Sygn. akt: KIO 2878/20
........ WYROK
z dnia 24 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:lzabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 listopada 2020 r. odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
w dniu 3 listopada 2020 r. przez Odwotujgcego — D. S. prowadzacy dzialalnos¢ gospodarczg pod firmg DARTRANS
D. S., Wiatrak 4b, 11-200 Bartoszyce

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Lidzbark Warminski ul. Krasickiego 1, 11-100 Lidzbark
Warminski

przy udziale

Wykonawcy — A. S. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg P.H.U PS-BUD A. S.Deksyty 2/1, 11-220
Gérowo kawieckie przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego

orzeka:

10ddala odwotanie.

2Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego — D. S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg DARTRANS D. S. i

2.1zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr. (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez Odwotujgcego — D. S. (DARTRANS D. S.) tytutem wpisu od odwotania;

2.2zasgdza od Odwotujgcego — D. S. (DARTRANS D. S.) na rzecz Zamawiajgcego — Gminy Lidzbark Warminski kwot
3.974,64 zi (stownie: trzy tysigce dziewie¢set siedemdziesigt cztery ztotych szeSc¢dziesigt cztery grosze) tytutem
zwrotu kosztow poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania wynagrodzeniem petnomocnika oraz kosztami
dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.

1843 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Olsztynie.

PrzewodniczacCy:..........ccovieririniinnnnnnnss
Sygn. akt:KIO 2878/20
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego — Gminie Lidzbark
Warminski na przebudowe odcinka drogi gminnej nr 117016N na odcinku Pilnik-Nowosady, ogtoszonym w Biuletynie
Zaméwien Publicznych w dniu 31.07.2020r., nr 568831-N-2020, wobec czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej (PHU
PS-BUD A. S.), Wykonawca D. S. (DARTRANS D. S.) wniést w dniu 3 listopada 2020 r. odwotanie do Prezesa Krajow
Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 2878/20).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw:

1art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22a ust. 2 Ustawy Pzp poprzez zaniecanie odrzucenia oferty Wykonawcy PHU PS-BUD
A. S. pomimo, ze tre$¢ oferty tego Wykonawcy nie odpowiada treSci siwz, tj. rozdziatowi X (opis sposobu
przygotowania oferty) pkt 4 oraz pkt 14 ppkt 3 — Wykonawca nie zatgczyt do oferty zobowigzania podmiotu trzeciego
o udostepnieniu mu zasobéw w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych oraz ziozyt oferte niezgodng z
treScig siwz;

2art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez skierowanie do Wykonawcy PHU PS-BUD A. S. pisma w dniu 02.09.2020r.
skutkujgcego prowadzeniem negocjacji dotyczacych ziozonej oferty oraz dokonaniem zmiany tresci oferty w
zakresie korzystania z podwykonawcy przy realizacji zamowienia, w zakresie podlegania wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 13-14, 16-20 ustawy Pzp, w zakresie powstania przy realizaciji
zaméwienia po stronie Zamawiajgcego obowigzku podatkowego, w zakresie posiadania statusu Sredniego
przedsiebiorcy oraz w zakresie korzystania z zasobéw podmiotu trzeciego;

3art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez skierowanie do Wykonawcy PHU PS-BUD A. S. w dniu 27.10.2020r. pisma w
sprawie wyjasnienia treSci ztozonych o$wiadczen i dokumentdw, a w rzeczywistosci oznaczajgcego prowadzenie
negocjacji i dokonanie zmiany treSci oferty w zakresie daty ziozonych przez tego Wykonawce o$wiadczen i
dokumentoéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia z
postepowania;

4art. 26 ust 3 w zw. z art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp poprzez wezwanie w dniu 15.09.2020r. Wykonawcy
PHU PS-BUD A. S. do wniesienia wadium w innej formie niz gwarancja — poreczenie zapfaty, a tym samym
prowadzenie z Wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty;

5art. 26 ust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt ustawy Pzp poprzez wezwanie w dniu 6.10.2020 r. Wykonawcy PHU PS-BUD A.
S. do ztozenia oswiadczen i dokumentow w sytuacii, gdy oferta Wykonawcy podlegata odrzuceniu;

Bart. 7 ust. 113 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i zasady przejrzysto$ci postepowania oraz
udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy.

Odwolujacy wniést o uniewaznienie czynnosci z dnia 29 pazdziernika 2020 r. polegajgcej na wyborze oferty
najkorzystniejszej, nakazanie powtérzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty
PHU PS-BUD A. S. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy i nakazanie dokonania wyboru oferty Odwotujgcego

Uzasadnienie faktyczne i prawne.



Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22a ust. 2 ustawy Pzp Odwotujgcy opisat, jako brak zgodnosci oferty z siwz —
rozdziat X (opis sposobu przygotowania oferty) pkt 4. Sposéb wypetnienia formularza oferty, w ktorym Wykonawca PHU
PS-BUD A. S. podat, iz zamierza powierzy¢ podwykonawcy wykonanie prac polegajgcych na wykonaniu podbudowy
wzmochnienia cementem oraz wykonaniu profilowania, wpisujgc siebie, uniemozliwia zweryfikowanie, czy bedzie

korzystat z podwykonawcy i w jakim zakresie. Wykonawca nie wskazat rowniez na ilu stronach zostata sporzgdzona (pkt

21), nie ponumerowat stron (pkt 22), nie okreslit, jakie dokumenty zatgczyt do oferty. Zamawiajgcy nie mogt w tym

zakresie poprawi¢ formularza oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Niezgodnos¢ oferty dotyczy réwniez zapisdéw rozdziatu X (opis sposobu przygotowania oferty) pkt 4 i 14 ppkt 3. W
zatgczniku nr 3 do siwz (czes¢ IIA) Wykonawca potwierdzit, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
Jednoczes$nie Wykonawca wpisat podmiot, na ktérego zasobach polega — ANODOS Sp. z 0.0. bez wskazania zakresu
udostepnianych zasobéw. W tym samym zatgczniku Wykonawca w zakresie czesci |.B dot. przestanek wykluczenia z
postepowania wskazata siebie. Tak sporzadzony zatgcznik nr 3 do siwz czytany tgcznie z formularzem oferty oznacza,

ze Wykonawca nie powotat sie na zasoby podmiotow w zakresie spetniania warunkdéw udzialu w postepowaniu i

zamierza sam bez udziatu podwykonawcow wykonac caty przedmiot zamowienia.

Wykonawca nie zatgczyt do oferty zobowigzania podmiotu trzeciego (innego dowodu zgodnie z art. 22a ust. 2 ustawy
Pzp), co uniemozliwiato zweryfikowanie oswiadczen Wykonawcy o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu.

Naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp polega na skierowaniu pism, ktore faktycznie skutkowaty prowadzeniem negocjaciji
w zakresie tresci oferty oraz doprowadzity do zmiany tresci w zakresie podwykonawcy, podlegania wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 13-14, 16-20, w zakresie powstania obowigzku podatkowego po stronie Zamawiajgcego,
posiadania statusu $redniego przedsiebiorcy oraz korzystania z zasobéw podmiotu trzeciego. Czynnosci te prowadzity
do ominiecia przepisu art. 26 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Wezwanie z dnia 2.09.2020r. stanowit o prowadzeniu negocjacji z
wykonawcg na temat treSci zlozonej oferty, prowadzacych do zmiany tresci oferty.

Brak wskazania w formularzu oferty, czy wybdr oferty bedzie prowadzit do powstania u Zamawiajgcego obowigzku
podatkowego, ktéra to informacja nie moze by¢ uzupetniona na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp powinna prowadzi¢
do odrzucenia oferty, jako niezgodnej z treScig siwz. Nie jest mozliwe wyjasnienie oswiadczenia, ktérego Wykonawca nie
Zlozyt w ofercie.

Wezwanie w dniu 27.10.2020 r. do wyjasnienia aktualno$ci ztozonych oswiadczen i dokumentdw nie byto dopuszczalne i
oznaczato prowadzenie negocjacji i zmiane tresci oferty. Zamawiajgcy wezwat juz Wykonawce do ztozenia dokumentéw
i oSwiadczen, a kolejne wezwanie w oparciu o art. 26 ust. 2 i 3 ustawy nie jest mozliwe.

Zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy w zw. z art. 87 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp wzywajgc pismem z
dnia 15.09.2020 r. Wykonawce do wniesienia wadium w innej formie niz gwarancja — poreczenie zaptaty i $wiadczy o
prowadzeniu negocjacji dotyczacych ztozonej oferty. Wadium nie jest dokumentem, ktéry podlega wyjasnieniu,
uzupetnieniu, czy tez poprawieniu. Zlozenie wadium w sposoéb nieprawidtowy, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy
Pzp prowadzi do odrzucenia oferty.

Wezwanie z dnia 6.10.2020r. do ztozenia oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérej mowa w art.
25 ust. 1 ustawy Pzp, w sytuacji gdy oferta Wykonawcy podlegata odrzuceniu narusza art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Udzielenie zamdwienia Wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy stanowi o naruszeniu art. 7 ust. 1 3
ustawy Pzp.

