WYROK
z dnia 24 lipca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Tomasz Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie 19 lipca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego 3 lipca 2023 r. do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Czestobud sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie [,Odwolujacy’]

w postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia pn. Poprawa infrastruktury edukacyjnej w Dabrowie Godrniczej
(ZP.WIR.271.4.5.2023), zadanie B pn. Rozbudowa, przebudowa i termomodernizacja budynku Szkoty Podstawowej nr 26
wraz z zagospodarowaniem terenu

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Dabrowa Gérnicza [,Zamawiajgcy’]

przy udziale wykonawcy: AMB Budownictwo K.P., Kozia Wie$ — zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego [,Przystepujacy’]

orzeka:

1.Uwzglednia odwotlanie co do zarzutu nr 1 i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej
oferty, a przy powtarzaniu czynnosci — odrzucenie oferty ztozonej przez Przystepujacego na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. zU. z 2022
r. poz. 1710 ze zm.) z uwagi na niespetnianie warunku udziatu w postepowaniu opisanego w rozdziale Il pkt
4.1.2. SWZ

2.0ddala odwotanie w zakresie zarzutu nr 2.

3.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwolujgcego i Zamawiajgcego po potowie i:

1)zalicza w poczet tych kosztéow kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujacego tytutem wpisu od odwotania,

2)zasgdza od Zamawiajagcego na rzecz Odwolujagcego kwote 11800 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy
osiemset ziotych zero groszy) odpowiadajgcg potowie uiszczonego wpisu oraz uzasadnionych kosztow
Odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. zU. 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.

Uzasadnienie

Gmina Dabrowa Gornicza {dalej: ,Zamawiajgcy”’} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia na roboty budowlane pn. Poprawa infrastruktury
edukacyjnej w Dabrowie Godrniczej (ZP.WIR.271.4.5.2023, obejmujgcego dwie czesSci zamowienia: Zadanie A pn. Nowe
Zycie Sztygarki — modernizacja skrzydta wschodniego i czesci centralnej pawilonu 11 wraz z zagospodarowaniem terenu i
Zadanie B pn.Rozbudowa, przebudowa | termomodernizacja budynku Szkofy Podstawowej nr 26 waz z
zagospodarowaniem terenu.

Ogtoszenie o tym zamodwieniu 6 marca 2023 r. zostalo zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
nr 2023/S-046 pod poz.135736.

Wartos¢ tego zamdwienia jest wigksza niz progi unijne.

22 czerwca 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako najkorzystniejszej w: zadaniu A
— oferty ztozonej przez Czestobud sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie {dalej réwniez: ,Czestobud”), zadaniu B —oferty
ztozonej przez AMB Budownictwo K.P. z Koziej Wsi {dalej: ,AMB Budownictwo”, ,Wykonawca” lub ,Przystepujacy’}.

3 lipca 2023 r. Czestobud {dalej réwniez: ,Odwotujacy”’} wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
od rozstrzygniecia postepowania w zadaniu B.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:
1.Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 118 ust. 2 — przez zaniechanie odrzucenia oferty AMB Budownictwa, ktére nie

wykazato spetniania warunku udziatu dotyczgcego doswiadczenia, gdyz powotato sie na zasoby podmiotu trzeciego,
jednak z oferty oraz zobowigzania tego podmiotu wynika, ze nie wykona on roboty budowlane, do realizacji ktérych



wymagane sg zdolnoéci opisane w warunku, co oznacza, ze udostepnienie zasobéw nie ma charakteru realnego,
gdyz nie gwarantuje Wykonawcy rzeczywistego do nich dostepu.

2.Art. 226 ust. 1 pkt. 5 oraz 226 ust. 1 pkt. 10 w zw. z art. 223 ust. 1 — przez zaniechanie odrzucenia oferty AMB
Budownictwa pomimo nieskalkulowania w niej poz. 92', dodanej przez Zamawiajacego w odpowiedzi na pytania
wykonawcow z 11 kwietnia 2023 r., co stanowi zaréwno o niezgodnosci oferty z wymaganiami zamdwienia, jak i o
btedzie w obliczeniu ceny, a zamiast tego uwzglednienie wyjasnien Wykonawcy, pomimo Ze stanowity
niedopuszczalng przepisami zmiane tresci oferty.

3.Art. 224 ust. 1 i 2 — przez zaniechanie wezwania AMB Budownictwo do ziozenia wyjasnien (w tym ztozenia dowodow)
w zakresie razgco niskiej ceny w aspekcie istotnych czesci sktadowych oferty (tj. w zakresie kosztoryséw nr 3, 8, 11,
17, 18, 19 i 20), mimo iz istniejg powazne watpliwosci czy oferta Wykonawcy nie zostata skalkulowana ponizej
realnych kosztow, ktére ponies¢ nalezy w zwigzku z realizacjg zamdwienia, gdyz ceny poszczegolnych kosztoryséw
ofertowych sg o ponad 30% nizsze od wartosci szacowanych przez Zamawiajgcego oraz od sredniej arytmetycznej
ztozonych w tym postepowaniu ofert [zarzut alternatywny w stosunku do poprzednich].

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2.Powtérzenia badania i oceny ofert, a w jego ramach: a) odrzucenia oferty AMB Budownictwa, b) ewentualnie — w

przypadku nieuwzglednienia zarzutdw skutkujgcych odrzuceniem tej oferty — wezwania Wykonawcy do zfozenia
wyjasnien odnosnie razgco niskiej ceny w zakresie kosztorysoéw ofertowych nr 3, 8, 11, 17, 18, 19 20.
Odwotujgcy nastepujgco sprecyzowat zasadnicze zarzuty w uzasadnieniu odwotania.
{ad zarzutu nr 1}
{okolicznosci faktyczne wynikajgce z odwotania}
Brzmienie postanowienn SWZ odno$nie warunku udziatu dotyczgcego zdolnosci zawodowej wykonawcy:
(-
4.1. wokresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skitadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy —
wtym okresie wykonat minimum:
(...)
Zadanie B:
4.1.2. 2 roboty budowlane, o wartosci nie mniejszej niz 10 000 000,00 zt brutto kazda, obejmujgce swoim zakresem
budowe lub przebudowe lub rozbudowe i kazda obejmujgca: docieplenie przegrod zewnetrznych, wymiane lub montaz
stolarki okiennej, roboty konstrukcyjno-budowlane wraz z budowg Ilub przebudowg Iub rozbudowg instalacji
wodociggowych, kanalizacyjnych, cieplnych, gazowych, elektrycznych
Uwagi:
1. Majgc na uwadze art. 117 ust. 1 ustawy Zamawajgcy zastrzega, ze w sytuacji sktadania oferty przez Wykonawcow
wspllnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia oraz analogicznie w sytuacji, gdy Wykonawca bedzie polegat na
zasobach innego podmiotu, na zasadach okre$lonych w art. 118 ustawy, warunek o ktérym wyzej mowa, musi zosta¢
spetiony w catosci przez Wykonawce (jednego z Wykonawcdw wspdinie sktadajgcego oferte) lub podmiot, na ktérego
zdolno$ci w tym zakresie powotuje sie Wykonawca — brak moZliwosci tzw. sumowania zasobow w zakresie
doswiadczenia.
2. Jezeli Wykonawca powotuje sie na do$wiadczenie w realizacji robdt budowlanych wykonywanych wspdinie z innymi
wykonawcami, nalezy wykazac robote budowang, w ktérej Wykonawca bezposrednio uczestniczyt.
(-..)

Brzmienie zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow przedstawionego przez AMB
Budownictwo w celu wykazania spetniania powyzej zacytowanego warunku [zlozonego na formularzu stanowigcym
zatgcznik do SWZ - stagd w nawiasach uwagi Zamawiajgcego odno$nie sposobu wypetnienia]:

(...)

1.2. wzakresie do$wiadczenia zawodowego:

a) zakres dostepnych wykonawcy zasobow podmiotu trzeciego:

dysponowania odpowiednim do$wiadczeniem w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert,
polegajgcym na realizacji 2 robdt budowlanych, o wartosci nie mniejszej niz 10 000 000,00 zt brutto kazda, obejmujgcych
swoim zakresem budowe lub przebudowe lub rozbudowe kazda obejmujgca:

docieplenie przegrod zewnetrznych, wymiane lub montaZz stolarki okiennej, roboty konstrukcyjno-budowlane wraz z
budowg lub przebudowg lub rozbudowg instalacji wodociggowych, kanalizacyjnych, cieplnych, gazowych, elektrycznych,
i

1. Budowa krytej ptywalni sportowo-rekreacyjnej w ramach Miedzynarodowego Centrum Edukacji Ekologicznej Wschod-
Zachod w Siemiatyczach, Inwestor: Miasto Siemiatycze ul. Patacowa 2, 17-300 Siemiatycze, termin realizacji:



04.10.2018-15.10.2020, wartosc: 28 290 000,00 brutto, zakres: budowa obejmujgca: docieplenie przegrod zewnetrznych,
montaz stolarki okiennej, roboty konstrukcyjno-budowlane wraz z budowg lub przebudowg lub rozbudowg instalacji
wodociggowych, kanalizacyjnych, cieplnych, gazowych, elektrycznych.

2. Wykonanie projektu i budowa przedszkola gminnego w Chotomowie, Inwestor: Gmina Jabftonna, Ul. Modlinska 152, 05-
110 Jabfonna, termin realizacji: 02.03.2020 02.08.2021, wartos¢: 16 804 026,04 zt, zakres: budowa obejmujgca:
docieplenie przegréd zewnetrznych, montaz stolarki okiennej, roboty konstrukcyjno-budowlane wraz z budowg lub
przebudowg lub rozbudowg instalacji wodociggowych, kanalizacyjnych, cieplnych, gazowych, elektrycznych

(nalezy wpisac nazwe, przedmiot zrealizowanych zamodwien, podczas ktorych zdobyto doswiadczenie, bedgce
przedmiotem niniejszego zobowigzania, w tym zakres rzeczowy i warto$¢ ustug odpowiadajgcych tresci warunku udziatu w
postepowaniu)

b) sposdb wykorzystania zasobow podmiotu trzeciego, przez wykonawce, przy wykonywaniu zamowienia:
podwykonawstwo

(konieczny udziat podmiotu trzeciego w wykonaniu ustug, ktére stanowig zdolnosci udostepnione przez podmiot trzeci)

c¢) charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z podmiotem trzecim:

umowa u podwykonawstwo

(nalezy wpisac rodzaj/charakter umowy, jaki bedzie tgczyt wykonawce z podmiotem udostepniajgcym zasob)

d) wjakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby zrealizuje ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza:

(nalezy okreslic szczegdtowy zakres ustug, ktére podmiot trzeci bedzie wykonywat odpowiadajgce w petni zakresowi
wskazanemu wpkt. 1.1. lit. a.)

roboty budowlane objete umowg o podwykonawstwo

Brzmienie o$wiadczenia ztozonego przez AMB Budownictwo w formularzu oferty odnosnie podwykonawstwa [z

wykorzystaniem wzoru formularza zatgczonego do SWZ]:

9. O$wiadczam, Ze prace objete zamowieniem Zamferzamy-wykenaé-Sami*/zamierzamy powierzy¢ podwykonawcom™

* niepotrzebne skreslic

[Czesci zamowienia, ktérych wykonanie Wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom)

Wykonanie prac zwigzanych ze stanem surowym i udziat w pracach pozostatych branz.

