Sygn. akt: KIO 1643/23
WYROK
z dnia 26 czerwca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 czerwca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczejw dniu 7 czerwca 2023 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia ACC
Budownictwo
Sp. z 0.0. z siedzibg w Bialymstoku; A. J. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg ACC Electric A J. z
siedziba w Biatymstoku w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Sokoly
orzeka:
1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnoSci uniewaznienia postepowania i czynnosci
odrzucenia oferty odwolujgcego oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert;
2.kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego, i
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;
2.2.zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 14 879 zt 82 gr (stownie: czternascie tysiecy osiemset
siedemdziesigt dziewie¢ ziotych osiemdziesigt dwa grosze) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione tytulem wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw noclegu
i dojazdu na rozprawe.
Stosownie do art. 579 ust. 1i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ........coovvviiiiiiniien
Sygn. akt: KIO 1643/23
Uzasadnienie

Gmina Sokoly (dalej ,zamawiajgcy’) prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
podstawowym na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz.
1710 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp” pn.: ,Budowa Punktu Selektywnej Zbiorki Odpadéw Komunalnych w Sokotach” (dalej
~postepowanie” lub ,zamoéwienie”); znak sprawy zamawiajgcego: RG.271.19.2023.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamoéwien Publicznych 2023/BZP 00129277/01 z
dnia 10 marca 2023 r.

W dniu 7 czerwca 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, zostalo wniesione odwotanie przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: ACC Budownictwo Sp. z o.0. z siedzibg w
Bialymstoku; A. J. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg ACC Electric A. J. z siedzibg w Biatymstoku
(dalej ,odwotujacy” lub ,Konsorcjum ACC”), od czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu, a
polegajgcych na: odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp, podczas gdy
odwotujgcy zfozyt dokumenty potwierdzajgce wykazanie spetniania warunkdéw udzialu w postepowaniu oraz
niepodleganie wykluczeniu, w terminie dwdch dni roboczych od dnia otrzymania wezwania; uniewaznienia postepowania,
podczas gdy oferta odwolujgcego nie powinna podlega¢ odrzuceniu a w konsekwencji nie zachodzi przestanka
uniewaznienia postepowania z art. 255 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c, art. 274 ust. 1, art. 128 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp i § 5 ust. 1 Rozporzadzenia
Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz
innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. poz. 2415) - dalej jako
»Rozporzgdzenie”, poprzez zaniechanie wezwania do ztfozenia dokumentéw podmiotowych dotyczgcych podmiotu
trzeciego na podstawie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp i poprzestanie jedynie na ogdlnikowym wezwaniu do uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp;

2.art. 128 ust. 1, art. 8 ust. 4 i art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 5 Rozporzadzenia Rady (EWG, EURATOM)
nr 1182/71 z dnia 3 czerwca 1971 r. okre$lajgcego zasady majgce zastosowanie do okreséw, dat i terminéw (Dz. U.
UE. L.
z 1971 r. Nr 124, str. 1 z pdzn. zm.) oraz art. 56 ust. 3 Dyrektywy klasycznej poprzez wyznaczenie terminu na
ztozenie dokumentéw podmiotowych krétszego niz dwa dni robocze, co w konsekwencji uniemozliwito
odwotujgcemu ztozenie dokumentéw podmiotowych dotyczacych podmiotu udostepniajgcego zasoby w terminie
wyznaczonym przez zamawiajgcego;

3.art. 255 pkt 2 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania w sytuacji, w ktorej oferta odwotujgcego nie powinna
podlega¢ odrzuceniu, a w konsekwencji nie ma podstaw do uniewaznienia postepowania, gdyz nie wszystkie oferty
podlegajg odrzuceniu;

co doprowadzito do niezgodnego z przepisami ustawy odrzucenia oferty odwotujgcego oraz uniewaznienia
postepowania.

Jednoczes$nie, z ostroznosci procesowej, zarzucit naruszenie przepisow ustawy Pzp poprzez niezasadne
uznanie, ze oferta podlega odrzuceniu jako ztozona przez wykonawce, kiéry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz podlegajgcego wykluczeniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ai b w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp.

Odwolujacy, uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, ze zamawiajgcy odrzucit jego oferte w postepowaniu,
powotujgc sie na przepis art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp, podczas gdy niezbedng przestankg do odrzucenia oferty
na tej podstawie jest prawidlowe wezwanie wykonawcy do ztozenia dokumentéw. Tylko nieztozenie dokumentow



w odpowiedzi na precyzyjne wezwanie, zawierajgce wyznaczony zgodnie z przepisami ustawy termin, moze stanowi¢

przestanke odrzucenia oferty. Zwrocit uwage na fakt, iz

w tresci SWZ zamawiajgcy nie wskazat, ze bedzie w trakcie postepowania zgdat podmiotowych $rodkéw dowodowych
od podmiotéw udostepniajgcych swoje zasoby. W pkt XVIII ppkt 2 SWZ wskazat jedynie podmiotowe $rodki dowodowe
wymagane od wykonawcy. SWZ, jak i tre§¢ wezwania z art. 274 ust. 1 ustawy Pzp z dnia 24 kwietnia 2023 r. nie

zawieraty informacji o koniecznosci przedtozenia dokumentéw dotyczgcych podmiotu trzeciego.

Zamawiajgcy wymienit w SWZ katalog dokumentow, ktérych wymaga od wykonawcy, z kolei w zakresie podmiotu
udostepniajgcego zasoby zawart jedynie zapis, iz zgodnie z pkt XVIII ppkt 6 wykonawca, w przypadku polegania na
zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajacych zasoby, przedstawia wraz z o$Swiadczeniem, o ktérym mowa w
pkt IX SWZ takze oSwiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby, potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia tego
podmiotu oraz odpowiednio spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, w zakresie w jakim wykonawca powoluje sie
na jego zasoby, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SWZ. Odwotlujacy po otrzymaniu wezwania z art. 274 ust. 1
ustawy Pzp uznat, ze dokument ten zostat juz ztozony w postepowaniu i nie nalezy tego dokumentu ponownie sktadac.

Odwolujacy argumentowat dalej, ze zamawiajgcy o koniecznosci ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych
napisat dopiero w wezwaniu z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp z dnia 11 maja 2023 r., kidre de facto bylo pierwszym
wezwaniem do ziozenia podmiotowych $srodkéw dowodowych dotyczgcych podmiotu udostepniajgcego zasoby. Na
podkreslenie, jego zdaniem, zastuguje fakt, iz wezwanie do uzupetnienia z dnia 11 maja 2023 r. na mocy art. 128. ust. 1
ustawy Pzp byto niejednoznaczne i nieprecyzyjne. Zamawiajacy nie wskazat wprost jakich dokumentéw zada, tym razem
od podmiotu udostepniajgcego zasoby. Wezwanie zawierato jedynie lakoniczny zapis, ze na podstawie art. 128 ust. 7
ustawy Pzp zamawiajagcy wzywa do ztozenia dokumentdéw potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia dla podmiotu
udostepniajgcego wykonawcy swoje zdolnosci techniczne lub zawodowe tj. FMJ Architekci F. M. J., ul. Brukowa 28B/21,
15-889 Bialystok. Zamawiajgcy nie okreslit przy tym jakie dokumenty winny by¢ ziozone
na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu i niepodlegania wykluczeniu. Precyzyjne wskazanie
dokumentow jest obowigzkiem zamawiajgcego, gdyz o ile mozliwos¢ Zzgdania dokumentow wynika z § 5
Rozporzadzenia, o tyle skonkretyzowanie zgdania nalezy do obowigzkéw zamawiajgcego. Lakoniczna tre§¢ wezwania
nie moze powodowac negatywnych konsekwenciji dla wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

