sygn. akt:KIO 1805/24
KIO 1885/24
WYROK
Warszawa, dnia 19 czerwca 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy:Emil Kuriata
Protokolant:Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

w dniach 21 (KIO 1805/24) i 28 (KIO 1885/24) maja 2024 r. przez wykonawce WIKO SYSTEM sp. z o0.0., ul. Kieleck

41A/8; 02-530 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Powiat Janowski, ul. J.Z. 59; 23-300

J.L.,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 1805/24 i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego wykonawcy WIKO SYSTEM sp. z o.0.,
ul. Kielecka 41A/8; 02-530 Warszawa, ponowne badanie i ocene ofert.

2. Uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 1885/24 i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci zatrzymania
wadium wniesionego w postepowaniu przez wykonawce WIKO SYSTEM sp. z o0.0., ul. Kielecka 41A/8; 02-53(
Warszawa.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Powiat Janowski, ul. J.Z. 59; 23-300 J.L. i

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce WIKO SYSTEM
sp. z 0.0., ul. Kielecka 41A/8; 02-530 Warszawa, tytulem wpiséw od odwotan
(2 x 10 000,00 zt), kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiesScie ziotych zero groszy) poniesiong przez
wykonawce WIKO SYSTEM sp. z o.0., ul. Kielecka 41A/8;

02-530 Warszawa, tytutem wynagrodzenia petnomocnika (2 x 3 600,00 zt) oraz kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeSéset ziotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego Powiat
Janowski, ul. J.Z. 59; 23-300 J.L., tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

3.2. zasgdza od zamawiajgcego Powiat Janowski, ul. J.Z. 59; 23-300 J.Lna rzecz wykonawcy WIKO SYSTEM sp. z
0.0., ul. Kielecka 41A/8; 02-530 Warszawa, kwote 27 200 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia siedem tysiecy dwiescie
zlotych zero groszy) poniesiong przez wykonawce WIKO SYSTEM sp. z 0.0, ul. Kielecka 41A/8; 02-530 Warszawa
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego (2 x 13 600,00 zt).

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

sygn. akt: KIO 1805/24, KIO 1885/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Powiat Janowski- prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, pn. ,Modernizacja
budynku internatu Zespotu Szkot Technicznych w Janowie Lubelskim”.
KIO 1805/24

21 maja 2024 roku, wykonawca WIKO SYSTEM sp. z o.ddalej ,,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit b) w zw. z art. 16 pkt 3 ustawy PZP, art. 8
ust. 1 w zw. z art. 65 § 1 KC poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego z powodu braku spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu poprzez dokonanie blednej oceny zobowigzania podmiotu trzeciego i uznanie, ze nie wynika z niego
zakres udostepnionych zasobdw i zakres udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia oraz,
ze jego tre$é budzi watpliwosci co do realno$ci udostepnienia zasobow.

Odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego; powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z udziatem oferty
odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust.1 ustawy Pzp, bowiem
zamawiajgcy dokonat czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego uznajagc, ze odwotujgcy nie potwierdzit spetniania
warunku udzialu w postepowaniu. W wyniku tak dokonanej czynnosci odwotujgcy utracit mozliwos¢é uzyskania
zamoOwienia, przez co moze ponies¢ szkode obejmujgcg koszty przygotowania oferty i utrate mozliwosci realizacji
zamoOwienia, a w konsekwencji zrealizowania zakladanego zysku. Z informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej



wynika, ze to odwotujgcy zaoferowat najnizszg cene w postepowaniu,
a w pozacenowym kryterium oceny ofert dotyczgcym dtugosci okresu gwaranciji, zaoferowat okres 60 miesiecy (okres
pozwalajgcy na uzyskanie maksymalnej liczby punktow w kryterium).

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, co nastepuje.

W uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty zamawiajgcy wskazat, ze:

1.Wskazanie jakie zasoby zostaty udostepnione.

Wykonawca przedstawit oSwiadczenie, z kidrego wynika, ze: ,Zobowigzuje sie do oddania niezbednych zasobow:
Zdolnosci techniczne lub/i zawodowe: wiedza i doswiadczenie
w wykonaniu co najmniej jednej roboty budowlanej, ktora polegata na budowie, przebudowie, rozbudowie, remoncie,
modernizacji budynku na kwote min. 3 000 000,00 zt (stownie: trzy miliony ztotych 00/100) w ramach jednej roboty
budowlanej (zamdwienia, kontraktu, umowy), co zostato udokumentowane dowodami potwierdzajgcymi, Ze ta robota
budowlana zostata wykonana w sposob nalezyty”.

»a) udostepniam Wykonawcy ww. zasoby w nastepujgcym zakresie:

Zdolnosci techniczne lub/i zawodowe: wiedza i doswiadczenie w wykonaniu co najmniej jednej roboty budowlanej, ktéra
polegata na budowie, przebudowie, rozbudowie, remoncie, modernizacji budynku na kwote min. 3 000 000,00 zt (stownie:
trzy miliony ztotych 00/100)

w ramach jednej roboty budowlanej (zamdwienia, kontraktu, umowy), co zostato udokumentowane dowodami
potwierdzajgcymi, Ze ta robota budowlana zostata wykonana
w Sposob nalezyty’.

Jednoczesnie wraz ze zobowigzaniem przedstawiono referencje, potwierdzajgca,
ze podmiot udostepniajacy zasoby byt wykonawcag zadania realizowanego przez Powiat Nyski pn. ,Budowa dwdch
placowek opiekuriczo — wychowawczych (domow dziecka) na terenie Powiatu Nyskiego” ze szczegbtowym okresleniem
wykonanych roboét, oraz ich wartoscig
(7 196 611,18 zt brutto).

Zamawiajgcy zupetnie pominat ten dokument dokonujac oceny o$wiadczenia
0 udostepnieniu zasobow. Wykonawca nie ma wplywu na sposob w jaki podmiot trzeci sformuluje zobowigzanie do
udostepnienia zasobéw. W tym wypadku podmiot trzeci zdecydowat sie to uczyni¢ poprzez przedstawienie dwoch
dokumentow, kitdre nalezy czyta¢ tgcznie. W jakim bowiem innym celu podmiot ten miatby przedstawi¢ referencje
potwierdzajgce nalezyte wykonanie konkretnych robot budowlanych w konkretnym projekcie, w takim zakresie, ktory
pozwala na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu niz
w celu udostepnienia wiasnie tego doswiadczenia.

Postepowanie w sprawie zamowienia publicznego jest postepowaniem sformalizowanym, jednak nie jest procesem
formutkowym. Zgodnie z art. 8 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcéw oraz
uczestnikow konkursu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do umow w sprawach zamowien publicznych stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U.

z 2022 r. poz. 1360, 2337 i 2339 oraz z 2023 r. poz. 326, dalej ,KC"), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zgodnie
za$ z art. 65 § 1 KC o$wiadczenie woli nalezy tak ttumaczyc, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych
zlozone zostalo, zasady wspdizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

Zastosowanie tego sposobu wyktadni w postepowaniach w sprawie zamédwien publicznych potwierdza réwniez KIO
np. w wyroku z dnia 20 lutego 2023 r., sygn. akt KIO 322/23.

Warto w tym miejscu powotaé sie na orzecznictwo Sadu Najwyzszego, z ktérego wynika, ze zgodnie z art. 65 § 1 KC,
oprécz kontekstu jezykowego, przy interpretacji o§wiadczenia woli nalezy bra¢ pod uwage takze okoliczno$ci ztozenia
os$wiadczenia woli, czyli tzw. kontekst sytuacyjny, na ktéry sktadajg sie w szczegdlnosci dotychczasowe doswiadczenia
stron. Sad Najwyzszy w wyroku z 8 pazdziernika 2004 r., sygn. akt V CK 670/03 wskazat, iz przyjeta na tle art. 65 KC w
uchwale skladu siedmiu sedziébw Sadu Najwyzszego z dnia 29 czerwca 1995 r., Il CZP 66/95 i pdzniejszych
orzeczeniach Sadu Najwyzszego tzw. kombinowana metoda wyktadni przyznaje w przypadku oswiadczen woli
skladanych innej osobie pierwszenstwo temu znaczeniu o$wiadczenia, ktére rzeczywiscie nadawaly mu obie strony w
chwili jego ztozenia (subiektywny wzorzec wykiadni). Podkreslenia wymaga tez wyrok Sgdu Najwyzszego z 14 grudnia
2016 r., sygn. akt Il PK 276/15, w ktorym stwierdzono, ze jezeli w $wietle innych regut wyktadni nie da sie jednoznacznie
ustali¢ sensu oswiadczenia woli, to nalezy przyja¢ takie jego znaczenie, jakie nie jest sprzeczne z prawem lub zasadami
wspolzycia spolecznego, a ktére pozwala osiggng¢ cel sktadajgcego oswiadczenie woli, przy zatozeniu, ze jest on osobg
dziatajgca racjonalnie, a wiec dobierajgca efektywne srodki dziatania dla osiggniecia zamierzonego celu. Przy wyktadni
oswiadczen woli postuluje sie przy tym zyczliwg ich interpretacje wspomagajgca uznanie czynno$ci prawnej za wazna.

Na wyptywajgce z orzecznictwa Sgdu Najwyzszego dyrektywy co do powinnosci dokonywania zyczliwej interpretaciji



oswiadczen woli, wspomagajgcej uznanie czynno$¢ prawng za wazng (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 14 grudnia
2016 r., sygn. akt Il PK 276/15), zwraca uwage réwniez KIO. Nieuwzglednienie tych wytycznych w toku postepowan

0 udzielenie zamowienia publicznego moze — w ocenie KIO - prowadzi¢ do wnioskéw i ocen godzgcych w okreslong w
art. 7 ust. 1 ustawy PZP z 2004 r. (obecnie art. 16 ustawy PZP) zasade proporcjonalnosci.

W ocenie odwolujgcego do takiej sytuacji doszto w niniejszej sprawie. Zamawiajgcy zupetnie pomingt ztozong
referencje, uznajgc jednoczesnie, ze nie wiadomo jakie konkretnie doswiadczenie jest przedmiotem udostepnienia.
Gdyby oceny tych dokumentéw dokonat fgcznie doszediby do zupetnie odmiennych wnioskow. Wiasciwie odczytatby
oswiadczenie woli podmiotu udostepniajgcego zasoby, ze udostepnia wiasnie ten konkretny zasob. W tresci
zobowigzania wskazat jakiego warunku ono dotyczy, a zatgczona referencja miata na celu wskazanie zakresu
udostepnianego zasobu, odpowiadajgcego warunkowi. Jego zakres zostat w referencji przedstawiony w tak
wyczerpujgcy sposéb, ze podmiot trzeci uznal, ze taka forma prezentacji danych bedzie bardziej wyczerpujgca i
konkretna.

Dlatego wnioski, zamawiajgcego, jakoby ,zobowigzanie nie precyzowato w jakim zakresie zostang udostepnione
zasoby”, oraz, ze nie jest wystarczajgce przepisanie tresci warunku, nalezy uzna¢ za btedne, w Swietle ww. zasad
wyktadni. Dlatego zasadny jest zarzut naruszenia art. 8 ustawy PZP, w zw. z art. 65 KC, poprzez dokonanie btednej
interpretacji oSwiadczenia woli podmiotu udostepniajgcego zasoby, co doprowadzito do niewlasciwego zastosowania
przepiséw art. 226 ust. 1 pkt 2) lit b) w zw. z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp.

