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WPROWADZENIE

W opracowaniu przedstawione zostaty tezy z wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej, dotyczace
problematyki kwalifikacji podmiotowej wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Wybrane orzeczenia dotyczg kwestii najczgsciej pojawiajacych sig
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. W celu utatwienia korzystania z opracowania
tezy z wyrokoéw zostaly pogrupowane tematycznie i przypisane do poszczegélnych przepisow

ustawy.

Wybrane tezy maja jedynie podkresli¢ problematyke kwalifikacji podmiotowej 1 zwigzane z nig
rozne aspekty i punkty widzenia oraz umozliwi¢ odbiorcy zdobycie lub ugruntowanie wiedzy
w tym obszarze. Natomiast ani same tezy, ani ich dobor nie prezentujg stanowiska Prezesa
Urzedu odnosnie do zagadnien, bedacych przedmiotem wyrokow.

Tezowane wyroki zostaly wydane w postgpowaniach o udzielenie zamowienia publicznego,
prowadzonych na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. Uz 2021 r. poz. 1129 ze zm.), ktdra weszta w zycie z dniem 1 stycznia 2021 r.
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PODSTAWY WYKLUCZENIA Z POSTEPOWANIA

1. OBLIGATORYJNE PRZESEANKI WYKLUCZENIA —art. 108 Pzp

1.1 ZMOWA PRZETARGOWA — art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp

Wyrok KIO z dnia 6 wrzesnia 2021 r. KIO 2254/21, KIO 2255/21, KIO 2258/21

., Odwotujgcy (...) w argumentacji podniost, ze sankcyjne wykluczenie Odwolujgcego z
postepowania w trybie art. 111 pkt 4) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Prawo zamowien
publicznych (z 2019 roku) powinno zosta¢ poprzedzone wydaniem decyzji uprawnionego
organu (UOKIK), a juz w szczegdlnosci wykluczenie nie powinno mie¢ miejsca przed
uprawomocnieniem si¢ wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie KIO 1010/21. Jednakze
ustawodawca nie uzaleznil ziszczenia sig przestanki wykluczenia 7 art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy
Prawo zamowien publicznych 7 2019 roku, jak i przestanki 7 art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy
Prawo zamowien publicznych 7 2004 roku, od uprzedniego wydania w stosunku do takiego
wykonawcy prawomocnego orzeczenia sqgdowego lub te; prawomocnej decyzji stwierdzajgcej
istnienie ,,zmowy przetargowej”. Gdyby tak bylo, ustawodawca wyraznie wskazalby to w tresci
przepisu.

Przeciwnie - ustawodawca w ustawie Prawo zamoéwien publicznych przewidzial niezalezng
przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania w sytuacji, gdy to wlasnie Zamawiajgcy (a
nie inny organ) stwierdzi istnienie wiarygodnych przestanek, ktore uzasadniajg przyjecie, ze
pomiedzy wykonawcami doszto do zawarcia porozumienia.

Ustawodawca nie wskazal takze, Ze wyrok Krajowej Izby Odwolawczej jest nieprawomocny.
Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej jest wykonalny i Zaden przepis prawa nie zabrania
Zamawiajgcemu wykonania wyroku Izby oraz uwzglednienia konsekwencji wydanego przez
Krajowa Izbe Odwotawczg wyroku, nawet pomimo jego zaskarzenia przez wykonawce czy inny
podmiot.”

Wyrok KIO z dnia 25 pazdziernika 2021 r. sygn. akt KIO 2883/21
., Przechodzgc do oceny zarzutow odwoltania nalezalo zaprezentowac poglgd, ze same w sobie

okolicznosci istnienia powigzan osobowych pomiedzy wykonawcami, posiadanie przez tych
wykonawcow miejsca prowadzenia dzialalnosci gospodarczej w tej samej miejscowosci i na tej
samej ulicy, a takZe zatrudnienie jednego z tych wykonawcow jako osoby zarzgdzajgcej
transportem u tego drugiego nie stanowi wiarygodnych i pewnych przestanek przesqdzajgcych
o tym, Ze pomiedzy tymi wykonawcami doszto do zawarcia zmowy przetargowej, o ktorej mowa
w art.108 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp.

Na tle powyzszych okolicznosci faktycznych, Izba wziela rowniez pod uwage wyjasnienia (...),
ktory w pismie z dnia 27 sierpnia 2021 r. poinformowat Zamawiajgcego o wadliwej kalkulacji
oferty poprzez zawyzenie tonazu tadunku odpadow kazdorazowo 24 Mg, ktore to zalozenie
doprowadzitoby tego wykonawce do straty finansowej.

Wedlug zapatrywania Izby — sytuacje te nie sq ze sobg powigzane, a to uniemozliwia
Stwierdzenie, ze doszlo do zawarcia zmowy przetargowej.

Zgodnie z brzmieniem powolanego wyzej przepisu z postgpowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie¢ wykonawce jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych
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przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu
zaktocenie konkurencji, w szczegolnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w
rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, ztozyli
odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu, chyba
ze wykazg, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie.

W ocenie Izby — uznanie na podstawie cyt. wyzej okolicznosci, zZe zostala zawarta zmowa
przetargowa bytoby oceng dyskryminujgcq tych przedsiebiorcow, ktorzy prowadzq interesy
rowniez z podmiotami, z ktorymi tgczq ich okreslone stosunki osobiste i organizacyjne.

W zwiqzku z tym — Izba reprezentuje poglgd, Ze gdyby wolg ustawodawcy byta eliminacja z
rynku zamowien publicznych takich wykonawcow, znajdujgcych sie w podobnej jak wyzej
sytuacji faktycznej, powinno to znalezé wyrazne uregulowanie na gruncie prawa zamowien
publicznych.

W takim przypadku ustawa powinna przewidywac scisty katalog przypadkow, w ktorych wiezy
osobiste pomiedzy wykonawcami bedq skutkowacé wykluczeniem wykonawcy z przetargu, a
takze, ze okreslone funkcje wykonywane przez jednego wykonawce u tego drugiego sq
niedopuszczalne w aspekcie udziatu tych podmiotow w przetargu.

Takie skatalogowane przypadki ograniczen podmiotowych mozna znalez¢é na gruncie wielu
krajowych regulacji prawnych wylgczajgcych dany podmiot od mozliwosci wykonywania
okreslonych czynnosci, w warunkach wystgpienia okreslonych przestanek faktycznych.

W zwigzku z tym —w przekonaniu 1zby - Zamawiajgcy nie miat podstawy prawnej do dziatania
W granicach cyt. wyzej przepisu art. 108 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp.”

1.2 WCZESNIEJSZE ZAANGAZOWANIE WYKONAWCOW - art. 108 ust. 1 pkt
6 Pzp

Wyrok KIO z dnia 26 marca 2021 r. sygn. akt KIO 597/21

., Nie potwierdzit si¢ rowniez zarzut naruszenia art. 16 oraz art. 85 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
brak informacji i podjecia odpowiednich srodkow w celu zachowania w postepowaniu zasad
uczciwej konkurencji i zagwarantowania, ze udzial w postepowaniu wykonawcy nalezgcego do
tej samej grupy kapitatowej co podmiot doradzajgcy Zamawiajgcemu nie zaktoci konkurencyji.
Zgodnie z art. 85 ust. 1 ustawy Pzp jezeli wykonawca lub podmiot, ktory nalezy z wykonawcg
do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz.U. z 2019 r. poz. 369, 1571 i 1667), doradzat lub w inny sposob
byt zaangazowany w przygotowanie postegpowania o udzielenie tego zamowienia, zamawiajgcy
podejmuje odpowiednie srodki w celu zagwarantowania, zZe udzial tego wykonawcy w
postepowaniu nie zaktoci konkurencji, w szczegolnosci przekazuje pozostatym wykonawcom
istotne informacje, ktore przekazat lub uzyskat w zwiqzku z zaangazowaniem wykonawcy lub
tego podmiotu w przygotowanie postgpowania, oraz wyznacza odpowiedni termin na ztoZenie
ofert. Zamawiajqcy wskazuje w protokole postegpowania srodki majgce na celu zapobiezenie
zakloceniu konkurencji.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w wyjasnieniach do SWZ z 16 lutego 2021 r. poinformowat
wykonawcow, Ze na podstawie art. 85 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. informuje Ze
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Wykonawca (...) doradzal zamawiajgcemu w zakresie opisu sposobu wykonywania ustugi
dostarczania positkow. Sugestie te zostaly uwzglednione przez zamawiajgcego w zakresie
logistyki transportu positkow w budynku Szpitala. Zamawiajgcy podjgt srodki w celu
zagwarantowania, ze udzial tego wykonawcy w postgpowaniu nie zaktoci konkurencji poprzez
uwzglednienie w. wym. sugestii w opisie przedmiotu zamowienia. Zapisy te w Zadnym razie nie
zaktocajq konkurencji w ramach postgpowania o udzielenie zamowienia. Rownoczesnie W
protokole postegpowania wskazano w sposob tozsamy, ze wykonawca (...) doradzat
zamawiajgcemu w zakresie opisu sposobu wykonywania ustugi dostarczania positkow. Sugestie
te zostaly uwzglednione przez zamawiajgcego w zakresie logistyki transportu positkow w
budynku Szpitala. Zamawiajgcy podjgt srodki w celu zagwarantowania, Ze udziatl tego
wykonawcy w postegpowaniu nie zaktoci konkurencji poprzez uwzglednienie w. wym. sugestii w
opisie przedmiotu zamowienia. Zapisy te w Zzadnym razie nie zaktocajq konkurencji w ramach
postepowania o udzielenie zamowienia.

Z dokumentacji postegpowania wynika zatem, Ze doradztwo nie dotycgylo, jak twierdzi
Odwolujgcy, kryteriow oceny ofert, lecz opisu przedmiotu zamdwienia, co ujawnil
Zamawiajgcy w informacji 7 16 lutego 2021 r. Informacja ta znalazla si¢ rowniez w protokole
postepowania. Fakt uprzedniego doradztwa przez (...) nie mial zatem takiego przeloienia na
wynik postepowania, jaki sugeruje Odwolujgcy, gdy: nie byl zwigzany z kryteriami oceny
ofert, a jedynie w tymze zakresie byl podnoszony przez Odwoltujqgcego.”

Wyrok KIO z dnia 19 lipca 2021 r. sygn. akt KIO 1656/21

., Przestanka wykluczenia wykonawcy z art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp ma na celu
wyeliminowanie niebezpieczenstwa, ze wykonawca, ktory wczesniej doradzat lub w inny sposob
byt zaangazowany w przygotowanie postgpowania o udzielenie zamowienia, na skutek
pozyskanej wiedzy zlozy korzystniejszq oferte w postepowaniu bgdz wywrze wplyw na warunki
zamowienia. Bez zmaczenia pozostaje zakres i stopien zaangaiowania wykonawcy
W przygotowanie postgpowania, jeieli tylko w jego wyniku wykonawca moZe uzyskaé
przewage konkurencyjng. Takie zaangaZowanie wykonawcy musi ostatecznie spowodowaé
zaklocenie konkurencji w postepowaniu.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze bezspornym bylo, iz autorem dokumentacji
projektowej dla etapu II byt kierownik budowy wskazany przez Przystepujgcego w wykazie
0sob. Jak jednak sam Odwotujgcy stwierdzit, fakt przygotowania dokumentacji nie powoduje
automatycznie, Ze w postegpowaniu doszto do zaktocenia konkurencji. Odwotujqgcy nie wskazat
na okolicznosci, ktore spowodowalyby ze Przystepujgcy uzyskalby wiedze, ktora pozwolitaby
mu na uzyskanie w postgpowaniu przewagi konkurencyjnej czy ztozenie korzystniejszej oferty.
Zamawiajgcy udostepnit potencjalnym uczestnikom postepowania catos¢ dokumentacji
projektowej, a wiec Przystepujgcy nie byl w posiadaniu jakichs dodatkowych informacji
niedostegpnych innym wykonawcom. Majgc na wzgledzie, Ze to Odwotujgcy ztozyt
W postepowaniu najtanszq oferte, nie mozna stwierdzi¢, aby zaistnialy okolicznosci prowadzgce
do zaklocenia czy ograniczenia konkurencji. Wszyscy wykonawcy mogli uczestniczyé w
postepowaniu na rownych zasadach i ztozy¢ konkurencyjne oferty. (...) W ocenie Izby nie ulega
watpliwosci, ze dyspozycja art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp nie obejmuje okolicznosci
podnoszonej przez Odwolujgcego. Przepis ten odsyta do art. 85 ust. 1 ustawy pzp, ktory stanowi
0 zaangazZowaniu w przygotowaniu postgpowania o udzielenie zamowienia, przez co nalezy
rozumie¢ niniejsze postgpowanie. Nie dotyczy on wykonawcy, ktory zrealizowal inne
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zamowienie publiczne, a wykonawcy biorgcego udzial w przygotowaniu konkretnego
postepowania. Odwotujgcy podjgt probe powigzania okolicznosci przygotowania dokumentacji
etapu Il przez Przystepujqcego z wykonaniem przez niego etapu I i koniecznosScig uzgodnien
majgcych na celu utrzymanie gwarancji na roboty budowlane wykonane w ramach etapu 1.
Okolicznosci te pozostajq jednak wzgledem siebie w oderwaniu. W postanowieniu umowy nie
chodzi o to, ze Przystepujgcy przygotowal dokumentacje projektowqg na etap Il ale o to, ze
pomiedzy wykonawcq etapu I i etapu Il majg zostac¢ podjete uzgodnienia aby Zamawiajgcy nie
utracil gwarancji na juz ukonczong inwestycje. Nie majg by¢ to zatem uzgodnienia dotyczgce
dokumentacji projektowej etapu Il. Nie wykazano rowniez aby Przystepujgcy miat jakikolwiek
wplyw na kwestionowane postanowienie umowy. Przepis art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp
dotyczy sytuacji, kiedy wiedza uzyskana przez wykonawce w zwiqzku 7 jego zaangaZowaniem
w trakcie przygotowywania dokumentacji postgpowania, niedostgpna innym wykonawcom
daje mu przewage prowadzqc do zloZenia oferty na korzystniejszych warunkach, tym samym
zaklécajgc konkurencje w postgpowaniu. Podwazany przez Odwolujgcego zapis w umowie
dotyczy natomiast etapu realizacji zamowienia i w zaden sposob nie spowodowal, Ze
Odwotujgcy nie mogt ztozy¢ korzystniejszej oferty w postegpowaniu. Co wigcej, postanowienie
to nie zostato przez Odwotujgcego zakwestionowane na etapie ogloszonego postegpowania. Izba
nie ocenia zasadnosci wprowadzenia powyzszego zapisu do umowy, a jedynie stwierdza, ze
postanowienie to, jako dotyczgce wykonawcy innego etapu zamowienia nie wypetnia dyspozycji
przepisu art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp w zw. z art. 85 ust. 1 ustawy pzp. Dlatego tez Izba nie
uwzglednita podniesionego zarzutu.”