Odwolujacy wskazywat, iz wezwanie do zlozenia, poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych Srodkéow
dowodowych, innych dokumentéw lub oswiadczen sktadanych
w postepowaniu musi by¢ jednoznaczne i zrozumiate dla wykonawcy, tak aby byt on w stanie stwierdzi¢, jakich
oswiadczen lub dokumentéw zamawiajgcy zgda w wezwaniu. Tres¢ wezwania nie moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
wykonawca zmuszony bedzie domysla¢ sie, w jakim zakresie ma np. uzupemi¢ lub poprawi¢ podmiotowy Srodek
dowodowy, dlatego w wezwaniu zamawiajgcy musi wskaza¢, jakich wymaganych o$wiadczen lub dokumentéw, na
wezwanie z art. 126 ust. 1 lub art. 274 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca nie zfozyl, ztozyt niekompletne lub z btedami, a
takze na czym polega btagd w tych o$wiadczeniach lub dokumentach. Wszelkie niejasnosci w tym zakresie winny byc
rozstrzygane na korzy$s¢ wykonawcy. Powyzsze znajduje liczne potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, na okoliczno$¢ czego odwolujgcy przytoczyt szereg orzeczen (KIO 2493/14; KIO 246/18; KIO 1208/14;
KIO 2098/16; KIO 886/23).

Ponadto, odwotujgcy wskazat, ze wezwanie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp zostato mu przekazane w dniu 11 maja
2023 r. 0 godz. 13:24. Termin wyznaczony na uzupemienie dokumentow zostat okre$lony na dzien 15 maja 2023 r. do
godz. 11.00. W ocenie odwotujgcego tak wyznaczony termin uniemozliwiat przedioZzenie dokumentéw. Jego zdaniem
nalezy zwréci¢ uwage na fakt, iz termin wyznaczony przez zamawiajgcego powinien: wynosi¢ minimum dwa dni robocze
(art. 8 ust. 4 ustawy Pzp), by¢ realny
tj. umozliwiajacy wykonawcy ztozenie dokumentéw (art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp).

W  przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy, po otrzymaniu wezwania z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp,
przekazanego w czwartek z terminem ztozenia dokumentéw na poniedziatek do godziny 11.00 zwrécit sie z prosbg o
wydiuzenie tego terminu. Z nieznanych przyczyn zamawiajgcy nie wyrazit zgody. W jego ocenie na uwage zastuguije fakt,
iz ZUS ma na wydanie zaswiadczenia termin 7- dniowy, zatem juz w momencie wyznaczenia terminu istniato duze
ryzyko, iz odwotujgcy nie bedzie w stanie, z przyczyn niezaleznych od siebie, pozyska¢ dokumentu Zgdanego przez
zamawiajgcego.

Na konieczno$¢ wyznaczenia odpowiedniego terminu wskazujg réwniez przepisy Dyrektywy klasycznej. Zgodnie
z art. 56 ust. 3 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien
publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. U. UE. L. z 2014 r. Nr 94, str. 65 pdzn. zm. - dalej jako
~Dyrektywa”): Jezeli informacje lub dokumentacja, ktére majg zosta¢ ztozone przez wykonawcédw, sg lub wydajg sie
niekompletne lub bfedne, lub gdy brakuje konkretnych dokumentéw, instytucje zamawiajgce mogg - chyba ze przepisy
krajowe wdrazajgce niniejszg dyrektywe stanowig inaczej - zazgdaé, aby dani wykonawcy ztozyli, uzupeili,
doprecyzowali lub skompletowali stosowne informacje lub dokumentacje w odpowiednim terminie, pod warunkiem, ze
takie zgdania zostang ztozone przy petnym poszanowaniu zasad réwnego traktowania
i przejrzystosci. Jak wskazuje sie w doktrynie: Termin odpowiedni w rozumieniu art. 56 ust. 3 Dyrektywy klasycznej to
termin, ktéry stosownie do okolicznosci danego przypadku
- obejmuje czas potrzebny do skompletowania stosownej dokumentacji, jej uzupetieniu lub doprecyzowaniu oraz
przestania dokumentow lub o$wiadczen zamawiajgcemu (tak: Prawo zaméwieh publicznych. Komentarz pod red. H.
Nowaka, M. Winiarza, UZP). Wyznaczenie przez zamawiajgcego terminu uniemozliwiajgcego skompletowanie
dokumentdéw nie moze by¢ uznane za wyznaczenie terminu odpowiedniego. W przedmiotowym stanie faktycznym nie
tyle odwotujgcy nie ztozyt w wyznaczonym terminie, ile nie miat mozliwosci ztozy¢ dokumentu, na ktérego wydanie organ
ma termin 7-dniowy.

Odwotujgcy zauwazyt, ze az dwukrotnie zwracat sie z prosbg o wydtuzenie terminu
na ztozenie dokumentéw podmiotowych dotyczacych podmiotu trzeciego: pierwszy raz
w dniu 12 maja 2023 r. (dzien po otrzymaniu wezwania) z prosbg o wydtuzenie do 18 maja 2023 r. (a wiec o minimalny
czas jaki ma ZUS na wydanie zaswiadczenia), ponownie w dniu 15 maja 2023 r., w ktérym uptywat termin i odwotujgcy
sktadat wszystkie pozostate dokumenty. Obie pro$by nie spotkaty sie z akceptacjg zamawiajgcego, pomimo iz jako organ
administracji publicznej posiadat wiedze na temat przepiséw dotyczacych wydawania zaswiadczen przez ZUS.



Jego zdaniem trudno znalez¢ racjonalne uzasadnienie dla odmowy wydtuzenia tego terminu, tym bardziej biorgc
pod uwage fakt, iz ocena ziozonych podmiotowych sSrodkéw dowodowych trwata do 6 czerwca 2023 r. W
przedmiotowym stanie faktycznym odwolujgcy ztozyt zaswiadczenie ZUS, niezwtocznie po jego uzyskaniu.