Co zupelie niezrozumiate dla odwotujgcego, zamawiajgcy wskazat, ze: ,Przedfozone zobowigzanie podmiotu
trzeciego w Zaden sposob nie wskazuje na konkretne deklaracje lub zobowigzania, nie odnoszg sie konkretnie do
przedmiotowego postepowania, a ich ogdlny charakter umoZliwia ich przedfoZenie w kazdym postepowaniu, zawierajgcym
tozsamy warunek udziatu w postepowaniu’.

Z tresci zobowigzania wynika bowiem, ze zostato zlozone: Na potrzeby postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Modernizacja budynku internatu Zespotu Szkét Technicznych w Janowie
Lubelskim” (nr L-11.272.2.2024). Trudno zatem méwi¢ o braku korelacji z konkretnym postepowaniem oraz innych
podniesionych zupetnie niezasadnie zarzutach na temat braku konkretyzacji oswiadczenia podmiotu udostepniajgcego
zasoby co do zakresu udostepnienia.

2. Zakres w jakim realizacja zaméwienia bedzie odbywata sie przy udziale zasobéw innego podmiotu zamawiajgcy
wskazat, ze: ,powinien uzyskac jednoznaczng wiedze dotyczacg zakresu, wjakich realizacja zamdwienia bedzie odbywata
sie przy udziale zasobu podmiotu trzeciego’. ,Zamawiajgcy nie uzyskat szczegdfowej wiedzy dotyczgcej obszarow w
Jakich realizacja zamowienia bedzie sie odbywata przy udziale zasobdéw podmiotu trzeciego,
co umoZliviatoby Zamawiajgcemu egzekwowanie poprawnej realizacji zamowienia, zgodnie
z deklarowanym przez wykonawce zobowigzaniem innego podmiotu. (...) W opinii Zamawiajgcego zobowigzanie podmiotu
trzeciego winno zawiera¢ konkretne zachowania zasobu (prawdopodobnie chodzi o podmiot — przyp. autora)
udostepniajgcego zasoby, na przyktad poprzez oddanie konkretnych narzedzi, urzgdzen lub sprzetu, skorzystanie
Z konkretnego personelu zatrudnionego przez podmiot trzeci lub samo wskazanie doktadnych przyktadéw wiedzy, jakg
bedzie podmiot trzeci przekazywat wykonawcy”.

Powyzsze ,wymagania’ sg dla odwotujgcego zupetnie niezrozumiate i stojg w sprzecznosci z wymaganiami ustawy.
Odwolujacy polega na zasobach dotyczacych doswiadczenia. Zgodnie z przepisami ustawy, udostepnienie takiego
zasobu wymaga, aby podmiot udostepniajgcy wykonat roboty budowlane, do realizacji kiérych te zdolnosci sg
wymagane. Podmiot trzeci oswiadczyt, ze: jako podmiot, na zdolnosci ktérego Wykonawca powoluje sie w odniesieniu do
warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia
o$wiadczam, ze zrealizuje roboty budowlane, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

Whbrew twierdzeniom zamawiajgcego, wskazanie, sprzetu, personelu czy ,przekazanie wiedzy” nie bylyby wiasciwe i
wystarczajgce w sytuacji, gdy ustawa wymaga zrealizowania przedmiotu zaméwienia przez podmiot trzeci.
Oswiadczenie, ze podmiot ten odda konkretne narzedzia czy sprzet, odda okreslony personel, czy ,przekaze wiedze”,
czyli w domysle wskaze jak roboty wykonywac nie bytoby wtasciwym udostepnieniem zasobow. To podmiot trzeci musi
wykonac okreslony zakres zamoéwienia, a nie wykonawca przy udziale jego zasobéw. Przedmiotem udostepnienia nie
jest bowiem sprzet czy osoby skierowane do wykonania zaméwienia (zamawiajgcy nie formutowat takich warunkow), ale
doswiadczenie. Dlatego w ocenie odwotujgcego, sposdb w jaki zamawiajgcy oceniat zobowigzanie $wiadczy¢ moze o
braku zrozumienia zakresu wymogu ustawowego.

Odnoszac sie do argumentéw o braku mozliwosci egzekwowania poprawnej realizacji zamdwienia, odwotujgcy
podkresla, ze zamawiajacy na podstawie przedstawionych dokumentdw moze skutecznie realizowaé takie uprawnienia.
Po pierwsze zakres robo6t jakie wykona podmiot trzeci wyznacza sam warunek. W oswiadczeniu wskazano, ze zostang
one zrealizowane w takim wiasnie zakresie. Warunek zostat sformutowany przez samego zamawiajgcego podobnie jak
opis przedmiotu zaméwienia. Zatem zamawiajgcy na etapie wykonywania zamowienia jest w stanie zidentyfikowac te



czynnosci, ktére odpowiadajg wymaganiom warunki i ,egzekwowac ich wykonanie”. Dlatego nie sposéb zgodzi¢ sie

z kolejnym argumentem, jakoby brak wskazania zakresu podwykonawstwa nie pozwalat na ocene realnosci
udostepnienia zasobdéw. Podmiot trzeci zobowigzat sie do wykonania robét budowlanych, ktérych wskazane zdolnosci
dotyczg, ,w petnym zakresie zamoéwienia”. Nie ma zatem zadnych watpliwosci jaki jest zakres udostepnianych zasobow.
W dokumentach zaméwienia prézno szukac¢, wymagan na temat stopnia szczegdlowosci osSwiadczenia. Zamawiajgcy
nie wskazat, ze oczekuje oSwiadczenia o treSci szczegodinej, ktéra wykraczataby ponad zakres wymagany literalnie
przepisami ustawy. Nie rozstrzygajac czy bytby on wiasciwy i dopuszczalny, gdyby jednak znalazt sie w dokumentach
zamowienia wykonawca mogtby prébowaé dostosowaé oswiadczenia do wymagah zamawiajgcego. Nie jest jednak
dopuszczalna ocena juz ztozonych — prawidtowych i wystarczajgcych w $wietle ustawy — oswiadczen, przez pryzmat
niewyartykutowanych dodatkowych wyobrazen zamawiajgcego co do ich tresci.

Dalej zamawiajgcy wskazuje, ze: ,Z tresci zobowigzania, ani samej oferty nie sposob wyczytac, czy obszerny zakres
wskazany w ofercie jako zakres do wykonania przez podwykonawcdw bedzie wykonany przez klasycznych
podwykonawcow, zgfaszanych w toku realizacji inwestycji, czy tez przez podwykonawce, bedgcym jednocze$nie
podmiotem trzecim”.

Ocena spetniania warunku polega na ocenie zobowigzania podmiotu trzeciego,

w kontekscie jego oSwiadczenia co do zakresu zamowienia jaki zrealizuje. O$wiadczenie takie jest jasne i precyzyjne.
Ewentualne dalsze watpliwoSci zamawiajgcego przedstawione wyzej moga by¢ przedmiotem dalszych wyjasnien,
jednak nie mogg by¢é powodem odrzucenia oferty. Ustawa PZP nie wymaga, aby wykonawca wskazywat zakres
podwykonawstwa z podzialem na zakres realizowany przez podwykonawce udostepniajgcego zasoby i pozostatych
podwykonawcéw. Dlatego przywotana watpliwos¢ zamawiajgcego pozostaje bez wplywu na ocene spetniania warunku
udzialu w postepowaniu. Jedynie na marginesie wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg KIlO, zakres
podwykonawstwa wskazany w ofercie ma charakter informacyjny i nie stanowi tresci oferty. Sam zamawiajgcy nie
zakazat zmiany tego zakresu i nakazat przedstawianie projektow umow z podwykonawcami, ma zatem petng wiedze i
kontrole nad sposobem wykonania zamoéwienia.

Na stronie 10 Informacji o wyborze i odrzuceniu zamawiajgcy powotat sie na orzeczenie KIO w sprawie o sygn. KIO
123/20. Orzeczenie to zapadto jednak w odmiennym stanie faktycznym, w ktdrym zakres prac jakie miat wykonac
podmiot trzeci byt wezszy niz zakres wynikajacy z tre$ci warunku.

Oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby brzmi:

~SpPosob i okres wykorzystania udostepnionych przeze mnie zasobow przy wykonywaniu zamdwienia publicznego
bedzie nastepujacy:

Czynny udziat jako podwykonawca przy wykonaniu robét budowlanych w ramach zadania pod nazwg: ,Modernizacja
budynku internatu Zespotu Szkot Technicznych w Janowie Lubelskim”— przez caty okres realizacji zaméwienia’

Zakres mojego udziatu przy wykonywaniu zamowienia publicznego bedzie nastepujgcy:

Udziat jako podwykonawca przy wykonaniu zamdwienia pod nazwg ,Modernizacja budynku internatu Zespotu Szkdt
Technicznych w Janowie Lubelskim”— w petnym zakresie zamowienia”.

~Jako podmiot, na zdolnoSci ktérego Wykonawca powotuje sie w odniesieniu do warunkdw udziatu w postepowaniu
dotyczacych wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia o$wiadczam, Ze zrealizuje roboty budowlane,
ktorych wskazane zdolno$ci dotyczg’.

Zakres udzialu w wykonaniu zamédwienia zostat zatem okre$lony. Podmiot trzeci weZzmie udziat w realizacji jako
podwykonawca, a podwykonawstwo obejmie pelny zakres zaméwienia, a dodatkowo podmiot trzeci oSwiadcza, ze
~Zrealizuje roboty budowlane, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg”.

Ogodlne stwierdzenia zamawiajgcego, ze nie jest wystarczajgcy jakikolwiek udziat podmiotu trzeciego, ale konieczne
jest, aby zrealizowat on roboty budowlane odpowiadajgce warunkowi nalezy uznaé¢ za prawdziwe. Jednak zupetnie
niezrozumiate jest z jakiego powodu zamawiajgcy doszedt do wniosku, ze ze ziozonego zobowigzania nie wynika w jaki
sposéb zasoby zostang udostepnione.

W  kolejnym powotanym przez zamawiajgcego orzeczeniu KIO 776/20 Izba oceniata sytuacje, w ktérej ze
zobowigzania podmiotu trzeciego nie wynikato, ze to wtadnie ten podmiot (dziatajgc jako cztonek konsorcjum) wykonat
faktycznie udostepniong robote budowlana.

Kwestia niedostatecznego wykazania realnosci udostepnionych zasobéw badana byta
w konteksScie udostepnienia sytuacji finansowej i ekonomicznej i nie odnosi sie wprost do okolicznosci sprawy.

3.W zakresie ,catoksztattu okolicznosci”.

Wydaje sie, ze rzeczywisty powdd odrzucenia oferty zamawiajgcy wyrazit w ostatnim akapicie uzasadnienia
faktycznego. Powodem tym byt brak ziozenia zobowigzania podmiotu trzeciego wymienionego w ofercie (F.M.), a
nastgpnie zamiana tego podmiotu. Potwierdza to ostatnie zdanie uzasadnienia: ,Zamawiajgcy wobec cafoksztaftu
zachowania Wykonawcy i sktadanych przez niego dokumentdw uznaje, iz Wykonawca nie spetnia warunkow udziatu, a



udziat podmiotu trzeciego jest jedynie pozorny w celu spetnienia postawionego przez Zamawajgcego warunku i uzyskania
zamowienia”.

