Sygn. akt: KIO 1006/24

WYROK

Warszawa, dnia 16 kwietnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgca:Monika Banaszkiewicz
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 marca 2024 r.
przez wykonawce Optima Centrum Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spédtka Komandytowa z siedzibg w todzi
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miejskg Arene Kultury i Sportu w todzi Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy Lunatec Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Piasecznie

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

a)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

b)odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce Lunatec Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Piasecznie z uwagi na to, ze wykonawca ten nie ztozyt w przewidzianym terminie podmiotowego $rodka
dowodowego potwierdzajgcego brak podstaw wykluczenia lub spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

c)powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert

2.kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Miejskg Arene Kultury i Sportu w todzi Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi, w nastepujacy sposob:

2.1.zalicza w poczet kosztow postgpowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesig¢ tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Optima Centrum Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka Komandytowa z siedzibg w todzi tytulem wpisu od odwotania oraz kwote
3 600 zt 00 gr (trzy tysigce szes¢set ziotych zero gorszy) poniesiong przez wykonawce Optima Centrum
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka Komandytowa z siedzibg w todzi tytutem
wynagrodzenia petnomocnika,

2.2.zasgdza od Zamawiajgcego — Miejskiej Areny Kultury i Sportu w todzi Spdtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Lodzi na rzecz Odwolujgcego - Optima Centrum Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka Komandytowa z siedzibg w t.odzi kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieé¢
tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztow
wpisu oraz kwote 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) poniesiong przez wykonawce
Optima Centrum Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spotka Komandytowa z siedzibg w todzi
tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczaca: ..............
Sygn. akt: KIO 1006/24

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Miejska Arena Kultury i Sportu w todzi Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w t.odzidale;j:

~Zamawiajgcy”), prowadzi z zastosowaniem przepiséw ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. prawo zamowien publicznych (Dz.

U. z 2023 r. poz.1605 ze zm. dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie

podstawowym bez negocjacji pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie roboty budowlanej dotyczacej przebudowy oswietlenia

hali widowiskowo — sportowej ATLAS ARENA w todzi przy al. Bandurskiego 7" (nr ref.: MAKiS/Rb/01/2024). Wartos¢
zamowienia nie przekracza progoéw unijnych. Ogtoszenie o zamoéwieniu ukazato sie Biuletynie Zaméwien Publicznych z
dnia 4 stycznia 2024 r. pod nr 2024/BZP 00007516



Dnia 25 marca 2024 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, w przedmiotowym postepowaniu, na
podstawie art. 513 i nast. ustawy Pzp odwotanie na zaniechanie czynno$ci Zamawiajgcego w ramach prowadzonego
przez niego postepowania polegajgcych na (i) zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce ktérego oferte
Zamawiajgcy uznat za najkorzystniejsza tj. wykonawcy Lunatec Sp. z 0.0. z siedzibg w Piasecznie (dalej: ,LUNATEC”),
(il) dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Wykonawce LUNATEC, pomimo ze, nie zfozyt w
przewidzianym terminie podmiotowych srodkéw dowodowych, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia oraz
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz nie spetniat warunkéw udzialu w postepowaniu ztozyt wykonawca
Optima Centrum Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spotka Komandytowa z siedzibg w todzi (dalej:
,Odwolujacy”).

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1) pkt. 2) lit. ¢) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce, ktérego
oferte Zamawiajacy uznat za najkorzystniejszg tj. LUNATEC pomimo, ze wykonawca ten nie ztozyt w przewidzianym
terminie podmiotowych $srodkéw dowodowych, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu, innych dokumentéw lub o$wiadczen,

wytgcznie z ostroznosci procesowej na wypadek nieuwzglednienia zarzutu wskazanego w pkt. 1 Odwolujgcy zarzucat
Zamawiajgcemu takze naruszenie:

2. art. 226 ust. 1) pkt. 2) lit. b) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez Wykonawce, ktorego
oferte Zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg tj. LUNATEC pomimo, ze Wykonawca ten nie spetnia warunkow udziatu w
postepowaniu okreslonych przez Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajagcemu:

- uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert oraz uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce, ktérego oferte Zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg tj. LUNATEC.
Odwolujacy wskazal, iz posiada interes we wniesieniu odwotania. Zdaniem Odwolujgcego, gdyby Zamawiajgcy dokonat
prawidtowej czynnosci badania i oceny ofert, wowczas odrzucitby oferte ztozong przez LUNATEC, ktorego oferta zostata
uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu. W konsekwencji, Zamawiajgcy przystgpitby do dalszych czynnosci
badania i oceny ofert w postepowaniu, a Odwotujgcy miatby realng szanse uzyskania zamoéwienia w szczegoélnosci
majgc na wzgledzie fakt, ze Odwolujgcy w tych warunkach uzyskatby kolejne miejsce w rankingu ofert (za ofertg
wykonawcy wybranego przez Zamawiajgcego). Jest tak dlatego, jak wskazat Odwolujgcy, ze spetnia on wszystkie
warunki udzialu w postepowaniu, nie podlega wykluczeniu, jego oferta nie podlega odrzuceniu oraz uzyskataby
najwiekszg ilo§¢ punktow w ustalonych kryteriach oceny ofert. Dziatania Zamawiajgcego zdaniem Odwotujgcego
naruszajg jego usprawiedliwiony interes ekonomiczny oraz skutkujg powstaniem po jego stronie realnej szkody —
nieuprawnionym pozbawieniem mozliwosci uzyskania zamowienia.

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu okreSlonego w 515 ust. 1 pkt. 2 lit. a) ustawy Pzp.
Informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej w Postgpowaniu Odwotujgcy uzyskat w dniu 20 marca 2024 r. zatem
termin na wniesienie odwofania uptynat dnia 25 marca 2024 r.

W pis od odwotania w kwocie 10 000,00 ziotych (dziesie¢ tysiecy zlotych zero groszy) zostat uiszczony przelewem na
rachunek bankowy Urzedu Zaméwien Publicznych. Odwotujgcy prawidtowo przekazat kopie odwotania Zamawiajacemu
oraz zalgczyt potwierdzenie przekazania odwotania Zamawiajgcemu.

W uzasadnieniu pierwszego z zarzutdbw odwotania Odwolujgcy podat, ze Zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu
okreslit w pkt. VIII ust. 4 lit. a) SWZ warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdoInosci technicznej lub zawodowej w
ten sposéb, ze Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze: w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie co najmniej jedng robote
budowlang polegajgce na budowie, przebudowie lub wymianie o$wietlenia w hali sportowej lub przemystowej w ramach
jednej umowy o wartosci nie mnigjszej niz 800.000,00 PLN brutto. Wykonawca LUNATEC wraz z ofertg przedtozyt wykaz
robét stanowigcy zatgcznik nr 5 do SWZ, z ktérego wynika, ze w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu powotuje sie na doswiadczenie innego podmiotu tj. OZE Solutions a.s Adres Tulipanova 1, 90301 Senec,
Slovakia w ramach zaméwienia wykonanego dla odbiorcy Zimny Stadion Ondreja Nepali w Bratystawie, ktérego zakres
miat obejmowaé wymiane oryginalnego energooszczednego os$wietlenia wyladowczego Arena Vision na nowe,
nowoczesne energooszczedne lampy LED ze $ciemnianym statecznikiem HD TV DMX 0-100% na potrzeby Mistrzostw
Swiata w Hokeju na Lodzie w 2019 r. Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca nie wskazat jakichkolwiek pozostatych rob6t w
wykazie. Odwolujgcy zauwazyl, ze w pkt. 8) formularza oferty LUNATEC wskazat, ze zamierza korzysta¢ z
podwykonawstwa wskazanego podmiotu w zakresie dostawy reflektoréw oraz systemu sterowania. Do oferty zatgczono



takze list referencyjny wystawiony przez OZE Solutions a.s. oraz dokument majgcy stanowi¢ odpowiednik informaciji z
KRS w Stowacji bez ttumaczenia na jezyk polski.

Odwotujgcy wskazat, ze stosownie do tresci art. 118 ust. 3 ustawy Pzp zobowigzanie podmiotu trzeciego jest
szczegolnym srodkiem dowodowym. Nalezy je ztozy¢ wraz z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, a nie jak w przypadku pozostatych Srodkéw dowodowych — dopiero na wezwanie zamawiajgcego
skierowane do wykonawcy, ktérego oferta jest najkorzystniejsza. Wykonawca LUNATEC nie ztozyt zobowigzania
podmiotu trzeciego wraz z ofertg. LUNATEC nie ziozyt takze oSwiadczenia o braku podstaw do wykluczenia i o
spetnianiu

warunkéw udziatu w postepowaniu zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do SWZ

W dniu 29 stycznia 2024 r. Zamawiajgcy dziatajgc w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp wezwat LUNATEC do uzupetnienia
nastepujgcych dokumentéw oraz oswiadczen, ktdre nie zostaty ztozone wraz z oferta:

1. Zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozyciji niezbednych

zasobdw na potrzeby realizacji danego zaméwienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajacy, ze
wykonawca realizujgc zaméwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow.

