WYROK
z dnia 17 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy:Monika Szymanowska

Protokolant:Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 8 czerwca 2020 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego konsorcjum Ascoinstal Sp.
z 0.0. w Warszawie i Ascoklima Sp. z 0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Stoteczne
Warszawa - Dzielnica Bielany

przy udziale wykonawcy E.S. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Iglo-Klima E. S. w Jakubowicach Koninskich
przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.umarza postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p., poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy E. S. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Iglo-Klima E. S. w Jakubowicach
Koninskich z powodu niewykazania posiadania odpowiedniej zdolnosci finansowej, zgodnie z pkt 1.2.2. SIWZ z powodu
ztozenia niepodpisanego zaswiadczenia z banku,

2.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie powtdrzenia
czynno$ci badania i oceny ofert, w tym wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p. wykonawcy E. S. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Iglo-Klima E. S. w Jakubowicach Koninskich z powodu niewykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania odpowiedniej zdolnosci zawodowej, okreSlonego w lit. a pkt 1.2.3. SIWZ a

takze dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej,
3.w pozostatym zakresie oddala odwotanie,
4.kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa - Dzielnica Bielany i:

4.1.zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000,00 zt (dziesie¢ tysiecy ztotych) uiszczong przez
konsorcjum Ascoinstal Sp. z 0.0. w Warszawie i Ascoklima Sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

4.2.zasgdza od zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa - Dzielnica Bielany na rzecz konsorcjum Ascoinstal Sp. z 0.0. w
Warszawie i Ascoklima Sp. z 0.0. w Warszawie kwote 13 600,00 zt (trzynascie tysiecy sze$cset ziotych) tytutem

zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego w postaci wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

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

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
Uzasadnienie

wyroku z dnia 17 lipca 2020 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1264/20



Zamawiajgcy Miasto Stoteczne Warszawa - Dzielnica Bielany, ul. Zeromskiego 29, 01882 Warszawa, prowadzi postepowanie o
udzielenie zambwienia publicznego pn.: ,Klimatyzacja w budynku Urzedu Dzielnicy Bielany w zakresie trzonu B oraz w zakresie trzonu
A na 3 pigtrze budynku (Uktad jednostki zewnetrznej OAC-5-1)", o ogtoszeniu 0 zamdwieniu publicznym opublikowanym 9 marca 2020
r. w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem 520496-N-2020, zwane dalej jako ,jpostepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na roboty budowlane, o wartosci ponizej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej jako
.p.z.p.”, jest prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 8 czerwca 2020 r. odwotanie wobec czynno$ci i zaniechan zamawiajagcego w postepowaniu wniesli wykonawcy
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego Ascoinstal Sp. z 0.0., ul. Rondo 1,00-124 Warszawa i Ascoklima Sp. z
0.0., ul. Zota 59, 00-120 Warszawa (dalej zwani jako ,odwotujgcy”). We wniesionym $rodku zaskarzenia odwotujgcy postawit
Zzamawiajgcemu nastgpujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna): art. 7 ust. 1i 3, art. 92 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 26
ust. 4 p.z.p. i zgdat nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenie wykonawcy E.
S. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Iglo-Klima E.

S.w Jakubowicach Koninskich (dalej zwanego jako ,lglo-Klima”) oraz dokonania ponownego badania i oceny ofert, a takze ponowny
wybor oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy wnidst réwniez o zasadzenie na jego rzecz kosztéw postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu wniesionego srodka zaskarzenia odwotujacy podniést co nastepuije.

1. Naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 92 ust. 1 p.z.p.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy ma obowigzek dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z przepisami prawa
zamowien publicznych oraz z poszanowanie zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow. Natomiast w niniejszym
postepowaniu zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej ofert z naruszeniem kluczowym zasad i przepisow, w tym przede
wszystkim zamawiajgcy zamierza udzielic zamdwienie wykonawcy, ktory winien by¢ wykluczony z przetargu.