Nalezy jednak z catg mocg podkresli¢, ze dziatanie takie nie jest sprzeczne z przepisami ustawy PZP. Wie o tym sam
zamawiajacy, gdyz powotuje sie na brak spetniania warunku udziatu w postepowaniu, ktérego spetnienie zostato
wykazane. Nie ma przy tym znaczenia, czy miato to miejsce od razu w samej ofercie, czy na wezwanie zamawiajgcego,
gdyz procedure takg przewiduje ustawa PZP. Gdyby kazda zmiana podmiotu trzeciego powodowata watpliwosci co do
rzeczywistego dostepu do jego zasobdw, ustawodawca nie przewidziatby jej w ustawie. Ocena spetniania warunku
odbywa sie na podstawie ziozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych. Jesli z przediozonych dokumentéw wynika,
ze warunek udziatu
w postepowaniu jest spetniony, zamawiajgcy nie moze odrzuci¢ oferty na tej podstawie, ze nie potwierdza tego
~catoksztatt okolicznosci’. Jesli zamawiajacy ma dowdd, z ktdérego wynika,
ze wbrew o$wiadczeniom wykonawca nie dysponuje potencjatem, powinien sie na taki dowodd powotaé. Tymczasem
zamawiajacy zdaje sie swoje czynnosci opierac na ,braku wiary”

w zlozone dokumenty. Gdyby przyjaé to za dopuszczalne, nie dowody, ale odczucia zamawiajgcego bylyby podstawg
oceny ofert.

Z niewiadomych powodéw zamawiajgcy wskazuje, ze: ,(...) sam udziat podmiotu trzeciego polegajgcy np. wytgcznie
na prowadzeniu dziatalnosci w charakterze doradczym, w tym wypadku podejmowaniu dziatari polegajgcych na
przekazywaniu wiedzy i do$wiadczenia, nie gwarantuje, Ze wykonawcy zostang rzeczywiScie udostepnione zasoby
niezbedne do wykonania zamdwienia. tylko rzeczywiste wsparcie polegajgce na faktycznym zaangaZowaniu w wykonane
zamdwienia gwarantuje jego naleZyte wykonanie”.

Odwotujacy po raz kolejny wskazuje, ze w niniejszym postepowaniu z sytuacjg takg nie mamy do czynienia. W
zwigzku z tym wszystkie ww. argumenty — jakkolwiek prawdziwe — sg zupetnie niezwigzane z przedtozonym
zobowigzaniem podmiotu trzeciego.

Zamawiajgcy jako podstawe prawng odrzucenia oferty odwolujgcego wskazat art. 226 pkt 2) lit b) ustawy Pzp,
zgodnie, z ktérym: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw
udziatu w postepowaniu.

W celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu odwotujgcy powotat sie na zasoby podmiotu
trzeciego, w zakresie zdolnosSci technicznej i zawodowej. Jednak zamawiajgcy nie zbadat, czy podmiot trzeci
rzeczywiscie spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, ale ,na podstawie catoksztaltu okolicznosci” uznat, ze ma pewne watpliwosci i to one staly sie
podstawg odrzucenia oferty. Watpliwosci te sg niczym niepoparte, wysnute wbrew tre$ci dokumentow.

Odwotujgcy podkreslit, ze polega na zasobach podmiotu trzeciego, ktory spetnia warunek udziatlu w postepowaniu i
przedstawit zobowigzanie do oddania konkretnych zasobéw
w konkretnym postepowaniu, a podmiot trzeci weZmie udziat w realizacji zamowienia jako podwykonawca i zrealizuje
roboty budowlane, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg. W tych okoliczno$ciach nie zachodzi podstawa do uznania, ze
wykonawca nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwofania w catosci. Zamawiajgcy
wskazat, co nastepuje.

Wykonawca w ziozonej przez siebie ofercie wskazat, iz w celu wykazania spefniania warunkéw udzialu w
postepowaniu polega na zasobach innych podmiotéw, wpisujac w polu deklaracji: Wykonawca bedzie polegat na
zasobach podmiotéw trzecich. W zatgczonym do oferty zatgczniku nr 3b do SWZ — oSwiadczeniu o spetnianiu warunkéw
udziatu
w postepowaniu, sktadanym przez wykonawce WIKO SYSTEM sp. z 0.0., wskazat dane podmiotu, na zasobach ktoregc
polega wykonawca, tj.: F.M., ul. Juliana Bruna 9/214, 02-594 Warszawa. Réwnocze$nie w zlozonej przez siebie ofercie
wykonawca wpisat, iz zamierza powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy w zakresie: wszystkie roboty
branzy elektrycznej i sanitarnej oraz cze$¢ robét budowlanych: montaz stolarki okiennej i drzwiowej, wykonanie tynkéw
maszynowych, uktadanie ptytek, wykonanie posadzek, wskazujgc jednoczednie, iz na etapie skiadania ofert
podwykonawcy sg nieznani. Wykonawca nie ztozyt wraz z oferta wymaganego osSwiadczenia o braku podstaw do
wykluczenia oraz os$wiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, wypetnionego przez podmiot
udostepniajagcy zasoby, a takze zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania do dyspozyciji wykonawcy
niezbednych zasobdédw na potrzeby realizacji zamowienia lub innego podmiotowego $rodka dowodowego
potwierdzajgcego, ze wykonawca realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tego podmiotu.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp wezwat wykonawce do
ztozenia ww. oswiadczen w wyznaczonym terminie. Wykonawca przed uptywem wyznaczonego terminu przekazat
zamawiajgcemu wymagane oSwiadczenia oraz zobowigzanie podmiotu trzeciego uzupetnione danymi: Zakiad



Budowlany B.K., ul. Gotebia 1, 48-300 Nysa. W samym zobowigzaniu podmiotu trzeciego wpisano,

iz ,Wykonawcy zostang udostepnione zasoby w zakresie: ,,Zdolno$ci techniczne lub/i zawodowe: wiedza i doswiadczenie
w wykonaniu co najmniej jednej roboty budowlanej, ktora polegata na budowie, przebudowie, rozbudowie, remoncie,
modernizacji budynku na kwote min. 3 000 000,00 zt (stownie: trzy miliony ztotych 00/100) w ramach jednej roboty
budowlanej (zamdwienia, kontraktu, umowy), co zostato udokumentowane dowodami potwierdzajgcymi, ze ta robota
budowlana zostata wykonana w sposob nalezyty”. Ponadto wskazano, iz podmiot trzeci bedzie brat czynny udziat jako
podwykonawca przy wykonaniu zamdwienia i zrealizuje on roboty budowlane, ktorych wskazane zdolnosci dotyczg.

Z treSci zobowigzania wynika, iz podmiot trzeci odda do dyspozycji wykonawcy zasoby
w postaci zdolnosci technicznej lub zawodowej. Jednakze zobowigzanie nie precyzuje w jakim zakresie udostepnione
zostang wykonawcy niezbedne zasoby. Przepisanie tresci warunku
w zakresie udostepnianych zasobow jest nieprecyzyjne i nie stanowi odpowiedzi na wymagany zakres udostepnienia
zasobu podmiotu trzeciego. Zamawiajgcy powinien uzyska¢ jednoznaczng wiedze dotyczgacg zakresu, w jakich
realizacja zamdwienia bedzie odbywata sie przy udziale zasobow innego podmiotu. Tre§¢ ztozonego zobowigzania nie
pozwala zamawiajgcemu na dokonanie oceny czy wykonawca ma rzeczywisty dostep do zdolnosci technicznych i
zawodowych podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasob i czy jest to dostep
w zakresie wystarczajgcym do nalezytej realizacji zamowienia. Ztozone zobowigzanie w zaden sposob nie dowodzi, ze
wykonawca faktycznie bedzie mogt skorzysta¢ z zasobow podmiotu trzeciego. Odwotywanie sie do potencjatu
podmiotéw trzecich jest uprawnieniem wykonawcy, przy czym skorzystanie z tego uprawnienia fgczy sie z obowigzkiem
udowodnienia, iz takim potencjatem bedzie on dysponowat. W opinii zamawiajgcego przedstawione zobowigzanie
podmiotu trzeciego cechujg zapisy o duzym poziomie ogoélnosci i nie zawierajg niezbednych informacji wymaganych art.
118 ust. 4 ustawy Pzp, w szczegodlnosci zakresu zasobow, jakie zostang udostepnione wykonawcy. Przediozone
zobowigzanie podmiotu trzeciego w zaden sposéb nie wskazujg na konkretne deklaracje lub zobowigzania, nie odnoszg
sie konkretnie do przedmiotowego postepowania, a ich ogélny charakter umozliwia ich przedtozenie
w kazdym innym postepowaniu, zawierajgcym tozsamy warunek udziatlu w postepowaniu. Zamawiajgcy nie uzyskat
szczegotowej wiedzy dotyczgcej obszardw, w jakich realizacja zamowienia bedzie sie odbywata przy udziale zasobow
innego podmiotu, co umozliwitoby zamawiajgcemu egzekwowanie poprawnej realizacji zaméwienia, zgodnie z
deklarowanym przez wykonawce zobowigzaniem innego podmiotu. Wylgcznie szczegotowe okreSlenie zakresu i
sposobu zobowigzania innego podmiotu, przedstawione przez wykonawce umozliwia zamawiajgcemu podjecie decyzji
w zakresie uznania kwalifikacji tego wykonawcy
w odniesieniu do nalezytej realizacji zamowienia, a wczesniej samym spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu. W
ocenie zamawiajgcego zobowigzanie podmiotu trzeciego winno zawieraC konkretne zachowania zasobu
udostepniajgcego zasoby, na przykiad poprzez oddanie konkretnych narzedzi, urzadzenh lub sprzetu, skorzystania z
konkretnego personelu zatrudnianego przez podmiot trzeci lub samo wskazanie dokladnych przykladow wiedzy, jakg
bedzie podmiot trzeci przekazywat wykonawcy.

Ponadto z treSci przedstawionego zobowigzania nie sposdb wyczyta¢ jakie konkretne czynnosci ma wykonywac
podmiot udostepniajgcy zasoby jako podwykonawca, a bez jednoznacznego okreslenia zakresu prac podwykonawczych,
nie sposo6b uznaé,
iz wykonawca bedzie realnie dysponowat zasobami w zakresie niezbednym do oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Z tresci zobowigzania oraz samej oferty nie sposdb wyczyta¢, czy obszerny zakres wskazywany w
ofercie jako zakres do wykonania przez podwykonawcéw bedzie wykonywany przez klasycznych podwykonawcow
zgtaszanych
w toku realizacji inwestycji, czy tez przez podwykonawce, bedgcym jednoczes$nie podmiotem udostepniajgcym zasoby.

Dyspozycja art. 118 ust. 2 ustawy Pzp wymaga, aby wykonawca powotujgcy sie na zasoby innego podmiotu
udowodnit, ze stosunek tgczacy wykonawce z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobéw.
Dysponowanie zasobami innego podmiotu musi wynika¢ z przedstawionych dowodéw w sposéb jednoznaczny i nie
moze by¢ przedmiotem dedukcji czy domniemania. Na podstawie dokumentdéw przedstawionych w celu potwierdzenia
rzeczywistego dostepu do zasobow innego podmiotu zamawiajgcy musi mie¢ mozliwos¢ jednoznacznego ustalenia, ze
okreslony zaséb podmiotu trzeciego zostanie realnie udostepniony (teza KIO 123/20). Za niewystarczajace uznaje sie
przedstawienie wylgcznie formalnego o$wiadczenia o zobowigzaniu podmiotu trzeciego, jezeli na podstawie informaciji
zawartych w tym o$wiadczeniu nie mozna stwierdzi¢, iz wykonawca bedzie faktycznie dysponowat zasobami podmiotu
trzeciego (teza KIO 766/20).