Wyrok KIO z dnia 4 pazdziernika 2021 r. sygn. akt KIO 2640/21

., Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze opracowana Koncepcja stanowi ogolny zarys
przedmiotu zamowienia, na bazie ktorego ma powsta¢ dopiero szczegolowa i kompleksowa
dokumentacja projektowa. To wykonany przez wybranego wykonawce projekt, w tym
specyfikacja techniczna bedzie precyzowala wlasciwosci materiatow i technologii. Izba
zauwaza, ze dokumentacja projektowa ma zosta¢ opracowana na podstawie Koncepcji,
niemniej jednak Zamawiajqcy dopuscit mozliwosc¢ zmiany technologii przyjetej w Koncepcji juz
na etapie wyjasniania tresci SWZ, gdzie wyrazil zgode na zastosowanie rownowaznej
technologii modutowej. Zamawiajgcy w projekcie umowy zawart takze postanowienia, zgodnie
z ktorymi wykonawca moze dokonac zmian w stosunku do Koncepcji pod warunkiem uzyskania
Zgody Zamawiajgcego. Nie jest zatem tak jak podnosit Odwotlujgcy, Ze na etapie realizacji
umowy wystapi konflikt interesow w przypadku, gdy Pan (...) jako autor Koncepcji bedzie sam
wyrazat sobie zgody na ewentualne zmiany, w tym zmiany technologii. Chybiona rowniez
okazala si¢ argumentacja Odwolujgcego zaprezentowana na rozprawie, zZe postanowienia
umowne w tym zakresie sq niezgodne z ustawq z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i
prawach pokrewnych (t. j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1062 z pézn. zm.). Odwotujgcy bowiem nie
wykazal, Ze umowq na wykonanie Koncepcji nie zostata udzielona przez autora Pana (...)
zgoda na wykonywanie przez Zamawiajgcego zaleznego prawa autorskiego. SKoro
Zamawiajgcy dopuscil zmiane technologii juz na etapie wyjasniania tresci SWZ, jak i
przewidziatl takq mozliwos¢ w projekcie umowy to domniemywac nalezy, ze zgoda autora
zostala udzielona, a przywolane w ustaleniach faktycznych postanowienia sq wigzqce.
Dodatkowo zaznaczyé nalezy, ze Odwolujgcy nie kwestionowal skutecznosci omawianych
postanowien na etapie ogloszonego postepowania. Izba zwraca rownie; uwage, ze przepis art.
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85 ustawy pzp reguluje kwestie zaklocenia konkurencji na etapie uczestnictwa w
postepowaniu. Postegpowanie konczy si¢ 7z momentem zawarcia umowy, a wiec okolicznosci
odneszgce si¢ do jej realizacji co do zasady nie majg zwigzku z uzyskaniem przewagi w
procesie ofertowania i uzyskania zamowienia.”

1.3 OBLIGAROTYJNA PRZESEANKA WYKLUCZENIA z art. 108 ust. 2 Pzp

Wyrok KIO z dnia 31 sierpnia 2021 r. sygn. akt KIO 2299/21

, Tym samym, skoro spotka bedgca jedynym akcjonariuszem Przystepujgcego, nie jest
zobowiqzana do zglaszania beneficjentow rzeczywistych, a informacje o tej spotce sq publicznie
dostgpne to informacja o tej spolce byla wystarczajgca dla wykazania braku podstaw
Wykluczenia. Ponadto, Izba uznala za nieprzydatny dla rozstrzygniecia dowod zlozony przez
Odwotujgcego na rozprawie dotyczqcych spotek zaleznych Przystepujqcego, gdyz Beneficjent
Rzeczywisty ma posiadac kontrole nad klientem, nie obejmuje wigc spotek zaleznych.
Podkresli¢ nalezy, ze koniecznos¢ podania informacji o Beneficjentach Rzeczywistych jest
powiqgzana z przestankg wykluczenia z art. 108 ust. 2 ustawy pzp i uprawnia do wykluczenia
jedynie wykonawcy, ktory udaremnia lub utrudnia stwierdzenie przestgpnego pochodzenia
pieniedzy lub ukrywa ich pochodzenie, w zwigzku z brakiem mozliwosci ustalenia beneficjenta
rzeczywistego. W niniejszym postegpowaniu Zamawiajgcy mial wiedze o Beneficjentach
Rzeczywistych Przystgpujgcego, nie mozna zatem uznac, ze Przystepujqgcy w jakikolwiek sposob
utrudnit  stwierdzenie przestgpnego pochodzenia poprzez uniemoZzliwienie ustalenia
beneficjenta rzeczywistego.

W konsekwencji Izba nie stwierdzita naruszenia przepisow ustawy pzp wskazanych

)

W odwolaniu w odniesieniu do powyzszego zarzutu.’

Wyrok KIO z dnia 10 listopada 2021 r. sygn. akt KIO 3049/21
,Izba doszta do przekonania, ze Odwolujqcy nie dostarczyl dostatecznych dowodow na

okolicznos¢ wykazania, ze istniala podstawa do wykluczenia Przystepujgcego z
przedmiotowego przetargu na zasadzie art.108 ust.2 ustawy Pzp, ktory stanowi, Ze 2
postepowania o udzielenie zamowienia, w przypadku zamowienia o wartosci rownej lub
przekraczajgcej wyrazong w ztotych rownowartosc¢ kwoty dla robot budowlanych - 20 000 000
euro, a dla dostaw lub ustug - 10 000 000 euro, wyklucza sie wykonawce, ktory udaremnia lub
utrudnia stwierdzenie przestgpnego pochodzenia pieniedzy lub ukrywa ich pochodzenie, w
zwiqzku z brakiem mozliwosci ustalenia beneficjenta rzeczywistego, w rozumieniu art. 2 ust. 2
pkt 1 ustawy z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu
terroryzmu (Dz.U. z 2020 r. poz. 971, 875, 1086 i 2320 oraz z 2021 r. poz. 187 i 815).
Zarowno z informacji o braku wpisow w CRBR z wynikow wyszukiwania wpisow spotek z dnia
24 czerwca 2021 r. zlozonej przy wniosku o dopuszczenie Przystepujgcego do udziatu w
przetargu, jak i tresci z wpisow z CRBR sporzgdzonych w dniu 29 wrzesnia 2021 r. nie wynika,
ze Przystepujqcy wchodzi w krgg podmiotow, ktore udaremniatly lub utrudnialy stwierdzenie
przestgpnego pochodzenia pieniedzy Ilub ukrywa ich pochodzenie, w zwiqzku z brakiem
mozliwosci ustalenia beneficjenta rzeczywistego.
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Wedtug zapatrywania Izby - dla zastosowania powyziszego przepisu konieczne jest tgczne
spelnienie wszystkich przestanek okreslonych w przepisie art. 108 ust.2 ustawy Pzp, to jest
wykazanie okolicznosci udaremnienia lub utrudnienia stwierdzenia przestgpnego pochodzenia
pieniedzy lub ukrywania ich pochodzenia, a takze zwigzku w postaci braku mozliwosci ustalenia
beneficjenta rzeczywistego.

Zebrany wyzej materiat dokumentacyjny rowniez nie potwierdzil zarzutu naruszenia art. 146
ust. 1 pkt 2 lit.c ustawy Pzp, ktory stanowi, Ze Zamawiajgcy odrzuca wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, jezeli zostal zlozony przez wykonawce ktory nie zlozyl w
przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktorym mowa W art. 125 ust. 1, lub podmiotowego
srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkow
udziatu w postegpowaniu, innych dokumentow lub oswiadczen.

Przystepujgcy ztozyt stosowne podmiotowe srodki dowodowe stanowigce informacje CRBR na
wezwanie Zamawiajgcego, ktore to byly aktualne na dzien ich zlozenia PO Wyczerpaniu
procedury, o ktorej mowa w art.128 ust.2 ustawy Pzp.

Bezsporna pomiedzy stronami byta okolicznosé, ze prawnie dopuszczalne w zamowieniach w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa jest wezwanie wykonawcy do zfozenia, poprawienia
lub uzupetnienia oswiadczen lub dokumentow w wyznaczonym terminie W warunkach, jezeli nie
ztozyt on oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkow dowodowych,
innych dokumentow lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu lub sq one niekompletne lub
zawierajq biedy (art. 128 ust.1 ustawy Pzp).

Izba stwierdzila, Ze taka procedura sanacyjna zostata przez Zamawiajgcego zastosowana i
zostaly zlozone przez Przystepujqcego nowe dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do

’

wykluczenia Przystepujgcego z udziatu w przetargu.’

2. FAKULTATYWNE PRZESEANKI WYKLUCZENIA — art. 109 Pzp

2.1 FAKULTATYWNOSC PODSTAW WYKLUCZENIA

Wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2021 r. sygn. akt KIO 2158/21

., (...) podstawy wykluczenia wskazane w art. 109 ust. 1 ustawy Pzp majg charakter
Sfakultatywny. Oznacza to, Ze ich zastosowanie w danym postegpowaniu o udzielenie zamowienia
nie jest obowigzkowe - jest zalezne wytgcznie od decyzji zamawiajgcego, ktora to decyzja musi
w Swietle art. 109 ust. 2 ustawy Pzp zostaé wyrazona w tresci ogloszenia o zamowieniu lub w
dokumentach zamowienia. Co istotne, jest to warunek sine qua Nnon —zamawiajgcy moze zbadac
brak podstaw wykluczenia w zakresie przestanek okreslonych w art. 109 ust. 1 ustawy Pzp
jedynie wtedy, gdy wskaze konkretne podstawy wykluczenia w ogloszeniu o zamowieniu lub
dokumentach zamowienia. Jezeli zamawiajgcy zaniecha ich wskazania, to odrzucenie oferty
wykonawcy jako ztozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postgpowania na
podstawie przestanek nieprzewidzianych w ogloszeniu o zamowieniu lub dokumentach
zamowienia, nie bedzie mozliwe.
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Wynikajgcy z art. 109 ust. 2 ustawy Pzp obowiqzek wskazania w ogloszeniu o zamowieniu lub
dokumentach zamowienia, czy i ktore konkretnie 7 fakultatywnych podstaw wykluczenia
znajdg zastosowanie w danym postepowaniu o udzielenie zamowienia, stanowi jedng z
gwarancji zachowania zasady przejrzystosci postgpowania oraz zasady rownego traktowania
wykonawcow. Wykonawcy decydujqc sie na ztozZenie oferty w danym postgpowaniu muszq mie¢
swiadomosé¢, jakie warunki muszq spetnié, aby wzigé¢ udzial w postegpowaniu i w jakim
przypadku mogg podlegaé wykluczeniu z tego postepowania (w jakim przypadku ich oferta
moze zosta¢ odrzucona). Co wiecej, dokumenty zamowienia musze by¢é w tym zakresie
Jjednoznaczne, a ich interpretacja winna by¢ dokonywana w sposob Scisty, zgodny z literalnym
brzmieniem (...).

W przedmiotowym przypadku tres¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz SWZ w zakresie podstaw
wykluczenia z art. 109 ustawy Pzp, ktore Zamawiajgcy przewidzial w postgpowaniu nie budzita
zdaniem skladu orzekajqcego zadnych wqtpliwosci interpretacyjnych - Zamawiajgcy wskazat
wprost, ze w postgpowaniu mogq brac udziat wykonawcy, ktorzy nie podlegajg wykluczeniu na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 1, 4 i 9 SWZ. Zamawiajgcy nie przewidzial zatem wykluczenia
wykonawcow w oparciu o pozostate fakultatywne podstawy wykluczenia, w tym te wskazane w
pkt 7, 8 i 10 omawianego przepisu (...).

Za chybione Izba uznala stanowisko Odwolujgcego, iz o okolicznosci przeciwnej miatoby
swiadczy¢ zawarte w pkt 15.2 SWZ in fine stwierdzenie, ze , wykluczenie nastepuje
w przypadkach wskazanych w art. 111 ustawy Pzp”. Art. 111 ustawy Pzp reguluje wylgcznie
okresy, na jakie nastgpuje wykluczenie wykonawcy, nie zas podstawy wykluczenia, ktore
zawarte sq w art. 108 i 109 ustawy Pzp. Nie budzito wagtpliwosci Izby, iz odestanie w pkt 15.2
SWZ do art. 11/ ustawy Pzp mialo charakter informacyjny i nastgpowato w zakresie
odpowiednim do przewidzianych w SWZ podstaw wykluczenia, tj. w zakresie odnoszgcym sig
do przestanek wskazanych w art. 108 ust. 1 oraz 109 ust. 1, 4 i 9 ustawy Pzp. O zasadnosci
stanowiska Odwolujgcego nie swiadczy takze uzycie przez Zamawiajgcego w zacytowanym
powyzej zdaniu sformutowania ,,w przypadkach”, gdyz tozsamy zwrot zostal uzyty przez
ustawodawceg w art. 111 ustawy Pzp przy ustalaniu odpowiednich okresow wykluczenia dla
poszczegolnych podstaw wykluczenia. W ocenie Izby Odwolujgcy interpretuje zakres podstaw
wykluczenia przewidzianych w przedmiotowym postgpowaniu przez Zamawiajgcego w sposob
rozszerzajgcy, wykraczajgcy poza literalng tres¢ dokumentow zamowienia, co uznaé nalegy
za niedopuszczalne co do zasady, a juz zwlaszcza w przypadku postanowien o charakterze
sankcyjnym, jak postanowienia dotyczgce podstaw wykluczenia.”

Wyrok KIO z dnia 6 pazdziernika 2021 r. sygn. akt KIO 2472/21

,,Sklad orzekajqcy wskazuje dalej, Ze w rozdziale XIX SWZ w pkt 2.2. zamawiajqgcy wskazal, iz
nie przewiduje fakultatywnych podstaw wykluczenia zawartych w art. 109 ust. 1 p.z.p., zatem
zarzut nr 2 z petitum odwolania — naruszenia przez zamawiajgcego art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p.
— a priori nie mogt zosta¢ przez Izbe uwzgledniony.

Przestanki wykluczenia 7 postgpowania o charakterze fakultatywnym, ktore zostaly
uregulowanie w art. 109 ust. 1 p.z.p., znajdg zastosowanie wylqgcznie wtedy, gdy zamawiajqcy
przewidzi takq podstawe do eliminacji 7 postgpowania w ogloszeniu o zamowieniu lub
dokumentach zamowienia (art. 109 ust. 2 p.z.p.). JeZeli jednostka zamawiajgca tego nie zrobi,
Jfakultatywne podstawy wykluczenia nie bedq w danym przetargu stosowane, a tym samym
nie moze dojs¢ do naruszenia przez zamawiajgcego art. 109 ust. 1 p.z.p. Innymi stowy,
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zamawiajgcy ma mozliwos¢ zbadania braku podstaw wykluczenia wykonawcy w zakresie
przestanek fakultatywnych jedynie, kiedy przewidzi takq mozliwos¢ w dokumentacji
postepowania i wtedy bedzie mialt obowigzek wykluczenia wykonawcy — jezeli dojdzie do
wypelnienia hipotezy art. 109 ust. 1 p.z.p. Natomiast w przypadku braku uregulowania w
dokumentacji postepowania podstaw wykluczenia z art. 109 ust. 1 p.z.p. norma ta nie znajdzie
zastosowania w postgpowaniu, wiec nie moze dojs¢ do jej naruszenia przez zamawiajgcego.”’

