnien
w zwigzku z trescig oswiadczeh konsorcjantéw ztozonych na podstawie art. 117 ust. 4
ustawy Pzp, ma wiekszg moc niz tres¢ oferty i zgodnych nig pozostatych oswiadczenh
sktadanych przez Odwotujgcego, a takze tre$¢ zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania
zasobow. Nadto nie wskazat w czym upatruje podstawy do swojego stanowiska w zakresie
braku uwzglednienia wyjasnien ztozonych z uchybieniem zakreslonego przez niego terminu
(otrzymanych w toku badania i oceny ofert), jak tez uzupetnionych samodzielnie przez

Odwotujgcego oswiadczen ztozonych na podstawie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp.
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Trudno zatem przyjgé, ze uzasadnienie odrzucenia oferty, mimo, iz dos¢ obszerne,
jest merytorycznie wyczerpujgce i pozwalajgce na rzeczywiste przesledzenie toku

rozumowania Zamawiajgcego.

Dopiero w postepowaniu odwotawczym Zamawiajgcy wyjasnit, ze jego zdaniem
wystgpienie o wyjasnienia jest jednokrotne i wedtug niego ponowna czynnos¢ wezwania do
wyjasnien naruszataby zasade szybkosci postepowania, a ponadto mogtby sie spotkaé z
zarzutem faworyzowania Odwotujgcego. Nawet w tym momencie nie wyjasnit jednak,
dlaczego nie wystgpit do Odwotujgcego wprost o uzupetnienie dokumentéw w postaci
oswiadczeh konsorcjantéw ztozonych na podstawie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp. Nie podat
tez, dlaczego nie uwzglednit o$swiadczen samodzielnie ztozonych przez Odwotujgcego w
odpowiedzi na wezwanie z 26 pazdziernika 2022 r., w ktorym w omawianym zakresie
Zamawiajacy wskazat: W trybie art. 128 ustawy PZP w zw. z art. 266 ustawy PZP
Zamawiajgcy wzywa Panstwa do uzupetnienia podmiotowych Srodkow dowodowych w
zwigzku z tym, ze ztozone pierwotnie dokumenty nie potwierdzajg spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu. 1. Zamawiajgcy wzywa do uzupetnienia wykazu robét
budowlanych, o ktérym mowa w pkt 6.2 lit C SWZ potwierdzajgcego spetnianie warunku
zdolno$ci technicznej i zawodowej okreslonego w SWZ. Warunek zdolnoSci technicznej i
zawodowej nie zostat oceniony pozytywnie, gdyz powofane w wykazie roboty budowlane
zostaty zrealizowane przez podmiot trzeci tj. Medmix L. K., E. S. Sp. J. Podmiot ten
zadeklarowat udziat w realizacji zamdéwienia, jednoczesnie wykonawca zfozyt wraz z ofertg
o$wiadczenie, o ktérym mowa w art. 118 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym to nie podmiot trzeci,
lecz wykonawcy wystepujgcy wspodlnie wykonajg zamdwienie w udziale 50%/50%.
Wykonawca nie udzielit wyjasnienn na wezwanie skierowane w tym przedmiocie, dla ktérego
termin mingt 21.10.2022 r. Wobec tego, Zamawiajgcy uznat, iz wykonawca nie wykazat
realizmu udostepnienia zasobow skoro udziat podmiotu trzeciego jest niepewny. Wynika to
ze sprzecznych oswiadczen ztozonych w sprawie, co do ktérych Zamawiajgcy nie uzyskat
wyjasnien. Z tego powodu Zamawiajgcy wzywa do ztozenia wykazu robot budowlanych, z

ktérego bedzie wynikato spetnianie tego warunku.

W ocenie lIzby z tresci ww. wezwania do uzupetnienia wykazu robét wynika, ze wigze
sie ono z tym, ze cztonkowie konsorcjum Odwotujgcego wraz z ofertg ztozyli w trybie art. 117
ust. 4 ustawy Pzp o$wiadczenia, w ktorych oswiadczyli, ze wykonajg zamdwienie w udziale
50%/50% i nie wyjasnili niespdjnosci pomiedzy tymi oswiadczeniami a pozostatymi swoimi
o$wiadczeniami oraz oswiadczeniem ww. podmiotu trzeciego, w ktéorym zobowigzat sie on
do udostepnienia wiasnych zasobdw i do realizacji zaméwienia w zakresie okreslonym w

uzupetnionym zobowigzaniu.
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W zwigzku z tym =za uprawniony nalezy uznaC¢ sposob wykonania przez
Odwotujgcego wezwania z 26 pazdziernika 2022 r., ktory ztozyt ponownie wykaz robot
wskazujgcy na doswiadczenie tego samego podmiotu trzeciego, oraz poprawione
oswiadczenie cztonkéw konsorcjum w ftrybie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy
jednoczesnie ziozyt wyjasnienia podajac, iz intencjg czionkéw konsorcjum skfadajgcych
oswiadczenia w trybie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp byto wyrazenie, ze MEDMIX L. K. E. S. sp.
j. Profesjonalne Budownictwo Medyczne bedzie swiadczyta ustugi podwykonawcze w
zakresie zgodnym z wykazywanym doswiadczeniem, zas wskazane w o$wiadczeniach
50%/50% dotyczyto wytgcznie pozostatego zakresu, ktéry nie bedzie realizowany przez
podwykonawce. Oswiadczenie to zostato bowiem przez Wykonawce zrozumiane w sposéb
dostowny, z uwzglednieniem nagtowka okreslonego przez Zamawiajgcego i odnosi sie
wytgcznie do ,roboét budowlanych lub ustug, ktére wykonajg poszczegdlni wykonawcy” bez
uwzglednienia zakresu realizowanego przez podwykonawce. Wykonawca zaznaczyt, ze
skoro intencjg Zamawiajgcego bylo uwzglednienie w tym oswiadczeniu podzialu zadan nie
tylko pomiedzy wykonawcow/konsorcjantow, lecz réwniez podwykonawce, to oswiadczenie

to wymaga zmiany, co uczynit.