[Nazwa podwykonawcy (o ile sg znane)]

ZAB-BUD Sp. z 0.0. Ul. Nowosielecka 14A/2 00-466 Warszawa NIP 7010682683, KRS 0000672926

9.1. O$wiadczam, ze zamierzam ewentualnie zleci¢ podwykonawcom nastepujgca czes¢ (procentowg) zamoéwienia: 40 %
{okolicznosci prawne podniesione w odwotaniu}

Z art. 118 ust. 2 ustawy pzp wynika, Ze podmiot, ktory uzycza swoich zasobow w zakresie doswiadczenia musi
nastepnie rzeczywicie realizowac te roboty budowane, do realizacji ktérych te zasoby sg wymagane. Po to bowiem
Zamawajgcy opisuje warunki udziatu w postepowaniu, aby sprawdzi¢ zdolno$¢ Wykonawcow do nalezytej realizacji
zamdwienia. Gdyby podmiot trzeci jedynie formalnie udostepniat swoje zasoby, ale w rzeczywistosci nie wykonywat tych
robdt, do ktérych wykonania jego zasoby (np. doswiadczenie) sg potrzebne, opisywanie warunkow udziatu w postepowaniu
i wkazywanie ich spetnienia miatoby charakter wytgacznie pozorny i w Zadnym wypadku nie stuzytoby nalezytej realizacji
zamowienia. Dlatego tak wazne jest, aby podmioty udostepniajgce swoje zasoby rzeczywiScie wykonywaty zamowienie w
zakresie, w ktorym — w myS$l opisanych warunkow - niezbedne jest posiadanie odpowiedniego doswiadczenia (sygn. akt
KIO 442/21).

W doktrynie wskazuje sie jednoznacznie, ze jeZeli Zamawiajgcy okresli jeden kompleksowy warunek
doswiadczenia odnoszgcy sie do petnego zakresu przedmiotu zamowienia, Wykonawca, ktéremu zostanie udzielone
zamowienie, nie bedzie mdgt realizowac robdt budowlanych lub ustug, do ktérych wymagany zasob jest niezbedny
(E. Wiktorowska, Warunki dotyczgce do$wiadczenia, cz. 2, M.Zam.Pub. 2018, nr 3, s. 21-25).

Wymaganych na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu robot budowlanych nie moze wykonac
sam Wykonawca, ktdry nie spetniat danego warunku, niezaleZnie od tego, jak wysoko ocenia swoje umiejetnosci.
Stanowifoby to obejscie przepiséw ustawy Pzp oraz zasady, Zze zamdwienie ma wykonac¢ podmiot posiadajgcy okreslone
kwalifikacje zawodowe (A. Gawroniska-Baran, E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, Prawo zamdwieni publicznych.
Komentarze, Warszawa 2021, s. 391).

Powyzsze znajduje swoje potwierdzenie zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej:

Czy biorgc pod uwage warto$¢ umowy wykonawcy z pomiotem trzecim oraz okreslong przez zamawajgcego
wartoscig wykonanych robét budowlanych w warunku udziatu, mozna potwierdzi¢, ze przedmiot zamowienia wykonuje
podmiot, ktéry potwierdzit spetnianie warunku udziatu? LEX, QA 1926183, W.M.: Jesli wykonawca wykazat spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia wytgcznie w oparciu o zasoby podmiotu trzeciego, podmiot ten
powinien w 100% zrealizowa¢ roboty budowane, do ktdrych te zasoby sq wymagane.

Realizacja robét budowlanych przez podmiot udostepniajgcy zasoby w postaci doswiadczenia nie moze polegac



na jakimkolwiek uczestnictwie w wykonywaniu zamowienia, lecz musi byc faktyczng realizacjg robdt, do ktorych
udostepniane zasoby sg wymagane. Z tre$ci dokumentow ztoZonych przez podmiot udostepniajgcy zasoby musi zatem w
Sposob jednoznaczny wynikac, w jaki sposob, na jakich zasadach i w jakim zakresie udostepnione zasoby zostang
wykorzystane przez wykonawce przy realizacji zamowienia (uchwata z 23 czerwca 2020 r. sygn. akt KIO/KD 29/20).

Przepis art. 22a ust. 4 pzp nie pozostawia zamawiajgcemu Juzu” decyzyjnego, okreslajgc, ze udostepnienie
potencjatu jest dopuszczalne, jezeli podmiot udostepniajgcy zrealizuje zamowienie w zakresie w jakim udostepnia swe
zasoby. (...) Artykut 22a ust. 4 pzp stanow, Ze w odniesieniu do warunkoéw dotyczacych wyksztafcenia, kwalifikacji
zawodowych Ilub do$wiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow jesli podmioty te
zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wwmagane. Ustawodawca zastrzegt zatem, ze
powofanie sie na zasoby podmiotu trzeciego jest dopuszczalne, jezeli podmiot ten wykona roboty budowlane, do ktérych
wymagane sg zdolnosci, na ktore sie powotat wykonawca. Ustawa nie stanowi, Ze podmiot trzeci ma ,wzig¢
udziat’ czy ,wykonac¢ znaczgcg cze$c” (wyrok z 1 lutego 2021 r. sygn. akt KIO 3545/20).

Ustawodawca, w art. 22a ust. 4 pzp ustanowt obowigzek realizacji zamdwienia przez podmiot udostepniajgcy
zasoby w postaci m.in. doswiadczenia, w zakresie w ktérym wykonawca ten, powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego.
Nie mozna zatem uznac, iz podmiot wykazujgcy spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w catym wymaganym
zakresie, bedzie uczestniczyt w realizacji tego zamodwienia jedynie w pewnym, wybranym przez siebie zakresie,
stanowigcym element a nie cato$¢ wykazywanego doswiadczenia. W sytuacji kiedy podmiot trzeci udostepnia swoje
zasoby, polegajagce na wykazaniu doswiadczenia stanowigcego warunek udziatu w postgpowaniu, podmiot ten
zobowigzany jest do osobistego wykonania tej czesci zamowienia, ktéra bytfa objeta warunkiem udziatu w postepowaniu.
Taka okoliczno$c stanowi wykazanie przez Wykonawce spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu (wyrok z 29 kwietnia
2019 r. sygn. akt KIO 711/19).

Art. 22a ust. 4 pzp stanow, Ze w odniesieniu do warunkdéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolno$ciach innych podmiotow jesli podmioty te zrealizujg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolno$ci sg wymagane. W przepisie tym kluczowe jest stwierdzenie, Ze
podmiot trzeci ma zrealizowac roboty budowlane w takim zakresie, dla jakiego jego zdolno$ci byty wymagane, tj. jaki
zakres jest pokrywany z jego zasobow. Konieczny zakres realizacji przez podmiot trzeci, jak i zakres moZliwego powofania
sie na zasoby innego podmiotu w konkretnych okoliczno$ciach kazdorazowo zaleZzy od brzmienia warunkéw udziatu w
postepowaniu (wyrok z 17 marca 2021 r. sygn. akt KIO 512/21).

{subsumpcja — sprecyzowanie zarzutu}

W tych okoliczno$ciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia przepisoéw, jak w pkt 1. na wstepie
odwotania, wywodzgc ponadto, co nastepuje.

Skoro to podmiot trzeci posiada odpowiadajgce tresci warunku doswiadczenie w dwukrotnym wykonaniu dwéch
rob6t budowlanych o okre$lonej wartosci i zakresie rzeczowym tozsamym w 100% z przedmiotem tego zamoéwienia, nie
moze on realizowaé jako podwykonawca tylko 40% przedmiotu zamowienia, gdyz oznaczatoby, ze wiekszo$¢ zakresu
zamowienia bedzie realizowane przez Wykonawce, ktéry nie posiada wymaganego doswiadczenia. Stad to podmiot
trzeci powinien realizowa¢ przedmiotowe zamowienie, jesli nie w catosci, to w znacznej czeéci. Jesli Wykonawca chce
samodzielnie wykona¢ 60% prac, winien réwniez samodzielnie wykazac¢ spetnianie powyzej przywotanego warunku
udziatu w tym postepowaniu.

Oferta AMB Budownictwa powinna zosta¢ odrzucona bez kierowania dalszych wezwan, gdyz jak trafnie wskazata
Izba w uzasadnieniu wyroku w sprawie prowadzonej pod sygn. akt KIO 458/22, niewtasciwe byloby powotywanie sie w
takiej sytuacji na art. 122 ustawy pzp (z ktérego wynika, ze jezeli m.in. zdolno$ci zawodowe podmiotu udostepniajgcego
zasoby nie potwierdzajg spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w  postepowaniu, zamawiajacy zgda, aby
wykonawca w okreslonym terminie zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, Zze samodzielnie
spetnia warunki udzialu w postepowaniu), gdyz przepis ten dotyczy zdolnosci podmiotu trzeciego, ktéra nie jest
kwestionowana. Przedmiotem zarzutu jest natomiast udziat tego podmiotu w realizacji zamoéwienia, co wyklucza
zastosowanie tego unormowania.

{ad zarzutu nr 2}
{okolicznosci faktyczne wynikajgce z odwotania}

Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy wraz z ofertg ziozyli kosztorysy ofertowe wykonane metodg
uproszczona, polegajgcg na obliczaniu wartosci kosztorysowej robét objetych przedmiarem jako sumy iloczynéw ilosci
jednostek przedmiarowych robét i ich cen jednostkowych, bez podatku VAT. Zamawiajgcy wymagat ponadto wykonania
zbiorczego zestawienia kosztoryséw.

Zamawiajgcy 11 kwietnia 2023 r. odpowiedziat na pytanie nr 5, w ktérym dodat do przedmiaru poz. nr 92', w ktérej
wykonawcy mieli skalkulowac rolety wewnetrzne sterowane elektrycznie w liczbie 2 szt.

Brzmienie ztozonych 18 maja 2023 r. wyjasnien AMB Budownictwa: ..z uwagi na fakt, ze zgodnie z OT oraz



odpowiedzig Zamawiajgcego na wniosek o wyjasnienie tresci SWZ nr 5 z dnia11.04.2023 r., rolety wewnetrzne sterowane
elektrycznie stanowig element wyposazenia okien dachowych (2 szt.), Wykonawca skalkulowat ten element w kosztorysie
ofertowym branzy budowlanej (1), w ramach poz. 92 d.2.2.3 ,Swietlik dachowy 138x138 ¢cm zgodnie z projektem” (2
szt.),uwzgledniajgc tym samym przedmiotowy zakres prac w catkowitej cenie ofertone;”.