2.2 NIEWYKONANIE WCZESNIEJSZYCH ZOBOWIAZAN — 109 ust. 1 pkt 7
Pzp

Wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2021 r. sygn. akt KIO 1988/21

., Izba uznata, ze W okolicznosciach opisywanych przez zamawiajgcego brak byto skutku, ktory
zostal wskazany W tresci przestanki opisanej w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W tresci informacji o wykluczeniu odwotujgcego 7 postgpowania zamawiajqcy wskazal przede
wszystkim na fakt, ze w 2016 r. odwolujgcy realizowal dla zamawiajgcego umowe
W sprawie zamowienia publicznego (...). Zgodnie z tresciq tej umowy odwotujgcy udzielit 120
miesiecy gwarancji i rekojmi na roboty wykonane w 2016 r. W toku postepowania
odwotlawczego ustalono jednak, co przyznal sam zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie i
potwierdzif na rozprawie, ze na mocy postanowien zawartej z odwotujgcym umowy (§ 13 ust.
1) odwolujgcy udzielit 120 miesigecy gwarancji, natomiast rekojmi na okres 36 miesiecy. Tym
samym okres rekojmi za wady, zgodnie z cytowanym zapisem umowy, uptyngt w dniu 5 grudnia
2019,

Dalej nalezy zauwazy¢, Ze zamawiajgcy przyznal w tresci odpowiedzi na odwolanie,
a takze potwierdzil powyzisze na rozprawie, ze wprawdzie wady i usterki zostaly ujawnione
w dniu 25 lutego 2019 r., jednakze zamawiajqcy po raz pierwszy powiadomit odwotujgcego
o tych okolicznosciach pismem z 29 pazdziernika 2020 r. nie precyzujgc przy tym, czy zglasza
roszczenia z rekojmi czy z gwarancji. Nastepnie w pismie z 23 listopada 2020 r. zamawiajgcy
wystosowatl wezwanie do usuniecia wad i usterek ujawnionych w okresie gwarancji i rekojmi,
ponownie nie precyzujgc, czy dochodzi roszczen z gwarancji czy rekojmi. Z kolei na rozprawie
sprecyzowal, ze jego zamiarem bylo skorzystanie z uprawnien z tytutu gwarancji, albowiem
przyznal, ze okres rekojmi juz uptyngl.

Przypomniec¢ naleiy w tym miejscu ponownie, Ze przepis art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
przewiduje wylgcznie sankcje wykluczenia wykonawcy z postegpowania, w sytuacji
skorzystania przez zamawiajgcego 7 rekojmi za wady. Jesli zatem wykonawca nienaleZycie
Wykonal zamowienie (skorzystanie z rekojmi nie bedzie dotoczylo przypadku niewykonania
zamowienia lub dlugotrwalego nienaleiytego wykonywania zamowienia, odnosi si¢ bowiem
do rzeczy przekazanej juzi zamawiajgcemu, w ktorej ten stwierdza wady) i to nienaleZyte
wykonanie, w zwiqzku z ktorym zgloszono roszczenia rekojmi, nastgpi w znacznym stopniu
lub zakresie - zamawiajqgcy moze zastosowaé powyzszy przepis. Nie mogq byé wiec podstawg
podjecia takiej decyzji zarowno drobne, niewielkie naprawy przedmiotu zamowienia,
realizowane w ramach rekojmi, ale teZ co istotne w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy -
realizacja roszczen z tytulu gwarancji. Jeieli wigc naprawa wad przedmiotu zamowienia
bedzie realizowana na podstawie udzielonej przez wykonawce gwarancji, to nawet jesli wady
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bedq znaczgce - nie moze to stanowié¢ przestanki wykluczenia. (...) Tym samym wyzej
przedstawiony stan faktyczny, w ocenie Izby, jednoznacznie wskazuje, zZe nie spetnita sig
przestanka wykluczenia odwotujgcego z postepowania, gdyz nie zaistnial skutek w postaci:
wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, gdyz umowa zostata zrealizowana a prace z niej
wynikajgce - odebrane czy tez wyplacenia odszkodowania (okolicznosci bezsporne), ale tez nie
doszto w tym przypadku do zlecenia wykonania zastepczego (nie sq nim roboty, zlecone w
zwiqgzku z koniecznoscig usuniecia wad i usterek w okresie gwarancji) czy tez nie mamy do
czynienia z realizacjq uprawnien z tytutu rekojmi za wady (a z kolei realizacja roszczen z tytutu
gwarancji nie miesci sie w dyspozycji tego przepisu).

Reasumujgc,  Izba  stwierdzita, zZe  zamawiajgcy — wykluczajgc  odwolujgcego
z postegpowania dopuscil si¢ naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, jak tez innych
przepisow wskazywanych w tresci ztozonego odwotania.”

Wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2021 r. sygn. akt K10 3298/21, KIO 3307/21

,Majgc na uwadze natomiast drugg podstawe wykluczenia oferty Odwotujgcego P., lzba
wskazuje, co nastgpuje. W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy ze Zamawiajqcy na str. 8 w par
9 SWZ przewidziatl zastosowanie przestanek wykluczenia, o ktorych mowa w art. 109 ustawy
Pzp. Jak wynika z tresci art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z postgpowania 0 udzielenie
zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢é wykonawce ktory, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonal Ilub nienalezycie wykonat albo
dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy
w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia
lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z
tytutu rekojmi za wady. Natomiast jak wynika z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp z postepowania
0 udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, ktory w  wyniku
lekkomyslinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd, co mogto mie¢
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postegpowaniu o udzielenie
zamowienia.

Przedmiotowe postgpowanie prowadzone jest z zastosowaniem tzw. procedury odwroconej,
niemniej jednak wraz ze ztozeniem oferty, Zamawiajgcy wymagat rowniez juz na tym etapie
postepowania ztoZenia wypetnionego formularza JEDZ. Cztonek konsorcjum tj. P. Sp. Z 0.0.
Sp.K. w tresci formularza JEDZ w czesci Il pkt C, w odpowiedzi na pytanie ,, Czy wykonawca
znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego,
wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji
zostala rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natoZzone zostato odszkodowanie bgdz inne
porownywalne sankcje w zwigzku z tq wczesniejszg umowq?”’ zaznaczyt odpowiedz ,,NIE”.
Natomiast jak ustalit Zamawiajgcy, P. sp. z o.0. byt wykonawcq z ktorym Gmina N. podpisata
umowg o zamowienie publiczne i umowa ta nie zostala przez tego wykonawce wykonana z
uwagi na okolicznosé, ze 27 grudnia 2018 r. wykonawca ten wypowiedziat umowe ze skutkiem
natychmiastowym, dziatajgc na podstawie art. 750 w zw. z art. 746 § 2 ustawy Kodeks cywilny.
W ocenie Izby rozwigzanie umowy przed czasem bez wzgledu na przyczyne jest okolicznoscig
uzasadniajgcq zaznaczenie ,, TAK” w odpowiedzi na ww. pytanie formularza JEDZ. Nie jest to
przy tym odpowiedz obcigzajgca wykonawce np. w kontekscie toczqcego sie sporu sgdowego,
lecz swiadczy o rzetelnym podejsciu wykonawcy do zamowienia i checi klarownego
przedstawienia zamawiajgcemu wszystkich okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego. Zaniechanie przedstawienia takiej informacji
niewgtpliwie moze natomiast mie¢ wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego.
Wobec zaniechania przez cztonka konsorcjum P. sp. Z 0.0. sp. k. udzielenia odpowiedzi
twierdzgcej na to pytanie Zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte Odwotujgcego P. W tym
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miejscu Izba wskazuje rowniez, Ze w petni podziela stanowisko zawarte na stronie 16 i 17
odpowiedzi na odwoltanie.

Natomiast Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego zawartego w uzasadnieniu decyzji 0
odrzuceniu oferty Odwotujgcego P. z uwagi na ziszczenie si¢ przestanki o ktorej mowa w art.
109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp. Przestanka ta dotyczy w ocenie Izby sytuacji podlegajgcych
kazdorazowej ocenie. Innymi stowy nie ma jednej stusznej miary wedlug ktorej naleZy
stosowacé omawiany przepis, naleiy dokonywaé oceny okolicznosci danego przypadku. W
takich sytuacjach zasadnym jest wczesniejsze wszechstronne zbadanie sprawy przez
Zamawiajgcego w celu ustalenia czy mozZemy mowi¢ o wystgpieniu ,,przyczyn lezgcych po
jego (tj. wykonawcy — przyp. Izby) stronie”. W tym postegpowaniu Zamawiajgcy dokonat oceny
stanu sprawy dysponujgc tylko stanowiskiem Gminy N. bedgcej zamawiajgcym w
postepowaniu, w ktorym miato zdarzenie wigzqce si¢ z zakonczeniem umowy przed czasem.
Zdaniem Izby dla wlasciwej oceny czy zachodzq przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp
zasadne, celowe i niezbedne jest wezwanie wykonawcy do ztozenia stosownych wyjasnien
(selfcleaning) w oparciu o ktore powinna zostaé podjeta decyzja o zastosowaniu omawianej
podstawy wykluczenia. Powyzsze nie miato miejsca w przedmiotowej sprawie z uwagi na
zaznaczenie odpowiedzi ,, NIE” w tresci formularza JEDZ w odpowiedzi na ww. pytanie, jednak
w ocenie Izby w okolicznosciach tej sprawy wykluczenie Odwotujgcego P. na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp jest zbyt daleko idgce.”

2.3 WPROWADZENIE ZAMAWIAJACEGO W BLAD — art. 109 ust. 1 pkt 8 i pkt
10 Pzp

Wyrok KIO z dnia 26 lipca 2021 r. sygn. akt 1804/21

., Nalezy wskazaé, zZe przestanki wykluczenia wykonawcy wynikajgce z art. 109 ust. I ustawy
Pzp sq fakultatywnymi przestankami wykluczenia. Na powyzsze wskazuje uzyty przez
ustawodawce zwrot ,,moze”. Obowigzek wykluczenia wykonawcy z powodu zaistnienia
fakultatywnych przestanek wykluczenia pojawia sie¢ wylqcznie wtedy, gdy zamawiajgcy w
danym postepowaniu zdecyduje si¢ na ich wprowadzenie. O tym, w jaki sposob taka decyzja
ma zostac¢ wyraZona w postgpowaniu decyduje art. 109 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie 7 ktorym
jezeli zamawiajgcy przewiduje wykluczenie wykonawcy na podstawie ust. 1, wskazuje
podstawy wykluczenia w ogloszeniu o zamowieniu lub dokumentach zamowienia.

Izba stwierdzita, ze w przedmiotowej sprawie wymog wynikajgcy z art. 109 ust. 2 ustawy Pzp
nie zostat przez Zamawiajgcego spetniony wobec przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp,
gdyz Zamawiajgcy zastrzegl w postgpowaniu jedynie nastepujqgce fakultatywne przestanki
wykluczenia: art. 109 ust. 1, 4 oraz 7 ustawy Pzp. Powyzsze podstawy wykluczenia z
postepowania zostaly wskazane zarowno w ogloszeniu o zamowieniu w pkt 5.2, jak rowniez w
SWZ w Rozdziale X pkt 2. W tresci dokumentow zamowienia prozno szukaé¢ wzmianki o
przestance wykluczenia z postepowania z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Podkreslenia wymaga, Ze analizowane postgpowanie zamawiajgcy prowadzi w  trybie
podstawowym z fakultatywnymi negocjacjami. Zgodnie z przepisami regulujgcymi ten tryb,
podstawy wykluczenia wykonawcy z udziatu w postgpowaniu musiaty byc¢ okreslone zarowno w
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ogtoszeniu o zamowieniu, jak i w specyfikacji warunkéow zamoéwienia. Zgodnie bowiem z art.
134 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, specyfikacja warunkow zamowienia zawiera podstawy
wykluczenia, o ktorych mowa w art. 109 ust. 1, jezeli zamawiajgcy je przewiduje. Z kolei
zgodnie z art. 272 ust. 2 ustawy Pzp minister witasciwy do spraw gospodarki okresli, w drodze
rozporzgdzenia, zakres informacji zawartych w ogtoszeniach zamieszczanych w Biuletynie
Zamowien Publicznych, w tym w ogloszeniach, o ktorych mowa w art. 216 ust. 1i 3 oraz w art.
448, a takze tryb przekazywania ogloszen, majgc na wzgledzie rodzaje ogloszen, tryby
postepowania o udzielenie zamowienia oraz szczegolne instrumenty i procedury. Stosownie do
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie ogloszen zamieszczanych w
Biuletynie Zamoéwien Publicznych z dnia 23 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2439) w
ogloszeniu o zamowieniu nalezy zawrze¢ fakultatywne przestanki wykluczenia wykonawcy
(Zatqcznik nr 1 pkt [ Zakres informacji zawartych w ogloszeniu o zamowieniu niezaleznie od
trybu udzielenia zamowienia, postepowania o zawarcie umowy ramowej ppkt 6 Kwalifikacja
podmiotowa wykonawcow tiret 2 informacja o podstawach wykluczenia, o ktorych mowa w art.
109 ust. 1 ustawy — jezeli zamawiajgcy je przewiduje).

Konsekwencjq takiego stanu rzeczy jest to, ie Zamawiajqcy nie mial prawa w tym
postepowaniu badaé spetniania przez Priystepujgcego podstawy wykluczenia 7 art. 109 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp. W tej sytuacji okolicznosé, czy Przestepujqcy tloiyl prawdziwe czy falszywe
oswiadczenie o spelnieniu warunkow udzialu w postgpowaniu okazato si¢ byé pozbawione
Jjakiejkolwiek doniostosci prawnej. Zatem, oswiadczenie Przystepujgcego o spelnieniu
warunkow udzialu w postgpowaniu nie moglo mieé jakiegokolwiek wplywu na decyzje
podejmowane przez zamawiajqgcego, gdy: dotyczylo niezastrzeionej w tym postgpowaniu
Jakultatywnej podstawy wykluczenia, ktorej Zamawiajgcy nie mial prawa badac.

Skoro Zamawiajgcy nie przewidzial wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt
8 ustawy Pzp przed uplywem terminu sktadania ofert, to konsekwentnie nie moze tego zrobié
po uplywie terminu sktadania ofert. Wobec powyZszego Izba stwierdzila, e Zamawiajqgcy nie
naruszyl wskazywanego przez Odwolujgcego art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. W konwencji
takzie przez wybor oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej nie doszlo do naruszenia
regul wylaniania oferty najkorzystniejszej.”