Zdaniem zamawiajgcego ocena wykazania przez wykonawce faktycznego dysponowania zasobami podmiotu
udostepniajacego zasoby przy realizacji zamowienia nie powinna by¢ dokonywana w oderwaniu od realiéw wykorzystania
tych zasoboéw przy realizacji zaméwienia. Mozliwo$¢ polegania na zasobach innego podmiotu nie stanowi swego rodzaju
zwolnienia wykonawcy od wykazania sie przed zamawiajgcym predyspozycjami do realizacji w tym zakresie, ale stanowi



szanse na wykazanie sie kwalifikacjami przy pomocy innego podmiotu. Zamawiajacy powinien zatem uzyska¢ pewnosc,
ze wykonawca odwotujgcy sie przy wykazywaniu swojej zdolnosci do realizacji zamowienia do zasob6w innego podmiotu
realnie bedzie uprawniony do korzystania z tych zasobdéw. Co wigcej, zamawiajacy powinien uzyska¢ w ten sposoéb
szczegOtowg wiedze dotyczgcg obszardw, w jakich realizacja zamdwienia bedzie odbywata sie przy udziale zasobow
innego podmiotu, umozliwiajgcg egzekwowanie poprawnej realizacji zamdwienia, zgodnie z deklarowanymi przez
wykonawce zobowigzaniami innych podmiotéw. Tylko szczeg6towe okreslenie zakresu i sposobu zobowigzania innego
podmiotu, przedstawione przez wykonawce, umozliwia zamawiajgcemu podjecie decyzji uznania kwalifikacji tego
wykonawcy w odniesieniu do realizacji zamowienia. Dbajgc

0 wiasciwg realizacje planowanego zamowienia publicznego zamawiajgcy chce, aby zaméwienie to byto wykonywane
przez wykonawce rzetelnego, dysponujgcego odpowiednio doswiadczonym i wykwalifikowanym personelem oraz
posiadajacego odpowiednie zasoby sprzetowe urzadzenia.

W ocenie zamawiajgcego majgc na wzgledzie brzmienie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢c) Pzp — nalezy
zauwazyc, ze fakt niewykazania skutecznego dysponowania zasobami innego podmiotu (w sytuacji, gdy wykonawca na
takie zasoby sie powotuje) jest jednoznaczny z brakiem wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Bez
watpienia zaniechanie odrzucenia takiej oferty wykonawcy stanowitoby, naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b), lit. c), jak
rowniez przepisu art. 17 ust. 2 Pzp, w mysl| ktérego zamowienia udziela sie wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy.

Ponadto zgodnie z art. 16 ustawy Pzp - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, przejrzysty
oraz proporcjonalny. Stosownie do art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, zaméwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie
Z przepisami ustawy.

Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostala ziozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w
postepowaniu lub ktéry nie zlozyt w przewidzianym terminie oSwiadczenia, o ktébrym mowa w art. 125 ust. 1, lub
podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, przedmiotowego $rodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub oSwiadczen (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.
b) i ¢). Ponadto odrzuceniu podlega oferta, ktdra jest niezgodna z przepisami ustawy (art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp).

Z powyzszych przepisow wynika zatem, ze podmiot trzeci zobowigzany jest do zrealizowania robét budowlanych lub
ustug, do realizacji ktérych te zdolnoSci sg wymagane. Wykonawca polegajgcy na wiedzy i doSwiadczeniu innego
podmiotu w sytuacjach okreslonych art. 118 ust. 2 ustawy Pzp zobowigzany jest zatem do zaangazowania podmiotu
trzeciego
w sposéb rzeczywisty i bezposredni w realizacje przedmiotu zaméwienia. Celem ww. przepisu jest, aby udostepniony
przez podmiot trzeci zasdb rzeczywiscie i realnie zostat wykorzystany w trakcie realizacji zaméwienia. Wskaza¢ nalezy,
iz przepisy ustawy Pzp wymagajg zatem, aby wykonawca powotujgcy sie na zasoby innego podmiotu udowodnit, ze
stosunek tgczgcy wykonawce z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do okre$lonych zasobow. Dysponowanie
zasobami innego podmiotu musi wynika¢ z przedstawionych dowodéw
w sposob jednoznaczny i nie moze by¢ przedmiotem dedukcji. Na podstawie dokumentow przedstawionych w celu
potwierdzenia rzeczywistego dostepu do zasobbéw innego podmiotu zamawiajgcy musi mie¢ mozliwo$¢ jednoznacznego
ustalenia, ze okre$lony zaso6b innego podmiotu zostanie realnie udostepniony. Co istotne, zamawiajgcy winien rowniez
uzyskaC¢ wiedze co do sposobu udostepnienia wykonawcy zasobdéw i wykorzystania przez wykonawce zasobdéw
podmiotu trzeciego przy wykonywaniu zamowienia, a takze w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, zrealizuje
roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg. Nie jest zatem wystarczajgce ogéine stwierdzenie, iz
podmiot trzeci bedzie brat udziat w realizacji danego zaméwienia publicznego jako podwykonawca. Konieczne jest
wskazanie konkretnego zakresu czy tez obszardw prac, ktdre zostang zrealizowane przez podmiot trzeci w zwigzku z
udostepnianymi zasobami. Innymi stowy, za niewystarczajgce nalezy uznaé przedstawienie wylgcznie formalnego
o$wiadczenia o zobowigzaniu podmiotu trzeciego do udostepnienia jego zasobdw wykonawcy, jezeli na podstawie
informacji zawartych w tym o$wiadczeniu nie mozna stwierdzi¢, ze wykonawca bedzie faktycznie dysponowat zasobami
podmiotu trzeciego w sposob pozwalajgcy na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Reasumujgc w ocenie zamawiajgcego wskazanie w o$wiadczeniu wstepnym danych innego podmiotu, bez
jednoczesnego zatgczenia jego zobowigzania, podanie znacznej czesci zamoéwienia zamierzonego do powierzenia do
realizacji podwykonawcom, nastepnie dokonanie samodzielnej zmiany podmiotu udostepniajacego zasoby na inny
podmiot, dla ktdérego ztozone zobowigzanie nie zawiera skonkretyzowanego zakresu prac podwykonawczych powoduije,
iz zamawiajgcy ma realne watpliwosci co do realnego
i rzeczywistego dostepu do zasobow podmiotu trzeciego. Wykonawca swoim dziataniem polegajgcym na nieztozeniu
wraz z ofertg wymaganego zobowigzania podmiotu trzeciego oraz jego oSwiadczen pozbawit sie rowniez mozliwosci
uzupetienia lub poprawienia przedmiotowych srodkéw dowodowych. Zamawiajgcy zwraca rowniez uwage na fakt, iz



sam udziat podmiotu trzeciego polegajacy np. wytagcznie na prowadzeniu dziatalnosci o charakterze doradczym, a w tym
przypadku podejmowaniu dziatan w zakresie przekazywania wiedzy

i doswiadczenia, nie gwarantuje, ze wykonawcy zostang rzeczywiscie udostepnione zasoby niezbedne do wykonania
zamoOwienia. Tylko rzeczywiste wsparcie wykonawcy polegajgce na faktycznym zaangazowaniu w wykonywanie
zamoOwienia gwarantuje jego nalezyte wykonanie. Zapobiega to rowniez wsparciu pozornemu jedynie na etapie
postepowania i jedynie w celu jego uzyskania przez wykonawce. W analogiczny sposob wypowiedziato sie KIO w
orzeczeniu z 3 listopada 2022 r. KIO 2761/22.

W powotanym wyzej wyroku KIO wskazata, ze przy analizie dokumentacji sktadanej przez wykonawce — samo
stwierdzenie, iz podmioty trzecie bedg podwykonawcami przy wykonaniu niniejszego zamoéwienia publicznego, bez
réwnoczesnego okreslenia zakresu prac podwykonawczych, nie pozwala jednoznacznie na uznanie, ze taki wykonawca
wykazat realne dysponowanie zasobami dotyczacymi wiedzy i doswiadczenia w zakresie niezbednym do oceny warunku
udzialu w postepowaniu. Zwtaszcza biorgc pod uwage, ze zakres prac podwykonawczych podmiot udostepniajgcego
moze by¢ rozny, zas tres¢ zlozonych zobowigzan na obecnym etapie postepowania nie pozwala go ustali¢ w sposob
niebudzacy watpliwosci. Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze zakres prac wskazanych przez podmiot udostepniajacy
okreslony zostat cyt. ,w pelnym zakresie zaméwienia”, jak rowniez poprzez wskazanie, ze podmiot trzeci wezmie udziat
w realizacji jako podwykonawca a petny zakres zamoéwienia a dodatkowo podmiot trzeci oSwiadcza ze ,zrealizuje roboty
budowlane ktorych wskazane zdolnosci dotyczg”. Rownoczesnie w ztozonej przez siebie ofercie odwotujgcy wskazat, ze
zamierza powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy w zakresie: wszystkie roboty branzy elektrycznej i
sanitarnej oraz czes¢ robdt budowlanych: montaz stolarki okiennej i drzwiowej, wykonanie tynkbw maszynowych,
uktadanie ptytek, wykonanie posadzek, wskazujac jednoczesnie, iz na etapie skladania ofert podwykonawcy sg nieznani —
co tym samym poteguje watpliwosci zamawiajgcego co do zakresu prac ktore miatby wykona¢ podmiot trzeci.

W przedmiotowej sprawie zamawiajacy nie stosuje art. 122 ustawy Pzp, poniewaz
w przedmiotowym przypadku zamawiajgcy nie stwierdzit, iz podmiot trzeci nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu
lub zachodzg wobec niego przestanki wykluczenia. Zamawiajgcy wobec catoksztattu zachowania wykonawcy i
sktadanych przez niego dokumentéw uznaje, iz wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu, a udziat podmiotu trzeciego
jest jedynie pozorny w celu spetnienia postawionego przez zamawiajgcego warunku
i otrzymaniu zamoéwienia.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 1 w zw. z art. 65 § 1 Kodeksu Cywilnego,
zamawiajgcy wskazuje, ze nie ma zastosowania w przedmiotowej sprawie art. 65 § 1 kc, gdyz istotg problemu
zaistniatego w niniejszej sprawie nie jest kwestia tumaczenia jakiegokolwiek oSwiadczenia woli odwotujgcego, ale to, ze
nie ztozyt on w sposob prawidtowy wymaganego dokumentu.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy procedurze, ktorej warto$é
szacunkowa zamdwienia nie przekracza kwot okre$lonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, Zze odwotlujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o
ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas
rozprawy Izba stwierdzita,

iz odwolanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne. Krajowa Izba Odwotawcza podzielajagc w
catosci stanowisko odwotujgcego (za wyrokiem SO w Warszawie z 25.08.2015 r., sygn. akt: XXIll Ga 1072/15: [zba ma
prawo podzielic zarzuty i wartoSciowg argumentacje jednego z uczestnikdow zgodnie z zasadg swobodnej oceny
dowoddw’), wskazuje, co nastepuije.