2. OSwiadczenia o braku podstaw do wykluczenia i o spetnianiu warunkéw udziatu w postgpowaniu zgodnie z
zatgcznikiem nr 2 do SWZ

Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w wezwaniu obszernie i precyzyjnie wskazat na obowigzki wykonawcy zwigzane z
dokumentem zobowigzania. Powolujgc sie na orzecznictwo KIO oraz komentarze do ustawy Pzp udzielit wykonawcy
wezwaniem jasnych i precyzyjnych wskazéwek i oczekiwan co do tresci, i formy przediozonego zobowigzania.
Odwolujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy nie byt zobligowany do tak szerokiego uzasadnienia wezwania jednak
zdecydowat si¢ na obszerne i szczeg6towe wyjasnienie wykonawcy jakie wymogi formalne musi spetnia¢ zobowigzanie.
Na koncu wezwania Zamawiajgcy zawart pouczenie, ze nieuzupemienie dokumentdw oraz o$wiadczen bedzie
skutkowato odrzuceniem oferty wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp. LUNATEC nie wykonat
wezwania Zamawiajgcego, poniewaz wbrew precyzyjnym oczekiwaniom Zamawiajgcego przedtozyt zobowigzanie
wadliwe, niespetniajgce szeregu literalnych wymogéw ustawy Pzp. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie brakowe
Zamawiajgcego nie przediozyt dokumentdw rejestrowych pozwalajgcych stwierdzi¢ umocowanie osoby podpisujacej
zobowigzanie w imieniu OZE Solutions a.s. w osobie J.S.. Dokument rejestrowy pozwalajacy stwierdzi¢ umocowanie nie
zostat ztozony takze wraz z oferta. Okolicznosci powyzsze powinny zdaniem Odwotujgcego juz na etapie braku
wykonania przez LUNATEC pierwszego wezwania w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp skutkowaé bezwzglednym
odrzuceniem oferty LUNATEC na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp. Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze
Zamawiajgcy wbrew ustawie zdecydowat sie skierowa¢ ponownie pismem z dnia 6 lutego 2024 r. do LUNATEC
wezwanie o uzupetienie dokumentu zobowigzania o tresci wskazanej ponizej:

Dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2023 roku
poz. 1605 ze zm.), zamawiajgcy wzywa wykonawce do uzupetnienia nastepujacych dokumentdw zawierajgcych btedy:
Zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby
realizacji danego zamowienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc
zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy w oczywisty sposéb naruszyt postanowienia ustawy Pzp ponownym wezwaniem
0 uzupetnienie tego samego dokumentu zobowigzania, a oferta LUNATEC powinna zosta¢ odrzucona juz na etapie braku
wykonania pierwszego wezwania Zamawiajgcego w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, a Zamawiajgcy z catg pewnoscig
nie byt zdaniem Odwolujacego uprawniony do kierowania kolejnego wezwania o ten sam dokument w szczegdlnosci w
sytuacji w ktorej LUNATEC zlekcewazyt jasne i precyzyjne wytyczne Zamawiajgcego nie zawierajgc kluczowych
elementéw w dokumencie zobowigzania tj. zakresu dostepnych zasoboéw, sposobu udostepnienia zasobow, wykazania
w jaki realny sposob podmiot udostepniajgcy zasoby bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia.

Nadto, LUNATEC zaréwno na pierwsze jak rowniez nawet na drugie wezwanie o zobowigzanie nie wykazat umocowania
osoby J.S. do zlozenia zobowigzania za OZE Solutions a.s.

W dalszej czesci uzasadnienia zarzutéw odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony
przyjat, ze oferta LUNATEC moze podlega¢ dalszemu badaniu oraz wezwat tego wykonawce pismem z dnia 13 lutego
2024 r. w trybie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp do przedtozenia podmiotowych $srodkéw dowodowych w tym m.in.:

Wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp przedtozyt dokumenty, ktére zdaniem
Odwolujgcego okazaly sie wadliwe.