{okolicznosci prawne wynikajgce z odwotania}

Procedura udzielenia zamdwienia publicznego jest procedurg sformalizowang, a tre$¢ ztozonych w toku
postepowania ofert, co do zasady, jest niezmienna. Jednak Zamawiajgcy, jesli poweZmie jakiekolwiek watplino$ci co do
tresci ztoZzonej oferty moze zgdac¢ od Wykonawcy stosownych wyjasnien. Granicg ich dopuszczalno$ci jest brak
moZliwo$ci zmiany oferty. ZtoZenie oferty wigze sie bowiem z okreslonymi przez Zamawiajgcego wymaganiami. To tym
wymaganiom — wymaganiom Zamawajgcego Wykonawca zobowigzany jest sprostac. Profesjonalny Wykonawca
ubiegajgcy sie o zamowienie publiczne zobligowany jest wiec do szczegdotowego zapoznania sie z trescig dokumentacji,
tak by sktadana przez niego oferta i dokumenty w peini odpowiadaty wymogom postawionym przez Zamawajgcego w
dokumentacji oraz przepisach prawa (z uzasadnienia wyroku Izby w sprawie sygn. akt KIO 621/23).

Z tresci art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp wynika, ze zte policzenie czy tez wadliwe ustalenie tresci przedmiotu zamowienia
jest takim krytycznym btedem, ktorego nie sposoéb juz poprawic.

{subsumpcja — sprecyzowanie zarzutu}

W tych okoliczno$ciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia przepisow, jak w pkt 2. na wstepie
odwotania, wywodzgc ponadto, co nastepuje.

Wskazanie przez AMB Budownictwo na uwzglednienie zakresu objetego poz. 92." w poz. 92. stanowi zmiane
treSci oferty, gdyz nic nie stalo na przeszkodzie, aby stosowng pozycje doda¢ do kosztorysu. Nie mozna da¢ wiary
Wykonawcy, ze uwzglednit te pozycje w innym miejscu, gdyz w ten sposdéb mozna byloby uzasadnia¢ kazdy brak w
zaoferowanym $wiadczeniu. Z tresci oferty nie wynika, aby AMB Budownictwo miato intencje zaoferowania Swiadczenia z
pozyciji 92'.

Powyzsze okolicznosci wskazujg rowniez na wadliwe ustalenie przedmiotu zamoéwienia, a tym samym jego
obliczenie, co skutkuje istnieniem btedu w obliczeniu ceny.

W odpowiedzi na odwotanie z 17 lipca 2023 r. Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwolania, przedstawiajgc w
szczegolnosci nastepujgce okolicznosci i argumentacje odno$nie zasadniczych zarzutow odwotania.

{ad zarzutu nr 1}

Zamawiajgcy podat, ze sformutowany w rozdziale 11l pkt 1 ppkt 4.1.2.2 SWZ warunek udziatu dotyczacy zdolnosci
zawodowej w zakresie Zadania B nie obejmuje catego zakresu rzeczowego tego zamoéwienia. Zgodnie z dokumentacjg
techniczng (dokumentacja projektowa, przedmiary robo6t) Zadanie B obejmuje bowiem réwniez prace, kiére tgcznie
stanowig 15,72% warto$ci zamowienia: droga wewnetrzna, parking i plac glowny — 741.391,00 zt, zagospodarowanie
terenu — 847.568,73 zt, usuniecie kolizji istniejgcej sieci energetycznej i teletechnicznej i przytaczy — 35.251,72 zi,
wycinka drzew — 9.420,10 zt, nasadzenia — 27.319,68 zt, wyposazenie pomieszczen (dostawa i montaz) — 327.663,28 z
(razem: 1.988.614,51 zt netto, 2.445.995,85 zt brutto).

Wedtug Zamawiajgcego wymaganie w Formularzu ofertowym wskazania procentowego udziatu podwykonawcow
stuzylo wytgcznie zapobiezeniu naruszenia wynikajgcego z art. 462 ust. 1 ustawy pzp zakazu powierzenia
podwykonawcy wykonania catosci przedmiotu zamowienia. Stad wytgcznie pod tym katem bylo oceniane przez
Zamawiajgcego.

Jednocze$nie Zamawiajgcy zapewnit, ze z catg stanowczoscig bedzie egzekwowaC na etapie realizacji
zamodwienia wykonania zakresu rzeczowego robdt objetych warunkiem udziatu w postepowaniu przez podmiot
uzyczajacy swoje zasoby w tym zakresie, gdyz w petni bowiem podziela przedstawione przez Odwotujgcego stanowisko
doktryny i orzecznictwa.

{ad zarzutu nr 2}

Zamawiajgcy podkreslit, ze wymég zastosowania rolet wewnetrznych sterowanych elektrycznie ujety zostat w
,Projekcie budowlano-wykonawczym” w pkt 5.10. ,Swietliki dachowe” opisu technicznego ,Architektura Przedszkole i
tacznik 2”, ktore zostaty opublikowane na stronie internetowej prowadzonego postepowania w dniu jego wszczecia. W
konsekwenciji wprowadzenie poz. 92’ odnosnego kosztorysu miato tylko charakter formalny i porzadkujacy.

Brak wyodrebnienia takiej pozycji w kosztorysie ofertowym nr 1 nie jest w tym przypadku réwnoznaczny z
nieuwzglednieniem powyzszego zakresu, o czym $wiadczy réwniez fakt, ze poz. 92 ,Swietlik dachowy 138x138 cm
zgodnie z projektem” zostata wyceniona na 11.449,68 zi, zas w kosztorysie ofertowym nr 1 Odwotujgcego tgczna
warto$¢ poz. 92 i 92’ wynosi 11.821,58 zt.

Wedlug uksztattowanej od ponad dekady linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczejniewtascive jest
utozsamianie pominiecia wyceny danej pozycji kosztorysu z nieobjeciem tre$cig o$wiadczenia woli wykonawcy catego
przedmiotu zamowienia. (...) Postepowanie o zamdwienie publiczne, co do zasady realizuje sie poprzez przystagpienie



do jednostronnie okreslonych przez zamawiajgcego warunkow, za$ przedmiot tego zamdwienia jest przez zamawiajgcego
narzucony. Wykonawcy majg zazwyczaj tylko swobode zaoferowania $wiadczenia w formie odpowiedniej dla danej
specyfiki robot. Pominiecie pozycji poprzez jej niewycenienie wprost — oznacza tyle, ze wykonawca jest zobowigzany
wykonac zamowienie zgodnie z jego zakresem opisanym w projekcie budowlanym oraz specyfikacjach technicznych
wykonania i odbioru robot, przy czym nie bedzie sie za to nalezato odrebne wynagrodzenie. Brak jest w takiej sytuacji
podstaw do wnioskowania, ze niewycenienie pewnych pozycji kosztorysu jest tozsame z o$wiadczeniem o zamiarze
niewykonania pewnych prac wynikajgcych z specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (z uzasadnienia wyroku z 7
sierpnia 2014 r. sygn. akt KIO 1515/14). Analogiczne stanowisko zajeta Izba w wyrokach wydanych: 15 pazdziernika 2010
r. sygn. akt KIO 2136/10, 11 marca 2011 r. sygn. akt: KIO 385/11, KIO 386/11, KIO 393/11, KIO 406/11, 4 marca 2011 .
sygn. akt: KIO 333/11, KIO 335/11, 14 kwietnia 2011 r. sygn. akt KIO 689/11, 8 maja 2014 r. sygn. akt KIO 793/14).

Ponadto analiza tresci zlozonej oferty, jak tez wyjasnienia jej tresci w zakresie poz. 92. wskazuje, ze nie mamy do
czynienia z bledem w obliczeniu ceny.. W prawdzie nie wymieniono poz. 92'. odrebnie z kosztem materiatow, jednakze z
treSci ztozonych wyjasnien wynika, ze te zostaty one wziete pod uwage wiasnie w poz. 92.

Zamawiajgcy podniost, ze przewidziana w art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp sankcja odrzucenia oferty znajduje
zastosowanie wylgcznie w sytuacji, gdy oferta wykonawcy jest niezgodna z warunkami zamoéwienia w sposob
zasadniczy i nieusuwalny.

Przystepujgcy w pismie procesowym z 19 lipca 2023 r. wniést o oddalenie odwotania, przedstawiajgc w
szczegolnosci nastepujgce okolicznosci i argumentacje odno$nie zasadniczych zarzutow odwotania.

{ad zarzutu nr 1}
{okolicznosci faktyczne wynikajgce z pisma}

Roboty w zakresie stanu surowego, ktérych wykonanie zostato powierzone podmiotowi trzeciemu (Zab-Bud sp. z
0.0.), majg kluczowe znaczenie dla calego zadania, gdyz ten etap budowy obejmuje wykonanie elementéw
konstrukcyjnych budynku, co zapewnia bezpieczenstwo catej konstrukcji oraz moze rzutowa¢ na dalsze etapy
wykanczania i uzytkowania budynku. Przy czym z kosztorysu nr 1 (poz. 1-62, 66-68) warto$¢ robét w tym zakresie
wynosi 1.310 896,63 z! netto, co stanowi 10,36% wartosci catej oferty AMB Budownictwa.

Jednoczes$nie Zab-Bud brat bedzie udziat w pracach w pozostatych branzach. Przykladowo w branzach robo6t w
zakresie instalacji sanitarnych czy elektrycznych, pracach tynkarskich, malarskich, szklarskich i $lusarskich (stolarka
okienna i drzwiowa, posadzkarskie, oktadzinowych i drogowych udziat Zar-Bud w realizacji Zadania B bedzie polegat na
skierowaniu kluczowego personelu do kierowania pracami (tj. kierownikow roboét oraz kluczowych specjalistéw) oraz
Scistej wspdipracy z AMB Budownictwem. Kierownicy robét z ramienia Zar-Budu bedg w szczegdlno$ci odpowiedzialni
za kierowanie powyzej wymienionymi pracami branzowymi, w tym bedg weryfikowaé na biezgco zgodno$é
wykonywanych robét z wymogami dokumentaciji projektowej.

{okolicznosci prawne wynikajgce z pisma}

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej w sytuacji, gdy wykonawca polega w catosci na
do$wiadczeniu podmiotu trzeciego (lub gdy konsorcjum polega w catosci na doswiadczeniu tylko jednego z
konsorcjantow) w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, nie jest wymagane, aby podmiot trzeci
(lub jedyny konsorcjant legitymujgcy sie doswiadczeniem) wykonat pelny zakres przedmiotu zamowienia.
Za wystarczajgce uznaje sie bowiem uczestnictwo tego podmiotu w realizacji zaméwienia. Przy czym za adekwatny
zakres udziatu tego podmiotu w realizacji zamowienia uznaje sie zaangazowanie go do prac chociazby na poziomie 15%
warto$ci zamodwienia.