Odwotujacy w tresci oferty oSwiadczyt, ze bedzie polegat na zasobach podmiotéw trzecich. W o$wiadczeniu o
spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczgacych zdolnosci technicznej i zawodowej (warunek ten w
postepowaniu obejmowat wylgcznie doswiadczenie) wskazat, ze podmiot na zasobach, ktérego bedzie polegat to F.M.
(Warszawa). Nie zalgczyt jednak zobowigzania tego podmiotu do oddania zasobdéw ani wstepnych o$wiadczen
dotyczacych braku podstaw wykluczenia.

Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do uzupetnienia zobowigzania tego podmiotu do udostepnienia zasobdw oraz
innych o$wiadczen dotyczacych tego podmiotu.



W odpowiedzi odwotujacy przekazat zobowigzanie do udostepnienia zasobdw w zakresie doswiadczenia ztozone
przez Zaktad Budowlany B.K. (Nysa). Do zobowigzania zostata zatgczona referencja potwierdzajgca, ze podmiot
udostepniajgcy zasoby byt wykonawcg zadania realizowanego przez Powiat Nyski pn. ,Budowa dwdch placowek
opiekuriczo-wychowawczych (domdw dziecka) na terenie Powiatu Nyskiego” ze szczeg6towym okresleniem wykonanych
robot, oraz ich wartoscig (7 196 611,18 zt brutto).

W informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu ofert zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty
odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit b) ustawy Pzp.

Uzasadniajgc swojg decyzje o odrzuceniu oferty odwotujgcego, zamawiajacy wskazat,
iz zobowigzanie nie precyzowato w jakim zakresie zostang udostepnione zasoby, oraz, ze nie jest wystarczajgce
przepisanie tresci warunku, pomimo zatagczenie referencji, w ktérych zawarto nie tylko nazwe zrealizowanego zadania,
ale wszystkie informacje pozwalajgce na potwierdzenie, ze doswiadczenie podmiotu trzeciego jest wystarczajgce dla
potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu, oraz ze przediozone zobowigzanie podmiotu trzeciego w
zaden sposob nie wskazuje na konkretne deklaracje lub zobowigzania, nie odnoszg sie konkretnie do przedmiotowego
postepowania, a ich ogolny charakter umozliwia ich przediozenie w kazdym postepowaniu, zawierajgcym tozsamy
warunek udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy wskazat, ze powinien uzyska¢ jednoznaczng wiedze dotyczgcg zakresu, w jakich
realizacja zamoéwienia bedzie odbywata sie przy udziale zasobu podmiotu trzeciego, oraz ze zamawiajacy nie uzyskat
szczegotowej wiedzy dotyczgcej obszarow
w jakich realizacja zaméwienia bedzie sie odbywata przy udziale zasobéw podmiotu trzeciego, co umozliwiatoby
zamawiajgcemu egzekwowanie poprawnej realizacji zamowienia, zgodnie
z deklarowanym przez wykonawce zobowigzaniem innego podmiotu. (...) W opinii zamawiajgcego zobowigzanie
podmiotu trzeciego winno zawiera¢ konkretne zachowania zasobu udostepniajgcego zasoby, na przyklad poprzez
oddanie konkretnych narzedzi, urzadzen lub sprzetu, skorzystanie z konkretnego personelu zatrudnionego przez podmiot
trzeci lub samo wskazanie doktadnych przyktadéw wiedzy, jakg bedzie podmiot trzeci przekazywat wykonawcy.

Zdaniem Izby, powyzsza ocena zostata dokonana wbrew literalnej tresci osSwiadczen zawartych w lit c) i d)
zobowigzania. W dokumentach zamowienia zamawiajgcy nie precyzowat zadnych dodatkowych wymagan wzgledem
zobowigzania — ograniczajgc sie do zacytowania przepiséw ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze z tresci zobowigzania, ani samej oferty nie sposéb wyczytaé, czy obszerny zakres
wskazany w ofercie jako zakres do wykonania przez podwykonawcéw bedzie wykonany przez klasycznych
podwykonawcow, zgtaszanych w toku realizacji inwestycji, czy tez przez podwykonawce, bedgcym jednocze$nie
podmiotem trzecim.

Na koniec uzasadnienia faktycznego zamawiajgcy wskazat, ze (...) wobec caloksztattu zachowania wykonawcy i
sktadanych przez niego dokumentéw uznaje, iz wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu, a udziat podmiotu trzeciego
jest jedynie pozorny w celu spetnienia postawionego przez zamawiajgcego warunku i uzyskania zamowienia.

W ocenie Izby, powyzsze stanowisko zamawiajgcego $wiadczy o tym, ze podstawg odrzucenia oferty odwotujgcego
byt ,catoksztalt okolicznosci”’, nie za$ treS§¢ samego zobowigzania. Zamawiajgcy oceniat zobowigzania w Swietle
,catoksztattu okolicznosci”

i doszedt do przekonania — wbrew tresci dokumentéw — ze mimo jednoznacznego zobowigzania podmiotu trzeciego do
udostepnienia okreslonych zasobdw i wykonania zamowienia w zakresie odpowiadajgcym udostepnionym zasobom —
wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z przepisem art. 118 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu lub kryteridow selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, lub jego
czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkéw prawnych. Zgodnie zas z
ust. 2 ww. przepisu, w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia
wykonawcy mogg polega¢ na zdolno$ciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Dalej, stosownie do ust. 3 ww. przepisu,
wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuaciji podmiotow udostepniajgcych zasoby, sklada, wraz z wnioskiem o
dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo odpowiednio wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji danego zaméwienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy
potwierdzajacy, ze wykonawca realizujgc zamoéwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow.
Zgodnie z ust. 4 zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ktérym mowa w ust. 3, potwierdza,
ze stosunek tgczacy wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych
zasobow oraz okresla w szczegolnosci: 1) zakres dostepnych wykonawcy zasobdw podmiotu udostepniajgcego zasoby;



2) sposob i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobow podmiotu udostepniajgcego te zasoby
przy wykonywaniu zamowienia; 3) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnosciach ktérego
wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikaciji
zawodowych lub do$wiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.
Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego wskazat m.in., ze ,Tylko rzeczywiste wsparcie
wykonawcy polegajgce na faktycznym zaangazowaniu w wykonanie zamodwienia gwarantuje jego nalezyte wykonanie.
Zapobiega to rowniez wsparciu pozornemu jedynie na etapie postepowania i jedynie w celu jego uzyskania przez
wykonawce.
W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie stosuje art. 122 ustawy Pzp, poniewaz
w przedmiotowym przypadku Zamawiajgcy nie stwierdzit, iz podmiot trzeci nie spetnia warunkdw udziatu w postepowaniu
lub_zachodzg wobec niego przestanki wykluczenia. Zamawigjgcy wobec catoksztattu zachowania Wykonawcy i
Sktadanych przez niego dokumentow uznaje. iz Wykonawca nie spetnia warunkow udziatu, a udziat podmiotu trzeciego
jest jedynie pozorny w celu spetnienia postawionego przez Zamawiajgcego warunku
i ofrzymaniu zamowienia.

Majgc na uwadze powyZzsze, przedmiotowq oferte Wykonawcy, Zamawajgcy odrzuca na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
2) lit. b) ustawy Pzp — oferta zostata ztozona przez Wykonawce. niespetniajgcego warunku udziatu w postepowaniu’.

Krajowa Izba Odwolawcza nie zna podstawy prawnej i faktycznej na jakiej zamawiajgcy stwierdzit powyzsze.
Podnie$¢ nalezy, iz zgodnie z obowigzujgcymi przepisami podmiot udostepniajacy swoje zasoby, swéj potencjat, moze
zostac zastgpiony innym podmiotem i taka czynno$¢ w niniejszej sprawie miata miejsce. Tym samym zamawiajgcy miat
obowigzek dokonania oceny podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby pod katem spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu. Z wyzej cytowanego stanowiska zamawiajgcego wynika, ze warunek zostat przez ten podmiot spetniony,
ale z niewiadomych przyczyn zamawiajgcy uznat,
ze czynnos¢ ta byta jedynie pozorna. Zamawiajacy nie wykazat na czym ta rzekoma pozornos¢ miata polegac i na jakiej
podstawie stwierdzit, ze wykonawca (odwotujacy) nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu.

W ocenie Izby, tre§¢ zobowigzania o udostepnieniu zasobéw musi by¢ czytana tgcznie
z innymi dokumentami i oSwiadczeniami sktadanymi w postepowaniu przez wykonawce (w tym referencje), gdyz
przemawia za tym prawidlowa wyktadnia oSwiadczenia woli dokonana na podstawie przepisu art. 65 § 1 KC.

Zdaniem Izby ze zobowigzania wynika zakres udostepnionych zasobéw, czas ich wykorzystania jak i forma
wspoipracy. Udostepniajgcy swoje zasoby wykonawca wprost bowiem wskazat, Ze w zakresie zdolno$ci technicznych i
zawodowych, na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu udostepnia wykonawcy swojg wiedze
i do$wiadczenie w wykonaniu co najmniej jednej roboty budowlanej, ktéra polegata na budowie, przebudowie,
rozbudowie, remoncie, modernizacji budynku na kwote min. 3 000 000,00 zt (stownie: trzy miliony ztotych 00/100) w
ramach jednej roboty budowlanej (zamoéwienia, kontraktu, umowy), co zostato udokumentowane dowodami
potwierdzajgcymi, ze ta robota budowlana zostata wykonana w sposo6b nalezyty — zostaty ztoZzone referencie.

Nastepnie podmiot udostepniajgcy swoje zasoby o$wiadczyt, w zakresie sposobu i okresu wykorzystania
udostepnionych zasobdw, iz bedzie brat czynny udziat jako podwykonawca przy wykonaniu rob6t budowlanych w ramach
przedmiotowego zadania inwestycyjnego — przez caty okres realizacji zamowienia, w petnym zakresie zamowienia.

Wykonawca ten (podmiot udostepniajgcy) oSwiadczyt rowniez, ze zrealizuje roboty budowlane, ktérych wskazane
zdolnoéci dotyczg. Przyjmujgc zatem zakres prac przewidzianych do zrealizowania, dziatajgc w oparciu o referencje,
ktére precyzujg rodzaje prac wykonanych przez tego wykonawce nalezy przyjaé, iz bedzie on wykonywat wszystkie
prace zwigzane z przedmiotem zamowienia. W tym miejscu wskazaé nalezy, ze zamawiajgcy nie ograniczyt rodzaju
prac do samodzielnego wykonania przez wykonawce. Oznacza to,
ze podmiot udostepniajgcy swoje zasoby bedzie wykonywat petny zakres przedmiotu zamoéwienia jako podwykonawca,
przez caty okres trwania zadania inwestycyjnego.