Odwotujgcy dodatkowo wskazat na naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 2 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp
poprzez dokonanie wyboru oferty Wykonawcy, ktory nie potwierdzit spetniania warunku udzialu w postepowaniu w
zakresie zdolno$ci technicznych i zawodowych, tj. posiadanego doswiadczenia — w realizacji co najmniej 2 zamowien na
roboty budowlane, kazde na kwote 1,5 min zt. brutto.

Wykonawca zmienit o$wiadczenie zlozone w formularzu oferty o samodzielnym spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu wskazujgc w dniu 3.09.2020r. na korzystanie z zasob6w podmiotu trzeciego, t. ANDOS Sp. z o.0.
Zamawiajgcy nie byt uprawniony do przyjecia tego o$wiadczenia, co prowadzit do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt ustawy
Pzp. Wcze$niejsze o$wiadczenie z oferty uniemozliwialo powotfanie sie na zasoby i zdolnos¢ innego podmiotu, a
Wykonawca podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy ziozyt odpowied? na odwolanie, w ktérej wniést o oddalenie odwotania w cato$ci. Zamawiajgcy opisat
przebieg postepowania, w tym czynnosci jakie podejmowat wobec oferty wybranej, najwyzej ocenionej w postepowaniu,
w ktérym zastosowat procedure odwrécong (art. 24aa ustawy). Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci w wezwaniu z dnia
02.09.2020r. wyjasnit tres¢ oferty, w ktorej Wykonawca (A. S.) podat swoje dane w miejscu dotyczgcym podwykonawcy
(zatacznik nr 2 do siwz, pkt 10), podmiotu trzeciego (zatacznik nr 3 do siwz, czes¢ B i C), natomiast w o$wiadczeniu
sktadanym na podstawie art. 25a ust. 1 ustawy Pzp wskazat podmiot trzeci (ANODOS Sp. z 0.0.), na ktérego zasobach
polega w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Wyjasnienia ztozone w dniu 3.09.2020r.
Wykonawca potwierdzit, iz powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego i omytkowo wpisat siebie jako podwykonawce.
Jednoczes$nie potwierdzit, iz Wykonawca jak i Podwykonawca nie podlegajg wykluczeniu.

W dniu 18.09.2020 r. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do ziozenia w oryginale
zobowigzania podmiotu trzeciego, ktére zostato w terminie uzupetnione.

W dniu 6.10.2020r. Wykonawca zostat wezwany na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp do ztozenia o$wiadczen i
dokumentow potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. W dniu 12.10.2020r.
Wykonawca ztozyt dokumenty, ktdrych aktualno$¢ byta przedmiotem dalszych wyjasnieh na wezwanie Zamawiajgcego z
dnia 27.10.2020r. Poniewaz Wykonawca potwierdzit aktualno$¢ oswiadczen i dokumentow na dzien 27.10.2020r.
Zamawiajacy w dniu 29.10.2020r. zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy uzasadniat wezwania kierowane
do Wykonawcy A. S. koniecznoscig uzyskania dodatkowych informaciji, ktére pozwalaty na nalezyte zbadanie i ocene
oferty. Nie byly to negocjacje, a zadane w pismie z 02.09.2020r. pytanie miato charakter otwarty pozwalajgcy Wykonawcy
na wskazanie rzeczywistej przyczyny podanych w formularzu danych.

Odnoszac sie do momentu ztozenia zobowigzania podmiotu trzeciego Zamawiajgcy wskazat na brak w przepisach



regulacji, ktéra wprost okreslataby ten moment. Majgc na uwadze, iz dokument ten stanowi punkt wyjscia do oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, uwzgledniajgc wstepng ocene dokonywang w procedurze odwroconej na
podstawie o$wiadczenia wykonawcy co do zakresu, w jakim samodzielnie spetnia warunki, Zamawiajgcy musi
dysponowac¢ petng informacjg o ty, ze taki potencjat podmiotu trzeciego powinien podlega¢ wstepnej ocenie. W tym
zakresie konieczne byly wyjasnienia Wykonawcy, ktére pozwalaty na podjecie dalszych czynnosci w postepowaniu.
Analizujgc art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, dokument zobowigzania nalezy ztozy¢ w wyniku wezwania do uzupeinienia, jednak
juz z tresci oferty powinno wynika¢, ze wykonawca powotuje sie na potencjat innego podmiotu, w celu wykazania
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Brak oswiadczenia dotyczacego powstania lub nie obowigzku podatkowego, w ocenie Zamawiajgcego nie mogt
prowadzi¢ do wykluczenia Wykonawcy z postepowania, a przyjeta w wyroku z dnia 8 czerwca 2016 r. (sygn. akt KIO
914/16) wyktadnia I1zby wskazuije, iz takie o$wiadczenie sktada tylko wykonawca, ktérego wybor oferty bedzie prowadzit
do powstania takiego obowigzku u zamawiajgcego. Dla rozwiania watpliwosci Zamawiajacy w dniu 02.09.2020r. zazgdat
wyjasnien w tym zakresie.