W sprawie zwraca uwage, ze Zamawiajgcy z nieujawnionych w informacji o
odrzuceniu oferty Odwoltujacego powoddw, pomija, ze jedynym oswiadczeniem, ktére jest
niespdjne zaroéwno z trescig oferty, jak tez ztozonymi przez Odwotujgcego podmiotowymi
Srodkami dowodowymi jest oSwiadczenie ztozone przez kazdego z czionkow konsorcjum w
trybie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, jak tez, ze takie odwiadczenie podlega uzupetieniu, tak jak
inne podmiotowe sSrodki dowodowe. Zamawiajgcy nie wezwat do uzupetnienia tych
oswiadczen, a jedynie do wyjasnienia dostrzezonych niezgodnosci, a wobec braku ztozenia
wyjasnien w tym zakresie w zakreslonym w tym celu terminie, wezwat jedynie do ztozenia
wykazu robét, przy czym Zamawiajgcy nie stwierdzit, ze wskazane w posiadanym wykazie
robot doswiadczenie nie potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej, a jedynie dat wyraz temu, iz jego negatywna ocena wigze

sie z brakiem udzielenia przez Odwotujgcego wyjasnien.

Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, ze w wyniku jego odpowiedzi na wezwanie z 26
pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy uzyskat petng wiedze i spojne dokumenty wskazujgce na
udziat w wykonaniu zaméwienia ww. podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby. Tymczasem,
z jakich$ przyczyn Zamawiajgcy pomingt otrzymane wyjasnienia i zmienione oswiadczenia
ztozone w trybie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp oraz ztiozony ponownie wykaz robét i uznat, ze
Odwotujgcy w rzeczywisto$dci nie uzupetnit wykazu robot. W konsekwencji Zamawiajacy

uznat, ze wystgpita przestanka odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazana w art. 226 ust. 1
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pkt 2 lit c ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona
przez wykonawce, ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktérym mowa
w art.125 ust. 1, lub podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw
wykluczenia lub spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu, przedmiotowego $rodka

dowodowego, lub innych dokumentéw lub o$wiadczen.

W ocenie Izby nie sposdb uznaé¢ zasadnosci takiego stanowiska. W sytuacji, gdy
Zamawiajacy wskazujac w ww. wezwaniu na tre$¢ oswiadczen ztozonych w trybie art. 117
ust. 4 ustawy Pzp przez czionkéw konsorcjum, nie wskazat na alternatywne uzupetnienie
dokumentéw, tj. niezaleznie od oczekiwanego uzupetnienia wykazu robot nie wskazat, ze
uzupetnienie moze nastgpic¢ takze przez zmiane oswiadczenia z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp,
to takie zaniechanie Zamawiajgcego nie moze negatywnie skutkowaé dla wykonawcy, a
ztozone samodzielnie nowe o$wiadczenie nalezy uznaé¢ za logiczng konsekwencje tresci
wezwania do uzupetnienia. Zamawiajgcy nie powinien zatem poming¢ uzupetnionych
dokumentéw i uznaé, ze Odwotujagcy nie zastosowat sie do sformutowanego przez niego

wezwania.

Ubocznie zauwazenia wymaga, ze w postepowaniu odwotawczym Zamawiajgcy
stwierdzit, ze w reakcji na powyzsze wezwanie Odwotujgcy mégt zastgpi¢ wskazany podmiot
trzeci innym podmiotem albo wskazaé, Zze samodzielnie spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. Tymczasem z art. 122 ustawy Pzp wynika, ze moze to nastgpi¢ wdéwczas,
gdy m.in. zdolnosci techniczne lub zawodowe podmiotu uzupetniajgcego zasoby nie
potwierdzajg spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg,
wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia. Przepis ten nie wskazuje zatem na wystgpienie
takiej mozliwosci w sytuacji, gdy doswiadczenie wskazanego przez wykonawce podmiotu
trzeciego potwierdza spetnianie przez tego wykonawce warunku udziatu w postepowaniu, jak
tez nie przewiduje jej w przypadku braku udzielenia przez wykonawce wyjasnien w zakresie

ztozonych oswiadczen.

Nadto wbrew stanowisku Zamawiajgcego, prezentowanemu w postepowaniu
odwotawczym, wezwanie do wyjasnien, moze by¢ wielokrotne, zas brak zastosowania sie
wykonawcy do wezwania i brak ztozenia wyjasnien lub zlozenie niewystarczajgcych
wyjasnien nie stanowig podstawy do odrzucenia oferty wykonawcy. Oferta podlega bowiem
odrzuceniu, jezeli wykonawca nie ziozy w zakreslonym terminie dokumentéw lub

oswiadczen.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w
cafosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub

moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, konkursu lub
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systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie stwierdzono naruszenie
przepisow Pzp, majgce wplyw na wynik postepowania, co musiato skutkowac

uwzglednieniem odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp, orzeczono

jak w pkt 1 sentenciji.

Zgodnie z art. 557 Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie

odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.
Izba uwzglednita odwotanie. W zwigzku z tym odpowiedzialnos¢ za wynik
postepowania ponosi Zamawiajacy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 i art. 575 Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczacCy: ........cccoeviiiiiiiiiennnninnns
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