Ztozone wyjasnienia do tresci oferty, w ktérej zadeklarowany zostat udziat podmiotu udostepniajgcego zasoby
(15% wartosci przedmiotu zamdwienia), miaty nie by¢ wystarczajgcymi dla oceny, czy i w jakim zakresie roboty
budowlane zostang wykonane przez Hosta Group Sp. z o. o. sp.k.

Oddalajgc te zarzuty Izba uznata, iz Odwotujgcy nie wykazat zasadnosci twierdzenia, na podstawie ktérego wywodzit, iz
udostepnienie potencjatu przez podmiot trzeci nie byfto skuteczne, tj. iz dla wykazania realno$ci przekazania
doswiadczenia konieczne byto zapewnienie udziatu podmiotu udostepniajgcego w realizacji cato$ci zamdwienia. Takie
zafoZenie miato mie¢ potwierdzenie wtym, Zze Wykonawca postuzyt sie doswiadczeniem podmiotu trzeciego w odniesieniu
do catosci warunku udziatu w postepowaniu.(...)

Zasadniczo twierdzenia Odwotujgcego byty budowane w oparciu o analize o$wiadczenia Wykonawcy z formularza oferty,
w ktérym zadeklarowat udziat podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby w realizacji robot budowlanych odpowiadajgcych
15% wartosci przedmiotu zamdwienia. Ponadto, w wyjasnieniach z 12.05.2022 r. Wykonawca podtrzymujgc deklaracje z
oferty sprecyzowat rzeczywisty zakres robdt, jakie miatyby zostac¢ powierzone temu podwykonawcy wskazujgc na: roboty
ziemne, fundamentowej, murowe, Zelbetowe, zwigzane z wykonaniem czes$ci konstrukcji dachu, roboty wykonczeniowe.
(...) dla oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu decydujgce znaczenie miato zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby, okres$lajgcego swoj udziat w realizacji robét budowlanych. Jak wskazano na wstepie, zakres



zobowigzania nie byt kwestionowany przez Odwotujgcego pod katem ustalenia, czy podmiot trzeci udostepnit swoje
zasoby wpostaci doswiadczenia.

W ocenie skfadu orzekajgcego, zobowigzanie podmiotu trzeciego, ktorego Odwotujgcy nie kwestionowat oznaczafo, iz
Wykonawca modgt powotac sie na doswiadczenie tego podmiotu w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Kwestig widrng byfo natomiast oswiadczenie samego Wykonawcy co do udziatu podwykonawcy w
realizacji robot budowlanych. Os$wiadczenie w formularzu oferty nie miato znaczenia dla oceny samego zobowigzania
podmiotu trzeciego, ktory jednoznacznie zadeklarowat swoj udziat w charakterze podwykonawcy w calym okresie realizacji
inwestycji. Byto ono jednoczes$nie spojne z zobowigzaniem do oddania potencjatu przez podmiot trzeci.

Odniesienie sie w formularzu oferty do udziatu procentowego podwykonawstwa podmiotu udostepniajgcego zasoby w
warto$ci przedmiotu zamoéwienia nie miato znaczenia rozstrzygajgcego, gdyz sama warto$¢ inwestycji nie identyfikuje
sam ej wartosci robot i uwzglednia chociazby warto$¢ materiatow, czy tez koszty i marze Wykonawcy. (...). Tym samym

nie mozna wprost przektada¢ do$wiadczenia na zakres przedmiotu zamowenia. (...)

[uzasadnienie wyroku z 6.06.2022 r. sygn. akt KIO 1337/22]

Przepisy art. 117 ust. 3 i 4 Pzp wskazujg na obowigzek uczestnictwa w realizacji zaméwienia tego podmiotu
(cztonka konsorcjum), ktdry wykazuje spetnienie warunku udziatu. Z powyzszej regulacji nie wynika jednak obowigzek
realizacji catego zamowienia wytgcznie przez taki podmiot i to w cafosci. Zatem, jak wskazywat Zamawiajagcy
i Przystepujgcy wykonawca, regulacja zawarta w artykule 117 ust. 3 ustawy Pzp ma na celu ochrone zamawajgcego
przed nienalezytym wykonaniem zamowienia wymagajgc wykonania danych czesci zamoOwienia przez wykonawce
posiadajgcego realne doswiadczenie, jednak nie przesgdza, Ze udziat pozostatych wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia w wykonaniu tych czesci jest zupetnie wytagczony.

[uzasadnienie wyroku z 7.11.2022 r. sygn. akt KIO 2815/22]

Realnosci wykonania odpowiedniego zakresu przedmiotu zamowienia, nie naleZy utozsamia¢ z zakresem
zrealizowanym w ramach zadan referencyjnych. Nie mozna pomingc, iz tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu ustala sie
w Sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Tym samym zakres przedmiotowy wymagany warunkiem nie musi
1:1 odpowiadac opisowi przedmiotu zamdwienia (...)

Odwotujgcy prezentuje czysto formalistyczne podejsScie przetozenia wprost tresci warunku na sposob wykonania
przedmiotu zamoéwienia. Tymczasem oceni¢ nalezy, czy dany podmiot
wykorzystujgc zdobytg wiedze i doswiadczenie, proporcjonalng do przedmiotu zamdwienia, jest w stanie nalezycie ten
przedmiot zrealizowaé. Odwotujgcy nie wykazat, Ze jest to niemoZlive.
Poza tym niezaprzeczalnie z o$wiadczenia konsorcjum wynika, Ze prace w elemencie kwestionowanym w odwofaniu
bedzie takze wykonywat podmiot — ten cztonek konsorcjum — ktéry swoim doswiadczeniem potwierdzit spetnianie warunku
udziatu, co gwarantuje Zamawajgcemu rzeczywiste i prawidfowe wykonanie przedmiotu zamowienia. Z drugiej strony nie
wyklucza to wykorzystania zasobow drugiego z cztonkdw konsorcjum przy realizacji danej kategorii robot.
[uzasadnienie wyroku z 28.03.2023 r. sygn. akt KIO 697/23]

{wnioski Przystepujgcego}

Przenoszgc powyzsze rozwazania prawne na okolicznosci niniejszej sprawy Przystepujacy stwierdzit, ze
poniewaz podmiot trzeci bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia w odniesieniu do co najmniej 40% jego zakresu,
dotyczy to istotnego zakresu tego zaméwienia.

Jednoczesnie Przystepujgcy podkreslit, ze zakres udziatu Zab-Budu w realizaciji tego
zamoéwienia w charakterze podwykonawcy nie zostat w jego zobowigzaniu w jakikolwiek sposéb ograniczony, co
potwierdza mozliwoS¢ szerokiego wykorzystania potencjatu tego podmiotu trzeciego w calym okresie realizacji
przedmiotowej inwestyciji.

Resumujgc, wedlug Przystepujgcego tacznie z powyzszego zobowigzania i oSwiadczenia co do zakresu
podwykonawstwa wynika realnos¢ udostepnienia mu przez Zab-Bud swojej wiedzy i doswiadczenia.

{ad zarzutu nr 2}
{okolicznosci faktyczne wynikajgce z pisma}

Oprocz okolicznosci podniesionych przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie (czyli faktu wystepowania
rolet juz w pierwotnej wersji dokumentacji projektowej oraz wartosci pozycji 92. w kosztorysie ofertowym nr 1 AMB
Budownictwa na poziomie uwzgledniajgcym te rolety), Przystepujacy podat, ze przed ztozeniem oferty, 8 maja 2023 r.
pozyskat od swojego dostawcy System-Dach Pokrycia Dachowe P.Z. oferte na S$wietliki dachowe 138x138cm
wyposazone w rolety wewnetrzne sterowanie elektrycznie.

{okolicznosci prawne wynikajgce z pisma}

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej nawet przy wynagrodzeniu kosztorysowym wprowadzenie
do przedmiaru dodatkowych pozycji na etapie wyjasnien tresci dokumentéw, ktéra nie zostata nastepnie w kosztorysie
ofertowym wyodrebniona, a koszt wykonania objetych nig prac zostat ujety w innej pozyciji, nie oznacza niezgodnosci



tresci oferty z warunkami zamowienia.

Wskazuje sie, ze oceny w tym zakresie dokonywac nalezy w szczeg6lnosci w oparciu o weryfikacje realnosci
wyceny pozycji, w ktorej uwzgledniono roboty nieuwidocznione w kosztorysie [w odwotaniu zacytowano stosowny
fragment uzasadnienia wyroku z 26.06.2018 r. sygn. akt KIO 1156/18]. Jednoczes$nie taki wyodrebnienie oddzielnej
pozyciji nalezy rozpatrywac¢ jedynie w kategoriach niezgodnosci oferty co do formy, a nie niezgodnosci tresci oferty z
warunkami zamowienia, ktdra nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty [w odwotaniu zacytowano stosowny
fragment uzasadnienia wyroku z 09.11.2015 r. sygn. akt KIO 2317/15.

{wnioski Przystepujgcego}

Przenoszgc powyzsze na okolicznoSci niniejszego postepowania Przystepujgcy stwierdzit, ze zaistniate
okolicznosci potwierdzajg, ze uwzglednit w swojej ofercie caty zakres przedmiotu tego zaméwienia.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego, sprawa zostata
skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Odwotujgcy, Zamawiajgcy i Przystepujgcy podtrzymali
dotychczasowe stanowiska i argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwolania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, gdyz ztozyt oferte
w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia na obie jego czesci, co wiecej jego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza w pierwszej z nich. Jednoczesnie Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi
Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow ustawy pzp, ktdére uniemozliwiajg mu uzyskanie przedmiotowego zamowienia
roéwniez w drugiej czesci.

Przede wszystkim o ile zaréwno interes w uzyskaniu zamoéwienia, jak i szkoda, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy pzp, majg wigza¢ sie z mozliwoscig uzyskania zaméwienia, o tyle nalezy je rozumie¢ jako Swiadczenie, ktére ma
zaspokoi¢ potrzeby zamawiajgcego, niezaleznie od tego, w wyniku ktérego z kolei postepowania faktycznie nastgpi jego
spemienie. Dzieki temu interes i szkoda mogg by¢ rozumiane jednolicie i zasadniczo w oderwaniu od okolicznosci danej
sprawy $ci$le zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia, w ktérym odwotanie zostato wniesione.