Odnoszac sie do wadium, Zamawiajgcy wskazat na poprawnos¢ oSwiadczenia o wyrazeniu zgody na wydtuzenie
terminu zwigzania ofertg. Omytkowo wraz z o$wiadczeniem Wykonawca przekazat tg samg gwarancje
ubezpieczeniowa, ktérej termin waznosci uptywat 16.09.2020r. (ztozong wraz z ofertg). Zwrocenie uwagi Wykonawcy na
ten fakt nie moze by¢ traktowane jako prowadzenie negocjaciji. Ponadto, Zamawiajgcy wskazat iz tego samego dnia, w
ktérym wystano wezwanie Wykonawca wplacit wadium w formie pienieznej na rachunek Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wystgpit o ztozenie dokumentéw i oSwiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp tylko raz
wezwaniem z dnia 6 pazdziernika 2020r., a pismem z dnia 27 pazdziernika 2020r. wystgpit na podstawie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp o wyjasnienie o$wiadczen (ich aktualnosci).

Stanowisko w sprawie przedstawit rowniez Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego w pisSmie procesowym z dnia
20.11.2020r.

Stanowisko Izby.

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych obowigzujgce w
dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia, (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), tj. po zmianie dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U poz.
1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Izba uznata, iz Odwotujacy jako wykonawca, ktory ztozyt oferte w postgpowaniu ma interes w ztozeniu odwotania na
czynno$¢ wyboru oferty konkurencyjnej. Sytuacja Odwotujgcego wymagata podjeci krokow prawnych w celu uchylenia
skutkéw niekorzystnych dla tego wykonawcy decyzji uniemozliwiajgcej udzielenie zamowienia temu wykonawcy. Tym
samym spetnione zostaty przestanki z art. 179 ust. 1 Ustawy do merytorycznego rozpoznania zarzutow.

W oparciu o przedtozong dokumentacje postepowania, w zakresie zwigzanym z podstawg faktyczng zarzutéw, tj. oceng
oferty wybranej wraz z dokumentami i o$wiadczeniami, lzba ustalita stan faktyczny sprawy w zakresie objetym
zarzutami.

Zamawiajgcy prowadzi postgpowanie w trybie przetargu nieograniczonego z zastosowaniem procedury odwréconej, o
ktérej mowa w art. 24 aa Ustawy. W postepowaniu ztozonych zostato szes¢ ofert.

Jako najwyzej oceniona — oferta A. S. (P.H.U. PS-BUD A. S.) podlegata petnej weryfikacji pod katem braku podstaw do
wykluczenia z postepowania i spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Na etapie sktadania oferty w siwz Zamawiajgcy wymagat oSwiadczenia, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu (art. 24
ust. 1 ustawy Pzp) oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu (art. 22 ust. 1b pkt 1-3 ustawy Pzp) — wg zatgcznika nr 3
do siwz, aktualne na dzien sktadania ofert, stanowigce wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu
oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu (pkt V.1). W pkt V.2 siwz Zamawiajgcy wyjasnit, iz stosujgc procedure
odwrocong, o ktorej mowa w art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp w toku czynnosci nie bedzie dokonywat podmiotowej oceny
wszystkich wykonawcow (oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, braku podstaw do wykluczenia), nie
badajac nawet wszystkich wstepnych oswiadczen. W pierwszej kolejnosci dokona oceny ofert pod katem przestanek
odrzucenia (art. 89 ust. 1 ustawy Pzp) oraz kryteriow oceny ofert, po czym dopiero wylgcznie w odniesieniu do
wykonawcy, ktérego oferta uplasuje sie na najwyzszej pozycji w rankingu, dokona oceny podmiotowej, tj. zbada
oswiadczenie wstepne, a nastepnie zazgda przedtozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp. Zmawiajgcy
wskazat, iz w przypadku braku oswiadczenia (dokumentow) niezbednych do przeprowadzenia postepowania, ich
niekompletnosci lub btedéw lub watpliwosci, wezwie do ich ztozenia, uzupetnienia, poprawienia w terminie wskazanym,
chyba Ze oferta podlegataby odrzuceniu (pkt V.3 siwz).