2. Naruszenie przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 26 ust. 4 p.z.p.

Odwotujacy wskazat, ze wykonawca Iglo-Klima ztozyt wraz z ofertg o$wiadczenie na podstawie art. 25a ust. 1 p.z.p. dotyczace
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (zatacznik nr 4 do SIWZ) wskazujac, iz w celu wykazania spetniania warunku okreslonego
w czesci Il 1.2.3. lit. a SIWZ polega na zasobach innego podmiotuy, tj.: Tempcold Sp. z o0.0., ul. Burleska 3, 01-929 Warszawa.
Nastepnie, na wezwanie do uzupetnienia dokumentow z 28.04.2020 r., wykonawca Iglo-Klima ztozyt o$wiadczenie datowane na dzien
06.05.2020 r.

Otozsamej tresci dla HUP-BUD Sp. z 0.0. Odwotujgcy zacytowat pkt 1.3, 1.3.1i 1.6.1.2. SIWZ

1podnidst, ze ze ztozonego przez wykonawce zobowigzania nie wynika, iz podmiot trzeci udostepnia doSwiadczenie w celu wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, wskazanego w SIWZ w czeéci lll 1.2.3. lit a. Podmiot ten zobowigzat sie odda¢ do
dyspozycji niezbedne zasoby: wiedza oraz doSwiadczenie zawodowe zdobyte na innych budowach, obiektach potwierdzone
referencjami na wykonanie rob6t budowlanych w zakresie instalacji klimatyzacji na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia przez caty okres realizacji zamowienia i w celu jego nalezytego wykonania. Kiedy wedtug odwotujgcego

Orealizacji zamowienia mozna méwi¢ po podpisaniu umowy, wiec zdaniem odwotujgcego ze zobowigzania nie wynika fakt, iz HUP-BUD
Sp. z 0.0. oddat do dyspozycji doswiadczenie w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy podnidst, ze w celu oceny, czy wykonawca, polegajgc na zdolnoSciach lub sytuacji innych podmiotéw na
zasadach okreSlonych w art. 22a p.z.p., bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie
zamoéwienia publicznego oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobow, zobowigzanie podmiotu trzeciego musi co najmniej okreslaC zakres dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu,
sposob wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zamdwienia publicznego, zakres i okres
udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia publicznego (§ 9 ust.
1pkt 1-3 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126)). Z treSci zobowigzania musi takze wynikac, ze
podmiot ten zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolno$ci dotyczg (art. 22a ust. 4 p.z.p. oraz § 9 ust. 1 pkt 4
rozporzgdzenia). Zatem w opinii odwotujgcego z przedstawionego przez wykonawce Iglo-Klima zobowigzania nie sposob wywies¢, iz
podmiot trzeci udostepnia rowniez doSwiadczenie w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, za$ z racji, iz jest to
oSwiadczenie podlegajace ocenie przez zamawiajgcego, to powinno z niego w sposéb precyzyjny i jednoznaczny wynikac jaki jest

zakres udostepnienia i zobowigzania (bez dodatkowych dokumentéw w postaci wykazu rob6t i referencii).



Dalej odwotujgcy zauwazyt, ze wykonawca Iglo-Klima dwukrotnie przedstawit oSwiadczenie stanowigce zatgcznik nr 4 do
SIWZ, tj. wraz z ofertg oraz w wyniku wezwania do uzupetnienia, i pomimo zmiany podmiotu trzeciego wykonawca nie wykazat sie
o$wiadczeniem o spetnieniu warunku udziatu w postgpowaniu, gdyz dwukrotnie ztozone osSwiadczenia odnoszg sie do Tempcold Sp. z
0.0. W wyniku zmiany podmiotu trzeciego brak jest wymaganego os$wiadczenia dotyczacego spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu i tak, jak w ostatnim pismie wzywajgcym do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p. zamawiajacy
wskazat, w przypadku zmiany podmiotu trzeciego wykonawca winien przedstawi¢ wszystkie wymagane dokumenty w SIWZ

Ponadto, zdaniem odwotujacego, zamawiajgcy nie wykazat sie starannoscig przy ocenie zatgczonych dokumentow i nie
wzywat wykonawcy do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 p.z.p. w zakresie czy zatgczone referencje dotyczyty firmy HUP-
BUD Sp. z 0.0. czy Sp. z o0.0. Sp. k., czy tez dziatalnoci gospodarczej HUP BUD B. W. .