W konsekwencji Izba uznata wniosek o oddalenie odwotania jako wniesionego przez podmiot, ktéry zdaniem
Zamawiajgcego nie ma do tego legitymacji w rozumieniu art. 505 ust. 1 pzp, za bezzasadny. Zamawiajgcy o$wiadczyt,
ze wybor oferty Odwotujgcego w Zadaniu B skutkowatby konieczno$cig uniewaznienia prowadzonego postepowania na
podstawie art. 255 pkt 3 ustawy pzp, réwniez w zakresie Zadania A, w ktérym oferta Czestobudu zostata wybrana jako
najkorzystniejszg. Zawarta w odpowiedzi na odwofanie obszerna argumentacja co uwarunkowan finansowania tego
zamoOwienia nic nie wnosi do sprawy, gdyz stanowi przejaw zawezania rozpatrywania interesu i szkody wykonawcy
wytacznie do postepowania o udzielenie zamowienia, w ktérym ztozyt on odwotanie, czyli stanowiska, ktére przestato byé
adekwatne juz na tle obowigzujgcego poprzednio art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwienh
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.).

Takie waskie postrzeganie uprawnienia do wniesienia odwotfania zaczeto sie zmieniaC w zwigzku z wyrokiem
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej {dalej: ,TSUE” lub ,Trybunal’} z 5 kwietnia 2016 r. w sprawie C-689/13
Puligienica Facility Esco SpA (PFE) v. Airgest SpA (EU:C:2016:199). Trybunat, rozpoznajgc odwotania wniesione przez
dwoch wykonawcoéw, z ktérych kazdy domagat sie wykluczenia konkurenta, wyrazit poglad, ze w takiej sytuaciji kazdy z
nich ma interes w uzyskaniu odnosnego zaméwienia. Po pierwsze, wykluczenie jednego z oferentéw moze doprowadzic¢
bowiem do tego, ze drugi uzyska zamoéwienie bezposrednio w ramach tego samego postgpowania. Po drugie, jesli
miatoby nastgpi¢ wykluczenie obu oferentéw i wszczecie nowego postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia
publicznego, kazdy z oferentow maogtby wzigé w nim udziat i w ten sposdb posrednio otrzymacé zaméwienie. Tym samym
Trybunat uznat, Zze wykonawcy sg uprawnieni do wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej nawet w sytuacji, gdy skutkiem
miatoby by¢ uniewaznienie postepowania, gdyz wowczas mogg ubiegac sie 0 zamowienie w kolejnym postepowaniu.

Nastepnie, w odpowiedzi na pytanie prejudycjalne zadane przez Krajowg Izbe Odwotawcza, w wyroku z 11 maja
2017 r. w sprawie C-131/16 Archus sp. z o0.0. i Gama Jacek Lipik v. Polskie Gérnictwo Naftowe i Gazownictwo S.A.
(EU:C:2017:358) Trybunat jednoznacznie przesadzit, ze dyrektywe Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r.
koordynujgcg przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszgce sie do stosowania przepiséw
wspolnotowych w procedurach zaméwieh publicznych podmiotéw dziatajgcych w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i telekomunikacji, zmieniong dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11
grudnia 2007 r., nalezy interpretowac¢ w ten sposob, ze w sytuacji takiej, jak ta rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym, w



ktérej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ztozono dwie oferty, a instytucja zamawiajgca wydata
jednoczesnie dwie decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z oferentdw i o udzieleniu zamoéwienia drugiemu,
odrzucony oferent, ktéry zaskarzyt obie te decyzje, powinien mie¢ mozliwos¢ zadania wykluczenia oferty wygrywajgcego
oferenta, w zwigzku z czym pojecie ,danego zamodwienia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 powyzszej dyrektywy moze w
danym razie dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Przy czym nalezy odnotowac, ze dyrektywa Rady 89/665/EW G z dnia 21 grudnia 1989 r. koordynujgca przepisy
ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace si¢ do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania
zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane (tzw. ,dyrektywa odwotawcza”), rowniez zmieniona dyrektywa
2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. w zakresie poprawy skutecznosci procedur
odwotawczych w dziedzinie zaméwien publicznych, zawiera w art. 1 ust. 3 tozsame uregulowanie jak powyzej wskazana
tzw. ,dyrektywa odwotawcza sektorowa”.

W konsekwencji rowniez w orzecznictwie krajowym przyjeto szerokie ujecie interesu, oparte na odréznianiu
postepowania o udzielenie zamoéwienia od zamowienia. W szczegdlnosci w uzasadnieniu wyroku z 28 maja 2019 r.
sygn. akt KIO 873/19 Izba stwierdzita, ze w Swietle prounijnej wyktadni przepiséw dotyczacych zamaéwien publicznych
pojecie interesu w uzyskaniu danego zamowienia winno by¢ wyktadane w ten sposoéb, ze dane zamaowienie publiczne nie
oznacza konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwienia, a winno by¢ tgczone z definicjg legalng zamowienia
publicznego (tak tez Izba w uzasadnieniu wyroku z 5 listopada 2018 r. sygn. akt KIO 2144/18).

W powyzszym kontekScie argumentacja zaprezentowana w odpowiedzi na odwotanie jest rowniez o tyle
bezprzedmiotowa, o ile opiera sie na upatrywaniu niemoznosci wszczecia kolejnego postepowania o udzielenie tego
zamowienia w fakcie wygasniecia uzyskanej na ten rok promesy dofinasowania, bez jakiegokolwiek odniesienia sie do
tego, czy i dlaczego Zamawiajgcy nie moglby ponownie sie o nie stara¢ w sytuaciji, gdy jego potrzeba poprawy
infrastruktury edukacyjnej w Dabrowie Gorniczej nie zostata zaspokojona. Innymi stowy istotne jest, ze nic nie wskazuje
na to, aby Zamawiajgcy przestat by¢ zainteresowany modernizacjg skrzydta wschodniego i czesci centralnej pawilonu I
Sztygarki wraz z zagospodarowaniem terenu czy rozbudowsg, przebudowg i termomodernizacjg budynku Szkoly
Podstawowej nr 26 wraz z zagospodarowaniem terenu.

Niezaleznie od powyzszego i wbrew odmiennej opinii wyrazonej w odpowiedzi na odwotania, a za to zgodnie z
utrwalonym stanowiskiem Izby, na tym etapie uniewaznienie prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania na
podstawie art. 255 pkt 3 ustawy pzp ma charakter jedynie hipotetyczny. Nie sposéb przewidzie¢ bowiem, czy w sytuaciji
koniecznosci starania sie kolejny raz o dofinasowanie, co niewatpliwie oddali perspektywe zrealizowania tego
zamoOwienia, Zamawiajgcy nie zdecyduje sie jednak na zwiekszenie w ramach wkitadu wiasnego finansowania w
stosunku do tego, co przewidywaly jego plany finansowe, do kwoty ceny oferty ztozonej przez Czestobud.

Reasumujgc, wniosek Zamawiajgcego, jako zmierzajgcy w istocie do zniweczenia skutecznosci procedur
odwotawczych, ktora zostata zagwarantowana w prawie unijnym i krajowym dla kazdego podmiotu, ktory ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zaméwienia i ktéry moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia przepiséw
regulujgcych udzielenie zaméwienia publicznego.

{rozpoznanie zarzutu nr 1}
Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne;

Poniewaz w odwotaniu adekwatnie przytoczono brzmienie: postanowien SWZ okreslajgcych warunek udziatu dla
Zadania B co zdolnosci zawodowej (doswiadczenia) wykonawcy [okre$lony w rozdziale 11l pkt 1.2.4.1.2.], dokumentéw
oferty AMB Budownictwa w zakresie zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobéw dla wykazania tego
warunku [sporzgdzonego na formularzu z zatgcznika nr 11 do SWZ] oraz o$wiadczenia co do zakresu podwykonawstwa
tego podmiotu trzeciego [zamieszczonego w pkt 9.-9.1. wypetionego formularza oferty z zatgcznika nr 1B do SWZ],
wystarczajgce bedzie nastepujgce uzupetnienie i podsumowanie.

Dodatkowo ustalono nastepujgce brzmienie postanowien SWZ zawartych w rozdziale | ,Informacje ogolne”
odno$nie udostepniania zasobdw i podwykonawstwa:

4. UDOSTEPNIENIE ZASOBOW

4.1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu na zasadach opisanych w art.
118-123 ustawy Pzp, polega¢ na zdolnoSciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej
podmiotow udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych go z nimi stosunkéw prawnych.
Podmiot na zasoby, ktérego wykonawca powotuje sie w celu wykazania spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu nie
moze podlegac wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 ustawy Pzp.

4.2. W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, wykonawcy
mogg polega¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty, do realizacji
ktorych te zdolno$ci sg wymagane.

4.3. Wykonawca, ktory polega na zdolnoSciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby, sktada, wraz z ofertg,



zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby

realizacji danego zamodwienia Ilub inny podmiotowy Srodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc

zamodwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw.

4.4. Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ktorym mowa w ust. 5.3, potwierdza, Ze stosunek tgczacy

Wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobdw oraz okresla, w
szczegolnosci:

1) zakres dostepnych Wykonawcy zasobow podmiotu udostepniajgcego zasoby;

2) sposob i okres udostepnienia Wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobdw podmiotu udostepniajgcego te zasoby

przy wykonywaniu zamowienia;

3) czy i wjakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do

warunkow udziatu w postepowaniu dotyczacych wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje

roboty, ktérych wskazane zdolno$ci dotyczg — wzor zobowigzania stanowi zatgcznik nr 11 do SWZ.

4.5. Zamawiajgcy oceni, czy udostepniane Wykonawcy przez podmioty udostepniajgce zasoby zdolnosci techniczne lub
zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w rozdziale 1!l SWZ, a takze zbada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu
podstawy wykluczenia, ktdre zostaty przewidziane wzgledem wykonawcy.

4.6. Podmiot, ktéry zobowigzat sie do udostepnienia zasobow, odpowiada solidarnie z Wykonawcg, ktéry polega na jego

sytuacji finansowej lub ekonomicznej, za szkode poniesiong przez Zamawiajgcego powstatg wskutek nieudostepnienia

tych zasobdw, chyba Ze za nieudostepnienie zasobow podmiot ten nie ponosi winy.

5. PODWYKONAWSTWO

5.1. Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy. Zamawiajgcy nie zastrzega obowigzku

osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych zadar dotyczgcych zaméwienia na roboty budowane.

5.2. Wykonawca jest zobowigzany wskazac¢ w formularzu ofertowym oraz w Jednolitym Dokumencie czesci zamdwienia
ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom i podac nazwy ewentualnych podwykonawcow, o ile sg juz

Znane.

5.3. Wykonawca jest zobowigzany wskazac w Zatgczniku nr 9 do SWZ podwykonawcdw, na ktorych przypada ponad 10%
warto$ci zamowienia.