Wykonawca ten w formularzu oferty — pkt 10 wypetniajgc o$wiadczenie dotyczace udziatu podwykonawcow podat w

tabeli swoje dane dla wykonania podbudowy wzmocnienia cementem oraz profilowania (nazwa i adres). Wykonawca nie

wypetnit oswiadczenia z pkt 16 formularza ofertowego, w ktorym nalezalo zaznaczy¢ jedng z dwdch mozliwych

odpowiedzi dotyczgcych powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego oraz wskazaé zakres i wartosc

towaru/ustug, ktére prowadzi¢ bedg do powstania tego zobowigzania. Stanowigce zatlgcznik do oferty oSwiadczenia

dotyczace podmiotu trzeciego, na ktérego zasoby Wykonawca powoluje sie oraz podwykonawcy niebedgcego tym

podmiotem odnoszg sie wytgcznie do samego Wykonawcy — PHU PS-BUD A. S. (oSwiadczenia z zatgcznika nr 3
dotyczace przestanek wykluczenia z postepowania — pkt ). W o$wiadczeniach z pkt Il zatagcznika nr 3 do siwz
(dotyczacych speiniania warunkéw udziatu w postepowaniu) Wykonawca wskazat, ze w celu wykazania spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu polega na zasobach podmiotu trzeciego — ANODOS Sp. z o.0.

Oferta zostata zabezpieczona wadium wniesionym w formie poreczenia zaptaty wadium udzielonego przez Dzialdowskg
Agencje Rozwoju S.A. Nr 199/2020/FG z dnia 17.08.2020r., wazne do 16 wrzesnia 2020r.

Z uwagi na sprzeczne informacje zawarte w ofercie Zamawiajgcy pismem z dnia 02.09.2020r. wystgpit do Wykonawcy o
wyjasnienie tych sprzecznosci, do ktérych Wykonawca odniost sie w wyjasnieniach z dnia 03.09.2020r. potwierdzajgc
udziat podwykonawcy (podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby — ANODOS Sp. z 0.0. w zakresie wykonania
podbudowy wzmocnionej cementem i profilowania), polegania na zasobach podmiotu trzeciego. Wykonawca wskazat na
omytki popetnione przy wypetnianiu formularzy jak réwniez brak zatgczenia zobowigzania podmiotu trzeciego, ktore



zalgczyt do wyjasnien. Wykonawca potwierdzit, iz wybdr oferty nie bedzie prowadzit do powstania obowigzku
podatkowego u Zamawiajgcego. Przyznat sie do omytkowego zaznaczenia, iz jest Srednim przedsigbiorcg, w sytuacii
gdy jest matym przedsiebiorca.

W zobowigzaniu podmiotu trzeciego — ANODOS Sp. z 0.0. z dnia 17.08.2020r. wskazane zostaty udostepnione zasoby,
tj. zdolnos¢ techniczna lub zawodowa w zakresie wymaganego doswiadczenia: Wiedza i do$wiadczenie w wykonywaniu
robdt. Nadzor i wykonanie nad robotami — podbudowy stabilizowanej cementem i profilowania.

Pismem z dnia 10.09.2020r. Zamawiajagcy wystgpit do wykonawcdw z wnioskiem o wyrazenie zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg na czas niezbedny do zakonczenia postepowania, tj. do dnia 13.11.2020r. Termin zwigzania
ofertami uplywat w dniu 15.09.2020r. O$wiadczenie dotyczace wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg oraz zabezpieczeniem wadium nalezato przekaza¢ do Zamawiajgcego do dnia 15.09.2020r. do godziny 14:00.

W dniu 14.09.2020r. do Zamawiajgcego wptyneto oswiadczenie od Wykonawcy A. S. o przediuzeniu terminu zwigzania
ofertg do 13.11.2020r. wraz z poreczeniem zaptaty wadium Nr 199/2020/FG z dnia 17.08.2020r. Poreczenie to jest tym
samym, ktére Wykonawca ztozyt wraz z ofertg z terminem waznosci do 16.09.2020r.

W dniu 15.09.2020r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do przediozenia oryginatu
aktualnej gwarancji stanowigcej zabezpieczenie wadium badz wniesienia wadium w innej formie gwarantujgcej
deklarowany okres zwigzania ofertg. Zamawiajgcy zwrocit uwage na uptyw waznosci przekazanego poreczenia w dniu
16 wrzesnia 2020r. Wezwanie skierowane przekazane zostato mailem w dniu 15.09.2020r., godzina 12:50.

Odpowiadajgc na wniosek Zamawiajgcego Wykonawca poinformowat, ze dnia 16 wrzesnia 2020 r. wnioést nowe wadium
w formie pienigdza na przedtuzony okres zwigzania ofertg i zatgczyt przelew bankowy z zaksiegowana kwotg 15.000,00
PLN na rachunek Gminy Lidzbark Warminski (podany w siwz, str. 10). Dodatkowo Wykonawca zatgczyt Aneks nr 1 z
dnia 15.09.2020r. do poreczenia zaptaty wadium nr 199/2020/FG z dnia 17.08.2020r. udzielonego przez Dziatldowska
Agencje Rozwoju S.A. z terminem waznosci do 13.11.2020r.