Odwotujacy podnosit takze zarzuty naruszenia art. 255 pkt 2 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania w
sytuacji, w ktdérej oferta odwotujgcego nie powinna podlega¢ odrzuceniu, a w konsekwencji nie ma podstaw do
uniewaznienia postepowania, gdyz nie wszystkie oferty podlegajg odrzuceniu. Odwotujgcy przypomniat, ze uniewaznienie
postepowania na podstawie cytowanego wyzej przepisu moze mie¢ miejsce jedynie
w przypadku prawidtowego dziatania zamawiajgcego w zakresie odrzucenia wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu.
Majgc na uwadze fakt, iz oferta odwolujgcego nie powinna podlega¢ odrzuceniu, wadliwa jest réwniez czynnos$c¢
uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 255 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwolujacy w catosci zakwestionowat réwniez tres¢ uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty, odnoszaca sie
do rzekomego niespetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu oraz stwierdzenia, iz podmiot trzeci podlega wykluczeniu na podstawie
art. 108 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. W treSci uzasadnienia faktycznego informacji o odrzuceniu oferty zamawiajacy zawart
informacje, iz nie jest w stanie ustali¢ nalezytego wykonania umowy na podstawie oswiadczenia zlozonego przez
wykonawce. Odwotujgcy zaznaczyt,
iz w przypadku ustug mozliwe jest postuzenie sie przez wykonawce oSwiadczeniem wiasnym, na podstawie art. 59 ust.
1 pkt 2 Rozporzadzenia. W ocenie odwotujgcego, jezeli zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci co do tresci
zlozonego oSwiadczenia to winien
w pierwszej kolejnosci zwroci¢ sie o wyjasnienia do odwotujgcego, na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, ewentualnie
skorzysta¢ z art. 128 ust. 5 ustawy Pzp. Ogdinikowe wskazanie, iz nie jest w stanie stwierdzi¢, jak sg realizowane
roboty, Swiadczy jedynie o braku nalezytej starannosSci na etapie badania i oceny ofert i powinno stanowi¢ przestanke do
uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania i nakazania wezwania do wyjasnien w tym przedmiocie
wykonawcy.

Nadto wskazywat, ze z oSwiadczenia jasno wynika, ze podmiot udostepniajgcy zasoby, w ramach zawartej i
trwajgcej umowy ramowej wykonat juz trzy (warunek dotyczyt jednej ustugi) dokumentacje projektowe na budowe
budynku/ obiektu budowlanego, wraz
z infrastrukturg towarzyszacg o wartosci min. 2.000.000,00 zt., na ktére zostaty uzyskane pozwolenia na budowe, stad
zapis w o$wiadczeniu informujgcy, ze na biezgco opracowywana jest kolejna dokumentacja wykonawcza na potrzeby
zawartej umowy realizacji budowy obejmujace;j kilka, realizowanych kolejno po sobie, obiektow budowlanych.

Odnoszac sie za$ do twierdzen dotyczacych przedtozenia blednej informaciji
z Krajowego Rejestru Karnego odwotujgcy wskazat, iz ogdlne sformutowanie ,nie figuruje” oznacza, ze nie figuruje w
rejestrze w ogdle, zatem nie moze podlega¢ wykluczeniu
za prawomocne skazanie wyrokiem karnym. W przypadku przedtozenia informaciji
z Krajowego Rejestru Karnego w formie Zapytania o udzielenie informaciji z KRK, opatrzonego pieczecia obejmujgcyg
sformutowanie NIE FIGURUJE nalezy uznac, iz podmiot sktadajgcy zapytanie nie byt w ogole karany. Zgodnie bowiem z
obowigzujgcymi przepisami, dotyczgcymi wydawania informacji z Krajowego Rejestru Karnego, sprawdzania danych
zawartych w rejestrach dokonuje sie poprzez weryfikacje w zakresie wszystkich zapisow dotyczgcych wnioskodawcy,
zamieszczonych na kartach rejestracyjnych i zawiadomieniach. Jezeli dane osobowe osoby, ktdrej dotyczy wniosek sg
zgromadzone w rejestrze, informacji o osobie nie udziela si¢ na formularzu zlozonego wniosku, a udziela sie na
formularzu,
o ktorym mowa w § 11 pkt 3 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 lipca 2015 r. w sprawie udzielania
informacji o osobach oraz o podmiotach zbiorowych na podstawie danych zgromadzonych w Krajowym Rejestrze
Karnym. Natomiast brak danych w rejestrze na temat osoby, ktdrej dotyczy wniosek, skutkuje zwrotem ziozonego
formularza Zapytania
z adnotacjg NIE FIGURUJE. Tak wiec niezaleznie od zakresu zadanych danych wskazanych w tresci sktadanegc
Zapytania, w sytuacji braku skazania organ rejestrowy wydaje informacje o niefigurowaniu w rejestrze. Informacja NIE
FIGURUJE zamieszczana jest wylgcznie na Zapytaniach oséb, ktérych w rejestrze w ogéle nie ma (a zatem nie ma
mowy
o ich karalnosci) lub takich, w stosunku do ktérych faktu skazania ujawni¢ nie mozna,
w celach innych niz postepowanie karne (a zatem niezaleznie od tego, co bedzie wskazane w zapytaniu - organ i tak nie
ujawni takiej informaciji). Jezeli wiec wykonawca przedstawia informacje o niekaralnosci w formie ztozonego przez siebie
Zapytania o udzielenie informacji z Krajowego Rejestru Karnego, opatrzonego stwierdzeniem NIE FIGURUJE, t
niezaleznie od tego, o co wnioskowat w Zapytaniu (nawet w przypadku, gdy w ogole nie powotywat sie na ustawe Pzp),
nie mozna mie¢ watpliwosci, ze dana osoba ,w ogdle” nie byla karana. Powyzsze potwierdzajg liczne orzeczenia
Krajowej Izby Odwotawczej (dla przyktadu przywotat wyrok Izby z dnia 20 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO/UZP 2700/12,
2713/12; wyrok Izby z dnia 26 marca 2013 r., sygn. akt KIO/UZP 598/13, 600/13; wyrok KIO z dnia
22 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2494/12; wyrok z dnia z dnia 2 wrzesnia 2013 r., sygn. akt KIO 2040/13 czy wyrok z
dnia z dnia 3 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1420/13).

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy naruszyt przepisy wskazane w tresci
odwotania. Zamawiajgcy zaniechat wystosowania wezwania do ztozenia dokumentédw podmiotowych, dotyczacych
podmiotu udostepniajgcego zasoby, nastepnie
w sposéb nieuprawniony zastosowat art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, wzywajgc do uzupetnienia dokumentéw dotyczacych
podmiotu trzeciego, pomimo braku wczesniejszego wezwania
z art. 274 ust. 1 ustawy Pzp oraz wyznaczyt zbyt krotki termin na ztozenie dokumentéw.

W pismie ztozonym do akt sprawy zamawiajacy oswiadczyt, ze nie przekazat wykonawcom uczestniczagcym w
postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego kopii odwotania, bowiem odwotujgcy jest jedynym uczestnikiem
postepowania.

Zamawiajgcy w dniu 19 czerwca 2023 r., dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catosci jako bezzasadnego.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie



zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu

sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego przekazang przez zamawiajacego do
akt sprawy w formie elektronicznej, po zapoznaniu si¢

z trescia odwolania, odpowiedzia zamawiajacego na nie, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk
stron, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, Ze nie zaszta Zadna z przestfanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy
Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to
jest kwestii posiadania przez niego legitymaciji
do wniesienia odwotania uznajgc, ze jego interes we wniesieniu odwotania przejawia sie
w nastepujgcy sposbb.

Konsorcjum ACC zlozylo swojg oferte w postepowaniu i ubiega sie o udzielenie zaméwienia. Zamawiajgcy
odrzucit oferte odwolujgcego, co doprowadzito w konsekwenciji do uniewaznienia postgpowania w oparciu o przepis art.
255 pkt 2 ustawy Pzp. Gdyby zarzuty odwolujgcego potwierdzity sie, miatby on szanse zosta¢ wybrany w tym
postepowaniu, zrealizowa¢ zamdwienie i osiggnac z tego tytutu zysk.

Izba dokonata ustalenh faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia, przekazang przez zamawiajgcego w formie elektronicznej.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze zgodnie z pkt Il specyfikacji warunkéw zamoéwienia (dalej ,SWZ") edmiotem zamowienia jest
budowa Punktu Selektywnej Zbiorki Odpadéw Komunalnych
w Sokotach.