Wyrok KIO z dnia 26 sierpnia 2021 r. sygn. akt KIO 2348/21

W niniejszej sprawie zarzut ztoZenia nieprawdziwych informacji dotyczy osSwiadczenia o
braku podstaw wykluczenia, ktore to oswiadczenie jest oswiadczeniem o charakterze ocennym,
wartosciujgcym, tj. zawierajgcym subiektywnq oceng wykonawcy danego stanu faktycznego w
kontekscie przepisow formutujgcych przestanki wykluczenia z postepowania. Oswiadczenie
takie nie zawiera twierdzenia co do faktow, tj. informacji, ktorym mozna przypisa¢ prawde lub
falsz w odniesieniu do rzeczywistosci. Zauwazy¢ nalezy, ze podczas gdy istnienie faktow moze
zosta¢ dowiedzione, prawdziwos¢ oceny nie nadaje si¢ do udowodnienia. W takiej sytuacji
mozna jedynie rozwazac, czy istniejq fakty, ktore uzasadniajq kwestionowanie danej oceny
przez pryzmat nalezytej starannosci wykonawcy, z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru
postepowania o zamowienie oraz zawodowego charakteru powadzonej dzialalnosci przez
wykonawcow. W powyziszym zakresie zarzuty ani wnioski dowodowe nie zostaly przez
Odwotujgcego sformutowane.

W ocenie Izby, w swietle ztoZonych przez wykonawce (...) wyjasnien i nieprzedstawienia przez
Odwotujgcego dowodow przeciwnych, nie sposob zarzuci¢ temu wykonawcy swiadomego, czy
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tez wynikajgcego z lekkomysinosci lub niedbalstwa wprowadzenia Zamawiajgcego w blqgd przy
ztozeniu oswiadczenia o braku przestanek wykluczenia. Powyzsze wynika niezbicie z tresci
wyjasnien ztozonych przez wykonawce, w ktorych wykonawca opisat szczegotowo okolicznosci,
ktorymi kierowat sie sktadajgc powyzsze oswiadczenie. Jednoczesnie Odwotujgcy nie wykazat,
ze pobudki wykonawcy przy sktadaniu tego oswiadczenia byly nakierowane czy tez chocby
dopuszczajgce wprowadzenie w blgd Zamawiajgcego. Ze ztozonych wyjasnien jasno wynika, Ze
wykonawca (...) sktadajgc oferte dokonat odmiennej oceny (od Zamawiajgcego) okolicznosci
rozwigzania umowy z Dzielnicq (...), w kontekscie przestanki wykluczenia, o ktorej mowa w art.
109 ust. 1 pkt 5 Pzp. Jak wynika z dokumentacji postepowania, oswiadczenie, o ktorym mowa
wart. 125 ust. 1 Pzp, zarowno zloZzone wraz z ofertq, jak i uzupetnione na pierwsze wezwanie,
zawiera oswiadczenie wykonawcy, Ze nie podlega on wykluczeniu z postgpowania, CO
wykonawca przyjgt na tej podstawie, ze w znikomym stopniu przyczynit si¢ do rozwigzania
umowy pomiedzy Miastem (...) a Konsorcjum (...) w ramach ktorego realizowat umowe nr (...).,
przy czym odpowiedzialnos¢ za naruszenie warunkoéw umowy powinna by¢ spersonalizowana
do konkretnego wykonawcy w zakresie, w ktorym byt on odpowiedzialny za realizacje umowy,
co wynika z tresci przytoczonego przez wykonawce wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia
4.5.2017r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt, gdyz jesli wykonawca ubiegajqc si¢ indywidualnie
o zamowienie nie moze korzysta¢ z doswiadczenia wynikajgcego z catego zakresu zamowienia
zrealizowanego w ramach konsorcjum, a jedynie moze odwotaé sie do doswiadczenia dla
zakresu, jaki sam realizowal, to konsekwentnie tez przyjgc¢ nalezy, ze cztonek konsorcjum nie
moze ponosi¢ na gruncie kolejnych postepowan negatywnych konsekwencji z tytutu dziatan
podjetych przez innego cztonka takiego konsorcjum.

Zatem oswiadczeniu wykonawcy (...) w trybie art. 128 ust. 1 Pzp pierwotnie uzupetnionemu
nie mozna przypisac nieprawdziwosci i wprowadzenia w blqd Zamawiajgcego, co wytlgczatoby
wezwanie do uzupetnienia oSwiadczenia.”

Wyrok KIO z dnia 15 wrzesnia 2021 r. sygn. akt KIO 2557/21

,, Poniewaz zlozone w postgpowaniu podmiotowe Srodki dowodowe (poswiadczenia
bezpieczenstwa osobowego, wykaz osob) nie zawieraly informacji nieprawdziwych Izba nie
stwierdzita ziszczenia si¢ przestanki do wykluczenia Wykonawcy (...) z postgpowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8, 9, 10. Opisany stan faktyczny wskazuje jedynie na brak ztozenia
na wezwanie dokumentu wymaganego na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, a nie dzialanie zmierzajqce do wprowadzenia Zamawiajgcego w blgd w celu
mylnego przekonania co do zdolnosci do ochrony informacji niejawnych. Zamawiajgcy sam
dziatal w blednym przekonaniu co do zakresu badania, jakie wymaga ustalony w postepowaniu
warunek wynikajgcy z przepisow UoOIN (Ustawy z dnia 5 sierpnia 2020 r. o ochronie
informacji niejawnych (Dz. U. z 2010 r. Nr 182, poz. 1228 ze zm — przyp. red..) Niezaleznie
zatem od motywow jakimi kierowat sie Wykonawca to Zamawiajqcy zaniechal dokonania
sprawdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w sposob zgodny z ustalonym
warunkiem.”

Wyrok KIO z dnia 27 wrzesnia 2021 r. sygn. akt KIO 2220/21
,, Wobec tego rozwazyé nalezy czy niespetnienie warunku udziatu w postegpowaniu byto w
,wyniku zamierzonego dziatania Ilub razqcego niedbalstwa” i wykonawca wprowadzit
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zamawiajgcego w blgd, czy tez ,,w wyniku lekkomysinosci i niedbalstwa przedstawil informacje
wprowadzajgce w blgd”.

Wprowadzenie w biqd moze by¢ wywotane zarowno przedstawieniem informacji obiektywnie
nieprawdziwych (fatszywych), jak tez przedstawieniem informacji obiektywnie prawdziwych
lecz wywotujgcych mylne wyobrazenie u zamawiajgcego (Prawo zamowien publicznych,
Komentarz pod redakcjqg H. Nowaka i M. Winiarza, Warszawa 2021).

W tym stanie faktycznym nie moze by¢ mowy o przedstawieniu informacji obiektywnie
nieprawdziwych, gdyz G. Z. faktycznie wykonywata dokumentacje projektowq (projekt
budowlany i wykonawczy), takze w odniesieniu do branzy architektonicznej tylko, ze w zakresie
technologii medycznej. Informacje sq wiec prawdziwe i wskazujq na czynnosci, ktore
rzeczywiscie byty wykonywane w ramach wskazanego w wykazie projektu (,, Tom I Projektu pt.
,, Architektura”, Czes¢ Il — Projekt technologii medycznej”). Zamawiajgcy wyjasniat zakres
prac realizowanych przez osobe wskazang w ,, Wykazie osob” i to Zamawiajgcy, dysponujgc
faktycznym zakresem wykonywanych prac nieprawidiowo uznai, ze warunek jest spetniony.
Fakt, ze wskazana w ,, Wykazie 0sob” osoba nie dysponuje doswiadczeniem wymaganym przez
zamawiajgcego na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nie oznacza, ze
wynika to z okreslonych, negatywnych dziatan tego wykonawcy. Wykonawca ztozyl bowiem
wyciqg z dokumentow — projekt wykonawczy, w ktorym wskazano , branza budowlana,
architektura, technologia medyczna”. Inaczej warunek interpretowali wykonawcy, inaczej
zamawiajgcy.

W tej sytuacji zamawiajgcy zobowigzany jest wezwac wykonawce w trybie art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp do uzupetnienia podmiotowych srodkow dowodowych (zatgcznik nr 4 Wykaz osob pozycja
4, tj. wykazania dysponowania projektantem w specjalnosci architektonicznej posiadajgcym
wymagane przez zamawiajgcego doswiadczenie w sporzgdzeniu projektu, ktorego przedmiotem
byta budowa, rozbudowa lub przebudowa budynku, ktore obejmowatyby wykonanie projektu
budowlanego i projektu wykonawczego. Wczesniejsze wezwanie do uzupeinienia dotyczyto
bowiem jedynie wyjasnienia czy doswiadczenie (...) obejmowato wykonanie dokumentacji
projektowej (obejmujgcej projekt budowlany i projekt wykonawczy).”

Wyrok KIO z dnia 27 wrze$nia 2021 r. sygn. akt KIO 2474/21

,, Twierdzenia Odwotujgcych o wprowadzeniu Zamawiajgcego w bigd nie zastugiwaly na
uwzglednienie. Dane, ktore w dokumencie JEDZ, a nastepnie w podmiotowych srodkach
dowodowych przedstawito konsorcjum (...), odpowiadaly rzeczywistosci, byly danymi
widniejgcymi w dokumentach finansowych spolek tworzqcych konsorcjum. Wykonawca
postugiwat si¢ danymi ujetymi w sprawozdaniach finansowych, a z momentem ztoZenia oferty
dane te nie ulegly zmianie. Wykonawca od poczgtku nie ukrywal, ze postuguje si¢ danymi
obejmujgcymi okres 16 miesiecy. Wbrew zatem twierdzeniom Odwotujgcych nie byto mozliwe
wywolanie u Zamawiajgcego mylnego wrazenia, ze podmiot spelnia warunki udziatu
w  postgpowaniu w inny sposob, co miato wphw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego. Aby tak bylo, Zamawiajgcy musiatby powzig¢ przekonanie, Ze dane finansowe
i ekonomiczne obejmujq okres 12 miesiecy, dane te potwierdzajqg wymagany poziom warunkow
udziatu dla tego okresu, co doprowadzito do uznania oferty za najkorzystniejszq. Tymczasem
Zamawiajgcy od poczqgtku wiedzial, Ze w zwigzku ze zmiang przepisow prawa podatkowego
Wykonawca przedstawia dane za okres diuzszy, to jest 16 miesiecy. Przedstawione dane mialy
charakter obiektywny, informacje o dacie poczqtkowej i koncowej roku obrotowego ujete byty
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w tresci formularza JEDZ, ztozenie sprawozdan finansowych je potwierdzito. Odpadia wiec
jedna z przestanek, skutkujgcych uznaniem, Ze doszto do wprowadzenia zamawiajgcego w bilqd,
mianowicie wykonawca przekazal zamawiajgcemu informacje nieprawdziwe (niezgodne 2
rzeczywistoscig). Odwotujgcy w Zaden sposob nie wykazali rowniez kolejnej przestanki, to jest
dziatania wykonawcy o charakterze umysinym lub w wyniku razgcego niedbalstwa. Skoro
informacje nie byly nieprawdziwe i nie wykazano, ze Wykonawca dziatat umysinie lub w wyniku
razqcego niedbalstwa, to okolicznosci te nie mogly mie¢ wptywu na decyzje Zamawiajgcego.
Nie wskazano na czym miatoby polegac razqce niedbalstwo, czy tez jakie dziatania konsorcjum
(...) nosity ceche umysinych, skoro konsorcjum jednoznacznie okreslito, za jaki czas
przedstawia dane finansowe. Jak juz podkreslono w poprzednim zarzucie, dane finansowe
dotyczyly ostatnich trzech lat obrotowych w ujeciu roku obrotowego. Zamawiajgcy nie mogt
zosta¢ wprowadzony w blgd co do rozbieznosci miedzy obiektywng rzeczywistq kondycjg
finansowg Konsorcjum (...) w latach obrotowych 2018-2020, a wyobrazeniem o niej na
podstawie dokumentow finansowych przedfoZonych w postepowaniu. Tym samym zarzuty
odwolan nie zastugiwaly na uwzglednienie.”

Wyrok KIO z dnia 29 wrze$nia 2021 r. sygn. akt KIO 2720/21

., W sprawie rozpatrywanej zamawiajgcy wezwal w dniu 30 lipca 2021 Konsorcjum (...) do
uzupetnienia otrzymanego oswiadczenia, ktore nie zawierato niezbednych informacji co do
zakresu i okresu pracy osoby wskazanej w wykazie. W odpowiedzi Konsorcjum (...) udzielito
wyjasnien, z ktorych wynikato, Ze Pani (...) nie posiada wymaganego przez Zamawiajgcego
doswiadczenia, jako Ze catkowity okres opracowywania raportow wskazanych na
potwierdzenie doswiadczenia tej Pani byl diuzszy niz wskazany okres jej zaangazowania. Z
wezwania Zamawiajgcego wyraznie wynika, ze Zamawiajgcy wzywa do uzupetnienia wykazu o
inne przyktady doswiadczenia Pani (...), a nie o wskazanie innej osoby na potwierdzenie
spetniania warunku. Wyjasnienie stanowilo zatem odpowiedz na wezwanie w zakresie w tym
wezwaniu okreslony, a jednoczesnie potwierdzilo brak wymaganego doswiadczenia, co w
istocie wykonawca potwierdzi. W takim stanie rzeczy teza odwotujgcego o wprowadzeniu
zamawiajgcego w bigd lub zlozenie nieprawdziwych informacji jest niezasadna i nadmierna.
Przypisywanie wykonawcy intencji ukrywania informacji celem uzyskania dodatkowego czasu
na pozyskanie nowych zasobow osobowych nie jest w ocenie Izby przekonujgce. Wywodzenie
za$ z takiego hipotetycznego zdarzenia wniosku o wprowadzeniu w blgd nie znajduje
Uzasadnienia w sprawie. W obu wyzej wskazanych w odwotaniu przepisach ustawy pzp, aby
mogto dojs¢ do wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
wykonawca musi wprowadzi¢ w blgd zamawiajgcego i to wprowadzenie w blgd musi
dodatkowo skutkowaé podjeciem przez zamawiajgcego decyzji, ktora miata istotny wplyw na
wynik postepowania. O ewentualnym wprowadzeniu w blgd Zamawiajgcego mozna by mowic
wiec tylko wowczas, gdyby Konsorcjum (...), na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 30 lipca 2021
I. potwierdzito, zZe Pani (...) spelnia warunek, a nastepnie na tej podstawie zamawiajgcy
zdecydowal o wybraniu oferty Konsorcjum (...) jako jednej z najkorzystniejszych. Taka
sytuacja jednak nie miata miejsca i tym stanie rzeczy, nie jest mozliwe twierdzenie, ze
Konsorcjum (...) wprowadzito, czy tez nawet zamierzalo wprowadzi¢ zamawiajgcego w blqd.
Takiej okolicznosci sktad orzekajqcy sie nie dopatrzyl.”
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3. SAMOOCZYSZCZENIE —art. 110 ust. 2 Pzp

Wyrok KIO z dnia 26 sierpnia 2021 r. sygn. akt KIO 2348/21

,,Za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 Pzp w zw. z art. 110 ust. 2 Pzp,
poprzez wezwanie wykonawcy (...) do ztoZenia samooczyszczenia pomimo, ze wykonawca ten
twierdzil w uzupetnionym uprzednio oswiadczeniu w trybie art. 125 ust. 1 Pzp, Ze nie podlega
wykluczeniu, co uniemozliwia zastosowanie procedury samooczyszczenia, a istotq procedury
samooczyszczenia jest dokonanie jej z inicjatywy wykonawcy, a nie na wezwanie
Zamawiajgcego. (...) Izba zwaiyla, e ani Prawo zamowien publicznych, ani SWZ w
przedmiotowym postepowaniu nie zawiera regulacji odnosnie terminu dokonania przez
wykonawce procedury samooczyszczenia lub ograniczenia co do wszczecia tej procedury
wylgcznie 7 inicjatywy wykonawcy. Powyisze potwierdza, Ze ciynnosci Zamawiajgcego,
dotyczgcej wezwania wykonawcy do wszczecia procedury samooczyszczenia nie sposob
postawié skutecznie zarzutu niezgodnosci 7 prawem.