Odwotujacy wskazat rowniez, ze wykonawca Iglo-Klima przedstawit na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w przetargu
zaswiadczenie z banku o wysokosci Srodkéw na koncie, datowane na 17.04.2020 r. Dokument nie zostat podpisany, w zaden sposéb
nie ma mozliwosci zapoznania sie kto (imie i nazwisko, stanowisko) podpisat sie pod dokumentem. Zamawiajgcy nie zweryfikowat
zaSwiadczenia, kiedy z informacji uzyskanej przez odwotujgcego w centrali banku wynika, ze nie jest mozliwe wydanie zaswiadczenia,
na ktérym nie widniejg pieczatki tgcznie dwoch pracownikéw. Brak rzetelnego zbadania ww. dokumentu eliminuje skonstruowanie
zarzutu, gdyz nie ma on mozliwo$ci i uprawnien zamawiajacego, aby zweryfikowaé prawdziwo$¢ dokumentu w placéwce banku w
Lublinie.

Dziatajagc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej wniost petnomocnik strony
wskazujac, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w catosci, jako catkowicie bezzasadnego.

Skiad orzekajgcy stwierdzit spetnienie przestanek art. 185 ust. 2i 3 p.z.p. i dopuscit do udziatu w postepowaniu odwotawczym
wykonawce E. S. prowadzacego dziatalno$é gospodarczg pod firma Iglo-Klima E.S., ul. Swierkowa 2 21-003 Jakubowice Konirskie

(dalej zwanego jako ,przystepujacy”), zgtaszajacego przystgpienie po stronie zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza - po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu si¢ ze
stanowiskami przedstawionymi w odwolaniu, odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem procesowym przystepujacego,
konfrontujac je z zebranym w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przedstawiong przez zamawiajgcego, w szczegolnosci z postanowieniami ogltoszenia o
zamowieniu, SIWZ, ztozonymi ofertami i korespondencjg prowadzong w toku przetargu oraz po wystuchaniu o$wiadczen i

stanowisk ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy - ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy stwierdzit, ze odwotanie miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy p.z.p., podlega rozpoznaniu zgodnie z
art. 187 ust. 1 p.z.p. i zostato wniesione przez podmiot uprawniony, posiadajgcy legitymacje materialng do wniesienia Srodka
zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 179 ust. 1 p.z.p.

Sktad rozpoznajgcy spor nie podzielit argumentacji przystepujgcego, ktorg popart zamawiajacy, w zakresie koniecznosci
odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 180 ust. 2 p.z.p. Stanowisko o interpretowaniu art. 180 ust. 2 pkt 6
p.z.p., jako mozliwosci zaskarzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej rozumianej wasko - jedynie jako ocena oferty w
kryteriach oceny ofert, zostato odrzucone przez Sad Najwyzszy w uchwatach z 17 listopada 2017 r. sygn. akt Il CZP 56/17 i sygn. akt
Il CZP 58/17 oraz w wyroku z 23 maja 2018 r. sygn. akt IV CSK 448/17. Sktad orzekajgcy podziela trafng argumentacje Sadu
Najwyzszego, iz przez zaskarzenie wyboru oferty najkorzystniejszej, na kanwie art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p., nalezy rozumie¢ prawo
odwotujacego do kwestionowania zaniechania przez zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy wybranego w przetargu, czy odrzucenia
jego oferty. Zatem, w ocenie Izby nie zostata wypetniona zadna z przestanek o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p., ktérych
stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstapieniem od badania meritum sprawy.

Ponadto, w zwigzku z o$wiadczeniem odwotujgcego ztozonym na posiedzeniu, w przedmiocie wycofania odwotania w zakresie
zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p. w zakresie niewykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu przez przystepujacego co do posiadania odpowiedniej zdolnosci finansowej z powodu ztozenia nieprawidtowej opinii
bankowej, Izba uwzglednita modyfikacje stanowiska procesowego odwotujgcego i umorzyta postepowanie odwotawcze w tym zakresie,
co znalazto odzwierciedlenie w punkcie 1 tenoru sentencji wyroku.

