Sygn. akt: KIO 957/20
WYROK

z dnia 6 lipca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 maja 2020 r. przez wykonawce NOVA TERM
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spétka komandytowa, Al. Powstancéow
Wielkopolskich 163A lok. 6, 64-920 Pita w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet
Przyrodniczy w Poznaniu, ul. Wojska Polskiego 28, 60-637 Poznan

przy udziale wykonawcy J. N. prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwg Firma
Remontowo-Budowlana J. N., Siedleczek 18, 62-025 Kostrzyn zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami  postepowania obcigzza NOVA TERM Spétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig spétka komandytowa, Al. Powstancéow Wielkopolskich 163A
lok. 6, 64-920 Pita i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez NOVA TERM
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia spétka komandytowa, Al.
Powstancéw Wielkopolskich 163A lok. 6, 64-920 Pita tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasadza od NOVA TERM Spoétka z ograniczong odpowiedzialnosciag spotka
komandytowa, Al. Powstancow Wielkopolskich 163A lok. 6, 64-920 Pita na
rzecz Uniwersytetu Przyrodniczego w Poznaniu, ul. Wojska Polskiego 28,
60-637 Poznan kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero

groszy) poniesiong tytutem wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy : ....ccciiiiiiiiiiiiereee



Sygn. akt: KIO 957/20
Uzasadnienie

Uniwersytet Przyrodniczy w Poznaniu (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
wykonanie termomodernizacji Budynku Gtéwnego ZSP i Budynku Dydaktyczno-
Warsztatowego ZSP Uniwersytetu Przyrodniczego w Poznaniu. Postepowanie to
prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”’. Ogtoszenie
o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 13 marca
2020 r. pod pozycjg 523212-N-2020.

W dniu 4 maja 2020 r. wykonawca NOVA TERM Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg w Pile (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego

polegajacych na:

1. wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce — J. N. prowadzgcego

dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma Remontowo-Budowlana J. N.,

2. zaniechaniu wykluczenia J. N. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg

Firma Remontowo-Budowlana J. N. z przedmiotowego postepowania,

3. zaniechaniu odrzucenia oferty J. N. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod

nazwg Firma Remontowo-Budowlana J. N. .
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez jego niezastosowanie i niewykluczenie J. N. prowadzgcego dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwg Firma Remontowo-Budowlana J. N. pomimo tego, ze wykonawca
ten nie wykazat spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczgcych sytuacji
ekonomicznej lub finansowej. Powyzsze naruszenie w konsekwencji doprowadzito do tego,
ze oferta ww. wykonawcy nie zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy

Pzp,

2. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez jego niezastosowanie i niewykluczenie J. N. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Firma Remontowo-Budowlana J. N. pomimo tego, ze wykonawca
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ten celowo lub w wyniku razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w biad,
polegajacy na tym, ze J. N. nie bedzie przedstawiat informacji o samodzielnym posiadaniu
Srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej i ze postuzy sie oswiadczeniami innych
podmiotéw, podczas gdy wykonawca ten w ofercie odwiadczyt, ze samodzielnie spetni
warunki udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej i ekonomicznej. Powyzsze
naruszenie w konsekwencji doprowadzito do tego, ze oferta tego wykonawcy nie zostata
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 21 kwietnia 2020 r.
wykonawca J. N. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma Remontowo-
Budowlana J. N. zlozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu. Czescig tej oferty byto
oswiadczenie J. . ktéry oswiadczyt, ze w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu okreslonych przez Zamawiajgcego w Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (dalej: ,SIWZ”) w rozdziale V. pkt. 1.2 ppkt. 2) oraz Ogtoszeniu o zaméwieniu
sekcja Ill.1 nie polega na zasobach innych podmiotéw (osdb trzecich). Wypetniajgc formularz
tego oswiadczenia wykonawca zaznaczyt bowiem, ze nie dotyczy go kwestia polegania na

zasobach innych podmiotow.