Ponadto, w zakresie podnoszonych przez odwoltujgcego zarzutéw, Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny.

W pkt XVII SWZ zamawiajacy opisat warunki, jakie spetnia¢ powinni wykonawcy ubiegajgcy sie o zamowienie, w
tym lit. ddotyczace zdolnosci technicznej lub zawodowej. Dla dokumentacji projektowo-kosztorysowej, w celu
potwierdzenia warunku, wykonawca miat wykaza¢, ze wykonat nie wczesniej niz w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert w niniejszym postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - to w tym
okresie, co najmniej jedng ustuge polegajgcg na opracowaniu dokumentacji projektowej na budowe lub przebudowe
punktu selektywnej zbiorki odpadéw komunalnych o wartosci min. 2.000.000,00 z}, na kt6rg zostato uzyskane pozwolenie
na budowe wraz z podaniem wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktdérych ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem dowoddéw okre$lajgcych, czy te ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez
podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaly wykonane, a w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub
ciggtych sg wykonywane, jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest
w stanie uzyskac tych dokumentéw - odwiadczenie wykonawcy; w przypadku Swiadczeh powtarzajgcych sie lub ciggtych
nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione
w okresie ostatnich
3 miesiecy (zatgcznik nr 3a do SWZ).W uwadze zamawiajgcy dopisat, ze w zwigzku z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, w
odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, wykonawcy mogg
polega¢ na zdolnosciach podmiotow udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi,
do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

W pkt XVIIl SWZ ppkt 1 zamawiajgcy zawart informacje, ze wezwie wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 5 dni od dnia wezwania, podmiotowych $rodkdéw
dowodowych, jezeli wymagat ich ztozenia w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zamowienia, aktualnych na dzieh
zfozenia podmiotowych srodkow dowodowych. W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu, w zakresie warunku dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy przewidziat, iz
zazgda nastepujgcych dokumentéw: wykazu ustug wykonanych, a w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub
ciggtych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania
i podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem dowodéw okreslajgcych,
czy te ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz
inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaty wykonane,

a w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sig lub cigglych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych
od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw

- oSwiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczen powtarzajacych sie lub ciggtych nadal wykonywanych referencje
badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢é wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy
- zatgcznik nr 3a do SWZ. W tym tez punkcie zamawiajacy zawart informacje, ze w zakresie nieuregulowanym ustawg
Pzp lub niniejszg SWZ do o$wiadczen i dokumentéw sktadanych przez wykonawce w postepowaniu zastosowanie majg
w szczegoblnosci przepisy Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy

i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub

oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy

(Dz. U. poz. 2415) oraz Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie sposobu
sporzadzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentéw elektronicznych oraz Srodkéw
komunikacji elektronicznej w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego lub konkursie (Dz. U. poz. 2452). Ponadto wskazat,

ze wykonawca, w przypadku polegania na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajagcych zasoby, przedstawia

wraz z osSwiadczeniem, o ktorym mowa w pkt IX SWZ takze o$wiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby,
potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia tego podmiotu, oraz odpowiednio spetnienie warunkédw udziatu w
postepowaniu, w zakresie w jakim wykonawca sie powotuje na jego zasoby, zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w

SWz

Izba ustalita ponadto, ze swojg oferte w postepowaniu ziozyto Konsorcjum ACC i,



ze oferta tego wykonawcy zostata najwyzej oceniona. Zamawiajgcy, pismem z 24 kwietnia 2023 r., dziatajgc na

podstawie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat wykonawce do ztozenia (w formie elektronicznej lub w postaci

elektronicznej opatrzonej podpisem zaufanym lub podpisem osobistym za po$rednictwem platformy) w terminie do dnia

2 maja 2023 r. dokumentow wymaganych w pkt XVIII ppkt 2a SWZ, pkt XVIII ppkt. 2b SWZ, jednocze$nie poprosit
zlozenie wyjasnien i stosownych dokumentow (umowa spotki, uchwata wspolnikdw podjeta stosowng wigekszoscig

gtoséw zgodnie z postanowieniami umowy, itp.), w celu ustalenia, czy zarzad spdtki mégt ztozy¢ oferte, ktdra skutkuje

zaciggnieciem zobowigzania

w kwocie przewyzszajgcej dwukrotno$¢ kapitatu udziatowego - art. 230 ustawy z dnia 15 wrze$nia 2000 r. Kodeks spotek

handlowych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1467 ze zm.).

Konsorcjum ACC w dniu 27 kwietnia 2023 r. zwrocito sie z prosbg o wydtuzenie terminu na przedtozenie
wymaganych dokumentéw do dnia 5 maja 2023 r., na co zamawiajgcy wyrazit zgode w pismie z dnia 28 kwietnia 2023 r.

Dnia 5 maja 2023 r. odwotujgcy przediozyt dokumenty w odpowiedzi na wezwanie. Po przeanalizowaniu
przedtozonych przez niego dokumentdw, zamawiajgcy pismem z dnia 11 maja 2023 r., dziatajgc na podstawie art. 223

ust. 1 ustawy Pzp, zazadat zlozenia wyjasnien, wyznaczajgc termin do dnia 15 maja 2023 r. do godz. 1100(w formie
elektronicznej lub w postaci elektronicznej opatrzonej podpisem zaufanym lub podpisem osobistym za posrednictwem
platformy) dotyczacych przediozonych dokumentéw. Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z pkt XVIl SWZ o udzielenie
zamoOwienia mogg ubiegaC sie wykonawcy, ktorzy speiniajg ponizsze warunki dotyczgce zdolnosci technicznej lub
zawodowej dla dokumentaciji projektowo-kosztorysowej: W celu potwierdzenia warunku wykonawca winien wykazac, ze
wykonat nie wczesniej niz w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert w niniejszym postepowaniu, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - to w tym okresie, co najmniej jedng ustuge polegajaca

na opracowaniu dokumentacji projektowej na budowe lub przebudowe: punktu selektywnej zbiérki odpadéw komunalnych
lub innego budynku/ obiektu budowlanego wraz

z infrastrukturg towarzyszacg o warto$ci min. 2.000.000,00 zt., na kiérg zostato uzyskane pozwolenie na budowe wraz z
podaniem wartoSci, przedmiotu, daty wykonania i podmiotow, na rzecz kiérych ustugi zostaly wykonane lub sg
wykonywane, oraz zatgczeniem dowoddw okre$lajgcych, czy te ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz
ktérego dostawy Ilub ustugi zostaly wykonane, a w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciagtych sag
wykonywane, jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentow -
oswiadczenie wykonawcy;

w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych, referencje badz inne dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione

w okresie ostatnich 3 miesiecy (zatgcznik nr 3a do SWZ). Wykonawca na wezwanie zamawiajgcego w dniu 5 maja 2023
r. ztozyt wykaz wykonywanych ustug, z ktérego wynika, ze podmiot na ktérego doSwiadczenie powoluje sie wykonawca
posiada doswiadczenie

w zakresie opracowania dokumentacji projektowo-kosztorysowej polegajgcej na:

a) opracowaniu projektu budynku mieszkalnego wielorodzinnego przy ul. Cieplej

w Biatymstoku. Z dotgczonego oswiadczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby, tj. FMJ Architekci F. M. J., ul. Brukowa
28B/21, 15-889 Bialystok wynika, ze dla tego zadania zostato wydane prawomocne pozwolenie na budowe, natomiast w
wykazie wykonywanych ustug wykonawca wykazat, Ze opracowanie projektu trwa od 1 marca 2020 r. do chwili obecnej;
b) opracowaniu projektu szesciu budynkéw mieszkalnych jednorodzinnych w zabudowie blizniaczej w Olmontach gm.
Juchnowiec Koscielny o wartosci 5.000.000,00 zt. Zgodnie z SWZ zamawiajgcy wskazat, ze doSwiadczenie winno
dotyczy¢ budynku/ obiektu budowlanego o warto$ci 2.000.000,00 zt. Natomiast wykazane opracowanie dotyczy