Reasumujgc w dniu 22.07.2021 r. (...), w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego dostarczyl
Zamawiajgcemu wyjasnienia (pismem z dnia 21.07.2021 r.) w ramach procedury
samooczyszczenia wraz z zatqcznikami oraz poprawione oswiadczenie, o ktorym mowa w art.
125 ust. 1 ustawy Pzp, w ktorym wskazal, zZe zaistniata wobec niego przestanka wykluczenia z
postepowania, wskazana w art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Jednoczesnie wykonawca
ustosunkowat sie do przestanek wskazanych w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp oraz przedstawit w
tym zakresie stosowne dowody. Podkreslenia wymaga fakt, ze tres¢ ztoZonych wyjasnien nie
byla kwestionowana przez Odwotujgcego w zakresie wymogow wynikajgcych z art. 110 ust. 2
Pzp.”

Wyrok KIO z dnia 6 wrze$nia 2021 r. sygn. akt KIO 2387/21

. W ocenie Izby, jakkolwiek sposob zredagowania wezwania, wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego w odniesieniu do pkt I wezwania nie wskazuje na oczekiwanie wyjasnien, lecz
stanowi stanowcze zqdanie zastgpienia negatywnego oswiadczenia wiasnego Odwotujgcego
odpowiedzig twierdzqcq, oraz przedstawienia przedsigwzietych w celu samooczyszczenia
srodkow wraz z ich opisem, to jednak, nalezy zgodzic sie z Zamawiajgcym, zZe nie wplyneto ono
negatywnie na sytuacje Odwolujgcego w analizowanym postegpowaniu o udzielenie
zamowienia. Dalo ono bowiem mozliwos¢ Odwolujgcemu poznania stanowiska
Zamawiajgcego, co do istnienia wedlug niego podstawy wykluczenia Odwolujgcego z
postgpowania na podstawie przestanki, o ktorej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w
zwigzku z umowq nr (...), oraz ponownego wyrazenia swojego stanowiska w tym zakresie. Nie
byta to zatem czynnos¢ Zamawiajgcego, ktora skutkowata, czy mogla skutkowac¢ powstaniem
szkody po stronie Odwotujgcego.

(...) za wiarygodne nalezy uznaé stanowisko Zamawiajgcego, ze Wezwanie miato na celu
stworzenie Odwolujgcemu szansy na przeprowadzenie procedury samooczyszczenia. Do tego
konieczne jednak bylo przyznanie przez wykonawce, ze podlega wykluczeniu na podstawie
przestanki, o ktorej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, co powinno znalezé
odzwierciedlenie w JEDZ. W zwigzku z tym, jakkolwiek sposob redakcji Wezwania moze
budzi¢ zastrzeienia, bowiem zabraklo w nim obecnie podnoszonych przez Zamawiajgcego
twierdzen wskazujgcych na jego motywy dzialania, to jednak samo stworzenie przez
Zamawiajgcego mozliwosci usunigcia podstawy wykluczenia, na ktorg planowat si¢ powotaé,
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i 0 czym powiadomit Odwolujgcego, oznacza, 7e Wezwanie nie moglo negatywnie skutkowaé
dla Odwotujgcego.

Odwotujgcy po otrzymaniu Wezwania uzyskal mozliwos¢ ponownego przeanalizowania
okolicznosci zwigzanych z rozwigzaniem ww. umowy, zawartej z Zamawiajgcym, i znajgc
stanowisko Zamawiajgcego, podjg¢ decyzje co do tego, czy dokonaé¢ zmiany JEDZ i
przeprowadzi¢ procedure samooczyszczenia, czy pozostac¢ przy dotychczasowej ocenie o
niepodleganiu wykluczeniu z postgpowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Nie
mozna wykluczy¢, zZe zastosowanie si¢ do wezwania, mogto wplhngé na zaniechanie przez
Zamawiajgcego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, jednak brak wykonania wezwania
nie zmienial jego sytuacji. Odwotujqcy miat wiedze, zZe bedzie to skutkowato wykluczeniem go
z postegpowania, co nastgpito to 2 wrzesnia 2021 r. W ocenie Izby nie mozna zgodzi¢ sie z
Odwotujgcym, ze wystosowanie przez Zamawiajgcego Wezwania naruszato wskazane w
odwolaniu przepisy ustawy.”

Wyrok KIO z dnia 22 pazdziernika 2021 r. sygn. akt KIO 2916/21

,,Odnoszgc sie z kolei do kwestii czasu, w ktorym odwotujqcy podjgl dziatania w celu
samooczyszczenia, nalezZy zauwazy¢, ze w dniu skierowania do zamawiajgcego pism
informujgcych o niezgodnosci podanych informacji ze stanem faktycznym i o podjetych
czynnosciach w ramach samooczyszczenia (14 i 17 wrzesnia 2021 r.), odwotujgcy nie wiedziat
o zamiarze wykluczenia go przez zamawiajgcego z postepowania, jak tez nie wiedzial o
wezwaniu kolejnego wykonawcy do zloZenia dokumentow podmiotowych. Dziatania
zamawiajgcego w tym zakresie nie zostaly bowiem w tamtym czasie ujawnione odwotujgcemu.
Tym samym nie mozna uzna¢, ze odwotujgcy podjgt czynnosci w ramach samooczyszczenia za
pozno. Pomijajgc juz nawet kwestie czasu potrzebnego na m.in. reorganizacje dziatu
ofertowania czy przesuniecia kadrowe, przede wszystkim dostrzec nalezy, ze odwolujgcy
podejmowat czynnosci zanim dowiedzial sie o weryfikacji przedstawionych przez niego
informacji przez zamawiajgcego oraz o planowanym wykluczeniu go z postgpowania.

W Swietle powyzszych ustalen nalezy stwierdzi¢, ze nie zachodzg podnoszone przez
zamawiajgcego okolicznosci zwalniajgce go z obowiqgzku dokonania oceny czynnosci podjetych
przez odwotujgcego w ramach samooczyszczenia. Tymczasem obowiqzek taki wprost wynika z
art. 110 ust. 3 ustawy Pzp, zatem zamawiajgcy powinien byt dokonacé oceny ww. czynnosci
przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego. Brak dokonania przez
zamawiajgcego oceny Srodkow podjetych przez odwotujgcego w ramach samooczyszczenia
czyni odrzucenie jego oferty wadliwym. Dlatego Izba stwierdzila, Ze zamawiajgcy dopuscit si¢
w tym wypadku naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2a ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy
Pzp i uwzglednita odwolanie.”

4. WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU —art. 112 -117 Pzp

4.1 UPRAWNIENIA DO PROWADZENIA OKRESLONEJ DZIALALNOSCI
GOSPODARCZEJ LUB ZAWODOWEJ] —art. 114 Pzp
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Wyrok KIO z dnia 9 lipca 2021 r. sygn. akt KIO 1629/21, KIO 1638/21

,, Oceniajgc ustalony stan faktyczny pod kqtem zgodnosci z przytoczonymi wyzej przepisami
ustawy, Izba uznata za niezasadny zarzut dotyczqcy niewykazania przez (...) spetniania
warunku udziatu w postegpowaniu w postaci wpisu do rejestru dzialalnosci regulowanej W
zakresie odbierania odpadow komunalnych od wtascicieli nieruchomosci.

Nie ulega wagtpliwosci, ze ww. wykonawca posiada wymagany wpis do rejestru prowadzonego
przez Wojta Gminy (...) — zasSwiadczenie o wpisie zostalo zalgczone do odpowiedzi na
odwoltanie. Posiadanie takiego wpisu jest okolicznosciq znang Zamawiajgcego z urzedu, jako
ze Zamawiajqgcy jest podmiotem prowadzgcym rejestr.

Zgodnie z art. 127 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca nie jest zobowigzany do zloZenia
podmiotowych srodkow dowodowych, ktore zamawiajgcy posiada, jezeli wykonawca wskaze te
srodki oraz potwierdzi ich prawidlowosc i aktualnos¢. Biorgc pod uwage, ze Zamawiajqcy nie
tylko jest w dyspozycji podmiotowego srodka dowodowego, ale sam prowadzi rejestr w zakresie
odbierania odpadow komunalnych od wlascicieli nieruchomosci, brak wskazania na to przez
wykonawce nie powinien prowadzi¢ do uznania, ze nie wykazat on spetniania warunku udziatu
w postgpowaniu. W ocenie 1zby nie odpowiadaloby to zasadzie proporcjonalnosci okreslonej w
art. 16 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz prowadzitoby do stwierdzenia, ze wykonawca nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, mimo ze nie tylko warunek ten niewgtpliwie
spelnia, ale rowniez mimo posiadania przez Zamawiajgcego dokumentu potwierdzajgcego to
spelnianie. Fakt, Zze Zamawiajgcy skierowal wezwanie do ztozenia takiego dokumentu moze by¢
uznane jedynie za czynnos¢ zbedngq, co jednak nie wplyneto na przebieg i wynik postepowania.”

Wyrok KIO z dnia 10 sierpnia 2021 r. sygn. akt KIO 1909/21, KIO 2071/21

., Izba ustalita, ze Przystepujqcy przedtozyl Zamawiajgcemu zaswiadczenie o wpisie do rejestru
dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadow komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci z dnia 30 pazdziernika 2012 r., wydane przez Wojta Gminy (...). Bezsporne jest
W Sprawie, Ze ww. zaswiadczenie nie zawiera wpisu w zakresie odpadow o kodzie 17 08 02.
Odwotujgcy podnosil, zZe (...) z uwagi na brak posiadania zezwolenia na zbieranie odpadow o
kodzie 17 08 02 nie jest w stanie wykonac¢ w petni przedmiotu zamowienia i nie spetnia
warunkow udziatu w postepowaniu, a tym samym jego oferta winna zosta¢ odrzucona.

W ocenie sktadu orzekajqgcego racje nalezy przyznaé¢ Zamawiajgcemu oraz Przystepujgcemu,
ze (...) posiada i posiadal na dzien sktadania ofert uprawnienia do prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej zgodnie z postawionym w dokumentacji postepowania warunkiem, tj. posiada
wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie wszystkich kodow objetych przedmiotem
zamowienia, w tym rowniez kodu odpadu 17 08 02.

Zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy Pzp wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postgpowania odwotawczego. Izba ustalita, ze Przystepujgcy ztozyt wniosek o
wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadow komunalnych od
wlascicieli nieruchomosci na terenie Gminy (...) 29 pazdziernika 2012 r. 30 pazdziernika 2012
r. Wojt Gminy (...) wydal zaswiadczenie o wpisie zgodnie z wnioskiem zloZonym przez
przedsiebiorce nadajgc numer wpisu (...)

19 kwietnia 2013 r. (...) ztozyt wniosek o dokonanie zmiany wpisu do rejestru dzialalnosci
regulowanej w zakresie odbierania odpadow komunalnych od wtascicieli nieruchomosci na
terenie Gminy (...) (data wphywu do Urzedu Gminy 23 kwietnia 2013 r.), wnoszgc o
uzupeltnienie wpisu (...) 0 konkretne kody odpadow, w tym o kod 17 08 02 Materialy
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konstrukcyjne zawierajqgce gips inne niz wymienione w 17 08 01, poz. 36 ztoZonego wniosku.
24 kwietnia 2013 r. Wojt Gminy (...) wydal zaswiadczenie o zmianie wpisu do rejestru
dziatalnosci regulowanej. W przedmiotowym zaswiadczeniu nie zostat wskazany kod odpadu z
poz. 36 ww. wniosku, tj. 17 08 02 - Materialy konstrukcyjne zawierajgce gips inne niz
wymienione w 17 08 01. Wéjt Gminy (...) 29 czerwca 2021 r. dokonat sprostowania wpisu do
rejestru dziatalnosci regulowanej nr (...) w trybie art. 9ba ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci
i porzgdku w gminach, dalej ,,ustawa ucpg”, oraz wydal zaswiadczenie uwzgledniajgce
dokonane sprostowanie. Z dokonanego sprostowania wynika, ze wpis do rejestru dziatalnosci
regulowanej nr (...) obejmuje wszystkie rodzaje odpadow, ktore zostaly zgloszone do rejestru z
uwzglednieniem wniosku o zmianeg wpisu z dnia 19 kwietnia 20213 r., w tym w zakresie kodu
odpadu 17 08 02. (...) Przystepujgcy na dzien sktadania ofert posiadat uprawnienia do
wykonywania dziatalnosci regulowanej w zakresie odpadow objetych przedmiotem
zamowienia. Nie sposob wiec uznac, zZe jego oferta winna zostac¢ odrzucona w zwiqgzku z
brakiem wykazania spetniania warunku udzialu w postgpowaniu w zakresie dotyczqcym
uprawnien do wykonywania dziatalnosci regulowanej.”

Wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2021 r. sygn. akt KIO 1916/21

,,Odnoszgc si¢ do wykazania przez Wykonawce (...) uprawnien do wykonywania dziatalnosci
regulowanej i posiadania wpisow do odpowiednich rejestrow, Izba w petni podziela stanowisko
Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie. Jak stusznie zauwazyl Zamawiajgcy,
zgodnie 7 przepisem 127 ustawy Pzp zamawiajgcy moZe korzystaé 7 bezplatnych i
ogolnodostgpnych baz danych, w szczegolnosci rejestrow publicznych w rozumieniu ustawy
z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotow realizujgcych zadania
publiczne celem sprawdzenia, czy Wykonawca odpowiednie uprawnienia posiada. Rejestr
dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadow komunalnych od wilascicieli
nieruchomosci prowadzi sam Zamawiajgcy, natomiast numer wpisu (...) do rejestru BDO
zostal w ofercie podany, sam zas dostep do rejestru jest nieograniczony. Jak wynika z
wezesniejszych fragmentow uzasadnienia niniejszego orzeczenia, Izba doszta do przekonania,
ze nie byto wymagane zlozenie podmiotowych srodkow dowodowych dla podwykonawcy. Tym
samym ztozenie dokumentow dotyczgcych wpisow do odpowiednich rejestrow nie byto
wymagane.”