Postawione przez odwotujgcego zarzuty wniesionego Srodka ochrony prawnej sprowadzaty problematyke sprawy do dwéch osi

sporu:



-do oceny czy przystepujgcy w sposob prawidtowy ztozyt osSwiadczenie na podstawie art. 25a ust. 1 p.z.p. oraz czy wasciwie
wykazano spetnienie warunku udziatu w przetargu dotyczacego lit. a pkt 1.2.3. czesci lll SIWZ, w tym czy wasciwie wykazano
udostepnienie zasobow przez HUB-BUD Sp. z o.0. w Lublinie. Odwotujgcy podnosit rowniez, ze zamawiajagcy w sposob
nierzetelny zweryfikowat referencje przedtozone przez przystepujacego w zakresie tego, kto faktycznie wykonat wskazane tam
roboty,

-do zweryfikowania czy zarzucane nieprawidtowe dziatania i zaniechania zamawiajgcego spowodowaty, ze w przetargu doszto do
naruszenia zasad naczelnych ustawy z art. 7 ust. 1i 3 p.z.p., a takze czy naruszono art. 92 ust. 1 p.z.p.;

Sktad orzekajacy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 192 ust. 2 p.z.p., ktdry
stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktdre miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.

Izba - uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, po dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacii
postepowania, w szczegblnosci w oparciu
Opostanowienia ogfoszenia o zamowieniu, SIWZ, ztozone oferty, korespondencje prowadzong w toku przetargu pomigdzy
zamawiajgcym a przystepujgcym, zwazajgc na okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu - stwierdzita, ze sformutowane przez
odwotujgcego zarzuty znajdujg czesciowe potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym
1prawnym. W ocenie sktadu orzekajgcego potwierdzit sie zarzuty zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego, w sytuacji, kiedy
wykonawca nie wykazat w spos6b prawidiowy spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie posiadania odpowiedniej
zdolnosci zawodowej, poniewaz wykazano prawidtowe posiadanie dosSwiadczenia jedynie dla jednej z dwdch wymaganych przez
zamawiajgcego robét (lit. a pkt 1.2.3. SIWZ). Przechodzac do oméwienia poszczegdlinych zarzutdw, najpierw tych, ktére Krajowa Izba
Odwotawcza oddalita, wskazuje sie co nastepuije.

Na podstawie materiatu procesowego Izba ustalita, Ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego z dnia 18 maja 2020 r. do
uzupetnienia dokumentéw, na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p., przystepujacy przedtozyt m.in. zobowigzanie podmiotu trzeciego HUB-
BUD Sp. z o.0., ul. tuzyczan 10 lok. U7, 20-830 Lublin, wykaz robét budowlanych, dwa listy referencyjne i odwiadczenie z 25 maja
2020 r. HUB-BUD Sp. z o.0. w Lublinie. Odwotujgcy zarzucat brak prawidtowego udostgpnienia zasobdéw na kanwie ztozonego
zobowigzania. Sktad orzekajacy w tym zakresie podzielit w catosci prawidlowe stanowisko zamawiajgcego i stwierdzit, ze
udostepnienie wymaganych zasobow zostato dokonane w sposéb prawidiowy.

Zarzuty zdaje sie dotyczg nie faktycznej, merytorycznej oceny ztozonych dokumentéw, ktéra mogtaby podwazyé ocene
dokonang przez zamawiajgcego, a sprowadzajg sie do poszukiwania jakiejkolwiek nieprecyzyjnosci, rzekomej niedoktadnosci czy
innego pozomego mankamentu zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia potencjatu zawodowego. Innymi stowy, zamiast
podwazy¢ skutecznoS¢ i prawidtowo$¢ dokumentdw, odwotujacy przytoczyt ich treS¢ i uznat, ze on ztozone dokumenty ocenitby
inaczej, czyli zdaniem odwotujgcego nie zobowigzano sie do udostepnienia wymaganej wiedzy i doSwiadczenia do wykazania
spetnienia warunku udziatu w przetargu, a zobowigzano sie jedynie do realizacji umowy. Umkneto uwadze strony - pomijajgc juz cel
sktadania zobowigzania do oddania do dyspozycji zasobow podmiotowych, ktérym jest potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
przetargu (wyktadnia o$wiadczenia woli ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych o$wiadczenie zostato ztozone (art. 65 § 1 k.c.) i
konieczno$¢ interpretaciji treSci zobowigzania przez pryzmat art. 22a ust. 2 p.z.p. w zw. z § 9 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z
dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego ( Dz. U. z 2016 r. poz. 1126 z zm.), dalej zwanego jako ,fozporzadzenie ws. rodzajow dokumentéw’, a takze
pkt 1.6.1.2. SIWZ) - ze w jego treSci przedsiebiorca wskazat, ze o$wiadczenie sktada stosowanie do art. 22a ust. 4 p.z.p., czyli w
odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia i doSwiadczenia. Zatem, juz z samego brzmienia zobowigzania, ktére odwotujgcy
pomingt, wynika, ze oSwiadczenie nie dotyczy udostepnienia potencjatu wytgcznie do realizacji zamdwienia, a takze do wykazania
spetnienia warunku udziatu w przetargu, wiec zarzut ten, jako nieposiadajacy uzasadnionych podstaw, zostat przez Krajowg Izbe
Odwotawczg oddalony.