Odwotujgcy przypomniat, ze zgodnie z rozdziatem V. pkt. 1.2 ppkt. 2) SIWZ
0 udzielenie zaméwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu dotyczgce sytuacji ekonomicznej Ilub finansowej. Jednoczesnie
Zamawiajgcy wskazat, ze uzna wymog dotyczacy wysokosci posiadanych s$rodkow
finansowych lub zdolnosci kredytowej za spetniony, jesli wykonawca przedstawi, ze posiada
Srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w wysokosci nie mniejszej niz 400.000.00 z

(stownie: czterysta tysiecy ztotych).

J. N., na wezwanie Zamawiajgcego po terminie otwarcia ofert, w celu wykazania

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w powyzszym zakresie przedtozyt:
1) zaswiadczenie o posiadaniu rachunku H. N. na dzien 23 marca 2020 r.,

2) oswiadczenie H. N. z dnia 27 kwietnia 2020 r., w ktérym zobowigzuje sie ona do

oddania do dyspozycji niezbednych zasobdéw finansowych w kwocie 200.772,42 i,
3) zaswiadczenie o posiadaniu rachunku A. N. na dzien 23 marca 2020 r.,

4) oswiadczenie A. N. z dnia 27 kwietnia 2020 r., w ktérym zobowigzuje sie ona do

oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw finansowych w kwocie 200.520,00 zt.



Odwotujagcy przywotat poglad wyrazany w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
w odniesieniu do wyroku Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci (pigta izba) z dnia 4 maja 2017 r.
w/s — Esaprojekt (Sprawa C-387/14):. ,Trybunat przesagdzit zatem, ze w sytuacji, gdy
wykonawca sktadajgc oferte dla potwierdzenia spetnienia konkretnego warunku udziatu
opiera sie jedynie na wiasnych zdolnosciach, a okaze sie, ze przedifozone przez niego
oswiadczenia dokumenty nie potwierdzajg spetnienia tego warunku, nie moze w ramach
uzupetnienia na wezwanie zamawiajgcego przedstawi¢ dokumentéw podmiotéw trzecich
i dopiero na tym etapie powotac sie na ich zdolnosci w celu wykazania spetniania warunku.
(...) dyrektywa 2014/24/UE nadal nie przewiduje mozliwosci powotania sie na zdolnosci
podmiotéw trzecich w ramach wyjasniania i uzupetniania dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu przez wykonawce, ktéory w momencie sktadania oferty opierat
sie jedynie na wiasnych zdolnosciach. W tym wiasnie zakresie zastosowanie znajdzie zakaz

sformutowany przez Trybunat w omawianym wyroku w sprawie Esaprojekt.”.

Z powyzszego Odwotujgcy wywiodt, ze J. N. prowadzacy dziatalnos¢é gospodarcza
pod nazwg Firma Remontowo-Budowlana J. N. nie mégt powotywaé sie na zdolnosci
finansowe H. N. i A. N. w ramach wyjasniania Ilub uzupetniania dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce — J. N.,
skoro w momencie sktadania oferty opierat sie on jedynie na wtasnych zdolnosciach (co

wynika z jego wlasnego o$wiadczenia).

Tym samym, w ocenie Odwotujgcego, nalezy uznac, ze J. N. prowadzgcy dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg Firma Remontowo-Budowlana J. N. nie wykazat spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu, poniewaz nie wykazat, ze posiada srodki finansowe lub
zdolno$¢ kredytowg w wysokosci nie mniejszej niz 400.000,00 zt. Wykonawca ten nie mégt
powotywac sie na zasoby o0sbb trzecich, skoro w ofercie oswiadczyt, ze nie bedzie polegac
na zasobach innych podmiotéw. Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy uchybit obowigzkowi
wykluczenia ww. wykonawcy zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 w zw.
z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a w konsekwencji odrzucenia jego oferty, zgodnie z art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp.