6 budynkéw mieszkalnych o wartosci 5.000.000,00 zt. Ponadto wykonawca, w przedtozonym wykazie ustug, nie wskazat
kiedy zostalo uzyskane pozwolenie na budowe. Dalej podnidst rowniez, Ze na wezwanie zamawiajgcego zostata
przedtozona informacja z Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w Biatymstoku, ze Lider Konsorcjum, ti. ACC
Budownictwo Sp. z o0.0., ul. Warszawska 6/32, 15-063 Biatystok nie figuruje w Rejestrze Platnikow Sktadek KSI ZUS
Wykonawca do oferty dotgczyt oSwiadczenie (zatgcznik nr 7

do SWZ) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamowienia, z ktérego wynika, ze firma ACC Budownictwo
Sp. z o.0. bedzie wykonywata cze$¢ prac ogolnobudowlanych, instalacyjnych, elektrycznych, czes¢ wyposazenia.
Wobec powyzszego poprosit

0 wyjasnienie zatrudnienia pracownikow do wykonywania w/w prac.

Ponadto, na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy wezwat do ziozenia dokumentow
potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe {j.
FMJ Architekci F. M. J.,
ul. Brukowa 28B/21, 15-889 Biatystok. Przypomniat, Ze zgodnie z trescig art. 119 ustawy Pzp ocenia, czy udostepniane
wykonawcy przez podmioty udostepniajgce zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub
ekonomiczna, pozwalajg
na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 112 ust. 2 pkt 3 i 4,
oraz, jezeli to dotyczy, kryteriow selekciji, a takze bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia,
ktére zostaly przewidziane wzgledem wykonawcy.

Na zakonczenie wskazat, ze niedostarczenie przez wykonawce zgdanych wyjasnieh
i uzupetnieh w terminie przez niego okreslonym, spowoduje zbadanie oferty wykonawcy tylko na podstawie posiadanych
przez zamawiajgcego danych, dokumentéw i oSwiadczenh.

Z akt sprawy wynika ponadto, ze wykonawca w dniu 12 maja 2023 r. zwrécit sie
do zamawiajgcego z prosbg o wydtuzenie terminu na przediozenie dokumentéw do dnia
18 maja 2023 r., na co zamawiajgcy w piSmie z dnia 12 maja 2023 r. nie wyrazit zgody.

Konsorcjum ACC w dniu 15 maja 2023 r. przediozylo nastepujgcedokumenty, dotyczgce podmiotu
udostepniajgcego zasoby w zakresie opracowania dokumentacji projektowej: 1) wyjasnienie podmiotu udostepniajgcego
zasoby, ze inwestycja polegajaca na budowie budynku mieszkalnego wielorodzinnego przy ul. Cieptej w Biatymstoku
realizowana jest w trzech etapach. Jednoczes$nie wskazat dla kazdego etapu kiedy zostato uzyskane pozwolenie na
budowe, numer decyzji, wartos§¢ opracowania projektowego oraz warto$¢ inwestyciji. Ponadto wyjasnit, ze inwestycja jest
w realizacji i na biezgco opracowywana jest dodatkowa dokumentacja wykonawcza na potrzeby budowy; 2)



Zaswiadczenie z Urzedu Skarbowego o niezaleganiu w podatkach na dzien 12 maja 2023 r.; 3) zaswiadczenie

z Krajowego Rejestru Karnego, ze nie figuruje na dzien 12 maja 2023 r. w KRK;

4) oswiadczenie o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej z wykonawcami, ktérzy ziozyli oferte w niniejszym

postepowaniu. Ponadto wykonawca o$wiadczyt, ze pracownicy sg zatrudnieni u Cztonka Konsorcjum ACC i na potrzeby
realizacji zamowienia cze$¢ z nich bedzie zatrudniona w firmie Lidera Konsorcjum ACC.Konsorcjum ACC zwrécito sie
takze ponownie o wydtuzenie terminu do dnia 18 maja 2023 r. na uzupetienie dokumentu z ZUS. Zamawiajgcy w pi$mie
z dnia 15 maja 2023 r. ponownie nie wyrazit na to zgody.

Pismem z 2 czerwca 2023 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty, jako
uzasadnienie prawne wskazujgc na tres¢ przepisu art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym niezlozenie czy
nieuzupetnienie dokumentow w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego jest rownoznaczne z niewykazaniem
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu oraz podstawg do wykluczenia wykonawcy
z postepowania. Ponadto, zgodnie z art. 226 ust.1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
zlozona przez wykonawce, ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1, lub
podmiotowego Srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, przedmiotowego $rodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub oswiadczen.

W uzasadnieniu faktycznym zamawiajgcy opisat przebieg postepowania, w tym treS¢ pism kierowanych do
odwolujacego oraz tres¢ sktadanych przez niego wyjasnien
i przediozonych dokumentéw. Uzasadnit, ze oferta wykonawcy podlega odrzuceniu z tego powodu, iz po analizie
dokumentow zitozonych w postepowaniu stwierdzit, ze Konsorcjum ACC w odpowiedzi na wezwanie do zlozenia
wyjasnien w zakresie doSwiadczenia
w wykonaniu robét i zilozenia referencji, ztozylo jedynie witasne oSwiadczenie, ze inwestycja przy ul. Cieptej w
Biatymstoku realizowana jest w trzech etapach, na podstawie trzech osobnych pozwolen na budowe (decyzja nr
912/2020; nr 757/2021; nr 295/2022). Dodatkowo podmiot trzeci wskazat: ,Inwestycja w realizacji. Na biezgco
opracowywana jest dodatkowo dokumentacja wykonawcza na potrzeby budowy’. Z tak sformutowanego pisma,
zamawiajacy nie jest w stanie ustali¢, czy roboty byly/ sg zrealizowane nalezycie. Z kolei ziozone zaswiadczenie z
Krajowego Rejestru Karnego nie posiada informacji dotyczacej wskazania zakresu danych i postepowania, w zwigzku z
ktérym zachodzi potrzeba uzyskania informacji o osobie. W $lad za tym nalezy uzna¢, ze podmiot trzeci, na zasoby
ktérego powoluje sie wykonawca nie wykazat, ze nie zachodzg wobec niego przestanki do wykluczenia z postepowania
okreslone w art. 108 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp. Z przedtozonych dokumentéw wynika, ze Lider Konsorcjum nie figuruje w
Rejestrze Platnikow sktadek KSI ZUS. W dniu 16 maja 2023 r. wykonawca przediozyt zaswiadczenie z ZUS ¢
niezaleganiu
w opfacaniu sktadek na dzien 16 maja 2023 r. podmiotu udostepniajgcego zasoby w zakresie opracowania dokumentac;ji
projektowej. W zwigzku z powyzszym wykonawca uzupetnit dokument po wskazanym przez zamawiajgcego terminie.
Wyjasnienia wykonawcy do pisma ztozonego w dniu 12 maja 2023 r., a wlasciwie zarzut, ze zamawiajgcy nie wskazat
konkretnie, ktorych dokumentéw zgda w zakresie potwierdzenia, ze podmiot trzeci speinia warunki udziatu w
postepowaniu i nie podlega wykluczenia, nalezato uzna¢ za bezpodstawny, bowiem z art. 119 ustawy Pzp jasno wynika
wymaog ztozenia takich dokumentéw, aby zamawiajgcy mégt skutecznie dokona¢ oceny udostepnionych zasobéw oraz
zbada¢ ewentualne podstawy wykluczenia wykonawcy lub ich brak.