W zakresie zarzutu rzekomego braku prawidtowego o$wiadczenia z art. 25a ust. 1 p.z.p., nalezy jedynie krétko przypomniec,
ze tzw. odwiadczenie wstepne sktada sie na pierwszym etapie oceny ofert i zastepuje ono dokumenty, ktérych zgda sie w trybie art. 25
ust. 1 p.z.p., wiec na tym etapie oSwiadczenie wykonawcy, aktualne na dzien sktadania ofert, zastepuje petng dokumentacje
dowodowa, ktora jest wymagana w dalszej kolejnosci (wszystkie dokumenty skiadane na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia wykonawcy). Jest to zwaszcza widoczne w przypadku procedury odwréconej, gdzie
dokumenty na potwierdzenie spetnienia okreslonych wymagan przedstawia tylko li ten wykonawca, ktérego oferta zostanie najwyzej



oceniona. Od zamawiajacego, o czym przesgdza tre§¢ dokumentaciji postepowania, zalezy jakie przestanki wykluczenia i jakie warunki
udziatu w postepowaniu, za pomocg jakich srodkow dowodowych, winien wykaza¢ wykonawca.

Odwotujacy zarzucat nieprawidtowo$¢ o$wiadczenia wstepnego, ktore zgodnie z art. 25a ust. 1 p.z.p. winno by¢ aktualne na
dzien zlozenia ofert, z powodu dokonania zmiany podmiotu udostepniajgcego zasoby w toku przetargu. Jak zasadnie wskazat
zamawiajgcy na podstawie o$wiadczenia przystepujgcego z 6 maja 2020 r. uzyskano wiedze, ze wykonawca oSwiadcza, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu i nie zachodzg wobec niego podstawy wykluczenia oraz bedzie polegat na zasobach podmiotu
trzeciego, ktory na pozniejszym etapie zostat zmieniony na innego przedsiebiorce. Po dokonaniu zmiany podmiotu trzeciego
przystepujacy ztozyt petng dokumentacje dowodowg dla wykazania okolicznosci wskazanych w treSci przedmiotowego oSwiadczenia.
Stad niezrozumiatym pozostato w jaki sposob rzekomy brak miatby posiada¢ wplyw na wynik oceny ofert i wobec braku chociazby
luznego zwigzania z mozliwo$cig zaistnienia hipotezy art. 192 ust. 2 p.z.p. zarzut zostat przez Krajowg Izbe Odwotawczg oddalony.

Dalej sktad orzekajgcy stwierdzit, Ze znalazto potwierdzenie w materiale dowodowym nieprawidtowe wykazanie spetnienia
warunkéw udziatu w przetargu w zakresie potencjatu zawodowego z lit. a pkt 1.2.3. czesci Il SIWZ gdzie zamawiajacy wymagat
legitymowania sie do$wiadczeniem w zakresie dwoch robdt budowlanych o charakterze wskazanym w SIWZ Odwolujgcy zarzucit
zamawiajgcemu brak prawidtowej weryfikacji doSwiadczenia przystepujgcego w zakresie jaki podmiot (HUP-BUD Sp. z o.0., czy HUP-
BUD Sp. z o.0. Sp. k., czy tez HUP BUD B. W.) realizowat roboty wskazane w wykazie rob6t przystepujgcego, kiedy swoj potencjat
udostepnit przystepujgcemu HUP-BUD Sp. z o.0. w Lublinie.