Odwotujgcy ponadto uznat, ze dziatanie J. N. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg Firma Remontowo-Budowlana J. N. byto zamierzonym dziataniem lub byto
spowodowane jego razacym niedbalstwem i doprowadzito do wprowadzenia Zamawiajgcego
w bfad, ze wykonawca ten spetnia warunki udziatu postepowaniu. Btgd ten polegat na tym,
ze Zamawiajacy (prawdopodobnie) uznat, ze J. N. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod

nazwg Firma Remontowo-Budowlana J. N. w swojej ofercie wskazat, ze bedzie powotywaé



sie na zasoby podmiotdw trzecich. Tymczasem z o$wiadczenia ww. wykonawcy wynikato, ze
nie bedzie sie on powotywat na takie zasoby. W konsekwencji Zamawiajgcy mdgt btednie
przypuszczac, ze J. N. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma Remontowo-
Budowlana J. N. nie bedzie przedstawiat informacji o samodzielnym posiadaniu $rodkéw
finansowych lub zdolnosci kredytowej i ze postuzy sie oswiadczeniami innych podmiotow.
Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy uchybit obowigzkowi wykluczenia ww. wykonawcy
zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a
w konsekwencji odrzucenia oferty ww. wykonawcy zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wniost o:
1. przeprowadzenie dowodu z nastepujgcych dokumentéw:

1) wszelkich dokumentow znajdujgcych sie w aktach postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego prowadzonych przez Zamawiajgcego,
2. uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

® wykluczenia J. N. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma

Remontowo-Budowlana J. N. z udziatu w postepowaniu,

(ii) odrzucenia oferty ztozonej przez J. N. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg

pod nazwg Firma Remontowo-Budowlana J. N.,
(iii) dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego

ewentualnie - w przypadku uznania przez Krajowa Izbe Odwotawczg, iz oferta ztozona przez
J. N. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma Remontowo-Budowlana J.
N. nie podlega odrzuceniu, a wykonawca ten wykluczeniu - nakazanie Zamawiajgcemu

powtdrzenia badania i oceny ofert i wezwanie do ztozenia odpowiednich dokumentéw.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca J. N. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma Remontowo-
Budowlana J. N. .

Pismem z dnia 14 maja 2020 r. (wptyw do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
18 maja 2020 r.) Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie

jako bezzasadnego.

W dniu 18 maja 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie (pismo z dnia



14 maja 2020 r.), w ktérej wnidst o oddalenie odwotania jako bezzasadnego. Zamawiajgcy
podat, ze przed uptywem terminu sktadania ofert, tj. 21 kwietnia 2020 r. do godziny 09.00
wptyneto 11 ofert. Jedng z nich zlozyla Firma Remontowo-Budowlana J. N.
z Siedleczek. Firma ta ztozyta oferte w przeddzien uptywu terminu skfadania ofert, tj. 20
kwietnia 2020 r. Nastepnie, dnia 21 kwietnia 2020 r. rano o godzinie 7.50, a wiec przed
uptywem terminu skfadania ofert wykonawca ten ztozyt oswiadczenie o zmianie oferty.
Zamawiajgcy wskazatl, ze w tresci oswiadczenia wykonawca powotat sie na art. 84 ust. 1
ustawy Pzp. Jak zauwazyt Zamawiajgcy, Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamodwienia
obowigzujgca w postepowaniu jednoznacznie wskazywata na mozliwosé zmiany oferty (pkt
X.13).