Wyrok KIO z dnia 23 sierpnia 2021 r. sygn. akt KIO 2292/21, KIO 2294/21

., Faktycznie w odwolaniu nie okreslono z nazwy jakich to uprawnien wykonawca (...) nie
posiada. Niemniej pomimo nie okreslenia z nazwy uprawnien odwolujgcy — wskazat
okolicznosci, ktore wymagajg stosownych uprawnien do zajmowania sie utrzymaniem porzqdku
i czystosci oraz utrzymania zimowego przystankow komunikacji miejskiej (...) sp. z o.0., bedgca
cztonkiem konsorcjum (...), ktora zgodnie z deklaracjq ztozong przez wykonawcow w trybie art.
117 ust. 4 PZP zajmowac¢ sie ma ustugami utrzymania porzqdku i czystoSci oraz utrzymania
zimowego na przystankach komunikacji miejskiej oraz na terenach miejskich zlokalizowanych
w C., nie posiada uprawnien wymaganych przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego do
wykonywania tego typu dziatalnosci”).

Poza tym na posiedzeniu odwotujgcy w poczet dowodow ztozyt: Wydruk z rejestru BDO (Baza
Danych Odpadowych) z 15.08.2021 r., jest to rejestr ogolnokrajowy, z ktorego wynika, Ze
spotka (...) sp. z o.0. (czlonek konsorcjum) nie jest wpisana jako podmiot, ktory jest uprawniony

22



Fundusze
Europejskie
Wiedza Edukacja Rozwoj

% Urzad Unia Europejska 2

Zamowienf .
Publicznych Europejski Fundusz Spoteczny * *

Profesjonalizacja kadr w zamowieniach publicznych

do prowadzenia dzialalnosci objetej przedmiotem zamowienia. Zezwolenie to wydawane jest
na poziomie miasta lub wojewodztwa (podstawa prawna: art. 41 ust. 1 Ustawy o odpadach,
art. 195 w zwigzku z art. 233 ust. 2 Ustawy o odpadach). W ocenie odwotujgcego takie wymogi
nalezy mie¢ juz na etapie sktadania oferty, a nie uzyskania zamowienia, poniewaz takie wymogi
postawit w SWZ zamawiajgcy. Przywotuje art. 7 pkt 29 Pzp, ktory mowi o spetnieniu warunkow
udziatu i odwotuje sie do par. 3 ust. 1 umowy. Z tych postanowien umowy wynika, ze nalezy
mie¢ przed przystgpieniem wykonane wpisy zgodnie z Ustawq o odpadach do zbierania i
transportu. Wywodze to z tego, ze zaakceptowali wzor umowy, skltadajqc oferte (vide protokot
posiedzenia/rozprawy).

Natomiast zamawiajgcy odnoszqc si¢ do wydruku z BDO stwierdzil, Ze nie ma mocy dowodu,
(Jezeli chodzi o dowod z tzw. BDO, to w moim przekonaniu nie ma to waloru dowodowego,
poniewaz wydruk nie odnosi si¢ do zadnych przepisow oraz nie mozna tego rejestru przypisac
do przywolywanego przez odwolujgcego rejestru Bazy Danych Odpadow. Przywoltuje tutaj
oswiadczenie przystepujgcego, ktory stwierdza, Ze (...) sp. z o.0. posiada wpis do rejestru bazy
danych odpadow, w zwigzku z tym, wystepujgc w ramach konsorcjum, posiada uprawnienie,
ktore wedlug lansowanej tezy dowodowej przez odwotujgcego jako dokument powinien byé
ztoZony juz na etapie skladania oferty — vide protokot z posiedzenia/rozprawy).

Z kolei Odwotujgcy, odnoszgc sie do kwestionowanego dowodu z BDO, twierdzi, Ze jest to
przede wszystkim ogdlnodostepny rejestr rzgdowy, a przedstawiony zrzut ekranu stanowi
dowdd, ze spotka (...) sp. z o.0. nie ma pozwolenia (dowod - wydruk BDO w aktach sprawy).
Izba przyjela jako dowéd wydruk z BDO, na ktorym widnieje X, gdzie brak jakichkolwiek
wpiséw 0 posiadanych uprawnieniach do gospodarki odpadami.

Podsumowujgc Izba uznaje zarzut braku uprawnien do gospodarki odpadami za wykazany
przez odwotujgcego.”

Wyrok KIO z dnia 21 wrzesnia 2021 r. sygn. akt KIO 2602/21

,,Zaznaczenia wymaga, ze to na zamawiajgcym jako gospodarzu postegpowania cigzy obowiqgzek
takiego uksztattowania warunkow udziatu w postgpowaniu, ktory doprowadzi do wyboru
wykonawcy gwarantujgcego nalezytq realizacje zamowienia. Jak wynika z art. 112 ustawy pzp
zamawiajqcy formutuje warunki udziatu w postepowaniu okreslajgc je jako minimalne poziomy
zdolnosci. Tym samym, warunki udziatu w postegpowaniu nie odzwierciedlajq w petni wszystkich
wymogow opisu przedmiotu zamowienia, a wylgcznie zakres pozwalajgcy na wybor
wykonawcy, ktory obiektywnie jest zdolny do nalezytego wykonania zamowienia, zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego. Niewqtpliwie Zamawiajgcy w niniejszym
postgpowaniu postawit wymog posiadania wpisu do dziatalnosci regulowanej. Zauwazyé
nalezy, ze Zamawiajgcy sformutowal warunek w sposob ogolny bez odniesienia do rodzajow
czy kodow odpadow, ktore ma obejmowac wpis. W ocenie Izby takie uksztattowanie warunku
nie uprawnialo Zamawiajgcego do nastepczej weryfikacji czy posiadany przez Odwolujgcego
wpis odpowiada rodzajom odpadow wymaganych do odbioru w trakcie realizacji zamowienia.
Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujgcego, Ze wykonawcy powinni
samodzielnie zweryfikowac opis przedmiotu zamowienia, domysli¢ si¢ jakie kody odpadow
powinien obejmowac wpis, tak aby na dzien sktadania ofert moc wykazaé sie posiadaniem
wpisu w zakresie odpowiadajgcym opisowi przedmiotu zamowienia. Jesli Zamawiajgcy
oczekiwat posiadania na dzien sktadania ofert wpisu o okreslonej tresci to powinna ona
wynikac¢ wprost z postawionego warunku.”
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Wyrok KIO z dnia 20 pazdziernika 2021 r. sygn. akt KIO 2716/21

., Jak wynika z tresci Rozdziatu 21 pkt 1 ppkt 2) SWZ o udzielenie przedmiotowego zamowienia
publicznego mogq ubiegac si¢ wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu,
w tym w zakresie uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej Ilub
zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepisow. Opis tego warunku wskazany przez
Zamawiajgcego jest nastgpujgcy: swiadectwo autoryzacji umozliwiajgce firmie serwis kottow
wodnych firmy (...) S.A., oswiadczenie lub certyfikat producenta (firmy (...) umozliwiajgce
firmie obstuge i konserwacje weztow cieplnych produkcji firmy (...).

W celu wykazania spetniania ww. warunku wraz z ofertq nalezato ztoZy¢ oswiadczenie zgodnie
ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 6 do SWZ, natomiast na wezwanie Zamawiajgcego w
przypadku, gdy oferta zostata najwyzej oceniona, nalezato w tym zakresie Zamawiajgcemu
przedstawic¢ swiadectwo autoryzacji firmy (...) oraz oswiadczenie lub certyfikat producenta
(...).

Powyiszy warunek udziatu w postegpowaniu uznac nalezy za naruszajqcy art. 112 ust. 1i ust.
1 pkt 2 w zw. 7z art. 114 ustawy Pzp w zw. 7 §7 rozporzqdzenia. Niezaleinie od ewentualnej
potrzeby Zamawiajgcego zapewnienia sobie koniecznosci swiadczenia serwisu urzqdzen
firmy (...) i firmy (...) przez podmioty, czy osoby posiadajgce odpowiednie certyfikaty, w
zwiqzku 7 udzielonymi Zamawiajgcemu gwarancjami na ten sprzet, Izba zwraca uwage, Ze
Zamawiajqcy zgodnie 7 ustawg Pzp nie jest uprawniony do opisywania warunkow udziatu w
postepowaniu w tym celu.

Celem opisywania warunkow udzialu w postepowaniu jest dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu wykonawcow dajgcych rekojmie prawidlowego i nalezytego wykonania
zamowienia. Aby prawidlowo ten cel zrealizowa¢ zamawiajgcy musi mie¢ na uwadze zasady
postepowania, o ktorych mowa w art. 16 ustawy Pzp, a ponadto moze poruszac si¢ tylko w
ramach zakreslonych przepisem art. 112 ust. 2 ustawy Pzp. Wymienione tam obszary, jakich
mogq dotyczy¢ warunki udziatu w postepowaniu stanowiq katalog zamkniety, tym samym
warunki udziatu w postgpowaniu nie mogq dotyczy¢ innych zakresow, niz wskazane w
omawianej regulacji. Innymi stowy, kwalifikacja podmiotowa wykonawcow w ramach
warunkow udziatu w postepowaniu wykraczajgca poza powyisze wyliczenie, stanowi
naruszenie ustawy Pzp. Celem przepisu art. 114 ustawy Pzp jest natomiast weryfikacja, czy
wykonawca jest uprawniony do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej bgdz wykonywania
zawodu objetych zamowieniem.

Kwestionowany przez Odwotujgcego warunek udziatu w postepowaniu zostal opisany przez
Zamawiajgcego w ramach obszaru dotyczgcego uprawnien do prowadzenia okreslonej
dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepisow. Jest
okolicznoscig bezsporng, Ze podstawq opisania kwestionowanego warunku i zwigzanego z nim
zgdana dokumentow nie byl przepis prawa lecz postanowienia zawarte w kartach
gwarancyjnych na sprzet firmy (...) S.A. i firmy (...). Tym samym przedstawione przez
Zamawiajgcego wraz z odpowiedziq na odwotanie dowody majgce potwierdzac zasadnosc
omawianego warunku nie mogq stanowic o prawidtowosci tego warunku, bowiem przepisy art.
1127 114 ustawy Pzp sq w tym zakresie jednoznaczne.

W zwigzku z powyzszym Izba uwzglednita zarzut naruszenia art. 112 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z
art. 112 ust. 2pkt 2, wzw. zart. 114, wzwz § 7 pkt 2 ppk. 1 rozporzqdzenia oraz w konsekwencji
powyzszego nakazata wykreslenie warunku zawartego w Rozdziale 21 pkt 1 ppkt 2) SWZ oraz
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odpowiednio w tresci ogloszenia o zamowieniu, zgodnie z ktorym ,,0 udzielenie
przedmiotowego zamowienia publicznego mogq ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
gospodarczej lub zawodowej, ile wynika to z odrebnych przepisow.”

4.2 SYTUACJA EKONOMICZNA LUB FINANSOWA —art. 115 Pzp

Wyrok KIO z dnia 3 wrzesnia 2021 r. sygn. akt KIO 2333/21

,,Podobnie ma si¢ rzecz co do drugiego zarzutu odwolania to jest braku upowaznienia
pracownika banku do wystawienia opinii bankowej co do posiadanych srodkow finansowych,
a co stanowi oswiadczenie wiedzy, a nie oswiadczenie woli. Nie wchodzgc w dyskurs co jest
oswiadczeniem woli, a co jest oswiadczeniem wiedzy i co wydaje sie bezspornym w
argumentacjach prezentowanych przez przeciwne strony procedury odwotawczej. Istotnym
elementem tej czesci sporu jest pelnomocnictwo zalgczone do opinii bankowej (w aktach
sprawy). Tutaj rowniez Izba podziela argumentacje zamawiajgcego zaprezentowang powyzej
w odpowiedzi na odwoltanie.

Bowiem Zaden przepis prawa w systemie PZP nie zobowigzuje w przypadku dokumentow
bankowych na potwierdzenie spelnienia warunku udzialu w postgpowaniu zalgczaé
pelnomocnictw osob wystawiajgcych dokumenty na te okolicznosci. Niemniej odwotujgcy ma
prawo udowadniaé, ze osoba wystawiajgca potwierdzenie czy to stanu konta czy to zdolnosci
kredytowej, byla do takich czynnosci upowazniona, bgdz nie upowazniona. Natomiast fakt
dolgczenia do opinii bankowej petnomocnictwa, ktore np. nie odpowiada czynnosci bankowej
jaki stanowi dokument (opinia bankowa), w niniejszej sprawie, nie oznacza, ze osoba ta nie
posiada w ogole upowaznienia do wystawienia tej tresci opinii. Podsumowujqgc, twierdzenie
odwolujgcego powinno by¢ poparte dowodem, ze w tym przypadku Pani (...), nie posiada
takiego prawa, a nie tylko, Ze pelnomocnictwo zalqczone nie obejmuje upowaznienia do
oswiadczenia zawartego w opinii bankowej. Inna bylaby sytuacja, gdyby stosowne
petnomocnictwo bylo wymagane przez przepis prawa do jego skutecznosci w obrocie, waznosci.
W zaistnialej sytuacji Izba stwierdza, Ze odwotujgcy nie udowodnitl, zZe Pani (...) nie miala
prawa wystawi¢ opinii bankowej. W tej sytuacji odwotujqcy nie sprostat zasadzie art. 6 k.c. W
zw. z art.8 ust.1 PZP. Natomiast Izba podziela argumentacje przystepujgcego na rozprawie, w
mysl ktorej ostatecznie nalezy stosowac regute zawarta w art. 97 k.c., poniewaz odwotujgcy nie
przeczy, Ze Pani (...) jest pracownikiem banku, ale to jest poza regulq art.6 k.c. obcigzajgca
odwolujgcego, a nie przystepujgcego. Ponadto przystepujqgcy ztozyl oswiadczenie banku z 6
sierpnia 2021r. (w aktach sprawy) potwierdzajqce status Pani (...), co Izba przyjmuje w mysl
przepisu art. 552 ust.1 PZP.”