W dniu 18.09.2020r. Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy wezwat Wykonawce do ztozenia w oryginale
zobowigzania podmiotéw do oddania w dyspozycije niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia Izba uwzglednita odwotanie w catosci.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, iz Odwotujgcy opierat zarzuty kierowane wobec czynnosci oceny oferty wybranej
wskazujgc na uchybienia Zamawiajgcego wynikajgce z postepowania wyjasniajgcego, ktére w jego ocenie prowadzito do
niedozwolonej negocjaciji tresci oferty. Odwotujgcy nie kwestionowat zadnego z dokumentéw, w tym tresci zobowigzania
podmiotu trzeciego, pod wzgledem mozliwosci oceny, czy udostepnienie potencjatu technicznego lub zawodowego miato
charakter realny i potwierdzato, ze wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu. Podnoszone dopiero na
rozprawie nowe podstawy faktyczne dla zarzutu zaniechania wykluczenia Wykonawcy A. S., tj. naruszenia art. 24 ust. 1
pkt 12 Ustawy nie mogty wplywac na rozstrzygniecie. Odwolujacy w odwotaniu zarzut ten opierat wytgcznie na ustaleniu,
iz Wykonawca zmienit oSwiadczenie wstepne ztozone w formularzu oferty 0 samodzielnym spetnianiu warunkéw udziatu
w postepowaniu wskazujgc w dniu 3.09.2020r. na korzystanie z zasobéw podmiotu trzeciego, tj. ANDOS Sp. z 0.0. W
jego ocenie Zamawiajacy nie byt uprawniony do przyjecia tego o$wiadczenia, co prowadzi¢ miato do naruszenia Ustawy.
Ponadto w tresci odwotania Odwotujgcy kwestionowat mozliwos¢ uzupetnienia zobowigzania podmiotu trzeciego, ktore
nie zostato zatgczone do oferty, co w jego ocenie uniemozliwiato zweryfikowanie oswiadczen Wykonawcy o spetnianiu
warunkéw udziatu w postepowaniu i Swiadczyto o niezgodnosci tresci oferty z siwz.

W orzecznictwie w sposob jednolity uznaje sie, iz zakres zarzutu, jakim pozostaje zwigzana lzba wyznaczajg
okolicznosci faktyczne stanowigce podstawe kwalifikacji prawnej dziatann Zamawiajgcego. Znajduje to potwierdzenie w
licznych wyrokach, w tym w wyroku z dnia 23 czerwca 2020r., sygn. akt KIO 787/20, w ktérym wskazano, iz Zgodnie z
art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba nie moze orzekac co do zarzutow, ktdre nie byty zawarte w odwotaniu. Z przywotanego
przepisu wynika zakaz orzekania przez Izbe w odniesieniu do zarzutéw, ktore zostang sformutowane na poZniejszym
etapie, poza odwofaniem, wtym rowniez na etapie rozprawy. Kluczowe znaczenie ma rozstrzygniecie co oznacza pojecie
JZarzutu”, o ktorym mowa we wskazanym wyzej przepisie. Na ten temat wielokrotnie i jednolicie wypowiadaty sie zaréwno
Izba, jak i sgdy okregowe sprawujgce nadzor instancyjny nad orzeczeniami Izby. Zarzut stanowig wskazane przez
odwotujgcego konkretne fakty $wiadczgce o naruszeniu przez zamawajgcego przepisow ustawy Pzp. Wskazanie zas
nowych faktéw, nawet wypetniajgcych dyspozycje tego samego przepisu ustawy Pzp, stanowi nowy zarzut. Jak wskazano
w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. wspr. X Ga 110/09, ,,O tym jakie twierdzenia
lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale
okolicznosci 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
przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwofaniu kwalifikacji prawnej.”.

Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy lzba uznata, iz w odwotaniu nie zostat postawiony zarzut wadliwej
oceny zobowigzania podmiotu trzeciego, w tym niedostatecznej i wewnetrznie sprzecznej tresci tego zobowigzania.