Zamawiajacy stwierdzit, ze wykonawca Firma Remontowo-Budowlana J. N. nie
zachowal wymagan dotyczgcych opakowania oswiadczenia o zmianie oferty, jednak
okoliczno$¢ ta nie stoi na przeszkodzie uwzglednieniu tego oswiadczenia. Zamawiajgcy
zwrocit przy tym uwage na tres¢ pkt X.11 Specyfikacji, zgodnie z ktorym ,Jezeli oferta
zostanie ztozona w inny sposob i w innym miejscu niz wyzej opisanym, Zamawiajgcy nie
bierze odpowiedzialnosci za niedostarczenie w wymaganym terminie do Dziatu Zamowien
Publicznych jak réwniez za nieprawidtowe skierowanie czy przedwczesne lub przypadkowe
otwarcie ofert.”. Powyzsze, a takze utrwalona linia orzecznicza, wskazujg, zdaniem
Zamawiajgcego, ze niezachowanie wymagan dotyczgcych opakowania oferty stanowi
niezgodnos¢ formy, a nie tresci z Specyfikacji i nie skutkuje ani odrzuceniem oferty, ani
nieprzyjeciem o$wiadczenia o jej zmianie. W ocenie Zamawiajgcego, ztozenie oswiadczenia
bez opakowania jest tym bardziej zrozumiate, ze wykonawca dokonat jedynie zmiany
oswiadczenia o poleganiu na zasobach podmiotéw trzecich, co trudno uzna¢ za tajemnice
przedsiebiorstwa. Pierwotnie zatgczone do oferty oswiadczenie wskazywato, ze wykonawca
nie polega na zasobach podmiotéw trzecich. W tresci zmienionego oswiadczenia
wykonawca oswiadczyl, Zze polega na zasobach oséb trzecich w zakresie Srodkow
finansowych. Zamawiajgcy podkreslit, ze fakt ztozenia ww. o$wiadczenia zostat odnotowany
w protokole postepowania w pkt 27. - wsrdd chronologicznie utozonych zatgcznikow

wymieniono w pkt 14 przedmiotowe oswiadczenie i zatgczono je do protokotu postepowania.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy dokonujgc wgladu do dokumentacji dnia 30
kwietnia 2020 r. skupit sie na analizie i wykonaniu zdje¢ oferty wykonawcy Firma
Remontowo-Budowlana J. N. oraz zlozonych przez tego wykonawce na wezwanie
Zamawiajgcego dokumentéw podmiotowych. Odwotujgcy nie przeglagdat catosci
dokumentacji, w szczegolnosci protokotu postepowania, nie widziat wiec przedmiotowego

oswiadczenia.



Jak zauwazyt Zamawiajgcy, catos¢ odwotania oparta jest wiec na nieprawdziwym
zatozeniu, ze wykonawca Firma Remontowo-Budowlana J. N. zmienit po ztozeniu oferty
swoje oswiadczenie w zakresie polegania na zasobach podmiotéw trzecich. Tymczasem
swoje pierwotne oswiadczenie w tym zakresie wykonawca zmienit przed uptywem terminu
sktadania ofert w sposéb przewidziany w przepisach prawa i tresci Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy wymieniony w tresci uzasadnienia, jak
réwniez stanowiska stron i uczestnika postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie do

protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujagcy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutow Izba uznata, ze nie

zaistniaty podstawy do jego uwzglednienia.

Izba ustalita, ze termin sktadania ofert zostat okreslony przez Zamawiajgcego na
dzien 21 kwietnia 2020 r. godz. 9 (Protokét postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie

przetargu nieograniczonego, pkt 10).

Izba ustalita ponadto, ze w dniu 21 kwietnia 2020 r. o godz. 7:50 (okolicznosci
wskazane na prezentacie widniejgcej na 1 stronie pisma) wptyneto do Dziatu Zamowien
Publicznych Zamawiajgcego o$wiadczenie ztozone przez J. N. prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg Firma Remontowo-Budowlana J. N. oswiadczenie o tresci: ,Na
podstawie art. 84 ust. 1 Ustawy Pzp zmieniam tres¢ zatgcznika nr 3 w ztozonej ofercie i
zastepuje nowym zatgcznikiem. Poprzez pospiech zostat zatgczony zatgcznik nr 3 nie ten,
ktory by¢ powinien w ofercie.”. Do ww. zatgcznika dotgczone zostato oswiadczenie ww.
wykonawcy, ze w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, okreslonych
przez Zamawiajgcego w SIWZ w rozdziale V. pkt 1.2 ppkt 2 oraz Ogtoszeniu o zamdwieniu

sekcja 1.1 wykonawca ten polega na zasobach podmiotow — 0sdb trzecich: Pani H. N. praz
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Pani A. N. w zakresie $rodkéw finansowych (400 tys. zt) (Zatgcznik nr 3 datowany na dzien
21 kwietnia 2020 r.).