W konsekwencji Zamawiajgcy pismem z dnia 19 lutego 2024 r. dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp kolejny
raz wezwat LUNATEC do ztozenia oraz uzupetnienia oswiadczen i dokumentow. Uzasadniajgc wezwanie Zamawiajgcy

wskazat m.in.,, ze LUNATEC zlozyt dla OZE Solutions a.s odpowiedni wycigg ze Stowackiego Ministerstwe



Sprawiedliwosci, jednakze wraz z nim wykonawca winien zlozy¢ jego tumaczenie na jezyk polski. W zwigzku z

powyzszym

Zamawiajgcy wzywa do uzupetnienia ttumaczenia na jezyk polski ztozonego przez wykonawce dokumentu. Odwotujacy
zauwazyl, ze Zamawiajacy wskazat, ze w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych

LUNATEC ziozyt wykaz roboét budowlanych, natomiast nie ztozyt dowodéw okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty

wykonane nalezycie. Dowodami, o ktérych mowa, sa referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na

rzecz ktérego roboty budowlane zostaly wykonane. Oznacza to, ze referencje nie mogg by¢ samodzielnym

oswiadczeniem wykonawcy, ze wykonat dang robote budowlang. Zamawiajgcy ponownie wskazat, ze nieuzupetnienie

dokumentow oraz oSwiadczen bedzie skutkowato odrzuceniem oferty wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢

ustawy Pzp. LUNATEC przediozyt tumaczenie dokumentu, z ktérego wynika wprost, ze ma charakter wytgcznie
informacyjny nie stuzy do celow prawnych. Dokument nie zawiera podpisu wystawcy. Przede wszystkim jednak

dokument nie potwierdza braku podstaw wykluczenia o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp.

Nastepnie Odwotujacy wskazal, ze Zamawiajacy zdecydowat sie uniewazni¢ pierwotng czynno$¢ odrzucenia oferty
LUNATEC oraz pismem z dnia 12 marca 2024 r. korzystajgc z dyspozyciji art. 122 ustawy Pzp zazadat, aby wykonawca
zastgpit podmiot wskazany (do spetienia warunku zdolno$ci technicznej lub zawodowej) innym podmiotem lub innymi

podmiotami albo aby wykonawca wykazat, Zze samodzielnie spetnia warunki udziatu postepowaniu. W wezwaniu z dnia

12 marca 2024 r. Zamawiajgcy stwierdzit, ze LUNATEC na wezwanie zamawiajgcego nie wykazat, ze podmiot, na
ktérego doswiadczenia sie powotywat tj. OZE Solutions a.s spetnia postawiony warunek udziatu w postepowaniu a tym
samym Zamawiajgcy zobowigzany jest do wezwania w trybie art. 122 ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat, ze regulacja
wynikajgca z art. 122 ustawy Pzp nie stanowi (jak mylnie wywodzit LUNATEC w pierwotnym odwotaniu) odrebnej
podstawy do uzupetnienia dokumentéw zastepujacej regulacje z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp lub stanowigcej wytlom od

zasady jednokrotnego wezwania przez Zamawiajgcego o ten sam dokument.

Zamawiajgcy w treSci wezwania w trybie art. 122 ustawy Pzp wskazat, ze oczekuje zastgpienia OZE Solutions a.s.
innym podmiotem lub innymi podmiotami albo aby wykonawca wykazat, ze

samodzielnie spetnia warunki udziatu postgpowaniu. Odwotujgcy zauwazyl, ze LUNATEC nie wskazat innego
podwykonawcy, nie wykazat samodzielnie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, lecz postanowit ograniczy¢ sie

do przedstawienia nowych referencji (ponownie bez wykazu rob6t) majgcych potwierdzac realizacje przez OZE Solutions

A.S. tego samego zamowienia co pierwotnie wskazane w wykazie.

W uzasadnieniu zarzutu ewentualnego odwotania Odwotujacy wskazat, ze LUNATEC przediozyt wykaz robot z ktérego
nie wynika warto$¢ robdt, wynika natomiast, ze firma OZE Solutions a.s, Tulipanova 1, 90301 Senec, Slovakia
zrealizowata robote polegajacg na wymianie ,,oryginalnego energooszczednego os$wietlenia wytadowczego Arena Vision

na nowe, nowoczesne energooszczedne lampy LED ze Sciemnianym statecznikiem HD TV DMX 0-100% na potrzeby
Mistrzostw Swiata w Hokeju na Lodzie w 2019 r. ,dla odbiorcy Zimny Stadion Ondreja Nepali w Bratystawie LUNATEC

nie wskazywat innych podmiotéw anizeli OZE Solutions S.A., ktére miatyby wykona¢ robote wskazang w wykazie. Nie
polegat takze na potencjale innych podmiotow lub grup wykonawcédw. Z referenciji przediozonych w dniu 22 lutego 2024 r.

nie wynikato, iz firma OZE Solutions a.s. zrealizowata wymiane oSwietlenie wskazang w wykazie. Referencje nie
wskazywaly takze na warto$¢ prac oraz referowaty do blizej nieokreslonej grupy wykonawcoéw tj. Led.sk / Pro JGS /

Leader Light / OZE Solutions.