Jednocze$nie zamawiajacy zawiadomit o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 255 pkt 2 ustawy Pzp,
gdyz wszystkie ztozone w nim oferty podlegaty odrzuceniu.

Z decyzjg ta nie zgodzito sie Konsorcjum ACC, skfadajac swoje odwotanie 7 czerwca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

W ocenie Izby, biorgc pod uwage dokumentacje postepowania oraz zakres podnoszonych w odwotaniu zarzutéw,
odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba rozpoznata zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c, art. 274 ust. 1, art. 128 ust. 1
w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp i § 5 ust. 1 Rozporzadzenia, poprzez zaniechanie wezwania do ztozenia
dokumentéw podmiotowych dotyczacych podmiotu trzeciego na podstawie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp i poprzestanie
jedynie na ogolnikowym wezwaniu do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych
z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp uznajgc, ze te potwierdzity sie.

Odnoszac sie do przestanki odrzucenia oferty, opisanej w art. 226 ust. 1 pkt 2 ¢ ustawy Pzp, w pierwszej
kolejnosci przypomnie¢ nalezy, ze ten stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez wykonawce,
ktory nie zlozyt w przewidzianym
terminie podmiotowego Srodka dowodowego, potwierdzajgcego brak podstaw wykluczenia lub spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego lub innych dokumentéw lub oSwiadczen.

Z kolei zgodnie z art. 274 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 5 dni od dnia wezwania, podmiotowych $rodkéw
dowodowych, jezeli wymagat ich ztozenia
w ogloszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach zamoéwienia, aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych $Srodkéw
dowodowych. Zgodnie z trescig art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktébrym mowa w
art. 125 ust. 1, podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub o$wiadczen skladanych w postepowaniu
lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio
do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze: wniosek
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegaja odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie,
uzupetnienie lub poprawienie lub zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Szczegblne znaczenie w niniejszej sprawie ma jednak fakt, co wielokrotnie podkreslata Izba w swoich
orzeczeniach, ze odrzucenie oferty wykonawcy z przyczyn opisanych w art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp, musi by¢
poprzedzone jednym, ale jednocze$nie prawidtowym wezwaniem do uzupetniana dokumentéw. Wezwanie takie, aby bylo
prawidtowe, musi by¢ jednoznaczne i zrozumiate dla wykonawcy, tak aby byt on
w stanie stwierdzi¢, jakich podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub o$wiadczen sktadanych w
postepowaniu, zamawiajgcy zgda w wezwaniu. Tre§¢ wezwania nie moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej wykonawca



zmuszony bedzie domyslac sie,

w jakim zakresie ma zosta¢ dokonane ztozenie, poprawienie lub uzupetnienie, dlatego

w wezwaniu zamawiajgcy musi wskazac, jakich wymaganych przez zamawiajgcego oSwiadczen lub dokumentow
wykonawca nie ztozyh, ztozyt z btedami lub ztozyt niekompletne, a takze na czym polega btad lub niekompletnosé
o$wiadczenia lub dokumentu,

a w przypadku petnomocnictwa - na czym polega wadliwo$s¢é petnomocnictwa. Jednocze$nie wskazuje sie w
orzecznictwie, ze wykonawca nie moze by¢ obcigzany skutkami niejednoznacznego wezwania zamawiajgcego, co
oznacza, ze dopiero poprawnie sformutowane wezwanie do uzupetnienia dokumentoéw, na ktdére zamawiajacy nie uzyskat
odpowiedzi lub tez odpowiedz inng, niz oczekiwal, moze stanowic przestanke odrzucenia oferty takiego wykonawcy (tak
tez w Wyroku KIO z dnia 20 kwietnia 2023 r., sygn. akt KIO 886/23).

Orzekajac w niniejszej sprawie nalezy mie¢ takze na uwadze, ze zamawiajgcy
w tresci SWZ w ogoble nie wskazat, ze bedzie w trakcie postepowania zgdat podmiotowych srodkéw dowodowych od
podmiotéw udostepniajgcych swoje zasoby. W pkt XVIII ppkt 2 SWZ wymienit jedynie podmiotowe $rodki dowodowe
wymagane od wykonawcy. Z kolei
w zakresie podmiotu udostepniajgcego zasoby zawart jedynie zapis, iz zgodnie z pkt XVIII ppkt 6 wykonawca, w
przypadku polegania na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby, przedstawia wraz z
oswiadczeniem, o ktorym mowa w pkt IX SWZ takze oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby, potwierdzajgce
brak podstaw wykluczenia tego podmiotu oraz odpowiednio spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, w zakresie w
jakim wykonawca sie powotuje na jego zasoby, zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w SWZ.

Ani tres¢ SWZ, jak tez tres¢ wezwania skierowanego do Konsorcjum ACC w trybie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp z
dnia 24 kwietnia 2023 r. nie zawieraly informacji o koniecznosci przediozenia dokumentéw dotyczacych podmiotu
trzeciego. Dopiero w treSci wezwania
z dnia 11 maja 2023 r. zamawiajgcy sprecyzowal, ze oczekuje takze przedtozenia dokumentéw dotyczgcych podmiotu
udostepniajgcego zasoby, przy czym i to wezwanie nie byto jednoznaczne i precyzyjne w swojej tresci. Zamawiajacy nie
wskazat bowiem wprost jakich dokumentéw zada, tym razem od podmiotu udostepniajgcego zasoby. Obowigzkiem
zamawiajgcego bylo, analogicznie jak w przypadku dokumentow, ktérych oczekiwat
od odwolujgcego, sprecyzowanie jakich dokumentéw zada od podmiotu udostepniajacego zasoby tak, aby wykonawca
wiedziat czego zamawiajgcy od niego oczekuje.

Tym samym nie sposéb uznac¢, ze zamawiajgcy uczynit zados¢ swoim obowigzkom
tj. skierowat do odwotujacego petne, poprawne i precyzyjne wezwanie do uzupetnienia dokumentow. W konsekwencji
czynno$¢ ta, jako dokonana w sposob wadliwy, nie moze prowadzi¢ do konsekwenciji w postaci odrzucenia oferty
odwotujgcego z przyczyn opisanych w art. 226 ust. 1 pkt 2 ¢ ustawy Pzp.