Izba stwierdzita, ze powyzsze oswiadczenie wykonawcy J. N. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma Remontowo-Budowlana J. N. stanowi skuteczng
zmiane tresci oferty. W ocenie lzby, brak jest podstaw do zakwestionowania oswiadczenia
przedstawiciela Zamawiajgcego przyjmujgcego oswiadczenie ww. wykonawcy co do daty i
godziny wptywu tego oswiadczenia. Powszechng praktykg jest wskazywanie okolicznosci
wpltywu pisma w formie prezentaty. Podstaw do zakwestionowania okolicznosci wskazanych
na prezentacie nie wykazat tez Odwotujgcy. Ponadto, watpliwosci nie budzi tres¢ ztozonego
przez wykonawce J. N. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma
Remontowo-Budowlana J. N. o$wiadczenia — wykonawca ten wskazat bowiem wprost, ze
zmienia tre$¢ zatgcznika nr 3 w zlozonej ofercie i zastepuje go nowym zatgcznikiem.
Wykonawca powotat sie takze na art. 84 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca
moze, przed uptywem terminu do sktadania ofert, zmieni¢ lub wycofa¢ oferte. Zakres zmiany
takze zostat jednoznacznie okreslony przez wykonawce, bowiem w zmienionym zatgczniku
nr 3 wprost wskazano, w jakim zakresie wykonawca polega na zasobach podmiotow
trzecich, a takze wymieniono owe podmioty. Izba zwazyta przy tym, ze SIWZ w pkt X ppkt 13

wskazywata na mozliwos¢ zmiany tresci oferty.

O braku skutecznosci dokonanej przez J. N. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza
pod nazwg Firma Remontowo-Budowlana J. N. zmiany oferty nie moze sSwiadczyé
okolicznos¢, ze oswiadczenie z dnia 21 kwietnia 2020 r. nie zostato zlozone w kopercie
odpowiednio opisanej. Niezastosowanie sie przez wykonawce do wymogow ztozenia oferty
w zaklejonej, odpowiednio opisanej kopercie, stanowi ryzyko wykonawcy, ze oferta nie
dotrze w stosownym czasie do wiasciwej komorki Zamawiajgcego.
W przedmiotowej sprawie sytuacja taka nie miata jednak miejsca. Oswiadczenie o zmianie
tresci oferty wplyneto do Dziatu Zaméwien Publicznych Zamawiajgcego przed terminem
sktadania ofert, zostato odnotowane przez Zamawiajgcego, i jako uchybienie wytgcznie
o charakterze formalnym nie moze stanowi¢ o braku skutecznosci dokonanej zmiany tresci

oferty.

Wobec stwierdzenia przez Izbe, Zze oferta J. N. prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg Firma Remontowo-Budowlana J. N. zostata skutecznie zmieniona w
zakresie oswiadczenia o sposobie spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego
w rozdziale V. pkt 1.2 ppkt 2 SIWZ oraz sekcji Ill.1 Ogtoszeniu o zamdwieniu, Izba nie

znalazta podstaw do uwzglednienia odwotania. Odwotujgcy opart stawiane zarzuty na



pierwotnej tresci oferty ww. wykonawcy. Wobec dokonanej przez J. N. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma Remontowo-Budowlana J. N. zmiany oferty w
zakresie polegania na =zasobach podmiotow trzecich, twierdzenia Odwotujgcego o
nieuprawnionym powotywaniu sie przez ww. wykonawce na zasoby H. N. i A. N. w
dokumentach ztozonych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 23 kwietnia 2020
r. sg pozbawione podstaw jako nie majgce oparcia w ustalonym stanie faktycznym. Co za
tym idzie, w przedmiotowej sprawie nie ma takze zastosowania reguta wynikajgca z
przywotanego przez Odwotujgcego wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie Esaprojekt
(C-387/14). W konsekwencji, wobec dokonanych przez Izbe, opisanych powyzej ustaleh,
brak jest podstaw do stwierdzenia, ze wykonawca J. N. prowadzacy dziatalno$é
gospodarcza pod nazwg Firma Remontowo-Budowlana J. N. powinien podlega¢ wykluczeniu
z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 w zw.
z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp czy tez na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt
1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na powotanie sie na zdolnosci finansowe

podmiotow trzecich.