Odnoszac sie do zarzutow nalezy wskazac, iz w przewazajacej czesci Odwolujacy wskazywat na niezgodnos¢ co do
formy, a nie tresci oferty, kidéra po uzyskaniu wyjasnien pozwalata ustalic w sposéb jednoznaczny, jaki jest zakres
zobowigzania Wykonawcy. Odwolujgcy wskazat bowiem na kwestie techniczne takie jak brak numeracji stron, brak
podania ilosci stron, na jakich oferta zostala zlozona, czy tez brak opisania zalgcznikow do oferty. Ponadto, jako
Swiadczace o niezgodnosci oferty z siwz wskazane zostaty uchybienia, jakich dopuscit sie Wykonawca przy wypetnianiu
formularza oferty, ktére prowadzity do niejednoznacznosci o$wiadczenia, co do udziatu podwykonawcy w realizacji
zamoOwienia, powstania po stronie Zamawiajgcego zobowigzania podatkowego, korzystania z zasobow podmiotu
trzeciego, oraz niezgodnosci ze stanem faktycznym przez wskazania, ze Wykonawca jest Srednim przedsigbiorcom.

Odnoszac sie do tych okolicznosci Izba uznata, iz formularz oferty wymagat wyjasnienia w zakresie oSwiadczen ze sobg
sprzecznych, ktore odnosity sie do stwierdzenia, czy na etapie realizacji zamoéwienia Wykonawca zamierza zlecic¢
realizacje czesci prac podwykonawcy, ktdrym bedzie podmiot trzeci udostepniajgcy swoj potencjat konieczny do
wykazania spetienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wymaganego doswiadczenia. Poniewaz w ofercie
zostat wskazany podmiot trzeci dla wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy stusznie zwrécit
sie do Wykonawcy o jednoznaczne potwierdzenie, czy podmiot ten bedzie realizowat zamowienia w zakresie w jakim



zostato to wskazane dla podwykonawcy. Poniewaz Wykonawca wskazat siebie jako podwykonawce uzasadnione byto
przypuszczenie, iz Wykonawca wadliwie wypetnit formularz (nie moze wystepowac jako Wykonawca i Podwykonawca),
a rzeczywistg intencjg Wykonawcy byto powotanie sie na potencjat wskazane w ofercie podmiotu, ktéry bedzie realizowat
zamoOwienia w charakterze podwykonawcy. W ocenie Izby wyjasnienia Wykonawcy nie prowadzity do negocjacji tresci
oferty, ale pozwalato na ustalenie spojnej treSci zobowigzania bez jego zmiany.

Uzupetnienie oswiadczenia o elementy dotyczace informaciji, ktore nie wptywaty na tres¢ oferty, nie mogto prowadzi¢ do
odrzucenia oferty, jako niezgodnej z siwz. Dotyczy to o$wiadczen Wykonawcy z formularz oferty, w ktorym nie wypetnit
pkt 16, w ktorym nalezatlo zaznaczy¢ jedng z dwdch mozliwych odpowiedzi dotyczacych powstania u zamawiajgcego
obowigzku podatkowego oraz wskaza¢ zakres i wartoS¢ towaru/ustug, ktére prowadzi¢ bedg do powstania tego
zobowigzania oraz deklaracji co do posiadania statusu Sredniego/matego przedsigbiorcy (pkt 18). Izba uznata, iz te
elementy tresci oferty miaty wytgcznie charakter informacyjny i pozostawaly poza elementami podlegajgcymi woli
Wykonawcy, ksztattujgcymi zakres jego zobowigzania. Ocena zgodnoéci oferty z siwz prowadzona jest w odniesieniu do
tych elementow, ktére wptywajg na zakres $wiadczenia wykonawcy i jego zgodnos¢ z wymaganiami zamawiajgcego. Nie
kazda niezgodno$¢ oznacza, iz oferta podlega eliminacji z postepowania. Przepisy ustawy pozwalajg na korekte oferty
nawet w zakresie wplywajgcym na ustalenie zgodnosci oferty z siwz w oparciu o przepisy art. 87 ustawy. W niniejszej
sprawie taka korekta nie byta konieczna i wystarczajgce byto odebranie wyjasnien, ktore odnosity sie do elementow, kiére
nie mogty wplywac¢ na zakres rzeczowy zobowigzania Wykonawcy.