Potwierdzity sie takze zarzuty naruszenia art. 128 ust. 1, art. 8 ust. 4 i art. 16 pkt 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3
ust. 5 Rozporzadzenia Rady (EWG, EURATOM) nr 1182/71 z dnia 3 czerwca 1971 r. okreslajgcego zasady majace
zastosowanie do okreséw, dat i termindw (Dz. U. UE. L. z 1971 r. Nr 124, str. 1 z p6zn. zm.) oraz art. 56 ust. 3
Dyrektywy klasycznej, poprzez wyznaczenie odwotujgcemu terminu na ztozenie dokumentow podmiotowych krétszego
niz dwa dni robocze, co w konsekwencji uniemozliwito mu ztoZzenie dokumentéw podmiotowych, dotyczacych podmiotu
udostepniajgcego zasoby, w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego.

Przypomnienia wymaga, ze zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp do czynnoSci podejmowanych przez
zamawiajacego, wykonawcow oraz uczestnikow konkursu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zamowieh publicznych stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U.
z 2020 r. poz. 1740 i 2320), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Z ust. 2 tego przepisu wynika, ze termin
oznaczony w godzinach rozpoczyna sie z poczatkiem pierwszej godziny i kofczy sie z uptywem ostatniej godziny. Art. 8
ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze jezeli poczagtkiem terminu oznaczonego w godzinach jest pewne zdarzenie, nie
uwzglednia sie przy obliczaniu terminu godziny, w ktérej to zdarzenie nastgpito. Z kolei w ust. 4 ustawodawca wskazat,
ze termin obejmujgcy dwa lub wiecej dni zawiera co najmniej dwa dni robocze. W ust. 5 przewidziano, ze dniem
roboczym nie jest dzien uznany ustawowo
za wolny od pracy oraz sobota.

W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, ze w zakresie nieuregulowanym w ustawie Pzp, do kwestii liczenia terminéw
majg zastosowanie przepisy kodeksu cywilnego. Tym samym
w przypadku, gdy termin oznaczony jest w dniach, korczy sie on z uptywem ostatniego dnia, a jezeli poczatkiem terminu
oznaczonego w dniach jest pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie przy obliczaniu terminu dnia, w ktérym to zdarzenie
nastgpito (art. 111 kodeksu cywilnego). Ustawa Pzp wprowadza takze zasade wynikajgcg z Rozporzadzenia nr 1182/71,
dotyczacg oznaczania terminéw, wazng réwniez z uwagi na zasade zachowania uczciwej konkurenciji
w postepowaniu i rownego traktowania wykonawcow. W przypadku, gdy wyznaczony termin obejmuje dwa lub wigcej dni,
wowczas powinien on uwzgledniaC przynajmniej dwa dni robocze. Wprowadzono réwniez definicje pojecia "dzien
roboczy". Dniem roboczym jest kazdy dzien, inny niz dzier ustawowo wolny od pracy oraz inny niz sobota. Zgodnie z art.
1 ustawy o dniach wolnych od pracy, dniami wolnymi od pracy sg niedziele oraz wymienione
w ustawieni dni $wiateczne.

Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe rozpoznawanej sprawy nalezy zauwazyé, ze mamy do czynienia z
zasada, wedtug ktorej jezeli poczatkiem terminu oznaczonego w dniach jest pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie przy
obliczaniu terminu dnia, w ktérym to zdarzenie nastgpito. Nie byto sporne w niniejszej sprawie, ze zamawiajacy wezwat
odwotujgcego w dniu 11 maja 2023 r. 0 godz. 13:24 do uzupetnienia dokumentéw
i wyznaczyt mu termin na 15 maja 2023 r. godz. 11:00, przy czym dzien 13 maja 2023 r. przypadat w sobote, zas 14
maja 2023 r. przypadat w niedziele, ktdra jest dniem wolnym
od pracy. Zamawiajgcy wyznaczyt z kolei termin na uzupemienie dokumentéw na dzien
15 maja 2023 r. godz. 11:00 (poniedziatek).

Odwolujacy zarzucit, ze dziatania zamawiajgcego byly nieprawidlowe z uwagi na to, ze wyznaczono mu termin na
ztozenie dokumentéw podmiotowych krotszy niz dwa dni robocze. Z tym jednak nie sposéb sie zgodzic. W istocie
ustawodawca w art. 8 ust. 4 ustawy Pzp wprowadza stuszng zasade, w celu unikniecia skracania realnych termindw, ze



termin obejmujgcy dwa lub wiecej dni zawiera co najmniej dwa dni robocze. Oznacza ona jednak, ze jesli jak w tym
przypadku wezwanie mialo miejsce we czwartek, to minimalny termin wyznaczony na ztozenie dokumentéw, z
uwzglednieniem 2 dni roboczych przypadnie, jak

w tym przypadku na poniedziatek. W takim przypadku nie ma tez znaczenia o ktorej godzinie dane zdarzenie miato
miejsce, bowiem dla zachowania terminu istotna jest data dzienna tego zdarzenia, a nie godzina. Do podobnych
wnioskow doszta Krajowa Izba Odwotawcza

w orzeczeniu cytowanym przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie z 9 stycznia 2023 r., sygn. akt KIO 3409/22.
Bez znaczenia jest przy tym, ze w przedmiotowej sprawie Izba badata prawidlowos¢ zachowania 2- dniowego terminu
dla innej czynnosci

w postepowaniu ti. wezwania do zawarcia umowy. Wywody tam zawarte, a odnoszgce sie¢ do sposobu liczenia
termindw, pozostajg aktualne takze w przedmiotowej sprawie.

W okolicznosciach niniejszej sprawy nie moze jednak umkngé uwadze, ze chociaz zamawiajgcy nie uchybit
zasadzie zastosowania terminu minimalnego tj. 2 dni roboczych,
to zapomniat jednak o innej tj., ze wyznaczony termin na dokonanie danej czynnosci, powinien by¢ terminem
odpowiednim. Wprawdzie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, stanowigcy
0 uzupetnianiu m.in. podmiotowych srodkéw dowodowych, nie precyzuje terminu w jakim powyzsze dokumenty powinny
zostaé ztozone, a wiec zamawiajgcy posiada swobode
W jego wyznaczaniu, to jednak zasada ta nie jest nieograniczona i, zgodnie z utrwalonym
w orzecznictwie pogladem, termin na uzupetienie dokumentdw powinien byé terminem realnym, aby wykonawca
dziatajgcy z nalezytg staranno$cig moégt zadoséuczyni¢ wezwaniu. Zamawiajgcy zobowigzany jest rowniez uwzgledni¢
rodzaj dokumentu lub o$wiadczenia podlegajgcego konwalidaciji i niezbedny czas na dokonanie czynnosci (tak tez KIO w
wyroku z dnia 28 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO 2766/12 oraz KIO z 7 lipca 2022 r., sygn. akt KIO 1582/22).