Za niesporng nalezy uzna¢ okoliczno$¢, ze wymagana zdolno$¢ zawodowa wynikajgca z uprzedniego wykonania
robét budowlanych o warto$ci nie mniejszej niz 10 min zt brutto, polegajacych na budowie, przebudowie lub rozbudowie
obejmujgcej: 1) docieplenie przegrdéd zewnetrznych, 2) wymiane lub montaz stolarki okiennej, 3) roboty konstrukcyjno-
budowlane, 4) instalacje wodociggowe, 5) instalacje kanalizacyjne, 4) instalacje cieplne, 5) instalacje gazowe, 6)
instalacje elektryczne, odpowiada w ujeciu wartosciowym w nie mniej niz 84,28% zakresowi przedmiotu tego
zamowienia. Innymi stowy inne niz objete zakresem warunku udziatu prace stanowig co najwyzej 15,72% wartosci tego
zamowienia.

Poza wszelkim sporem jest réwniez okoliczno$¢, ze AMB Budownictwo dla wykazania spetiania warunku,
wymagajgcego dwukrotnego nalezytego wykonania powyzej wskazanego zakresu robét budowlanych, polega w cato$ci
na zdolnosciach zawodowych podmiotu trzeciego — Zar-Bud sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Zar-Bud”}, ktéry
zobowigzat sie wykonac¢ te roboty jako podwykonawca (a co najmniej z treSci dokumentu zobowigzania nie wynika wola
tego podmiotu wykonania tych robét w mniejszym zakresie).

Wreszcie za niesporny nalezy uznac fakt, ze AMB Budownictwo w ramach zlozonej oferty oSwiadczylo, ze
powierzy Zar-Budowi jako podwykonawcy maksymalnie 40% prac objetych przedmiotem zamowienia, ktore zostaty
okreslone jako ,prace zwigzane ze stanem surowym i udziat w pracach pozostatych branz”. Innymi stowy w tresci oferty
zakres podwykonawstwa zostat ograniczony do niespetna potowy prac, ktére wyszczegolniono w tresci warunku udziatu
dotyczgcego zdolnosci zawodowej do wykonania tego zaméwienia.

Co wiecej, w swoim piSmie procesowym Przystepujacy jednoznacznie potwierdzit wole ograniczenia
podwykonawstwa do de facto wykonania stanu surowego, czyli robét konstrukcyjno-budowlanych. Natomiast w
pozostatym zakresie zdolno$ci wymaganych trescig warunku, tj. robét oktadzinowych, w zakresie instalacji sanitarnych
czy elektrycznych, tynkarskich, malarskich, szklarskich i Slusarskich stolarki okiennej i drzwiowej, posadzkarskich,
Przystepujacy zamierza jedynie — jak to okreslit — ,Scisle wspotpracowaé” z Zar-Budem, ktérego pracownicy majg
kierowa¢ pracami budowlanymi w tych branzach. Nie spos6b przy tym nie zauwazy¢, ze te zadeklarowane przez
Przystepujagcego w toku postepowania odwotawczego formy wspotpracy, na czele z udostepnieniem kluczowego
personelu, pozostajg w oderwaniu nie tylko od tresci oswiadczenia woli Zar-Budu, ale i oSwiadczenia AMB Budownictwa,
ze funkcje kierownika budowy oraz kierownikow rob6t branz sanitarnej i elektrycznej bedg petnity wskazane z imienia i
nazwiska osoby stanowigce zaséb wiasny Wykonawcy [Wykaz oséb skierowanych do realizacji zamowienia zatagczony
do pisma z 2 czerwca 2023 r.].



Reasumujac, tacznie z dokumentdéw ztozonych Zamawiajgcemu przez AMB Budownictwo wynika, ze o ile Zar-
Bud jako podmiot trzeci ma wymagang dla Zadania B zdolnos¢ zawodowg iprima facie zobowigzat sie udostepni¢ jako
podwykonawca wszystkich rodzajow robdt objetych treScig warunku udziatu, o tyle AMB Budownictwo zamierza
w ramach umowy z Zar-Budem ograniczy¢ zakres tego podwykonawstwa wylgcznie do robdt konstrukcyjno-
budowlanych polegajacych na doprowadzeniu do (blizej niesprecyzowanego) stanu surowego.

Umkneto przy tym uwadze Zamawiajgcego, ze cho¢ zgodnie z wynikajgcym z SWZ opisem sposobu ztozenia
przed podmiot trzeci oSwiadczenia woli co do tego, w jakim zakresie zrealizuje roboty, ktérych udostepniane zdolnosci
dotyczg, co miato polega¢ na okresleniu szczegdtowego ich zakresu w petni odpowiadajgcego wymaganemu w ramach
warunku udziatu do$wiadczeniu — Zar-Bud zdawkowo oswiadczyt, ze zrealizuje roboty budowlane objete umowg o
podwykonawstwo. Nie sposob zatem odczytywac tresci tak sformutowanego jednostronnego zobowigzania podmiotu
trzeciego w oderwaniu od tresci oswiadczenia AMB-Budownictwa, ktéry jednoznacznie wyrazit wole co do zakresu robot,
ktére faktycznie bedg objete takg umowa.

Co wiecej, postepowanie odwotawcze ujawnito zasadniczg rozbieznos¢ pomiedzy Zamawiajgcym a formalnie
przystepujacym po jego stronie AMB Budownictwem. O ile Zamawiajgcy jednoznacznie w odpowiedzi na odwotanie
wyrazit wole egzekwowania na etapie realizacji zamoéwienia wykonania przez Zar-Bud zakresu rzeczowego robot
objetych warunkiem udziatlu w postepowaniu, o tyle Przystepujgcy jednoznacznie w tresci pisma procesowego i na
rozprawie podtrzymat wole powierzenia Zar-Budowi podwykonawstwa w wezszym zakresie.

W konsekwencji za udowodnione nalezalo uzna¢, ze Zamawiajgcy btednie ustalit, jakoby AMB Budownictwo
wykazato, Ze Zar-Bud jako podmiot trzeci udostepniajgcy zasoby w zakresie wiedzy wymaganej do wykonania zakresu
robot objetego warunkiem udziatu faktycznie bedzie w takim zakresie podwykonawca.

Izba stwierdzita, ze w tych okoliczno$ciach zarzut odwotania potwierdzit sie.

Z art. 118 ust. 1-4 ustawy pzp wynika w szczegdlnosci, ze:

swykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w
odniesieniu do konkretnego zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach zawodowych podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw prawnych (ust. 1);

eprzy czym w odniesieniu do warunku dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy mogag polega¢ na zdolnosciach
podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane, do realizacji ktérych te zdolnosci
sg wymagane (ust. 2);

swykonawca, ktéry polega na zdolnosciach podmiotow udostepniajgcych zasoby, sklada wraz z ofertg zobowigzanie
podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizaciji
danego zamowienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajacy, ze wykonawca realizujgc zamdwienie,
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow (ust. 3);

eprzy czym zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby w celu potwierdzenia, ze stosunek fgczacy go z
wykonawca gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobow ma okresla¢ w szczegolnosci: 1) zakres dostgpnych
wykonawcy zasobow podmiotu udostepniajgcego zasoby, 2) sposéb i okres udostepnienia wykonawcy i
wykorzystania przez niego zasob6w podmiotu udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zaméwienia, 3) czy i
w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolno$ciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do
warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane, ktdérych wskazane
zdolnosci dotycza.

Z kolei art. 119 ustawy pzp nakazuje zamawiajgcemu ocenic¢, czy udostepniane wykonawcy przez podmioty
udostepniajgce zasoby zdolnosci zawodowe, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego zdolnosci zawodowe;j.

Co do interpretacji art. 118 ust. 2 ustawy pzp, Izba w peini podziela wywody prawne poczynione w odwotaniu z
powofaniem sie na wskazane tam wypowiedzi doktryny i orzecznictwa, ktore zostaty juz powyzej zacytowane, wigc nie
ma potrzeby ich powtarzania. Tym bardziej, ze — jak wynika z odpowiedzi na odwotanie — réwniez Zamawiajgcy podziela
takie stanowisko prawne.

Wobec tego odno$nie sprzecznego z Zamawiajgcym stanowiska prawnego Przystepujacego wypada jedynie
zauwazyc, ze nie znajduje ono wcale oparcia w orzecznictwie, na ktére sie powotat w swoim pismie procesowym. O ile
jest to oczywiste na podstawie przytoczonych fragmentow uzasadnien wyrokéw Izby w sprawach KIO 2815/22 i KIO
697/23, ktére dotyczyly zupetnie innego zagadnienia (wykazywania spetnienia warunku w przypadku wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia), o tyle w przypadku sprawy KIO 1337/22 cytaty zostaty dobrane
tendencyjnie. Przystepujacy skwapliwie pomingt bowiem nastepujgcy fragment uzasadnienia tego wyroku: (...) Izba
uznafa za istotng okoliczno$¢, Zze Zamawiajgcy nie wymagat do$wiadczenia w realizacji konkretnych robot budowlanych,
poprzez wskazanie np. wartosci lub zakresu tych robdt, ktore stanowig istotny element procesu budowlanego, majacy
znaczenia dla trwato$ci i funkcjonalno$ci wykonanego obiektu uzytecznosci publicznej. Tym samym, nie mozna byto



zidentyfikowa¢ konkretnego zakresu prac, ktore miatyby by¢ powierzone do wykonania podwykonawcy
(udostepniajgcemu swoje doswiadczenie), jako konieczne do wykonania z uwagi na wymagane zdolnosci. Okolicznos¢ ta
miata w przedmiotowym stanie faktycznym istotne znaczenie dla oceny zobowigzania podmiotu trzeciego, o$wiadczenia
Wykonawcy z formularza oferty i ztozonych wyjas$nien tresci oferty. Tym samym okoliczno$ci tamtej sprawy byly wrecz
diametralnie odmienne niz w niniejszej sprawie, gdzie Zamawiajgcy szczeg6towo okreslit w ramach warunku udziatu w
postepowaniu branze lub wrecz rodzaje robdt budowlanych skiadajgce sie na wymagang zdolno$¢ zawodowg
wykonawcy.

Stad w ustalonych powyzej okolicznosSciach tej sprawy doszto do naruszenia art. 118 ust. 2 w zw. z art. 119
ustawy pzp, gdyz Zamawiajgcy btednie ocenit, ze podmiot trzeci udostepniajgcy swoje doswiadczenie odpowiadajace
treSci warunku udziatu, rzeczywiscie wykona ten zakres rob6t budowlanych jako podwykonawca.

W konsekwencji Zamawiajgcy naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy pzp, gdyz zaniechat odrzucenia oferty
Przystepujacego, pomimo ze ten ostatni nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu.

{rozpoznanie zarzutu nr 2}
Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Spor dotyczy zaniechania wyodrebnienia przez Przystepujgcego w kosztorysie ofertowym z poz. 92 poz. 92’ — w
$lad za wyjasnieniami tresci SWZ, o ktérych mowa w odwotaniu — czylide facto zaniechania takiego podziatu zakresu
rzeczowego opisanego od poczatku w dokumentacji projektowej jako obejmujgcego dwa Swietliki dachowe (otwierane
okna dachowe) wyposazone m.in. w rolety wewnetrzne sterowane elektrycznie, aby ten ostatni element znalazt sie w tej
dodanej pozycji.