Izba ustalita, ze z materiatu procesowego w postaci wykazu robét nie wynika jaki podmiot wykonat wskazane tam dwie roboty
budowlane na rzecz TBV Hotele Sp. z 0.0. w Lublinie (poz. nr 1 wykazu) i Budimex S.A. w Warszawie (poz. nr 2 wykazu). Takich
informacji nie spos6b wywies¢ takze z listu referencyjnego z 4 listopada 2019 r. TBV Hotele Sp. z o.0. w Lublinie, gdzie wskazano na
JArme HUP-BUD?, tozsamo w liscie referencyjnym z 12 marca 2020 r. Budimex S.A. w Warszawie - mowa jest o ,firmie HUP-BUD”,
wiec na podstawie dokumentéw ztozonych w toku przetargu nie sposéb jednoznacznie okresli¢ kto wykonat rzeczone prace. Zatem
znalazto potwierdzenie w ustalonym stanie rzeczy, ze nie wykazano w sposob wtasciwy potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w
przetargu, kiedy to na wykonawcy spoczywa cigzar wasciwego wykazania swojego potencjatu podmiotowego, ktorego niewykazanie
powoduje wykluczenie z postepowania (art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p.). Tym niemniej ustawodawca natozyt na zamawiajacego ustawowe
obowigzki wezwania do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p., co zamawiajgcy wykonat, a takze obowigzek rzetelnej weryfikaciji
ztozonych dokumentow przy wykorzystaniu instytucji art. 26 ust. 4 p.z.p. lub § 2 ust. 6 rozporzadzenia ws. rodzajow dokumentow i
nalezycie dziatajgca jednostka zamawiajgca powinna zwréci¢ sie do przystepujacego, badz do podmiotéw, na rzecz ktdrych roboty
zostaty wykonane, o dodatkowe informacje w tym zakresie.

W toku postgpowania odwotawczego zamawiajgcy ztozyt niekwestionowany przez odwotujgcego dowod, w postaci
korespondencii elektronicznej, ze na rzecz TBV Hotele Sp. z 0.0. w Lublinie roboty wykonata HUB-BUD Sp. z o.0. w Lublinie, czyli
podmiot udostepniajgcy przystepujgcemu swoje zasoby zawodowe z pozycji nr 1 wykazu robdt. Zatem robota ta zostata przez
zamawiajgcego oceniona prawidtowo. Z tresci dowodu wynika takze, iz okoliczno$¢ ta byta badana przez zamawiajgcego jeszcze przed
wyborem oferty najkorzystniejsze;.

Natomiast w zakresie pozycji nr 2 z wykazu - robota polegajaca na wykonaniu instalacji wentylacji mechanicznej z
chtodzeniem i instalacjg klimatyzacji w ramach inwestycji ,Rozbudowa, przebudowa i remont budynku Sadu Okregowego w Lublinie” dla
Budimex S.A. w Warszawie - zgodnie z dowodem ztozonym przez odwotujacego, takze w postaci korespondenciji elektronicznej, roboty
wykonata pani B. W. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe ,HUP-BUD” B. W. z
siedzibg w Toruniu przy ul. Spdtdzielczej 10, NIP 918-111-17-06. Izba zauwaza, ze zamawiajgcy nie podwazat ztozonego dowodu,
wskazywano jedynie na koniecznoS¢ wyjasnienia tych okolicznosci, za$ przystepujacy podnosit, ze jest on niemiarodajny i
niewiarygodny. Sktad orzekajacy nie podzielit twierdzen przystepujgcego. Srodek dowodowy z wydruku korespondencji elektronicznej
byt wystarczajacy do przyjecia domniemania faktycznego, ze w istocie zawarte w nim oSwiadczenie odzwierciedla stan rzeczywisty.
Jakkolwiek okoliczno$¢ ta nie zostata wykazana dokumentem prywatnym, to samo domniemanie byto w zupetno$ci wystarczajace do
przerzucenia na przystepujgcego ciezaru udowodnienia, ze ustuge zrealizowat jednak inny podmiot, niz pani B.W. prowadzgca
jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg - czego przystepujgcy nie wykazat. Nalezy zauwazyé, ze korespondencja elektroniczna
pochodzi od pana M.S., kierownika budowy Budimex S.A. rejon w Lublinie, zostata wystana z oficjalnego e-maila pracownika spotki,
ktory jest osoba, ktéra podpisata list referencyjny ztozony w przetargu przez przystepujacego. Podwazajgc zatem uprawnienie pana
M.S. do udzielania informacji o tym, kto wykonat roboty w ramach inwestycji w Sgdzie Okregowym w Lublinie, wykonawca podwazat