W tym konkretnym przypadku oznacza to tyle, ze wyznaczenie odwotujgcemu tak krotkiego, bowiem minimalnego
terminu na zfozenie dokumentu w postaci zaswiadczenia
z ZUS, uchybia zasadzie réwnego traktowania i przejrzystosci, ktéra nakazuje zamawiajacemu wyznaczenie terminu,
ktory umozliwi wykonawcy skompletowanie dokumentoéw, ktérych ztozenia ten wymaga. Nietrafione sg przy tym wywody
zamawiajgceqo, ze kazdy przedsiebiorca ma mozliwo$¢ fatwego pozyskania dokumentu w postaci zaswiadczenia z
ZUS, gdyz jako prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza miat obowigzek zatozy¢ konto PUE ZUS, stad zakre$lony termin na
jeqo przedtozenie byt realny.
Po pierwsze nalezy zauwazyé, ze dokument ten miat dotyczy¢ nie samego wykonawcy ubiegajgcego sie o to
zamowienie, ale podmiotu trzeciego, na zasobach ktérego on polega, co stanowi dodatkowsg trudnos$¢ bo wiaze sie z jego
pozyskaniem od innego przedsiebiorcy. Ponadto, jak trafnie zauwazyt odwotujgcy, ZUS ma na wydanie przedmiotowego
zaswiadczenia siedem dni, co zamawiajgcy powinien uwzglednié przy okres$leniu tego terminu. Racje ma takze
odwolujacy, ze dziatania zamawiajgcego nie mogg znalez¢ akceptacji takze z tego powodu, ze Konsorcjum ACC
dwukrotnie zwracato sie z prosbg
0 jego przesuniecie, wskazujgc na powyzsze okolicznosci. Zamawiajgcy jednak odmoéwit wydiuzenia tego terminu, a
jednocze$nie ocena ztozonych podmiotowych srodkéw dowodowych trwata az do 6 czerwca 2023 r.

Nie ulega wprawdzie watpliwosci, ze chociaz czynnos$¢ przediuzenia terminu
na uzupetnienie dokumentéw réwniez lezy w sferze uprawnien zamawiajgcego,
to zamawiajgcy podejmujgc decyzie w tym zakresie, rowniez powinien mie¢ na wzgledzie wszystkie wymienione
wczesniej okolicznosci takie jak: realno$¢ terminu dla okreSlonego rodzaju dokumentu, mozliwos¢ jego pozyskania,
okoliczno$¢ od kogo on pochodzi.
W niniejszej sprawie takiej refleksiji ze strony zamawiajgcego zabrakto, co w konsekwenciji uniemozliwito Konsorcjum
ACC uzupetnienie dokumentéw w postepowaniu. Tym samym nalezalo uzna¢, ze zamawiajgcy naruszyt w ten sposob
przywotywane przez odwotujgcego przepisy.

Nalezy réwniez wskazaé, ze racje ma odwolujgcy kwestionujgc sama tresS¢
uzasadnienia faktycznego odrzucenia jego oferty, odnoszacg sie do braku spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz stwierdzenia, iz podmiot trzeci podlega wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. W istocie nie
sposOb nie dostrzec rozbiezno$ci pomiedzy podstawg prawng, wymieniong przez zamawiajgcego w tresci
zawiadomienia o odrzuceniu oferty, a podstawami faktycznymi, ktére legly u podstaw decyzji zamawiajgcego. Jak sam
przyznat zamawiajgcy uzasadnienie faktyczne bylo szersze, niz to mogto wynikac z treSci wskazywanego przepisu.

Nie tyle jednak sama rozbiezno$¢ pomiedzy wskazang podstawg prawng
a uzasadnieniem faktycznym, ktére zawart zamawiajgcy w pismie, stanowi o wadliwosci podjetej czynnosci, ale tres¢
tego uzasadnienia faktycznego. Zamawiajgcy bowiem w sposéb wadliwy dokonuje oceny przedtozonych w postepowaniu
dokumentoéw, czego skutkiem jest decyzja o odrzuceniu oferty odwolujgcego.

| tak, w tresci uzasadnienia faktycznego informacji o odrzuceniu oferty zamawiajgcy zawart informacije, iz nie jest
w stanie ustali¢ nalezytego wykonania umowy na podstawie oSwiadczenia ztozonego przez wykonawce. Wyjasnienie
zamawiajgcego jest niejasne i na jego podstawie nie sposob stwierdzi¢ czego zamawiajgcy od wykonawcy oczekiwat i
jakiego dokumentu zabrakio, w jego ocenie, aby mégt uznac, ze warunek zostat spetiony. Powyzsze, w powigzaniu z
faktem, ze w treSci wezwania zamawiajgcy nie sprecyzowat ziozenia jakiego dokumentu oczekuje powoduje, ze
czynno$¢ odrzucenia oferty jest wadliwa.

Odnoszac sie z kolei do twierdzen dotyczgcych przediozenia btednej informaciji

z Krajowego Rejestru Karnego, nie sposéb zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze wadliwy jest dokument przedtozony przez
odwotujgcego w postepowaniu z tego powodu, ze

na zaswiadczeniu widnieje informacja ,NIE FIGURUJEZaswiadczenie o niekaralnosci, gdy opatrzone jest takg
pieczecia oznacza tyle, ze dana osoba czy podmiot sg niekarane. Zgodnie z rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z
dnia 7 lipca 2015 r.

w sprawie udzielania informaciji o osobach oraz o podmiotach zbiorowych na podstawie danych zgromadzonych w
Krajowym Rejestrze Karnym (Dz.U. z 2015 r. ze zm.), zwrot ,NIE FIGURUJEoznacza, ze w Rejestrze nie ma danych
osoby lub podmiotu zbiorowego, ktdérych dotyczy zapytanie o karalnos¢, czyli dana osoba czy podmiot zbiorowy, w ogéle
nie byly karane. Przypomnie¢ nalezy, ze aby uzyska¢ powyzsze zaswiadczenie nalezy ztozy¢ stosowny wniosek. W nim
wskazuje sie postepowanie, w zwigzku z ktérym zachodzi potrzeba uzyskania takiej informacji. Jesli nie zostaje ono



wskazane, wydawane jest zaswiadczenie, na ktérym widnieje adnotacja ,NIE FIGURUJE”, ktra oznacza, iz dana osobe
nie byta w ogéle karana i to niezaleznie od rodzaju przestepstwa.

W konsekwencji trafnie takze zarzucit odwotujgcy naruszenie przez zamawiajgcego art. 255 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez uniewaznienie postepowania w sytuacji, w ktorej oferta odwotujacego nie powinna podlega¢ odrzuceniu, a w
konsekwenciji nie ma podstaw
do uniewaznienia postepowania, gdyz nie wszystkie oferty podlegajg odrzuceniu.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba doszia do przekonania, ze zamawiajacy naruszyt przepisy wskazane w tresci
odwotania. Zamawiajgcy zaniechat wystosowania wezwania
do ztozenia dokumentow podmiotowych, dotyczgcych podmiotu udostepniajgcego zasoby, nastepnie w sposob
nieuprawniony zastosowat art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, wzywajac
do uzupetnienia dokumentéw dotyczgcych podmiotu trzeciego, pomimo braku wczesniejszego wezwania z art. 274 ust.
1 ustawy Pzp oraz, ze wyznaczyt zbyt krétki, nierealny termin na ztozenie dokumentow.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 pkt 2 lit. a, b, d oraz § 7 ust. 1 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.,
poz. 2437 ze zm.) zaliczajgc w poczet kosztéw wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego oraz zasgdzajagc od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu: wpisu od
odwotania w wysokosci 10 000,00 zt., wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt. oraz koszty dojazdu
petnomocnika na posiedzenie i rozprawe w kwocie 664,82 zt. a takze koszty noclegu
w kwocie 615,00 zt., na podstawie faktury ztozonej przez odwotujgcego na rozprawie.
PrzewodniczaCy: ........coovvvieiiiiiiniinian
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