Powyzsze ustalenia prowadzg zatem do wniosku, ze dziatanie zamawiajgcego nie znajduje oparcia w
obowigzujacych przepisach ustawy Pzp, a wszelkiego rodzaju ,domysty” zamawiajgcego wzgledem pozornosci dziatan
wykonawcy nalezato uzna¢ za niezasadne i nie poparte zadnymi dowodami.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

KIO 1885/24

28 maja 2024 roku, wykonawca WIKO SYSTEM sp. z o.0. (dalejQdwotujgcy”) wniést odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie czynnosci
zatrzymania wadium, w sytuacji, gdy na wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych
w postaci zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania zasobéw w zakresie zdolnosci zawodowej, odwotujgcy
zobowigzanie ztozyt w odpowiednim terminie, a jego tres¢ pozwala na uznanie, ze odwotujgcy spetia warunki udziatu w



postgpowaniu oraz poprzez uznanie, ze do nieuzupetienia dokumentdéw doszio z przyczyn lezacych po stronie
odwotujgcego, a takze, ze to brak uzupetniania doprowadzit do braku mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez
wykonawce jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zatrzymania wadium. Poniewaz zgdanie
uniewaznienia czynnosci wyboru zostato sformutowane
w odwotaniu z 21 lipca 2024 r., sama zas czynno$¢ zatrzymania wadium zostata dokonana juz po wyborze oferty
najkorzystniejszej, ale przed zawarciem umowy, zatem wcigz w toku postepowania.

W ocenie odwotujgcego wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, {j. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Zamawiajgcy dokonat czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego uznajgc, ze odwolujacy nie potwierdzit spemiania

warunku udziatu w postepowaniu. Z informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej wynika, ze to odwotujgcy zaoferowat
najnizszg cene w postepowaniu,
a w pozacenowym kryterium oceny ofert dotyczgcym dtugosci okresu gwaranciji, zaoferowat okres 60 miesiecy (okres
pozwalajgcy na uzyskanie maksymalnej liczby punktdéw w kryterium). Wobec takiej czynnosci, 21 maja 2024 r.
odwolujacy wniost odwotanie. Po wniesieniu odwotania, 23 maja 2024 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o
zatrzymaniu wadium na podstawie art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp. W wyniku naruszenia tego przepisu, odwolujacy
ponitst realng szkode w wysokosci 50 000 zi, ktora jest bezposrednig konsekwencjg btednej oceny spetniania warunku
udzialu w postepowaniu. Odwolujgcy nadal ma interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz odwotanie wobec czynnosci
odrzucenia oferty zostalo wniesione w terminie i oczekuje na rozpoznanie. Poniewaz jednak czynno$é zatrzymania
wadium jest czynno$cig zamawiajgcego w postepowaniu, ktéra zostata dokonana juz po uplywie terminu na wniesienie
odwotania wobec czynnosci odrzucenia oferty, odwotujacy zmuszony jest wnies¢ kolejne odwotanie.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotanie wskazat, co nastepuje.

Zgodnie z art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz
z odsetkami, a w przypadku wadium wniesionego w formie gwarancji lub poreczenia, o ktérych mowa w art. 97 ust. 7 pkt
2-4, wystepuje odpowiednio do gwaranta lub poreczyciela
z Zgdaniem zaptaty wadium, jezeli:

1) wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust. 1, z przyczyn lezgcych
po jego stronie, nie ziozyt podmiotowych $Srodkéw dowodowych Ilub przedmiotowych $Srodkéw dowodowych
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1, oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust.
1, innych dokumentdw lub oswiadczen lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3,
co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejsze;j.

Jak wskazuje sige w orzecznictwie (por. uchwata SN z 22 czerwca 2017 r., sygn. akt Il CZP 27/17) oraz doktrynie (por.
H. Nowak, M. Winiarz (red.) Prawo Zamoéwien Publicznych, Komentarz, Warszawa 2021, s. 335 i nast.),
przeprowadzenie badania zaistnienia tej przestanki obejmuje dwa elementy. Zamawiajacy powinien wykazac:

- istnienie waznego zobowigzania oraz

- fakt naruszenia tego zobowigzania przez wykonawce.

Do naruszenia tego obowigzku przez wykonawce dochodzi, gdy po pierwsze wykonawca nie sktada dokumentu
(oSwiadczenia), jesli nie sktada zadnego dokumentu lub sktada inny dokument niz wynikajgcy z treSci wezwania.
Nieztozenie podmiotowych srodkéw dowodowych, jak wynika czesci orzecznictwa, bedzie zachodzi¢ réwniez wtedy, gdy
wykonawca zlozyt dokument (o$wiadczenie), ale z jego tresci nie wynikatlo potwierdzenie okolicznosci spetniania
warunku udziatu w postepowaniu.

W ocenie odwotujgcego przedstawione w odpowiedzi na wezwanie podmiotowe $rodki dowodowe dostatecznie
potwierdzaty spetnienie przez odwotujgcego warunku udziatu
w postepowaniu. Kwestia ta zostata szczegdtowo podniesiona w tresci odwotania z 21 maja 2024 r, ktdére stanowi
zatgcznik do niniejszego postepowania, a odwolujgcy nie chcac kopiowaé jego tez powoluje sie na nie zalgczajac petng
tre$¢ odwotania. Odwotujgcy zastrzega jednak, ze nawet w przypadku uznania przez lzbe, ze obiektywnie rzecz biorac,
przedtozone przez odwotujgcego dokumenty nie potwierdzity spetnienia tego warunku udziatu
w postepowaniu dla zatrzymania wadium konieczne bytoby tgczne spetnienie rowniez kolejnych przestanek okreslonych
w art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp. Co wiecej istotny jest tez cel danego przepisu. Odwotujgcy sktadat oferte i uzupemiat
dokumenty w dobrej wierze dazac do uzyskania zamowienia, co czyni nadal wnoszac kolejne odwotanie. Nie jest zatem
tak,
ze dziatanie odwolujgcego jest elementem dziatan zmierzajgcych do wybrania innego wykonawcy. Przypomnie¢ nalezy,
ze celem wprowadzenia przepiséw o zatrzymaniu wadium w sytuacji, gdy wykonawca nie uzupetnia dokumentéw byto
wiasnie przeciwdziatanie zmowom przetargowym. Zatem nawet przyjecie, ze przepis ma zastosowanie w razie



uzupetnienia dokumentéw, z ktorych nie wynika spetnianie warunkéow to wcigz ocenie podlega okolicznos¢, czy
wykonawca dazyt do przedstawienia dokumentow niepotwierdzajgcych spetnianie warunkéw, czy tez brak ich spetiania
jest wynikiem réznic interpretacyjnych w ocenie ich spetniania. Gdyby bowiem przyja¢, ze kazde nieuzupetnienie
okreslonych dokumentow,

z ktérych nie wynika potwierdzanie spetniania warunkow jest podstawg do zatrzymania wadium, ustawodawca
pofaczytby zatrzymanie wadium wprost z art. art. 226 ust. 1 pkt 2) lit b) ustawy Pzp bez konieczno$ci wykazywania
dodatkowych przestanek i okolicznosci i bez zadnego dodatkowego kontekstu.

Drugg przestanke zatrzymania wadium stanowi nieuzupetnienie dokumentow (oswiadczen) z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy. Artykut 98 ust. 6 pkt 1 - ze wzgledu na brak rozréznienia - zdaje sie wigza¢ odpowiedzialno$¢ z
kazdg przyczyng zalezng od wykonawcy, zawiniong jak i niezawiniong. Jak jednak wskazuje utrwalone orzecznictwo, w
tym postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z 9 maja 2012 r. (poglad TK zachowuje aktualno$¢ pod rzgdami nowe;j
ustawy), zatrzymanie wadium nie wchodzi w gre, gdy wykonawca dziata
w dobrej wierze, czyli blednym, ale usprawiedliwionym okoliczno$ciami sprawy przekonaniu, ze spetnia warunki
zamowienia. Nie sposéb bowiem wedlug odwotujgcego przyjg¢, ze sankcja zatrzymania wadium mogtaby zostac¢
zastosowana w stosunku do wykonawcy, ktory - dziatajgc w dobrej wierze - doreczyt zamawiajgcemu dokumenty,
niepotwierdzajgce jednak
W ocenie zamawiajgcego, spemienia wymagan dotyczacych uczestnictwa w przetargu. Przy analizie przestanek
zatrzymania wadium nalezy bra¢ pod uwage m.in. w szczegolnosci sposob sformutowania przez zamawiajgcego
warunkéw uczestnictwa w postepowaniu, jednoznacznos¢ wezwania do ztozenia uzupetnienia i na tym tle rozwazy¢
zasadnos¢ przekonania wykonawcy, ze posiadane przez niego doswiadczenie kwalifikuje go do udziatu w postepowaniu
(por. postanowienie TK z 9 maja 2012 r., sygn. akt P 47/11, OTK - Arok 2012, nr 5, poz. 57).

Odwotujacy stoi na stanowisku, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego spetnia wymaog okreslonosci i w sposob realny
potwierdza nie tylko jakikolwiek udziat w wykonaniu zamowienia, ale realizacje przedmiotu zamowienia w zakresie
odpowiadajgcym warunkowi. Dlatego odwotujgcy spelnia warunek udziatu w postepowaniu. Zwazy¢ nalezy, ze
odwolujacy nie ma mozliwosci weryfikacji stanu wynikajagcego z oswiadczen i zapewnien sktadanych przez jego
kontrahenta u zamawiajgcego przed ich ztozeniem. Odwotujgcy w dobrej wierze samodzielnie zweryfikowat dokumenty
przekazane przez podmiot trzeci i uznat, ze nie budzg one watpliwosci. Wystarczy wskazac¢, ze takie samo
oswiadczenie zostato przedstawione
w innym postepowaniu i zostato ocenione pozytywnie, a odwotujgcy uzyskat zaméwienie. Dlatego dziatajgc w dobrej
wierze odwotujgcy nadal ma podstawy by sadzi¢, ze przedstawit komplet dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postgpowaniu. Dziatanie zamawiajgcego polegajgce na odrzuceniu oferty oparte jest na czynnikach
wysoce ocennych, caloksztalcie okolicznosci i wyobrazeniach zamawiajgcego co do tego jak nalezy sformutowaé tres¢
zobowigzania. Nie moze byé podstawg zatrzymania wadium fakt,
ze zobowigzanie podmiotu trzeciego nie bytlo dos¢ szczegdtowe i nie spelnialo wyobrazen zamawiajgcego, ktérym nie
dat wyrazu w tresci SWZ. Gdyby przyja¢ dziatanie zamawiajgcego za prawidtowe, wéwczas zamawiajgcy zawsze moze
zatrzyma¢ wadium wskazujgc, ze w jego ocenie zobowigzanie mogloby by¢ lepsze, bardziej szczegdlowe albo
wprawdzie jest prawidtowe, ale catoksztatt okolicznosci powoduje, ze jednak zostaje ocenione negatywnie.