wiasng referencje, co do ktérej nie miat zastrzezen skitadajgc ja zamawiajgcemu w przetargu. Ponadto, dla podwazenia wiarygodnosci



oSwiadczen wiedzy - nawet nie majacych petnej formy dokumentu prywatnego, ale wystarczajacych do skonstruowania w oparciu o nie
domniemania faktycznego, ze wykazujg okoliczno$¢, na ktorg zostaty powotane - wymagane jest przeprowadzenie kontrdowodu, na
przyktad na okoliczno$¢, ze osoba, ktéra ztozyta oswiadczenie nie miata, badz nie mogta mie¢, wiedzy na okreslony temat, badz ze w
rzeczywistosci zdarzenia miaty inny obrét niz ten, ktdéry zostat udokumentowany, np. ze to nie HUB-BUD jako jednoosobowa
dziatalno$¢ gospodarcza pani B.W. wykonata roboty, a HUP-BUD Sp. z o.0. w Lublinie. Przystepujgcy oprocz luzno nakreslonych
watpliwosci w stosunku do okoliczno$ci wskazywanych i wykazywanych przez odwotujgcego pozostat biemy w zakresie wiasnej
inicjatywy dowodowej. Izba zatem stwierdzita, iz przedstawione $rodki dowodowe zastugujg na wiare - nic w istocie ich nie podwaza, a
strona obcigzona ciezarem dowodu nie wykazata okolicznosci przeciwnej. Warto zauwazy¢, ze nawet bez ww. wiadomosci e-mail, to
przystepujacego obcigzat ciezar dowodu w spomym zakresie, wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postgpowaniu, a z
przedtozonych przez niego referencji nie wynika ktéry podmiot roboty realizowat. Nawet zatem samo wskazanie na te dos¢ oczywistg
okolicznos¢é pozbawitoby przediozone referencje przymiotu wiarygodnosci, bowiem nie sposéb byloby uzna¢, ze wykazujg one
doswiadczenie podmiotu, ktory udostepnit przystepujgcemu swoj potencjat zawodowy. Brak inicjatywy dowodowej w zakresie obalenia
domniemania faktycznego wynikajacego z korespondencii elektronicznej miat natomiast ten skutek, ze doprowadzit do bardziej surowej
oceny czynnoSci zamawiajgcego, poprzez przyjecie, ze zamawiajacy nie dysponowat informacjami potrzebnymi dla uznania, ze
wymagana wiedza i doSwiadczenie podmiotu HUB-BUD Sp. z o.0. w Lublinie zostaty wykazane.

W konsekwencji powyzszego sktad orzekajgcy nie zgodzit sie z zamawiajgcym, ze okoliczno$¢ ktéry podmiot wykonat roboty
z pozycji nr 2 wykazu przystepujgcego winna podlega¢ dalszemu wyjasnianiu. Skoro informacji w tym przedmiocie udzielita osoba
udzielajgca referencji, wiec posiadajgca wiedze w tym zakresie, jednoznacznie mozna zidentyfikowa¢ zaréwno ja, jak i roboty, ktérych
informacja dotyczy (wprost brzmienie poz. 2 wykazu rob6t), nie istnieje uzasadniona podstawa do dalszego dopytywania spétki
Budimex - jedynym efektem jaki przyniostoby dalsze wyjasnianie, w stanie wykazanym dowodami w postepowaniu, bytoby uzyskanie
kolejnego potwierdzenia tej samej okolicznosci, co stanowitoby dwukrotne wyjasnienie w istocie tego samego faktu. W ocenie Izby
wyjasnienia z 8 lipca 2020 r. nalezy potraktowac jako informacje ztozone w zastepstwie wykonania § 2 ust. 6 rozporzgdzenia ws.
rodzajow dokumentoéw, i dalsze dopytywanie Budimex S.A. w Warszawie mogtoby jedynie spowodowa¢, ze przystepujgcy nie powinien
zosta¢ wykluczony jedynie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p., poniewaz nie wykazat w sposéb prawidiowy posiadania
odpowiedniej zdolnosci zawodowsj (i byt juz w tym zakresie wzywany do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p.), a mozna
bytoby dodatkowo poddac jego dziatanie ocenie przez pryzmat art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p.