W ocenie Odwotujgcego nie mozna uzna¢, ze LUNATEC potwierdzit spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie okreslonym w SWZ {j. jedng robote budowlang polegajaca na budowie, przebudowie lub wymianie o$wietlenia w
hali sportowej lub przemystowej w ramach jednej umowy o wartosci nie mniejszej, niz 800.000,00 PLN brutto.

Przediozone dokumenty zdaniem Odwotujgcego nie potwierdzajg, ze OZE Solutions wykonata samodzielnie zakres robot
ujety wykazie. W sytuacji, w ktorej OZE Solutions nie nabyla samodzielnie ww. doswiadczenia w catosci i co do kwoty
objetej referencjami to nie moze przypisa¢ sobie tego do$wiadczenia, a nastepnie dokona¢ transferu na rzecz

LUNATEC. W ocenie Odwotujgcego nie mozna nawet przyja¢, ze modernizacje oSwietlenia wykonywato konsorcjum
czterech podmiotéw fj. Led.sk / Pro JGS / Leader Light / OZE Solutions, poniewaz informacje od odbiorcy robét przecze
takiej tezie. Nadto, w takim przypadku konieczne byloby przyporzgdkowanie wartosci zrealizowanych prac kazdemu

podmiotowi z osobna w tym co do wartosci i nastepnie w takim tylko zakresie mogtby zosta¢ dokonany transfer. Nie

mozna takze przyjac, ze firma OZE Solutions byta podwykonawca, poniewaz informacije od odbiorcy robét przeczg takiej
tezie.

Zamawiajgcy w dniu 9 kwietnia 2024 r. ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie odwotania w

catosci.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz uczestnika postepowania, na podstawie zgromadzonego w
sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen, a takze stanowisk Stron oraz uczestnika postepowania, Krajowa Izba
Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie zawierato
brakow formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane merytorycznie. Odnoszgc sie do wniosku Zamawiajgcego i
Przystepujgcego dotyczacego odrzucenia odwotania w czesci na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp Izba wskazuje, ze
Odwolujacy na wczesniejszym etapie postepowania, kiedy to jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, nie
mogtby wykazac szkody, co jest niezbednym elementem wykazania posiadania interesu we wniesieniu odwotania.

Izba ustalita, ze wykonawca wnoszacy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej. Interes we
whniesieniu odwotania wynika z faktu, iz w przypadku uwzglednienia przez Izbe zarzutéw odwotania oferta Odwotujgcego
mogtaby zosta¢ uznana przez Zamawiajacego za najkorzystniejsza.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w ustawowym terminie zglosit wykonawca
Lunatec Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Piasecznie. Strony nie zgtosity zastrzezen co do
skutecznosci przystgpienia, ani opozycji przeciw przystgpieniu tego wykonawcy do postepowania odwotawczego, w
zwigzku z czym lIzba postanowita dopusci¢ wykonawce Lunatec Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Piasecznie (,Przystepujacy”) do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania, odwotania wraz z zatgcznikami,
odpowiedzi na odwotanie, pisma procesowego z dnia 9 kwietnia 2024 r. ztozonego przez Przystepujgcego, pisma
procesowego wraz z zatgcznikami zfozonego dnia 9 kwietnia 2024 r. przez Odwolujgcego, dowodoéw ztozonych przez
Odwolujgcego na posiedzeniu i rozprawie oraz dowodu ztozonego przez Przystepujgcego na rozprawie.