Wyrok KIO z dnia 20 wrze$nia 2021 r. sygn. akt KIO 2450/21

., Nalezy podzieli¢ stanowisko zamawiajgcego, ze w art. 112 ust. 1 ustawy Pzp mowa jest o
proporcjonalnosci do ,,przedmiotu zamowienia”, a przedmiot zamowienia jest pojeciem
szerszym od wartosci przedmiotu zamowienia. Niemniej jednak nalezy takZe zauwazyc, ze
jedng z cech okreslajgcych przedmiot zamowienia jest wlasnie jego wartos¢, dlatego tez
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badajgc proporcjonalnos¢ warunku do przedmiotu zamowienia, nie sposob pomingc¢ takiej jego
cechy, jak jego wartos¢ szacunkowa. Z uwagi na brak pewnosci, czy zamowienie objete prawem
opcji w ogole zostanie udzielone, opis warunkow ekonomicznych i finansowych musi byé
proporcjonalny do zamowienia podstawowego, czyli do tego zakresu, ktory wykonawca na
pewno bedzie realizowaé. Nie spetniatby bowiem wymogow proporcjonalnosci i poziomu
minimalnych zdolnosci taki opis warunku, w ktorym zamawiajgcy wymagatby od wykonawcy
wykazania potencjatu potrzebnego do wykonania zamowienia podstawowego wraz z opcjg, w
sytuacji gdy zamowienie objete opcjg by¢ moze w ogole nie zostanie udzielone. Szczegolnie
brak spetnienia wymogow proporcjonalnosci i poziomu minimalnych zdolnosci w opisie
warunku bytby widoczny w przypadku takiego zamowienia, jak niniejsze, tj. zamowienia, w
ktorym zakres objety opcjq wielokrotnie przekracza zakres objety zamowieniem podstawowym,
a przeciez opisujgc warunek dotyczgcy zdolnosci finansowej, zamawiajgcy nie mogt wykluczyc,
ze realizacja ustugi zakonczy sie juz po 4 miesigcach.

Biorgc zatem pod uwage, Ze warunek musi by¢ opisany proporcjonalnie do przedmiotu
zamowienia podstawowego, a wartos¢ szacunkowa zamowienia podstawowego wynosi ok.
123.000,00 zt (by¢ moze nawet mniej, sqdzgc po kwocie przeznaczonej na sfinansowanie
zamowienia podstawowego), wymog zamawiajgcego, aby wykonawca wykazal posiadanie
srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci nie nizszej niz 1.000.000,00 z{, z
pewnoscig nie jest proporcjonalny do przedmiotu zamowienia i nie jest okreslony na
minimalnym poziomie zdolnosci. Warunek ten jest wiec nadmierny i niezasadnie utrudnia
dostep do zamowienia czesci wykonawcom.”

Wyrok KIO z dnia 27 wrzesnia 2021 r. sygn. akt KIO 2474/21, KIO 2501/21

,,Odnoszgc sie do argumentacji Odwotujgcych zwigzang z naruszeniem zasady rownego
traktowania wykonawcow poprzez przedstawienie danych z wigkszej liczby miesigcy, Izba
podkresla, ze tak przepisy prawa krajowego, jak tez przepisy rangi unijnej dopuszczajg
mozliwos¢ badania kondycji finansowej i ekonomicznej wykonawcy. Przestrzeganie zasady
rownego traktowania wykonawcow polega na stosowaniu jednej miary do Wszystkich
wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie zas na jednakowej ocenie
wykonawcow. Warunek udziatu w postgpowaniu badaé miatl kondycje danego podmiotu w
okresie ostatnich trzech lat obrotowych. W ocenie Izby roznicowanie spotek komandytowych
wobec podmiotow dziatajgcych w innej formie nie moglo polegac na natozeniu na takie spotki
obowigzku przedstawienia sprawozdania finansowego sporzqdzonego na dzien 31 grudnia
2020 roku w sytuacji, gdy dany podmiot nie byt do takiej czynnosci zobowigzany. Ztozone przez
Przystepujgcego (...) dokumenty zgodne byty z przepisami powszechnie obowigzujgcymi i to
wiasnie respektowanie zasad okreslonych w innych galeziach prawa wobec braku regut
okreslonych w ustawie Pzp i SWZ przez samego Zamawiajgcego stanowi przejaw stosowania
zasady rownego traktowania wykonawcow. Rowniez przepisy prawa unijnego postugujq sie
pojeciami o charakterze ogolnym, bez wskazywania sposobu rozumienia poszczegolnych pojec,
co wiqzac¢ zapewne naleZy z umozliwieniem panstwom czlonkowskim doszczegotowienia
regulacji na poziomie krajowym. Przejawem takich przepisow szczegolnych w przypadku
polskiego porzqdku prawnego jest ustawa o rachunkowosci, ktora okresla, jak nalezy rozumiec
pojecie roku obrotowego. Dostrzezenia wymaga, iz przestrzegania zasady rownosci upatrywac
takze mozna w poszanowaniu rezimu prawnego, w jakim funkcjonuje i dziatalnosé¢ prowadzi
dana jednostka ubiegajqgca sie o udzielenie zamowienia publicznego.
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Ocena Zamawiajgcego przeprowadzona zostata w oparciu o reguly opisane w SWZ. To wiasnie
zastosowanie innych zasad stanowitoby odstgpienie od reguly rownego traktowania
wykonawcow. Wszyscy bowiem wykonawcy przystepujgcy do przetargu zapoznali sig z
dokumentami postgpowania i do wymaganych zasad dostosowali swoje oferty. Zmiana zasad
badania i oceny po zlozemiu ofert miataby charakter niedopuszczalnego przekroczenia
uprawnien przez Zamawiajgcego.

Wykonawcy zobowigzani do sporzqdzenia sprawozdania finansowego na koniec roku
obrotowego mieli przedstawi¢ Zamawiajgcemu okreslony dokument, co mialo miejsce
w prowadzonym postepowaniu. Okolicznos¢, Ze rok obrotowy moze konczy¢ sie w roznych
momentach czasowych dla poszczegolnych podmiotow, nie rozZnicuje sytuacji takich
podmiotow, to bowiem od danej jednostki zalezy okreslenie tego parametru dla celow
podatkowych i w celu sporzgdzenia sprawozdania finansowego, natomiast zasady sporzqdzania
sprawozdan finansowych dla wszystkich podmiotow sq takie same.”

4.3 DOSWIADCZENIE - art. 116 Pzp

Wyrok KIO z dnia 30 sierpnia 2021 r. sygn. akt KIO 2105/21

., Nieprawidlowy opis warunkow udzialu stanowi naruszenie zasad okreslonych
w ustawie Pzp. Nie mozna wykluczy¢, ze gdyby opis warunku byt szerszy, to jest nie ograniczat
sie do doswiadczenia mozliwego do zdobycia tylko w polskich strukturach, krqg wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia bylby inny. Izba uwaza, Ze do ziszczenia sig
przestanki uniewaznienia postgpowania opisanej w art. 255 pkt 7 ustawy Pzp wystarczajgcy
jest hipotetyczny wplyw naruszenia na mozliwos¢ uniewaznienia przyszlej umowy. W tym
zakresie Izba nie podziela stanowiska Odwolujgcego, ze warunek udziatu odnosit si¢ do zasad
rownowaznosci dla zdobytego doswiadczenia i zawieral opis rownowaznosci. Blednie
Odwolujgcy utozsamia zastosowanie zasady rownowaznosci przy uzyciu spojnika ,, lub”, tam
gdzie Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia w ramach ,,stuzby lub pracy”. Izba podziela
zapatrywania Zamawiajgcego, Ze znaczenie mialo uZycie w opisie warunku sformutowan
odnoszqcych si¢ wprost do resortow funkcjonujgcych tylko w Polsce. (...) Tym samym
ograniczenie warunku do mozliwosci wykazania sie doswiadczeniem zdobytym tylko w Polsce
nalezy uzna¢ za wade takiego warunku. Wada ta ma charakter nieodwracalny na obecnym
etapie postepowania. Natomiast rozszerzenie dopuszczalnosci dysponowania przez
Wykonawcow trenerami z zakresu ratownmictwa taktycznego z innych panstw niz Polska
prowadzitoby do niedopuszczalnej zmiany tresci SWZ po terminie sktadania ofert. Interpretacja
warunku przedstawiona na rozprawie przez Odwotujgcego jest nieuprawniona. Zdaniem Izby
z warunku nie wynikata mozliwos¢ legitymowania sie doswiadczeniem zdobytym w innych
panstwach, a  wynikatlo to z  zapisow  warunku  przytoczonych  powyzej
W niniejszym uzasadnieniu. ”

Wyrok KIO z dnia 1 wrze$nia 2021 r. sygn. akt KIO 2263/21

. Wskaza¢ nalezy, iz odwotujgcy si¢ Wykonawca sam przyznat w odwolaniu, iz
., W ramach umowy podwykonawczej nie wykonat wszystkich prac sktadajgcych sie na budowe
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przedszkola”, co jednak zdaniem Odwoltujgcego nie oznaczato, ze wykonawca nie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu z uwagi na szeroki zakres wykonanych prac. Ponadto
Odwotujgcy stal na stanowisku, ze w postanowieniach SWZ nie przewidziano wymogu, aby
warunkiem obligatoryjnym udziatu w postepowaniu byto wykonanie catosci robot
budowlanych. W ocenie Izby powyzsza argumentacja Odwolujgcego nie zastugiwata na
aprobate. Zdaniem Izby w ramach warunku udziatu w postgpowaniu Zamawiajgcy nie
oczekiwat, aby wykonawca legitymowat si¢ jakimkolwiek doswiadczeniem w wykonaniu prac
zwigzanych z budowq lub przebudowq ztobka lub przedszkola lub przedszkola ze ztobkiem, ale
by wykonat robote budowlang polegajqcq na budowie czyli wykonaniu obiektu budowlanego
lub jego przebudowie. Okolicznosé, ze Odwotujgcy jako podwykonawca wykonat czes¢ prac w
ramach ww. zadania inwestycyjnego nie oznacza, ze automatycznie nabyl doswiadczenie w
wykonaniu lub przebudowie obiektu budowlanego wymaganego przez Zamawiajgcego.”

Wyrok KIO z dnia 14 wrzesnia 2021 r. sygn. akt KIO 2401/21

., W ocenie sktadu orzekajgcego, nie majq zasadniczego i rozstrzygajgcego znaczenia relacje
podmiotowe towarzyszqce wykonywaniu zamowienia (kwestia realizacji w mniej lub bardziej
sformalizowanym konsorcjum). Istotny jest zakres prac wymagany przez zamawiajgcego w
warunku oraz to, w jakiej czesci podmiot, ktorego potencjat podlega badaniu partycypowat w
wykonywaniu zgdanych prac.”

Wyrok KIO z dnia 5 pazdziernika 2021 r. sygn. akt KIO 2427/21

,,Nie budzi w pismiennictwie sporu, iz okreslenie przez zamawiajqcego warunkow udziatu w
danym postepowaniu przetargowym ma na celu Oceng zdolnosci wykonawcy do realizacji
zamowienia, tak aby zminimalizowa¢ ryzyko nienalezytego wykonania zamowienia. Okreslajgc
warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajgcy zawsze zobowigzany
jest przestrzegac zasad wynikajgcych z art. 16 ustawy Pzp oraz art. 112 ustawy Pzp. Podkresli¢
przy tym nalezy, Ze ustawodawca nie nalozyl na zamawiajgcych obowigzku formutowania
warunkow w taki sposob, ktory odzwierciedla przedmiot zamowienia, lecz pozostawil
zamawiajgcym swobode w tym zakresie, stwierdzajgc jedynie, zZe warunki udziatu w
postepowaniu muszq by¢ okreslone w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Przy
czym zaznaczy¢ nalezy, ze warunki udziatu w postepowaniu podlegajq w pierwszej kolejnosci
literalnej wykladni. Stanowi to gwarancje obiektywizmu zamawiajgcego w procesie weryfikacji
zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia, jak rowniez stanowi narzedzie realizujgce
zasade rownego traktowania wykonawcow. Nieujawnione w dokumentacji postepowania
intencje zamawiajgcego nie mogq decydowac o tresci warunku udziatu w postgpowaniu. Na
etapie badania i oceny ofert zamawiajgcy nie moze interpretowac¢ wymagan specyfikacji w
sposob bardziej rygorystyczny niz to wynika z literalnego brzmienia warunku, albowiem
prowadzitoby to do nieuprawnionej zmiany albo co najmniej istotnej modyfikacji warunku, co
powodowatoby w  konsekwencji naruszenie zasady rownego traktowania i uczciwej
konkurencji.

W analizowanym stanie faktycznym, majgc na uwadze postanowienie zawarte w pkt 7.1.4 SWZ
oraz w pkt 8.4.8 SWZ, przyjqgc nalezy, ze wymog ztozenia przez wykonawcow wykazu ustug oraz
dokumentu potwierdzajqcego ich nalezyte wykonanie w celu wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu dotyczqcego zdolnosci technicznej lub zawodowej odpowiadaty
przepisom zawartym ustawie Pzp oraz w Rozporzgdzeniu. Tym samym wykaz ustug — Zatgcznik
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nr 7 ztoZony przez Przystepujgcego (...) w odpowiedzi na wezwanie z dnia 5 lipca 2021 r.
stanowit prawidlowy sposob potwierdzenia spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu
opisanego przez Zamawiajgcego w pkt 7.1.4 SWZ. W tresci ztozonego wykazu Przystepujgcy
(...) zawart informacje dotyczqce wartosci ustugi, podmiotu na rzecz ktorego byly one
wykonane, przedmiotu ustugi.”

Wyrok KIO z dnia 11 pazdziernika 2021 r. sygn. akt KIO 2588/21

., Warunki udziatu w postepowaniu to minimalne zdolnosci, jakie sq niezbedne, aby wykonawca
dawatl gwarancje nalezytej realizacji zamowienia. Zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajqcy okresla warunki udziatu w postegpowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia oraz umozliwiajgcy oceng zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia, w szczegolnosci wyrazajqc je jako minimalne poziomy zdolnosci. W konsekwencji
dany warunek udziatu w postepowaniu spetni nie tylko ten wykonawca, ktory ma zdolnosci
tozsame ze wskazanymi w tresci warunku, ale takze ten wykonawca, ktory posiada zdolnosci
w szerszym zakresie. Z takq sytuacjg mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie. Usluga
wskazana przez Odwolujgcego w wykazie ustug byla bardziej kompleksowa niz wymagana
W tresci warunku, ale obejmowata caly jego zakres przedmiotowy (nadzor inwestorski,
rozliczanie i sprawozdawczosé).”

Wyrok KIO z dnia 11 pazdziernika 2021 r. sygn. akt KIO 2597/21

., W rzeczywistosci zatem Zamawiajgcy wydaje sie wprowadzacé na obecnym etapie do tresci
ogloszenia szczegolny sposob spetnienia warunkow udziatu przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych si¢ o udzielenie zamowienia (z art. 117 ust. 1 PZP). Zamawiajgcy oczekuje
bowiem, aby w przypadku wspolnej realizacji ustug, kazdy z cztonkow konsorcjum
realizujgcych ustugi, wykazat sie samodzielnie i niezaleznie od pozostalych konsorcjantow
catym wymaganym doswiadczeniem. Abstrahujgc czy tego typu wymog bylby zgodny
z przepisami PZP (w szczegolnosci zasadg rownego traktowania wykonawcow oraz zasadg
proporcjonalnosci) to oczywistym pozostaje, ze nie znalazl si¢ on w tresci ogloszenia o
zamowieniu. Tres¢ ogloszenia jest w tym zakresie dos¢ lakoniczna, a w zwigzku z tym przyjecie
obecnie prezentowanej przez Zamawiajgcego interpretacji jest zdaniem Odwotlujgcego
niedopuszczalne. Doswiadczenie w realizacji ustug ma posiadac ten podmiot, ktory wykona
ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sq wymagane. W tym przypadku warto zauwazyc, zZe
przeciez przedmiot zamowienia opisany w tresci ogloszenia nie znajduje wyraznego odniesienia
do warunku udziatu w zakresie wymaganego doswiadczenia. Trudno jest zatem jednoznaczne
powiqzac¢ wykonywane ustugi (przedmiot zamowienia) z poziomem wymaganej zdolnosci
(warunki udziatu w postepowaniu).”