Izba uznata, ze rozpoznaniu nie mogg podlega¢ podniesione na rozprawie przez
Odwotujgcego okolicznosci, ze z uwagi na date wystawienia ztozonych przez wykonawce J.
N. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma Remontowo-Budowlana J. N.
zobowigzan podmiotéw trzecich — H. N. i A. N., tj. 27 kwietnia 2020 r., i ich tres¢, uznac
nalezy, ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
Odwotujgcy argumentowat, ze zobowigzania podmiotéw trzecich mogty zosta¢ wystawione
po terminie sktadania ofert, ale z ich tresci powinno wynikac, ze zobowigzanie istniato takze
w dniu sktadania ofert. Izba stwierdzita, Zze przedmiotowa argumentacja stanowi
nieuprawnione rozszerzenie zarzutdéw podniesionych w odwofaniu. Wskazac¢ bowiem nalezy,
ze odwotanie Odwotujgcy opart wylgcznie na twierdzeniu, ze wykonawca J. N. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma Remontowo-Budowlana J. N. zadeklarowat w
ofercie, ze nie bedzie polegat na zasobach podmiotéow trzecich, po czym na wezwanie
Zamawiajgcego do ztozenia dokumentéw powotat sie na zdolnoéci finansowe takich
podmiotéw. To fakt (niepotwierdzony) wprowadzenia do oferty po terminie sktadania ofert
podmiotéw trzecich dla wykazania spetniania warunku stanowit okolicznoS¢ uzasadniajgca
wniesienie odwotania. Przedstawione na rozprawie przez Odwotujgcego twierdzenia
odnoszace sie do tresci zobowigzan podmiotdéw trzecich majgce na celu wykazanie, ze brak
w nich potwierdzenia, ze zobowigzanie istniato na dzien skfadania ofert, w sposob nie
budzacy watpliwosci stanowi nowy zarzut, wykraczajgcy poza tres¢ odwotania, podniesiony

po terminie na wniesienie odwotania.
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Zauwazenia wymaga, ze to tres¢ odwotania, kwestionowana w nim czynnosc,
podniesione zarzuty, oraz wskazane okolicznoéci faktyczne i prawne, wyznaczajg zakres
rozstrzygniecia. Zgodnie z dyspozycjg art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba nie moze orzekac co
do zarzutéw, ktére nie zostaty zawarte w odwotaniu. Przepis art. 180 ust. 3 ustawy Pzp
(analogicznie § 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan) okresla wymogi co do tresci
odwotania i stanowi, ze odwotanie powinno wskazywac czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci
zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnoS$¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwiezie
przedstawienie zarzutéw, okredla¢ zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Wskazany przepis jednoznacznie wymaga,

aby zarzut zostat zmaterializowany, tj. dookreslony w konkretnym stanie faktycznym.