Przy czym Zamawiajgcy i Przystepujacy dowiedli, ze wartoS¢ pozycji 92 w kosztorysie ofertowym AMB
Budownictwo jest na poziomie, ktéry odpowiada zsumowanej wartosci poz. 92 i 92° w kosztorysie ofertowym
Czestobudu, a Przystepujacy fakt uwzglednienia wspomnianych rolet uwiarygodnit dodatkowo o$wiadczeniem swojego
dostawcy.

Przede wszystkim poza wszelkim sporem jest okoliczno$¢, ze wartos¢ tych rolet jest znikoma w skali wyceny
catego zakresu zamowienia.

Zarzut i skorelowane z nim zgdanie zmierzajg do definitywnego odrzucenia oferty AMB Budownictwa bez
jakiegokolwiek odniesienia sie do kwestii mozliwosci poprawienia zaistniatej rozbieznosci w trybie art. 87 ust. 1 pkt 3
ustawy pzp.

Izba stwierdzita, Ze w tych okoliczno$ciach zarzut odwotania nie potwierdzit sie.

Odwotujacy bezpodstawnie domaga sie odrzucenia oferty Przystepujgcego jako niezgodnej z warunkami tego
zamoOwienia czy zawierajgcej btagd w obliczeniu ceny z powodu drobnej rozbieznoSci, kitéra zostata wyjadniona, a
niezaleznie od tego mogta by¢ bez trudu poprawiona przez Zamawiajgcego w ramach przewidzianych prawem instytuciji
majgcych zapobiec odrzucaniu z btahych powodéw ofert.

W pierwszej kolejnoSci konieczne stato sie jednak zaznaczenie, Ze niniejsza sprawa zostata rozpoznana w
granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu. Zgodnie z art. 555 ustawy pzp Izba nie moze bowiem orzeka¢ co do
zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Poniewaz poprzednio obowigzujgca ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych {dalej: ,popzp”} zawierata taki sam przepis w art. 192 ust. 7, w petni zachowuije aktualno$¢
dotychczasowy dorobek doktryny i orzecznictwa. Wynika z niego, ze niezaleznie od wskazania w odwotaniu przepisu,
ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania
zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci), jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu
okolicznosci, przede wszystkim faktycznych, ale i prawnych. Majg one decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kogniciji
Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajacy rozpoznaniu. Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie
wypowiadata sie w tym przedmiocie. Przykladowo w uzasadnieniu wyroku z 1 grudnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1633/09
Izba wskazata, Ze zarzut odwotania stanowi wskazanie czynnosci lub zaniechanej czynnosci zamawiajacego (arg. z art.
180 ust. 1 popzp) [aktualnie art. 513 pzp] oraz okoliczno$ci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie.
Trafno$¢ takiego stanowiska zostata potwierdzona w orzecznictwie saddéw okregowych, w szczegolnosci
w uzasadnieniu w wyroku z 25 maja 2012 r. sygn. akt Xl Ga 92/12 Sad Okregowy w Gdansku trafnie wywiddt, ze I1zba nie
moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie
nalezy rozpoznawac¢ wytgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale rowniez jako wskazane okolicznoSci
faktyczne, ktére podwazajg prawidtowo$é czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy.

W konsekwenciji o ile dowody na mocy art. 535 pzp odwotujagcy moze przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy,
o tyle okolicznosci, z ktorych chce wywodzi¢ skutki prawne musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich
nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na art. 555 pzp. Nalezy rozgraniczy¢ bowiem okolicznosci faktyczne konstytuujgce
zarzut, czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki prawne, od dowodéw na ich poparcie.
Wpierw muszg zaistnie¢ bowiem w postepowaniu odwotawczym fakty, z ktérych wywodzone sg skutki prawne. Stad



odwotanie, ktére inicjuje postepowanie odwotawcze, zawsze musi zawiera¢ okolicznosci uzasadniajgce zarzucenie
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw ustawy pzp, Przy czym nie moze sie to sprowadza¢ do samego zanegowania
prawidtowosci dziatania zamawiajacego, a wymaga skonkretyzowac¢ okolicznosci faktycznych, ktére w danej sprawie
pozwalajg na wyprowadzenie takiego wniosku.

Z uwagi na powyzsze wypowiedzi Odwotujgcego na rozprawie zostaty wziete pod uwage wylgcznie w zakresie
okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére zostaly uprzednio podniesione w odwotaniu wniesionym przed uptywem
zawitego terminu do jego whniesienia.

Art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia, przez ktére — wedtug definicji zawartej w art. 7 pkt 29 pzp — nalezy rozumie¢ warunki dotyczace zamodwienia
lub postepowania o udzielenie zamowienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamoéwienia, wymagan
zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Jednocze$nie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp obliguje zamawiajgcego do
poprawienia w ofercie innych [niz oczywiste omyiki pisarskie i rachunkowe, o ktérych mowa w art. 223 ust. 2 pkt 1i 2 pzp]
polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian treSci oferty,
niezwiocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktorego oferta zostata poprawiona.

Poniewaz poprzednio obowigzujgca ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych zawierata
analogiczne uregulowania, w przewazajgcej mierze zachowuje aktualno$¢ dorobek dokiryny i orzecznictwa
wypracowany na tle stosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 popzp — zgodnie z ktérym zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada treSci specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 popzp [przy czym
ten ostatni przepis miat niemal identyczne brzmienie jak obecnie obowigzujgcy art. 223 ust. 1 pkt 3 pzp]. Roznice
sprowadzajg sie do nieistotnych w okolicznosciach tej sprawy zmian terminologii, wynikajgcych z uczynienia obecnie
punktem odniesienia dokumentow zamowienia zamiast, jak poprzednio, samej specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia {w skrécie: ,SIWZ"}, ktéra z kolei obecnie nazywana jest specyfikacjg warunkow zamoéwienia {w skrocie:
~SWZ"}. Innymi stowy na potrzeby zrozumienia dalszego wywodu ,SWZ" i ,SIWZ’ nalezy poczyta¢ za synonimiczne
okreslenia specyfikacji (istotnych) warunkédw zamowienia {inaczej w skrocie: ,specyfikacji’} jako zasadniczego
dokumentu zamdwienia opracowywanego przez zamawiajgcych na potrzeby prowadzonego postepowania.

Z art. 223 ust. 1 pzp [87 ust. 1 popzp] wynika, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg negocjacji dotyczgcych ziozonej oferty oraz z zastrzezeniem ust. 2 (oraz dialogu konkurencyjnego),
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tre$ci. Zmiany te sprowadzajg sie wiasnie do wspominanej instytucji poprawienia
omyfek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg, co nie moze jednak powodowaé istotnej zmiany tresci
oferty.

W konsekwencji nawet wystgpienie stanu niezgodnosci tresci oferty z treScig specyfikacji nie zawsze moze byc
podstawg odrzucenia oferty, z uwagi na konieczno$¢ uprzedniego zastosowania art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp [art. 87 ust. 2
pkt 3 popzp]. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna z trescig specyfikacji w sposéb
zasadniczy i nieusuwalny, gdyz wpierw obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie tych rozbieznosci, jezeli nie majg
istotnego charakteru.

Warto przypomnie¢, ze intencjg ustawodawcy towarzyszgcg wprowadzeniu art. 87 ust. 2 popzp [odpowiednika
obowigzujgcego art. 223 ust. 2 pzp] bytlo zniwelowanie formalizmu wystepujagcego na gruncie ustawy popzp, aby
umozliwi¢ branie pod uwage w postepowaniach o udzielenie zamoéwien publicznych ofert obarczonych nieistotnymi
wadami, bedgcymi wynikiem réznego rodzaju btedéw i omytek, ktérych skorygowanie nie prowadzi do istotnych zmian w
tresci oferty. Wynika to wprost z uzasadnienia do ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw: W projekcie wprowadza sie istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania
oczywistych omytek pisarskich rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu
poprawiania omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednocze$nie zamawiajgcemu uprawnienie do  poprawania
oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omyfek polegajgcych na niezgodnoSci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamodwienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania
zamowienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie
sytuacje, w ktoérych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na btedy rachunkowe
wobliczeniu ceny, ktdre nie sg moZline do poprawienia w mys! ustawowo okreslonych regut. Jest to szczegdlnie istotne w
kontek$cie zamdwien na roboty budowlane, w ktérych oferty wykonawcdw, niezwykle obszerne i szczegdfowe, liczgce
nieraz po kilkadziesigt tomdw czesto podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na drobne bfedy w ich treSci. Proponowany
przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 wszczegdlnosci ma na celu umoZliwienie poprawiania tego rodzaju btedéw ktére mogg pojawic
sie w trakcie sporzgdzania kosztorysu ofertowego. Nalezy rowniez podkreslic, Zze proponowane rozwigzanie nie stoi na
przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych warunkéw zamowenia



przykfadowe okolicznosci, w ktorych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2. Powyzsze
prowadzi do przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne spory z
wykonawcami.

W orzecznictwie Izby wielokrotnie podkreslono, ze celem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie
jest dokonanie wyboru oferty najbardziej poprawnej formalnie, lecz dokonanie wyboru oferty z najnizszg ceng lub oferty
przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszgcych sie do przedmiotu namodwienia (oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie) [vide uzasadnienie wyroku lzby z 23 marca 2011 r. sygn. akt KIO 522/11].
Jednoczesnie czynno$¢ poprawienia oferty ma charakter obligatoryjny i zamawiajgcy nie moze uchyli¢ sie od jej
wykonania. Zaniechanie takiej czynnoSci nalezy uzna¢ nalezy za dziatanie sprzeczne nie tylko z prawem, ale i
nieracjonalne, gdyz prowadzi do niestusznego odrzucenia najkorzystniejszej oferty, ktére nie zapewnia wyboru oferty
zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Izba podziela rowniez stanowisko — wyrazone juz w uzasadnieniu wyroku Izby z 5 sierpnia 2009 r. sygn. akt
KIO/UZP 959/09 — ze rozumienie ,innej omytki” z art. 87 ust. 2 pkt 3 popzp [obecnie art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp] nie powinno
by¢ interpretowane zawezajgco, fj. jedynie jako techniczny btad w sposobie sporzgdzenia oferty, pominiecie lub
pomylenie okreslonych wyrazen lub warto$ci czy wszelkich innych przeoczen i brakow, kiére powstaty bez $wiadomosci
ich wystgpienia po stronie wykonawcy. Stownikowe rozumienie stowa ,omytka” oznacza spostrzezenie, sad niezgodny z
rzeczywistoscig, blagd w postepowaniu, rozumowaniu itp. [tak w Stowniku jezyka polskiego pod red. Witolda
Doroszewskiego, Wydawnictwo Naukowe PWN, dostepnym na stronie http://sjpd.pwn.pl]l. Omytka wykonawcy w
przygotowaniu oferty moze zatem réwniez wynika¢ z jego blednego przekonania co do wymaganego sposobu wykonania
zamoOwienia i wyrazenia powyzszego w ofercie. Wykonawca moze wiec sporzadzi¢ oferte z petng Swiadomoscig co do
celowosci i ksztaltu jej poszczegolnych zapiséw, jednakze mylnie nie zdaje sobie sprawy ze stanu jej niezgodnosci z
treScig specyfikacji. Tego typu bledy wykonawcy, pod warunkiem ich nieistotnosci, rowniez podlegajg poprawie.
Ostatecznym momentem weryfikacji omyiki, w tym przypadku zmiany przekonania wykonawcy co do poprawnosci jego
oferty, jest wywolujgce okreslone skutki prawne zawiadomienie o dokonanym poprawieniu omyiki i ewentualne jego
zakwestionowanie przez wykonawce [art. 226 ust. 1 pkt 11 pzp; poprzednio w art. 89 ust. 1 pkt 7 popzp mowa byta o
braku zgody na poprawienie], niezaleznie od wczesniej skladanych deklaracji w tym przedmiocie.