W tym miejscu po raz kolejny nalezy siegna¢ do celu przepisu, ktory miat zapobiega¢ zmowom przetargowym, w
szczegolnosci okolicznosci, w ktérej wykonawca nie uzupetnia dokumentéw celowo, aby doprowadzi¢ do odrzucenia
oferty. W niniejszym postgpowaniu mamy do czynienia z sytuacjg odwrotng: wykonawca, ktory ztozyt najkorzystniejszg
oferte, uzupetnia dokumenty, a ich negatywna ocena wartosciujgca staje sie podstawg do zatrzymania wadium. W tych
okolicznosciach przyjecie nawet, za uchwatg SN z 22 czerwca 2017 r., sygn. akt lll CZP 27/17, ze zatrzymanie wadium
moze by¢ dokonane
w okolicznosciach, gdy wykonawca uzupetnia dokumenty, ale nie potwierdzajg one spetniania warunkoéw, to jednak ocena
ta powinna réwniez odbywac sie w kontekscie celu. W tym wypadku odwotujgcy przedstawit zobowigzanie podmiotu
trzeciego, ktérego tres¢ spetnia wszystkie wymagania ustawowe, miat zatem podstawy by przyja¢, ze sktada dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkéw. Czym innym jest bowiem uzupetnienie dokumentéw tylko w celu zrealizowania
wymogu formalnego ich uzupetnienia, a czym innym sytuacja,

w ktdrej zamawiajgcy ocenia dokument negatywnie, gdyz nie spetnia on jego zdaniem podwyzszonych oczekiwan, ktére
nie znalazty wyrazu w tresci SWZ.

Trzecia z przestanek — czyli brak mozliwosci wyboru oferty odwolujgcego jako najkorzystniejszej, w niniejszym
postepowaniu nie zachodzi. W ocenie odwolujgcego,

w zwigzku z tym, ze zilozone dokumenty potwierdzajg spetnianie warunkéw istnieje mozliwo$¢é wyboru oferty
odwolujacego jako najkorzystniejszej. Brak wyboru nastgpit z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktéry btednie
ocenit podmiotowe $rodki dowodowe, nie wykonawcy, zatem ten element przestanki nie zostat spetiony.



W zwigzku z tym w ocenie odwolujgcego dziatanie zamawiajgcego polegajgce na zatrzymaniu wadium jest
nieprawidtowe, wobec btednej oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz braku zaistnienia i wykazania pozostatych elementéow przestanki uzasadniajgcej zatrzymanie
wadium.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajgcy
wskazat, co nastepuje.

Zamawiajgcy wskazat, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego sie na czynno$¢ zamawiajgcego w przedmiocie
zatrzymania wadium na podstawie art. 98 ust. 6 pkt. 1 ustawy Pzp — odwotujgcemu nie przystuguje prawo wniesienia
odwotania. Przy zatozeniu, ze prawo to przystuguje, to w ocenie zamawiajgcego odwotanie winno zosta¢ oddalone -
albowiem zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow
ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. W przypadku
zatrzymania wadium Izba moze stwierdzi¢, ze do zatrzymania wadium doszto w sposo6b niezgodny z przepisami Pzp,
jednak naruszenie przepiséw przez zamawiajgcego, nie ma wplywu na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia, stad tez odwotanie podlega¢ winno oddaleniu.

Dla czynnosci zatrzymania wadium z powodu zaniechania uzupetnienia dokumentéw lub o$wiadczen, koniecznym
jest zaistnienie facznie trzech przestanek. Zamawiajacy wskazuje, ze podobne brzmienie przepisu znajdowato sie w
uprzednio obowigzujacej ustawie Prawo zamowien publicznych z 29 stycznia 2004 r. — to jest przepis art. 46 ust. 4a.
Uznaje sie wiec za aktualny dotychczasowy dorobek orzecznictwa. W przedmiocie stosowania tegoz przepisu. W
uchwale z 22 czerwca 2017 r. (sygn. akt lll CZP 27/17) Sad Najwyzszy wskazat, ze jako nieztozenie dokumentéw lub
oswiadczen nalezy rozumie¢ nie tylko biernos¢ wezwanego wykonawcy, czyli sytuacje, w ktdrej wykonawca w ogole nie
sktada zadnego dokumentu, ale rowniez sytuacje, w ktorej wykonawca dziatajgc w ztej wierze sktada dokument lub
oswiadczenie, z ktdrego jednak nie wynika potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu lub spelnienie przez
oferowane przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego. Sad uznat,
ze uprawnienie do zatrzymania wadium powstaje tylko w sytuacji, w ktérej dokumenty (o$wiadczenia) sg niezbedne do
przeprowadzenia postepowania, wykonawca zostat zasadnie o nie wezwany i obiektywnie nie potwierdzajg one
zdatnosci wykonawcy do wykonania zaméwienia publicznego.

Przestanke drugg stanowi okoliczno$¢, ze nieuzupetnienie dokumentow (oSwiadczen) lezy po stronie wykonawcy. Co
istotne z treSci uzasadnienia cytowanej wyzej uchwaty Sgdu Najwyzszego wynika, ze przyjecie, ze éwczesny art. 46 ust.
4a p.z.p. (obecnie art. 98 ust. 6 pkt 1 p.z.p.) sankcjonuje tylko catkowitg biernos¢ wykonawcy, nie zapewni realizacji celu
zamierzonego przez ustawodawce, tj. ograniczenia zmow przetargowych.

Jako trzecig przestanke wskazuje sie skutek biernosci wykonawcy jakim jest brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej
przez wykonawce jako najkorzystniejszej. Przestanka ta jest powigzana z tresScig przepisu art. 252 p.z.p., ktory
wprowadza zasade, ze zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte w terminie zwigzania ofertg okreSlonym w
dokumentach zaméwienia.

W wyroku z 12 kwietnia 2023 r., KIO 868/23, Krajowa Izba Odwotawcza odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez

zamawiajgcego art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp, uznata, ze zrzut ten nie zastugiwat na uwzglednienie - Krajowa lIzba
Odwotawcza zwrécita uwage, ze wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego jest
profesjonalista.
W zwigzku z tym nalezy od niego wymaga¢ podwyzszonej, a nie nalezytej starannosci (art. 355 § 2 k.c.). Ocena w tym
przedmiocie powinna uwzglednia¢ doswiadczenie i profesjonalny charakter dziatalnosci prowadzonej przez podmioty
zgtaszajgce oferte (tak tez w wyroku Sgdu Najwyzszego z 24 marca 2011 r., | CSK 448/10). Odwotujgcy, pomimo ze
wczesniej juz raz niestarannie przygotowat swojg oferte — nie zalgczajgc zobowigzania podmiotu trzeciego, sktadajac
oswiadczenie ponownie, wadliwie zlozyt je w sposdb nieprawidtowy. Zamawiajgcy w takim wypadku nie ocenia, czy
wykonawca uczynit to celowo, czy tez miat zamiar ztoZzenia prawidlowego dokumentu. Ocenie poddaje wylacznie tres¢
dokumentow i oswiadczen, ztozonych przez wykonawce na wezwanie. Jesli stwierdzi, Zze te nie zostaty uzupetnione na
wezwanie, lub tez z ich treSci nie wynika potwierdzenie spetniania warunku - zatrzymuje wykonawcy wadium. Krajowa
Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze rolg wadium jest ,zabezpieczenie interesow zamawiajgcego, na wypadek uchylenia
sig przez zwycieskiego wykonawce od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, ale i na wypadek uchylenia
sie wykonawcy od uzupetnienia zgdanych przez zamawiajgcego podmiotowych srodkéw dowodowych, przedmiotowych
$rodkéw dowodowych, JEDZ i innych dokumentdw lub oswiadczer lub braku wyraZenia przez wykonawce zgody na
poprawienie omytki. Stanowi tez warunek uczestnictwa wykonawcy w postepowaniu, zastrzezony pod rygorem odrzucenia
oferty, zmuszajgcy wykonawce do takiego uksztaftowania tresci swojej oferty, aby w wypadku uznania jej za
najkorzystniejszg liczyt sie z mozliwoscig zawarcia z nim umowy, a nastepnie jej wykonania, na warunkach okre$lonych w
postepowaniu’”.

W okolicznosciach niniejszej sprawy nalezy zaznaczy¢, ze po pierwsze odwotujgcy sktadajgc oferte wskazat, ze



polega na zasobach podmiotu trzeciego, tj.: F.M,,

ul. Juliana Bruna 9/214, 02-594 Warszawa. Réwnoczes$nie w zfozonej przez siebie ofercie odwotujgcy wskazat, ze
zamierza powierzy¢ wykonanie cze$ci zamodwienia podwykonawcy

w zakresie: wszystkie roboty branzy elektrycznej i sanitarnej oraz czes¢ robét budowlanych: montaz stolarki okiennej i
drzwiowej, wykonanie tynkéw maszynowych, uklfadanie ptytek, wykonanie posadzek, wskazujac jednoczes$nie, iz na
etapie skfadania ofert podwykonawcy sg nieznani.

Jednoczes$nie odwotujgcy nie ztozyt wraz z ofertg wymaganego o$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia oraz
oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, wypetnionego przez podmiot udostepniajgcy zasoby, a
takze zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw na
potrzeby realizacji zamdwienia lub innego podmiotowego $rodka dowodowego potwierdzajgcego, ze odwolujacy
realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tego podmiotu — powyzsze wskazuje na brak
nalezytej starannosci po stronie odwotujgcego majgc na wzgledzie profesjonalny charakter prowadzonej przez niego
dziatalno$ci.

Ponadto zamawiajgcy wskazuje, ze zgodnie z danymi zawartymi w KRS odwolujgcego bedgcego osobg prawng —
spotkg z ograniczong odpowiedzialnoscig — Prezesem Zarzadu jest M.F.. Zas zgodnie z pierwotnym oswiadczeniem
odwolujacego jako podmiot udostepniajgcy zasoby wskazany zostat rowniez M.F. — tym razem jako osoba prowadzgca
dziatalno$¢ gospodarczg. Powyzsze oznacza, ze brak bylo po stronie odwotujgcego jakichkolwiek przeszkod do ztozenia
wraz z ofertg wymaganego oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia oraz o$wiadczenia o spetianiu warunkow
udziatu
w postepowaniu, wypetnionego przez podmiot udostepniajacy zasoby, a takze zobowigzania podmiotu udostepniajgcego
zasoby do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamoéwienia — skoro oferta
zostata podpisana przez M.F. dziatajgcego jako Prezes Zarzadu. Dopiero na wezwanie zamawiajgcego, odwotujgcy
Zlozy¢ przedmiotowe dokumenty modyfikujgc jednoczesnie wskazanie co do podmiotu, na zasoby ktérego powotywat sie
pierwotnie w zfozonej ofercie i wskazujac nastepnie zupetnie inny podmiot. Zamawiajgcy nie przeczy, ze takie dziatanie
po stronie wykonawcy jest dopuszczalne na gruncie przepiséw ustawy PZP, jednakze prowadzi¢ moze do negatywnego
skutku w postaci odrzucenia oferty wykonawcy, jak i zatrzymania wadium na skutek uchybienia w tresci
zado$¢uczynienia wezwania zamawiajgcego w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Bez watpienia nalezy uznac¢, ze
odwotujgcy swoim dziataniem polegajgcym na nieztozeniu wraz
z ofertg wymaganego zobowigzania podmiotu trzeciego oraz jego oSwiadczen, a nastepnie zlozeniu dokumentow
dotyczacych zupetnie innego podmiotu - pozbawit sie de facto rowniez mozliwosci uzupetienia lub poprawienia tych
$rodkéw dowodowych.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy procedurze, ktorej warto$é
szacunkowa zamdwienia nie przekracza kwot okre$lonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes, kwalifikowany mozliwo$cig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co
uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas
rozprawy Izba stwierdzita,
iz odwolanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne. Krajowa Izba Odwotawcza podzielajagc w
catosci stanowisko odwotujgcego (za wyrokiem SO w Warszawie z 25.08.2015 r., sygn. akt: XXIll Ga 1072/15: [zba ma
prawo podzielic zarzuty i wartoSciowg argumentacje jednego z uczestnikdow, zgodnie z zasadg swobodnej oceny
dowoddw’), wskazuje, co nastepuije.