W doktrynie i orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze o zarzucie nie decyduje jedynie
wskazana podstawa prawna, ale takze podstawa faktyczna zarzutu, zarzutto nie tylko
wskazanie normy prawa, ale takze uzasadnienie faktyczne. Samo bowiem wskazanie
przepisu prawa hie tworzy zarzutu, zarzuty to okolicznosci faktyczne, na ktére powotuje sie
wykonawca w zwigzku z ocenianym zachowaniem zamawiajgcego w postepowaniu, a ktore,
zdaniem wnoszgcego s$rodek ochrony prawnej, doprowadzito do naruszenia przepiséw
prawa (patrz wyroki Krajowej lzby Odwotawczej: z dnia 18 czerwca 2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 545/08, z dnia 12 lutego 2014 r., sygn. akt KIO 140/14, z dnia 7 pazdziernika
2016 r., sygn. akt KIO 1738/16, KIO 1740/16, z dnia 3 marca 2017 r., sygn. akt KIO 179/17,
z dnia 11 sierpnia 2017 r., sygn. akt KIO 1536/17). W wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach
z 29 czerwca 2009 r., sygn. akt X Ga 110/09 stwierdza sie, ze: ,O tym jakie twierdzenia lub
zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana przez nig
kwalifikacja prawna ale okolicznoéci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona
nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych to skfad orzekajgcy nie moze
samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowaé
okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.”. Na potrzebe Scistego traktowania
pojecia zarzutu wskazat réwniez Sgd Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia
18 kwietnia 2012 r., sygn. akt | Ca 117/12: ,W zakresie postepowania odwotawczego art. 180
ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwoflanie ktore powinno zawieraé zwiezte przedstawienie
zarzutow, przystuguje wylgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamodwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy. Natomiast w mys| art. 192 ust. 7
pzp KIO nie moze orzekac¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Z jedne;j
strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie dla odwotujgcego sie w
postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego, a z drugiej strony dla
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KIO, ktére nie moze orzeka¢ co do zarzutédw niezwartych w odwotaniu. (...) Z analizy
powyzszych przepisdéw mozna wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej sprawy. Po
pierwsze, zardbwno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sgd sg Scisle okredlone
przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sad
w postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi
w odwofaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.” Ponadto
zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z orzeczeniami Sadu Najwyzszego to nie podanie podstawy
prawnej, a uzasadnienie faktyczne jest niezbedne do skutecznego ztozenia Srodka
zaskarzenia - w uzasadnieniu wyroku z 24 marca 2014 r., sygn. akt lll CSK 156/14 Sad
Najwyzszy stwierdzit: ,Oznacza to, ze nawet wskazanie jej przez powoda nie jest wigzgce
dla sadu, ktéry w ramach dokonywanej subsumcji jest zobowigzany do oceny roszczenia
w aspekcie wszystkich przepiséw prawnych, ktére powinny by¢ zastosowane jako majgce
oparcie w ustalonych faktach (por. orzeczenia Sgdu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 1947 r.,
C 111 137/47, OSNC 1948, nr 1, poz. 20, z dnia 2 maja 1957 r., Il CR 305/57, OSNC 1958, nr
3, poz. 72; wyrok z dnia 15 wrzesnia 2004 r., Il CK 352/03, niepubl.). Podanie btednej
podstawy prawnej nie moze wywota¢ negatywnych skutkéw dla powoda. Zwrocono réwniez
uwage w orzecznictwie na to, ze wskazanie w pozwie przez profesjonalnego petnomocnika
powoda podstawy prawnej zadania, mimo braku takiego obowigzku, moze spowodowac
ukierunkowanie postepowania, przez posrednie okreslenie okolicznosci faktycznych
uzasadniajgcych zadanie (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 lutego 1999 r., | CKN
252/98, OSNC 1999, nr 9, poz. 152). Ukierunkowanie to nie moze jednak oznaczaé
formalnego zwigzania sgdu podang podstawg prawng zwtaszcza, gdy okolicznosci faktyczne
mogg stanowi¢ oparcie dla innej, adekwatnej podstawy prawnej (por. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 28 lutego 2002 r., Il CKN 182/01, niepubl.). (...) Niedopuszczalne
bytoby zasgdzenie przez sad czegokolwiek na podstawie innego stanu faktycznego niz ten,

ktéry jest podstawg powddztwa.”.

Dodatkowo, wskazania wymaga, ze zarzuty winny zostaé w petni sprecyzowane juz
w samym odwofaniu, gdyz umozliwia to zamawiajgcemu i uczestnikom postepowania,
odniesienie sie do kwestionowanych przez Odwotujgcego czynnosci Zamawiajgcego.
Okreslenie, po wniesieniu odwotania, dodatkowych podstaw faktycznych, $wiadczgcych
0 naruszeniu wskazanych w odwotaniu podstaw prawnych, nalezy uzna¢ za spoznione

(podobnie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 10 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1498/13).

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono

jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy : ....ccciiiiiiiiiiiiereee
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