Biorgc pod uwage stanowiska Stron i uczestnika postepowania odwotawczego oraz zgromadzony materiat dowodowy;,
Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Rozpoznanie sprawy przez Izbe dotyczyto tego, czy Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia i wybranie jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy LUNATEC z uwagi na to, ze wykonawca ten nie ziozyt w
przewidzianym terminie podmiotowego $rodka dowodowego potwierdzajgcego brak podstaw wykluczenia lub spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego w trybie podstawowym bez negocjacji pn.
"Zaprojektowanie i wykonanie roboty budowlanej dotyczacej przebudowy o$wietlenia hali widowiskowo — sportowej
ATLAS ARENA w todzi przy al. Bandurskiego 7". Oferty ztozytlo 11 wykonawcéw, w tym Odwotujgcy i Przystepujacy.
Przystepujgcy w celu wykazania spetniania okreslonego w SWZ warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci
technicznej lub zawodowej powolat sie na doswiadczenie innego podmiotu ti. OZE Solutions a.s. 29 stycznia 2024 r.
Zamawiajgcy na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp wezwat Przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw oraz
oswiadczen, ktore nie zostaly ztozone wraz z oferta tj.:

1. Zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozyciji niezbednych

zasobdw na potrzeby realizacji danego zaméwienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajacy, ze
wykonawca realizujgc zamdwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw.

2. Os$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia i o spefnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu zgodnie z
zatgcznikiem nr 2 do SWZ

Jak stusznie zauwazyt Odwolujgcy, Zamawiajgcy udzielit Przystepujgcemu jasnych i precyzyjnych wskazéwek oraz
oczekiwan co do tresci i formy zobowigzania, ktére ma zostaé przedtozone.

LUNATEC w odpowiedzi na otrzymane wezwanie nie przediozyt dokumentéw rejestrowych potwierdzajgcych
umocowanie pana Juliusa Szaraza do podpisania zobowigzania w imieniu OZE Solutions a.s.

Dnia 6 lutego 2024 r. Zamawiajgcy ponownie wezwat Przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéow. Zazadat on
przediozenia zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na
potrzeby realizacji danego zamowienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajacy, ze wykonawca realizujgc
zamoOwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow. W uzasadnieniu wezwania skierowanego do
Przystepujagcego Zamawiajacy wskazat, ze ztozyt on zobowigzanie podmiotu trzeciego, zawierajgcego btad, poniewaz
zobowigzanie to nie zawiera w sobie wszystkich elementow z art. 118 ust. 4 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze:
~Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, potwierdza, ze stosunek tgczacy wykonawce z podmiotami
udostepniajgcymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobow oraz okresla w szczegélnosci:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobow podmiotu udostepniajgcego zasoby;

2) sposoéb 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 udziatu w postepowaniu dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje



roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg.”

Nastepnie pomimo nie uzyskania kompletu zgdanych dokumentéw od LUNATEC, Zamawiajgcy skierowat do
Przystepujgcego wezwania z dnia 13 lutego 2024 r. do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych. Zamawiajgcy
zazadat ztozenia:

1)Oswiadczenia wykonawcy, w zakresie art. 108 ust. 1 pkt. 5 ustawy, o braku przynaleznosci do tej samej grupy
kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw (Dz. U. z 2019 r. poz.
369), z innym wykonawcg, ktory ziozyt odrebng oferte, oferte czesciowg lub wniosek o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, albo o$wiadczenia o przynalezno$ci do tej samej grupy kapitatowej wraz z dokumentami lub informacjami
potwierdzajgcymi przygotowanie oferty, oferty czeSciowej lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
niezaleznie od innego wykonawcy nalezacego do tej samej grupy kapitatowej — zatgcznik nr 3 do SWZ;

2)Odpisu lub informacji z Krajowego Rejestru Sgdowego lub z Centralnej Ewidenciji i Informacji o Dziatalnosci
Gospodarczej, w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy, sporzadzonych nie wczesniej niz 3 miesigce przed jej ztozeniem,
jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub ewidencji;

3)Wykazu robét budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz
podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaly wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw okreSlajacych, czy te roboty
budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty
sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - inne odpowiednie dokumenty; wzdér wykazu rob6t
stanowi Zatgcznik nr 4do SWZ
Wykonawca, w przypadku polegania na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby, przedstawia,
wraz z oSwiadczeniem, o ktorym mowa w pkt.1, takze
o$wiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby, potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia
tego podmiotu oraz odpowiednio spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, w zakresie, w jakim wykonawca powotuje
sie na jego zasoby.