Resumujgc, jezeli jakies konkretne okolicznosci nie wskazujg co innego — nalezy przyjgé¢ zatozenie, zgodnie z
ktérym wykonawcy skiladajg oferty w dobrej wierze i na serio, z zamiarem zaoferowania $wiadczenia we wszystkich
elementach zgodnego z wymaganiami okre$lonymi w opisie przedmiotu zaméwienia i na warunkach okreslonych w
specyfikacji. Natomiast jezeli dojdzie do wystgpienia niezgodnosci tresci oSwiadczenia woli wyrazonego w ofercie z
treScig specyfikacji, choéby z powodu niedofozenia przez wykonawce nalezytej staranno$ci przy sporzadzaniu oferty,
wtedy wpierw zamawiajgcy ma obowigzek rzetelnego rozwazenia mozliwosci zastosowania art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp.

Z przepisu tego wprost wynika, ze granicg jego zastosowania jest istotna zmiana treSci oferty, o czym
kazdorazowo decydujg okolicznosci konkretnej sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie treci oferty, a
na ile stanowi wytworzenie catkowicie nowego o$wiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce w stopniu
nakazujgcym uzna¢, ze wykonawca nie ztozytby takiego o$wiadczenia, gdyz nie odzwierciedla ono jego intencji
wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. O istotno$ci takiej moze zatem decydowaé skala zmiany wielko$ci ceny,
skala zmiany zakresu przedmiotu Swiadczenia czy warunkéw jego realizacji. Dla oceny istotnego charakteru
wprowadzanych zmian kluczowe znaczenie ma bowiem ich zakres w stosunku do catosci tresci oferty i przedmiotu
zamowienia.

Na powyzsze uwarunkowania trafnie zwrocit uwage Sad Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23
kwietnia 2009 r. sygn. akt XIl Ga 102/09: W ocenie Sgdu Okregowego nie ulega jednak kwestii, iz ocena, czy poprawienie
innej omytki przez zamawajgcego powoduje (lub nie) istotng zmiane w tresci oferty musi by¢ dokonywana na tle
konkretnego stanu faktycznego. To co w ramach danego zamoéwienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany w treSci oferty
nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie ofert innego podobnego zamdwienia. Nadto nalezy zaznaczyc, ze poprawienie
przez zamawiajgcego innej omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp nie moZe powodowac istotnych zmian w tresci catej
oferty, a nie jej fragmentu. Innymi stowy kwantyfikator istotnych zmian” nalezy w ocenie sgdu odnosic¢ do cafo$ci tresci
oferty i konsekwencje tych zmian nalezy oceniac, biorgc pod uwage przedmiot zamoéwienia i cato$¢ oferty. Ponadto jak to
stusznie wskazano w uzasadnieniu wyroku z 13 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 2810/11: [w] orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej i sgdow okregowych przyjmuje sie np. mozliwo$¢ poprawiania tresci oferty odnoszgcych sie bezposrednio
do ich essentialia negotii (np. w celu unikniecia tzw ,kazusu lamp na obwodnicy Wroctawia”, czyli odrzucania ofert z
powodu drobnych btedéw w ich tresci). Podobne stanowisko Izba zajeta w uzasadnieniach wyrokéw wydanych 24
listopada 2010 r. sygn. akt KIO 2490/10 i 28 wrze$nia 2010 r. sygn. akt KIO1978/10.

Co do mozliwosci samodzielnego poprawienia przez zamawiajgcego omytkowej niezgodnosci, bez udziatu
wykonawcy, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze jest to wypracowana w orzecznictwie wskazéwka zmierzajgca



do wytyczenia bezpiecznej granicy zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 popzp [aktualnie art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp], gdyz
przepis ten wprost takiej przestanki nie formutuje. Niewatpliwie stosowanie jej w praktyce przez zamawiajgcych eliminuje
ryzyko naruszenia zakazu prowadzenia jakichkolwiek negocjacji z wykonawcg na temat zfozonej oferty oraz gwarantuje
zachowanie podstawowych zasad réwnego traktowania wykonawcow i przestrzegania uczciwej konkurencji pomiedzy
nimi. W ocenie Izby nie oznacza to jednak braku mozliwo$ci uprzedniego zastosowania instytucji wezwania wykonawcy
do wyjasnienia tresci ztozonej oferty. Wrecz przeciwnie, skorzystanie przez zamawiajgcego z wyjasnien wykonawcy
moze by¢ wrecz nieodzowne nie tylko dla oceny, czy doszto w ogdle do pomyiki, lecz roéwniez dla ustalenia, w jaki
sposoOb nalezatoby jg poprawi¢. Zdaniem Izby nalezy odrézni¢ skorzystanie z tresci udzielonych przez wykonawce
wyjasnien od niedopuszczalnej ingerencji wykonawcy. Skoro dopuszczalne jest wyjasnienie treSci zlozonej oferty,
dysponowanie przez zamawiajgcego wszystkimi niezbednymi danymi do dokonania poprawienia omytek bez ingerenciji
wykonawcy nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem tresci informacji uzyskanych w wyniku wyjasnien.

Omoéwione powyzej instytucje poprawienia omytek wiasciwe dla Prawa zamoéwien publicznych nie wytgczajg
koniecznosci dokonywania wyktadni oswiadczenia woli, jakim sg zaréwno specyfikacja, jak i oferta zawarcia umowy w
sprawie zamowienia publicznego, gdyz przez odestanie wynikajace z art. 8 ust. 1 ustawy pzp znajduje tu zastosowanie
art. 65 Kodeksu cywilnego. Zgodnie z przepisem art. 65 § 1 kc oSwiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego
wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje. Natomiast wedtug przepisu art. 65 § 2 kc w umowach nalezy raczej badac¢, jaki byt zgodny zamiar stron i cel
umowy, anizeli opierac sie na jej dostownym brzmieniu. Innymi stowy wynikajace z przepisow art. 65 kc dyrektywy
interpretacyjne  jednoznacznie potwierdzajg koniecznos¢ uwzglednienia kontekstu sytuacyjnego skladanego
oswiadczenia woli, a zatem uwzglednienia wszystkich elementéw istotnych dla odkodowania faktycznego zamiaru
sktadajgcego o$wiadczenie woli. Jak to trafnie uchwycono w uzasadnieniu wyroku Izby z 10 maja 2011 r. sygn. akt KIO
883/11, art. 65 kc daje podstawy do przyjecia tzw. kombinowanej metody wyktadni oSwiadczen woli, zmierzajacej do
uwzglednienia w odpowiednim zakresie zaréwno rzeczywistej woli podmiotu sktadajgcego oswiadczenie woli, jak i
wzbudzonego przez to oswiadczenie zaufania innych osob. Z jednej wiec strony okreslone znaczenie przypisuje sie woli
podmiotu sktadajgcego oswiadczenie, z drugiej zas strony dazy sie do ochrony intereséw osoby, ktéra dziata w zaufaniu
do ustalonego przez siebie sensu otrzymanego o$wiadczenia woli, jezeli przy jego interpretacji dolozyta nalezytej
starannosci.

Reasumujgc, w okolicznosciach rozstrzyganej sprawy nie miato znaczenia, ze Zamawiajgcy poprzestat na
wyjasnieniach tresci oferty, a zaniechat jej poprawienia, gdyz rezultat tej drugiej czynnosci polegatby w tym przypadku na
formalnym uzupetnieniu oferty o pominigtg pozycje z wyceng jej na 0 zt, co de facto niczego by nie zmienito. Przy czym
nie ma wigkszego znaczenia, czy faktycznie koszt objetego nig zakresu rzeczowego zostat objety dotychczasowg
pozycja, gdyz jest on znikomy w skali ceny calej oferty. Stad tez nie moze by¢ mowy o btedzie w obliczeniu ceny.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy przeszedt do porzgdku dziennego nad tym, ze zgodnie z art. 16 pkt 3
ustawy pzp zamawiajgcy ma obowigzek przeprowadzenia postepowania w sposob proporcjonalny. Tymczasem w
ustalonych powyzej okolicznosciach odrzucenie oferty za tak drobng rozbiezno$¢, w istocie istniejgcg wytgcznie w
wymiarze formalnym, a nie materialnym, byloby niezgodne z tg zasada, przez ktorej pryzmat nalezy ocenia¢ kazdg
czynno$¢ podejmowang przez instytucje zamawiajgcg. Domaganie sie bowiem przez Odwotujgcego odrzucenia oferty
wytgcznie z powodu niewyodrebnienia dodatkowej pozyciji, przy znikomym udziale jej wartosci skali ceny oferty, stanowi
przejaw skrajnego formalizmu, przed ktérym chroni wiasnie zasada proporcjonalnosci, jako jedna z nadrzednych w
stosunku do dalszych szczego6towych uregulowan ustawy pzp (w tym art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp) zasada udzielania
zamowien publicznych.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez ZamawiajgcegoArt. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w
zw. z art. 118 ust. 2 ustawy pzp miato wplyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie
zamowienia. Stad Izba —dziatajgc na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b ustawy pzp — orzekia, jak w
pkt 1. sentencji. Jednoczes$nie naruszenie przepiséw objete drugim zarzutem nie potwierdzito sie, stad Izba — dziatajgc
na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp — orzekita, jak w pkt 2. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktoére ztozyt sie wpis od odwotania uiszczony przez
Odwolujacego oraz jego uzasadnione koszty z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika, orzeczono — jak w pkt 3. sentencji —
stosownie do jej wyniku na podstawie art. 557 ustawy pzp w zw. z § 5 pkt 1 oraz § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 pkt 1 i 2
rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437) — obcigzajac nimi Odwolujgcego i Zamawiajgcego po potowie.