Zgodnie z przepisem art. 96 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, a w
przypadku wadium wniesionego w formie gwarancji lub poreczenia, o ktérych mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2—4, wystepuje
odpowiednio do gwaranta lub poreczyciela
z zgdaniem zaptaty wadium, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa
w art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust. 1, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych srodkéw dowodowych
lub przedmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1,
oSwiadczenia,



o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, innych dokumentéw lub o$wiadczen lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o
ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejsze;j.

Krajowa Izba Odwotawcza podziela stanowisko zaprezentowane w Komentarzu (wydanie Il) do Ustawy — Prawo
zamowien publicznych wydanego pod redakcjg H. Nowaka i M. Winiarza (Warszawa 2023), w ktérym wskazano, iz
przepis art. 98 ust. 6 Pzp zawiera katalog sytuacji, w ktérych zamawiajgcy moze zatrzyma¢ wadium. Katalog ten ma
charakter zamkniety.

Pierwszym powodem zatrzymania wadium jest zaniechanie uzupetienia dokumentow lub o$wiadczen oraz
zaniechanie wyrazenia zgody na poprawienie omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia,
niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty (art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp).

Zgodnie z art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp dla zatrzymania wadium z powodu zaniechania uzupetnienia dokumentéw lub
oswiadczen konieczne jest zaistnienie fgcznie trzech przestanek, ktorych ciezar wykazania — w mysl art. 6 Kc —
spoczywa na zamawiajgcym.

Pierwszg z nich jest nieztozenie, w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust. 1 Pzp,

podmiotowych $rodkéw dowodowych lub przedmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1 Pzp, o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, innych dokumentéw
lub oSwiadczehn. Poniewaz jest to szczegolny przypadek niewykonania zobowigzania, przeprowadzenie badania
zaistnienia tej przestanki obejmuje dwa elementy. Zamawiajgcy powinien wykazaé istnienie waznego zobowigzania oraz
fakt naruszenia tego zobowigzania przez wykonawce. Dlatego uprawnienie do zatrzymania wadium zaistnieje tylko w
sytuacji, gdy dokumenty (o$wiadczenia) sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania oraz wykonawca zostat
zasadnie o nie wezwany (uchwata SN z 22 czerwca 2017 r., lll CZP 27/17, niepubl). Jesli chodzi o drugi element, to
wykonawca nie sktada dokumentu (oSwiadczenia), jesli nie sklada zadnego dokumentu lub sktada inny dokument niz
wynikajgcy z tresci wezwania. Nieztozenie podmiotowych $Srodkéw dowodowych Iub przedmiotowych $Srodkéw
dowodowych bedzie zachodzi¢ rowniez wtedy, gdy wykonawca ziozyt dokument (oSwiadczenie), ale z jego tresci nie
wynikato potwierdzenie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1 Pzp. Uzasadnieniem takiego, a wiec
szerokiego sposobu interpretacji pojecia ,nieztozenie podmiotowych srodkéw dowodowych lub przedmiotowych Srodkéw
dowodowych” jest wyktadnia jezykowa przepisu art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp. Literalne brzmienie art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp, a
wiec wskazanie na podmiotowe Srodki dowodowe lub przedmiotowe $rodki dowodowe potwierdzajgce okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1 Pzp, bez watpliwosci wskazuje, ze tres¢ ztozonych dokumentéw nie moze by¢
jakakolwiek, lecz powinna potwierdza¢ spetnienie przez wykonawce okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 57 lub art. 106
ust. 1 Pzp. Mimo braku wyraznej wskazowki w ustawie réwniez zfoZzenie oswiadczenia,
o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, oraz innych dokumentéw lub oSwiadczen, z ktorych treSci nie wynika potwierdzenie
wymaganych okolicznosci, nalezy kwalifikowa¢ jako nieztozenie dokumentow (oswiadczen). Ograniczenie stosowania
tego przepisu do sankcjonowania zupetnej biernosci wykonawcy w niczym nie ograniczy zmoéw przetargowych, skoro do
unikniecia zatrzymania wadium wystarczy ztozenie jakiegokolwiek dokumentu czy o$wiadczenia, ktére wcale nie bedzie
musiato wykazywa¢ wymaganych okoliczno$ci, co pozwoli na tatwe omijanie tak wyktadanej regulacji prawnej przez
nieuczciwych wykonawcéw (uchwata SN z 22 czerwca 2017 r., Il CZP 27/17, niepubl).

Druga przestanke stanowi nieuzupetnienie dokumentéw (o$wiadczen) z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Art.
98 ust. 6 pkt 1 Pzp — ze wzgledu na brak rozréznienia — wigze odpowiedzialno$¢ z kazdg przyczyng zalezng od
wykonawcy. Dlatego przyczynami lezgcymi po stronie wykonawcy mogg by¢ zaréwno przyczyny przez niego zawinione,
jak i niezawinione (analogicznie w odniesieniu do pojecia ,przyczyny dotyczace zamawiajgcego” na gruncie art. 639 Kc
wyroki SN: z 15 listopada 1990 r., Il CR 184/90, Legalis; z 23.3.2000 r., Il CKN 803/98, BSN 2000, nr 7, s. 8). Zatrzymani
wadium nie wchodzi w gre, gdy wykonawca dziata w dobrej wierze, czyli blednym, ale usprawiedliwionym przekonaniu,
ze spetnia warunki zamowienia. Przy analizie przestanek zatrzymania wadium nalezy bra¢ pod uwage w szczegolnosci
sposéb sformutowania przez zamawiajgcego warunkéw uczestnictwa w postepowaniu i na tym tle rozwazy¢ zasadno$é
przekonania wykonawcy, ze posiadane przez niego doswiadczenie kwalifikuie go do udziatu w postepowaniu
(postanowienie TK z 9 maja 2012 r., P 47/11, OTK — A 2012, nr 5, poz. 57). Do przyczyn nielezgcych po stronie
wykonawcy nalezy zaliczy¢ m.in. okoliczno$ci obcigzajgce zamawiajacego, takie jak zakre$lenie zbyt krétkiego terminu
na uzyskanie dokumentéw, sformutowanie wezwania, ogtoszenia czy dokumentdéw zamowienia w sposdb nieprecyzyjny,
wezwanie do ziozenia oSwiadczen i dokumentow zbednych do przeprowadzenia postepowania. (...). Za okoliczno$é
egzoneracyjng nalezy takze uzna¢ sytuacje, w ktorej tres¢ ztozonych dokumentéw podlega ocenie zamawiajgcego przy
zastosowaniu kryteriow wartosciujgcych o nieostrym lub niejednoznacznym charakterze (uchwata SN z 22 czerwca
2017 r., Il CZP 27/17, niepubl). Ostatnig przestanke zatrzymania wadium na podstawie art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp z powodu
zaniechania uzupetnienia dokumentéw lub oSwiadczeh stanowi wptyw niewykonania przez wykonawce wezwania do
uzupemienie dokumentéw lub oSwiadczeh na wynik postepowania. Zatrzymanie wadium jest mozliwe jedynie, gdy



nieztozenie dokumentéw lub o$wiadczen spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej. Oznacza to, ze oferta wykonawcy musi by¢ potencjalnie ofertg najwyzej oceniong i jedyng przyczyna,
dla ktérej nie moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, jest koniecznos$¢ jej odrzucenia na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. ¢ Pzp ze wzgledu na nieztozenie wymaganych dokumentow (o$wiadczen), pomimo wezwania do ich
uzupetnienia w trybie art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust. 1 Pzp.

W ocenie Izby, odwotujacy dziatajgc w dobrej wierze miat podstawy by sadzi¢, iz przedstawit komplet dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
(w innym postepowaniu ocena takiej samej dokumentaciji ztozonej przez odwotujgcego nie spowodowata odrzucenia jego
oferty). Dziatanie zamawiajgcego polegajgce na odrzuceniu oferty oparte bylo na czynnikach wysoce ocennych,
catoksztatcie okolicznosci i wyobrazeniach zamawiajgcego co do tego jak nalezy sformutowac tres¢ zobowigzania. Izba
stoi na stanowisku, ze nie moze by¢ podstawg zatrzymania wadium fakt, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego nie byto
do$¢ szczegdtowe i nie spetniato wyobrazen zamawiajgcego, ktdérym nie dat wyrazu w treSci SWZ. Gdyby przyjac
dziatanie zamawiajgcego za prawidlowe, wowczas zamawiajgcy zawsze moze zatrzymaé wadium wskazujac, ze w
jego ocenie zobowigzanie mogtoby by¢ lepsze, bardziej szczegotowe albo wprawdzie jest prawidlowe, ale catoksztatt
okolicznosci powoduje, ze jednak zostaje ocenione negatywnie.

Izba zwraca uwage, iz ww. przepis art. 96 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp, miat zapobiega¢ zmowom przetargowym, w
szczegolnosci okolicznosci, w ktdrej wykonawca nie uzupetnia dokumentéw celowo, aby doprowadzi¢ do odrzucenia
oferty. W przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z sytuacjg odwrotnag, tzn. wykonawca, kitéry ziozyt
najkorzystniejszg oferte, uzupetnia dokumenty, a ich negatywna ocena wartosciujgca staje sie podstawg do zatrzymania
wadium.

W tych okolicznosciach przyjecie nawet, za uchwatg SN z 22 czerwca 2017 r., sygn. akt Ill CZP 27/17, ze zatrzymanie
wadium moze by¢ dokonane w okolicznosciach, gdy wykonawca uzupetnia dokumenty, ale nie potwierdzajg one
spetniania warunkow, to jednak ocena ta powinna rowniez odbywac sie w kontekscie celu. W tym wypadku, odwotujgcy
przedstawit zobowigzanie podmiotu trzeciego, ktdérego tres¢ spetnia wszystkie wymagania ustawowe, miat zatem
podstawy by przyjg¢, ze sktada dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw. Czym innym jest bowiem uzupetnienie
dokumentow tylko w celu zrealizowania wymogu formalnego ich uzupetnienia, a czym innym sytuacja, w ktorej
zamawiajgcy ocenia dokument negatywnie, gdyz nie spetnia on jego zdaniem podwyzszonych oczekiwan, ktore nie
znalazty wyrazu
w tresci SWZ.

Uchwalenie ww. przepisu miato na celu wyeliminowanie nieuczciwych wykonawcéow.

W przedmiotowym postepowaniu nie sposob uznac, ze odwolujgcy dziatat jedynie dla pozoru, albowiem ztozyt oferte,
ztozyt odpowiednie dokumenty na wezwanie zamawiajgcego, bierze czynny udziat w procesie pozyskania
przedmiotowego zamdwienia publicznego, chociazby przez odwotywanie sie od wadliwych czynnosci zamawiajgcego w
postepowaniu.

Zdaniem Izby, nie sposéb odwotujgcemu przypisac¢ dziatanie w umyslnosci — zamawiajgcy nie udowodnit pozornosci
sktadanych dokumentdw, tym bardziej, iz uznat, Zze podmiot trzeci spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Tym samym
brak byto podstaw do zatrzymania wadium odwotujgcemu sie wykonawcy.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku spraw na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajoéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).