W dniu 19 lutego 2024 r. Zamawiajgcy skierowat do LUNATEC wezwanie do uzupetienia podmiotowych $Srodkow
dowodowych. Zamawiajgcy wskazat, ze LUNATEC w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia podmiotowych $Srodkow
dowodowych nie ztozyt wymaganego o$wiadczenia dla wykonawcy tj. Lunatec sp. z 0.0. w zwigzku z czym wezwanie do
uzupetnienia stato si¢ konieczne. Zamawiajacy w wezwaniu wskazat, ze LUNATEC zgodnie z wezwaniem do zfozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych ztozyt dla OZE Solutions a.sodpowiedni Wycigg ze Stowackiego Ministerstwa
Sprawiedliwosci, jednakze wraz z nim wykonawca winien ztozy¢ jego tlumaczenie na jezyk polski. W zwigzku z
powyzszym Zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia ttumaczenia na jezyk polski zlozonego przez Przystepujgcego
dokumentu. Zamawiajgcy rowniez wskazat, ze w odpowiedzi na wezwanie do ziozenia podmiotowych S$rodkow
dowodowych Przystepujacy ztozyt wykaz robo6t budowlanych, natomiast nie ztozyt dowoddw okreslajgcych, czy te roboty
budowlane zostaty wykonane nalezycie. Zamawiajgcy zauwazyt, ze dowodami, o ktérych mowa, s referencje badz inne
dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty wykonane. Oznacza to ze referencje
nie mogg by¢ samodzielnym o$wiadczeniem wykonawcy ze wykonat dang robote budowlana.

W dniu 29 lutego 2024 r. Zamawiajacy dokonat wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujacego
jednoczesnie dokonujgc odrzucenia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) b) i c¢) oferty LUNATEC wskazujac, ze
przediozone na wezwanie Zamawiajgcego dokumenty nie potwierdzajg postawionego przez Zamawiajgcego wymogu,
natomiast ustawa Pzp nie zezwala Zamawiajgcemu na wielokrotne wzywanie do poprawiania lub uzupetniania
nieprawidtowo przygotowanych dokumentéw, jak réwniez nie zezwala na ich samodzielne uzupetianie przez
wykonawce po wyznaczonym terminie. Od takiej decyzji Zamawiajgcego odwotanie ztozyt Przystepujgcy kwestionujgc
prawidtowo$¢ czynnoSci Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w dniu 11 marca 2024 r. uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej jednoczesnie informujac wykonawcow, ze dokona ponownego badania i oceny ofert. Przeprowadzone
przez niego badanie skutkowato skierowaniem do Przystepujacego wezwania z dnia 12 marca 2024 r. na podstawie art.
122 ustawy Pzp, w ktérym zazgdat, aby Przystepujgcy zastgpit podmiot wskazany do spetnienia warunku zdolnosci
technicznej lub zawodowej polegajgcej na wykazaniu przez Wykonawce ze: w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie co
najmniej jedng robote budowlang polegajgce na budowie, przebudowie lub wymianie oswietlenia w hali sportowej lub
przemysfowej w ramach jednej umowy o wartoSci nie mnigjszej niz 800.000,00 PLN bruttoinnym podmiotem lub innymi
podmiotami albo aby wykonawca wykazat, Ze samodzielnie spetnia warunki udziatu postepowaniu. Zamawiajgcy
wskazat, ze wykonawca na jego wezwanie nie wykazat, ze podmiot na ktérego doswiadczenia sie powolywat tj. OZE
Solutions a.s spelnia postawiony warunek udzialu w postepowaniu. Wobec tego Zamawiajgcy zazadat, aby
Przystepujagcy w terminie do dnia 18 marca 2024 r. do godz. 10:00 zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub



podmiotami przez zfozenie zobowigzania nowego podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania wykonawcy do
dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji danego zamowienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy
potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, albo
aby wykonawca wykazat, ze samodzielnie spetnia warunek udziatu w postepowaniu. W odpowiedzi na skierowane do
niego wezwanie Przystepujgcy 13 marca 2024 r. skierowat do Zamawiajacego prosbe o doprecyzowanie jego intencji
zawartych w piSmie z dnia 12 marca 2024 r. Odpowiadajac Zamawiajgcy powtorzyt propozycje interpretaciji zawarte w
pismie Przystepujgcego. W odpowiedzi wykonawca ten wraz pismem z dnia 17 marca 2024 r. (podpisanym dnia 18
marca 2024 r.) przedtozyt Zamawiajgcemu ponowne referencje wystawione przez OZE Solutions a.s oraz tlumaczenie
wypisu z rejestru. W ocenie lzby Przystepujacy nie przedtozyt w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie
poprawnych podmiotowych srodkéw dowodowych, ktorych zazgdat w oparciu o art. 122 ustawy Pzp. W wezwaniu z 12
marca 2024 r. Zamawiajgcy jednoznacznie odniost sie i dokonat oceny dokumentéw przediozonych przez
Przystepujgcego na wcze$niejszym etapie postepowania. Jego zdaniem nie wykazat on, ze podmiot, na ktérego
do$wiadczenia sie powolywat tj. OZE Solutions a.sspetnia postawiony warunek udziatu w postepowaniu. Dlatego tez
Przystepujacy powinien byt udzielajgc odpowiedzi na wezwanie zastgpi¢ ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami
albo wskaza¢, ze samodzielnie spetnia warunek udzialu w postepowaniu. Tego jednak nie uczynit przedktadajgc
dokumenty, ktorych przed odrzuceniem jego oferty dnia 29 lutego 2024 r. zgdat Zamawiajgcy (m.in. wezwaniem z dnia 19
lutego 2024 r.). W ocenie Izby zagdanie Zamawiajgcego byto jednoznaczne, natomiast niezrozumiata jest jego modyfikacja
zgodnie z sugestig Przystepujgcego o mozliwos¢ uzupetnienia/poprawienia dotychczasowych podmiotowych $rodkéw
dowodowych. Zamawiajacy wskazat jako podstawe mozliwosci takiego zadania art. 122 ustawy Pzp w zw. z art. 128 ust.
1 ustawy Pzp. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze Zamawiajgcy skierowat juz uprzednio wezwanie do przediozenia
dokumentow przedtozonych przez Przystepujgcego, w zwigzku z tym ponowne wzywanie do tego samego bytoby
nieuprawnione. Co wiecej nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi nie doprecyzowat, czego miatoby
dotyczy¢ ewentualne wyjasnienie lub uzupetnienie. Przystepujgcy sam dokonat takiej oceny (zapewne w oparciu o
wczesniej kierowane do niego wezwanie oraz uzasadnienie odrzucenia jego oferty). Zdaniem lzby Zamawiajgcy bardzo
wyraznie i precyzyjnie okreslit, jakich podmiotowych $rodkéw dowodowych zgda, w zwigzku z czym nalezy uznac, ze
Przystepujacy wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych w wyznaczonym terminie nie ziozyt.

Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku KIO z dnia 18 maja 2021 r. w sprawie o sygn. 939/21, zgodnie z ktérym
relacja przepiséw art. 122 i art. 128 ust. 1 ustawy Pzp jest analogiczna do tej pomiedzy art. 26 ust. 3 i art. 22a ust. 6
ustawy Prawo zamdéwien publicznych z 29 stycznia 2004 r. Regulacja wyrazona w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp jest
regulacjg okre$lajgcg w sposdb kompleksowy zasady wezwania o uzupetnienie odwiadczen z art. 125 ust. 1 tej ustawy,
podmiotowych $rodkéw dowodowych, oraz innych dokumentow lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu. Natomiast,
przepis art. 122 ustawy Pzp jedynie doprecyzowuje mozliwe dziatania wykonawcy, w sytuacjach okre$lonych w art. 128
tej ustawy, przy powotywaniu sie na potencjat podmiotu trzeciego. Przepis art. 122 ustawy Pzp dotyczy zatem
okolicznosci, gdy zgtoszony przez wykonawce na etapie sktadania ofert podmiot trzeci, z jakichs przyczyn, nie bedzie
potwierdzat, Ze dysponuje wymaganym przez zamawiajgcego zasobem lub, gdy w odniesieniu do podmiotu trzeciego nie
zostanie potwierdzony brak podstaw do wykluczenia. W kazdym z powyzszych przypadkéw - reguta jednokrotnego
wezwania o ten sam dokument na podstawie art. 128 ustawy Pzp, w zwigzku z brzmieniem tego przepisu - nie ulega
zmianie.

Majac na uwadze powyzsze, Izba zgadza sie z Odwolujgcym, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce, ktorego oferte uznal za najkorzystniejszg ftj.
LUNATEC pomimo, ze wykonawca ten nie ziozyt w przewidzianym terminie podmiotowych $rodkéw dowodowych,
potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, innych dokumentéw lub
oswiadczen.

Reasumujgc Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy Prawo zamoéwien publicznych

oraz § 5 pkt 1i2lit. b) w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w

sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437), obcigzajgc kosztami postgpowania Zamawiajgcego.
Przewodniczaca: ..............