Na gruncie zapiséw siwz oferte nalezalo ztozy¢ na formularzu stanowigcym zatacznik nr 2 do siwz wraz z oryginatem
pisemnego zobowigzania podmiotéw do oddania w dyspozycje niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia (pkt X.14.3 siwz). Zatgcznikiem do oferty byly rowniez wstepne o$wiadczenia wykonawcy
przygotowane wedtug wzoru w zatgcznikach nr 3 i 4 do siwz. Poniewaz Wykonawca w zatgczniku nr 3 powotat sie na
potencjat podmiotu trzeciego powinien byt zatgczy¢ do oferty oryginat zobowigzania podmiotu trzeciego. Jego brak nie
dyskwalifikowat jednak oferty jako niezgodnej z siwz, gdyz Zamawiajgcy zgodnie z pkt V.3 siwz uprawniony byt wezwac
do uzupetnienia oSwiadczen i dokumentow niezbednych do przeprowadzenia oceny oferty. Nie budzi réwniez
watpliwosci, iz zobowigzanie podmiotu trzeciego stanowi podstawe dla oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, ktdra stanowi element weryfikacji przygotowania wykonawcy do realizacji zaméwienia i podlega
procedurze opisanej w art. 26 ust. 3 Ustawy. Stad zarzut oparty na stwierdzeniu braku mozliwosci uzupetienia tego
dokumentu nalezato uzna¢ za bezpodstawny. Ponownie Izba zauwaza, iz w odwotaniu nie zostaty podniesione zadne
argumenty wskazujgce na niedostateczng tre§¢ zobowigzania podmiotu trzeciego, co oznaczato, iz sam dokument nie
budzit zastrzezen i pozwalat oceni¢ przygotowanie zawodowe Wykonawcy.

Zarzut ewentualny dotyczgcy wadium, ktérego Wykonawca miat nie przediuzy¢ o czas, na jaki ulegt wydtuzeniu termin
zwigzania ofertg Izba oddalita.

Nie budzito watpliwosci, iz termin zwigzania ofertg zostat skutecznie wydtuzony, jak réwniez to, iz oferta pierwotnie byta

zabezpieczona wadium wniesionym w formie poreczenia zaptaty waznym do 16.09.2020r. Wykonawca skfadajgc

oswiadczenie Zamawiajgcemu o wyrazeniu zgody na wydtuzenie terminu zwigzania ofertg przekazat to samo wadium,

ktére zabezpieczato oferte do 16.09.2020r., i dopiero na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 15.09.2020r. do zlozenia

oryginatu aktualnej gwarancji przedtozyt w dniu 17.09.2020r. aneks nr 1 z dnia 15.09.2020r. do Poreczenia zaptaty

wadium Nr 199/2020/FG z dnia 17.08.2020 r. udzielone przez Dziatdowskg Agencje Rozwoju S.A. na podstawie art. 45
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, wazne do dnia 13 listopada 2020r. W niniejszej sprawie

okolicznoscig istotng, a pominietg przez Odwotujgcego jest, iz Wykonawca jeszcze w dniu 16.09.2020r. dokonat wptaty
na rachunek bankowy Zamawiajgcego wskazany w siwz kwoty wadium (15.000 zt). Tym samym oferta pozostawata
zabezpieczona wadium przez caly okres zwigzania ofertg, w tym na okres wydiuzony.

Argumentacja odnoszgca sie do rzekomego uprzywilejowania Wykonawcy poprzez skierowanie wezwanie do
uzupetnienia oryginatu polisy w ocenie Izby nie prowadzita do wykazania zasadno$ci zarzutu naruszenia art. 7 Ustawy.
Odwolujacy podnosit, iz nieréwne traktowanie wykonawcdw miato wynikaé¢ z braku skierowania analogicznego wezwania
do pozostatych wykonawcoéw, ktoérzy zostali wezwani do przediuzenia terminu zwigzania ofertami. Oddalajgc w tym
zakresie zarzut Izba miata na uwadze okoliczno$¢ bezsporng, jakag byto skuteczne ziozenie o$wiadczen o przediuzeniu
terminu wraz z wydluzeniem waznosSci wadidow przez pozostatych wykonawcow. Zamawiajgcy w tej sytuacji nie miat
powodéw do kierowania wezwan, skoro pozostali wykonawcy w sposéb skuteczny zabezpieczyli oferty wadiami na
wydtuzony okres zwigzania. W ocenie |zby wezwanie do uzupetnienia wadium miato wytgcznie na celu zwrdcenie uwagi
na bfad jaki popetnit Wykonawca przesytajg ponownie tg samg polise, ktérej waznos¢ uptywata w dniu 16.09.2020r., co
zostato wprost ujete w wezwaniu z dnia 15.09.202.r. Nie jest to dziatanie sprzeczne z zasadg uczciwej konkurencji.
Przeciwnie pozwala unikng¢ sytuacji, w ktérej najkorzystniejsza oferta zostaje odrzucona z przyczyn, ktérych mozna
unikng¢ bez narazania sige na zarzut prowadzenia niedozwolonych negocjacji. Zamawiajgcy w formalny sposéb zwrécit
uwage na omytke Wykonawcy, co nie narusza zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa
zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 3 pkt 1 w. ze zm.). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania wpis oraz koszty Zamawiajgcego poniesione w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika oraz kosztami
dojazdu ustalone na podstawie rachunku ztoZzonego przed zamknieciem rozprawy i obcigzyta nimi Odwotujgcego.

Przewodniczacy: .........c.cccveveenieennnn