Izba zaznacza rowniez, ze w odwotaniu zarzut zostat postawiony jako brak prawidtowego wyjasnienia przez zamawiajgcego
okolicznosci jaki podmiot wykonat roboty z wykazu (art. 26 ust. 4 p.z.p.), tym niemniej sktad rozpoznajgcy spér nie jest zwigzany
przyjeta przez odwotujgcego kwalifikacjg prawng okolicznosci faktycznych wskazanych w zarzucie. Art. 180 ust. 3 p.z.p. wymaga
wskazania przez odwotujgcego czynnosci lub zaniechania czynnosci zamawiajgcego, kitére doprowadzity do naruszania ustawy oraz
zwiezlego przedstawienia zarzutéw. W odwotaniu nalezy takze okresli¢ Zzgdanie oraz wskaza¢ okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie $rodka zaskarzenia. Okolicznosci tych nie mozna jednak utozsamia¢ z podstawg prawng, czy kwalifikacjg
stanu faktycznego do przepisow prawa. Art. 192 ust. 2 p.z.p. stanowi bowiem, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zambwienia -
niezaleznie od tego, jak to naruszenie zostanie zakwalifikowane przez odwotujgcego. Innymi stowy, sktad orzekajacy nie jest zwigzany
podstawg prawng podang przez odwotujgcego i powotana podstawa faktyczna, ktéra moze by¢ kwalifikowana wedtug réznych podstaw
prawnych, uzasadnia rozwazenie ich przez Izbe i zastosowanie jednej z nich, nawet odmiennej od tej, ktéra zostata wskazana przez
wnoszacego odwotanie. Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzajgc naruszenie prawa dokonuje kwalifikacji prawnej zardwno tego
naruszenia, jak i skutkow, jakie jego stwierdzenie ze sobg niesie, ktore znajdujg swoje odzwierciedlenie w rozstrzygnieciu zawartym w
sentencji wydanego orzeczenia.

Ponadto potwierdzito sie w ustalonym stanie rzeczy, ze zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy dokonat oceny i badania ofert,
co spowodowato wadliwy wybor oferty przystepujacego jako oferty najkorzystniejszej, wiec lzba stwierdzita, ze na uwzglednienie
zastuguje takze zarzut naruszenia przez jednostke zamawiajgcag art. 7 ust. 1 i 3 p.z.p. Natomiast art. 92 ust. 1 p.z.p. stanowi o
obowigzku informacyjnym zamawiajgcego w zakresie okoliczno$ci wskazanych w tym przepisie w stosunku do wykonawcow. Sktad
orzekajgcy nie podzielit stanowiska o naruszeniu tej normy, jak rowniez w odwotaniu brak jest merytorycznych argumentéw, ktore

mozna bytoby podda¢ weryfikacji w tym zakresie.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie, bowiem potwierdzito sie, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata

wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej wart. 192 ust. 2 p.z.p. Stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy spowodowato



nieprawidtowy wybor oferty najkorzystniejszej - oferty przystepujgcego, ktéry winien zosta¢ wykluczony z przetargu na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 12 p.z.p., za$ jego oferta, zgodnie z art. 24 ust. 4 p.z.p., powinna zosta¢ uznana za odrzucona.
Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 p.z.p., tj. stosownie do
wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), obcigzajac zamawiajgcego, jako strong przegrywajgca, kosztami postgpowania
odwotawczego, na ktére ztozyt sie wpis oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, zasgdzone na podstawie ztozonej

faktury VAT.
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