4.4 POTENCJAL KADROWY —art. 116 Pzp

Wyrok KIO z dnia 4 pazdziernika 2021 r. sygn. akt KIO 2444/21

., Przede wszystkim Izba zgodzita si¢ z Odwolujgcym, Ze nie jest zasadne sumowanie okresow
doswiadczenia zdobytego na stanowisku kierownika budowy podczas zadan realizowanych w
tym samym czasie. Sklad orzekajgcy podziela poglgdy prezentowane w orzecznictwie
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przywolanym w tresci odwolania, Ze pokrywajgce si¢ okresy doswiadczenia mozna
uwzgledniac tylko jednokrotnie. Nie negujqgc twierdzen Przystepujgcego (...), iz doswiadczenie
zdobywane na kazdym kontrakcie jest inne i rownie cenne, to jednak z perspektywy spetnienia
przedmiotowego warunku udziatu w postgpowaniu istotna byta diugos¢ tego doswiadczenia, a
nie ilos¢ robot budowlanych, ktorymi pan (...) kierowal. Dla okresu doswiadczenia bez
znaczenia pozostaje fakt, zZe kierownik budowy w okreslonych miesigcach zdobywat
doswiadczenie rownolegle na dwoch zadaniach. W oparciu o zasady logiki i doswiadczenia
zyciowego oczywistym jest, ze jesli dana osoba byla w jednym miesigcu kierownikiem budowy
na dwoch roznych inwestycjach, to nie nabywa przez to dwumiesiecznego doswiadczenia, lecz
doswiadczenie miesigczne na dwoch zadaniach.”

Wyrok KIO z dnia 29 pazdziernik 2021 r. sygn. akr KIO 2936/21

,,Izba nie podziela zarzutow odwoltania, ze informacjami ujetymi w Wykazie osob Przystepujgcy
mogt wprowadzi¢ Zamawiajgcego w blqd, poniewaz przedstawit informacje nie odpowiadajgce
rzeczywistosci. Z zadnego miejsca Wykazu 080b nie wynika,
ze Przystepujgcy wskazujgc jako miejsce wykonania prac w K. | Z. miaf na mysli umowy obecnie
realizowane na rzecz tych Zamawiajgcy.

Koncowo w tej czesci uzasadnienia wyjasnienia wymaga jeszcze jedna okolicznos¢ zwigzana z
ustalonym warunkiem udziatu w postepowaniu dla zespotu osob. Nie bez znaczenia w ocenie
sktadu orzekajgcego Izby pozostaje argument z wyktadni systemowej catej tresci SWZ i
przepisow  ustawy  Pzp  dla  tresci  warunku.  Skoro  przepis  zIwigzany
z wykazywaniem doswiadczenia Wykonawcy dopuszicza positkowanie si¢ umowami
0 niezakonczonym charakterze (w przypadku ustug cigglych, a do takich naleZy zaliczyé
ustuge odnoszgcq si¢ do przedmiotu zamowienia), to nielogiccnym wydaje sig
uniemoZliwienie osobom, ktore w realizacji takich umow uczestniczq, powolywanie si¢ na
doswiadczenie zawodowe zdobyte w ramach realizacji takich ustug. Takie doswiadczenie ma
juz charakter nabytego, odnosi si¢ do wiedzy i umiejetnosci danej osoby juz zdobytej. Rownie
dobrze sformulowanie , zrealizowane” mozna odczytywaé w ten sposob, e odnosi si¢ ono do
ustugi o charakterze cigglym, w danej jednostce czasowej i przedmiotowej
w ramach okreslonej umowy juz zrealizowanej. To ustugi sq nadal realizowane, natomiast
warunek odnosit si¢ do doswiadczenia 0sob. Osoby wskazane w Wykazie nabyly wymagane
doswiadczenie w zakresie, w jakim ustugi zostaly zrealizowane. Przyjmujqc punkt widzenia
Odwoltujgcego, a po czesci samego Zamawiajgcego, osoby, ktore wykonywaly okreslone
czynnosci na umowach, w ramach ktorych z roznych przyczyn nie doszto do ich pozytywnego
rozwigzania, czyli zostaly wypowiedziane, odstgpiono od nich z roznych powodow, nie mogtyby
poswiadczac, ze dana osoba zdobyta w okreslonym czasookresie odpowiednie umiejetnosci i
doswiadczenie. Tymczasem nikt nie zaprzeczy, iz mozliwe jest legitymowanie si¢ takim
doswiadczeniem, czego przykladem mogq by¢ kontrakty budowlane i doswiadczenie
kierownikow robot. Analizujqc okresy takiego doswiadczenia nie bada sie, czy dana umowa
zostata ,,zrealizowana”. Doprowadzajqc zas wyktadnie warunku ad absurdum, to rowniez w
ramach doswiadczenia mozliwe byloby wykazanie sie uczestnictwem jednodniowym przy pracy
na danej umowie, byleby byta ona , zrealizowana”. Izba uwaza, Ze nie taki cel przyswiecat
Zamawiajgcemu przy konstruowaniu warunku i wyktadni jego spetniania dokonywac nalezy z
uwzglednieniem zasad logiki i doswiadczenia Zyciowego, a nie tylko zgodnie z literalnym
brzmieniem zapisow SWZ”

30



EUNCUEES g Jaad Unia Europejska | "
Eu rODQ_]SkIe b5 Pa?;l(-)WIEHh Europejski Fundusz Spoteczny L
Wiedza Edukacja Rozwdj ' Publicznyc .

Profesjonalizacja kadr w zaméwieniach publicznych

4.5 ZDOLNOSC TECHNICZNA —art. 116 Pzp

Wyrok KIO z dnia 5 lipca 2021 r. sygn. akt KIO 1669/21

., Izba stwierdzita, iz warunek zdolnosci technicznej okreslony w Rozdziale VI pkt 4 lit c) SWZ
w brzmieniu ,, Wykonawca wykaze, ze dysponuje pojazdami lub bedzie dysponowac pojazdami
w okresie wykonywania zamowienia, ktore skieruje do jego realizacji” zostal okreslony
wadliwie. Warunek udziatu w postegpowaniu winien umozIliwi¢ zamawiajgcemu oceng zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci wyrazac
minimalne poziomy tej zdolnosci dajgce podstawe do uznania, iz wykonawca posiada zasoby
pozwalajgce na stwierdzenie, iz podola on realizacji zamowienia. Natomiast warunek
okreslony przez zamawiajgcego nie spetnia tej funkcji tj. nie daje gwarancji prawidtowej
realizacji zamowienia przez podmiot zweryfikowany w oparciu o ten warunek. Ponadto takie
sformutowanie warunku nie daje wykonawcom pewnosci co do sposobu i zakresu informacji
podlegajgcych ocenie w zakresie wykazania spetniania tego warunku udziatu w postepowaniu.
Wobec powyiszego Izba uznala, iz kwestionowany przez odwotujgcego warunek zostat
skonstruowany wadliwie. Nie zastuguje rowniez na akceptacje stanowisko zamawiajgcego, iz
przedmiotowy warunek udziatu nalezy czytaé przez pryzmat minimalnych parametrow
pojazdow okreslonych we wzorze umowy, w sytuacji gdy brzmienie warunku nie odnosi si¢ do
tych postanowien. Nalezy zwrocic¢ uwage, iz zamawiajgcy w odpowiedzi na odwolanie wskazal,
iz z calg swiadomoscig nie okreslal ilosci pojazdow, chcgc aby to wykonawca w optymalny
sposob, biorgc pod uwage liczbe i specyfike tras skierowat do realizacji odpowiedniq ilosci
pojazdow. Taka argumentacja w ocenie Izby jest bledna w odniesieniu do okreslenia warunku
udziatu w postepowaniu jak i do oceny jego spetniania. Jak juz wskazano powyzej warunek, w
szezegolnosci ma wyrazaé minimalne poziomy zdolnosci wykonawcy dajgce podstawy do
uznania, i wykonawca posiada zasoby pozwalajgce na stwierdzenie, i podota on realizacji
zamowienia, a contrario brak okreslenia przez zamawiajgcego minimalnej liczby pojazdow
czy tez ich parametrow nie daje zamawiajgcemu mozliwosci stwierdzenia spelnienia warunku
przez wykonawce. Warunki te powinny by¢ jasno skonkretyzowane, tak aby wykonawcy nie
mieli wgtpliwosci, czy je spetniajq i czy wybor wykonawcy nastgpi miedzy uczestnikami, ktorzy
rzeczywiscie spetniajg konieczne wymagania, jak wskazat sam zamawiajgcy w odpowiedzi z 1
czerwca 2021 r. ocena spetniania tych wymagan ma charakter zerojedynkowy, co oznacza, ze
mozna je spetniaé lub nie. W sytuacji braku skonkretyzowania warunku taka ocena jest

2

niemozliwa.

Wyrok KIO z dnia 9 sierpnia 2021 r. sygn. akt KIO 2068/21

» W ramach uwag natury ogolnej warto zaznaczy¢, ze na zamawiajgcym, ktory okresla
zdolnosci podmiotowe wymagane w postgpowaniu, ktore majg bezposredni wplyw na
mozliwos¢ ubiegania si¢ przez wykonawcow o udzielenie zamowienia publicznego, cigzy
obowigzek zapewnienia, aby okreslone przez niego wymogi pozwalaly na wylonienie
wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamowienia, eliminujgc podmioty
przypadkowe, niedajqce gwarancji rzetelnej realizacji umowy. Zgodnie bowiem z art. 112 ust.
1 p.z.p. zamawiajqcy okresla warunki udziatu w postgpowaniu w sposob proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz umozlwiajgcy oceng zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.
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Postawione wymogi nie mogq by¢ jednak nadmierne, nieproporcjonalne do przedmiotu
zamowienia, ograniczaé¢ uczciwej konkurencji, czy wykraczaé poza cel weryfikacji
podmiotowej. Kazdy warunek udziatu w postgpowaniu musi rownie? zosta¢ merytorycznie
uzasadniony i znajdowac usprawiedliwienie w specyfice przedmiotu zamowienia. Nie moina
bowiem mowi¢ o potencjale do wykonania zamowienia w sposob hipotetyczny, bez
powiqgzania go 7 konkretnym swiadczeniem, ktore ma zostaé zrealizowane w ramach
wykonania danej umowy, tak by moZliwa byla rzeczywista weryfikacja zdolnosci wykonawcy
do wykonania zamowienia, o ktore si¢ ubiega.

Jak rowniez ,, Okreslenie warunkow podmiotowych musi ponadto polega¢ na wyznaczeniu
,,minimalnych poziomow zdolnosci”, a wiec nawigzywacé do posiadania doswiadczenia w
realizacji zamowien, np. robot budowlanych o zblizonym charakterze, do przedmiotu
udzielanego zamowienia. Z ust. 1 nie nalezy zatem wyprowadzac¢ wniosku o wymogu
legitymowania si¢ przez wykonawce doktadnie takimi samymi zrealizowanymi zamowieniami,
jak przedmiot zamowienia, o ktore sie ubiega. Opis warunku nie moze wigc przenosi¢ na
zasadzie 1:1 opisu przedmiotu zamowienia”. (...) o ile wpis do rejestru jest niezbedny do
prowadzenia dzialalnosci instytucji kultury, to samo posiadanie takiego wpisu trudno
bezposrednio powiqzac z przedmiotem zamowienia, ktorym jest petnienie ustugi ochrony.
Pomimo, ze zamawiajgcy jest wpisany do przedmiotowego rejestru, to fakt ten nie wpbywa na
szczegolny sposob realizacji czynnosci okreslonych w umowie. Innymi stowy, ustuga ochrony
polegajgca na wykonywaniu prostych czynnosci wskazanych w opisie przedmiotu zamowienia,
niczym sie nie rozni dla jednostki wpisanej do rejestru i dla jednostki nieposiadajgcej takiego
wpisu. Tutaj istotne jest to, do czego bedzie zobowigzany wykonawca w toku wykonywania
zamowienia — czyli catodobowej ochrony obiektu teatru przez wartownikow w portierniach
| przez wartownika do obstugi parkingu. (...) poziom warunku udzialu w postgpowaniu
dotyczqcy zdolnosci zawodowej jest nieproporcjonalny, zamawiajgcy zamiast zachowac
niezbedng rownowage (proporcje) pomiedzy uzyskaniem rekojmi nalezytego wykonania
zamowienia a interesem potencjalnych wykonawcow, wprowadzit warunek nadmiarowy, w
sposob nieuzasadniony ograniczajgcy konkurencje i bezpodstawnie eliminujgcy wykonawcow
zdolnych nalezycie zrealizowac¢ zamowienie. W postepowaniu naruszono art. 112 ust. 1 w zw.
zart. 16 ust. 1 i 3 p.z.p. Omawiany zarzut zostat zatem przez sktad orzekajgcy uwzgledniony.”

5. UDOSTEPNIANIE ZASOBOW —art. 118 — 123 Pzp

Wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2021 r. sygn. akt KIO 1916/21

,,Owszem, Izba potwierdza, Ze w punkcie 16 formularza oferty (...) zaznaczylo, Ze w celu
potwierdzania spetniania warunkow udzialu w postepowaniu polega na zasobach (...) w
zakresie zagospodarowania (odzysku lub unieszkodliwienia) odpadow komunalnych, ale
okolicznos¢ te w kontekscie catoksztattu informacji wynikajgcych z oferty i dokumentéw nalezy
uznaé raczej za pomytke Wykonawcy. Zadne bowiem inne dokumenty ztozone w postepowaniu
tego faktu nie potwierdzajq. Podmiot ten zostal natomiast w innych dokumentach wskazany
jako podwykonawca. (...) od poczgtku konsekwentnie zaznaczal, ze bedzie korzystal z pomocy
podwykonawcy, wskazujgc zakres powierzanych prac. Jest to ten sam podmiot, ktory wskazano
w punkcie 16 formularza. Sama zas okolicznos¢ korzystania
z podwykonawcow nie oznacza, ze podmiot taki udostepniac bedzie swoj potencjatl celem
potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postegpowaniu. Stanowisko Izby znajduje
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potwierdzenie w publikacji Prawo Zamowien Publicznych. Komentarz (Urzqd Zamowien
Publicznych, 2021), gdzie czytamy, Ze ,, Przepis w zasadzie nie dotyczy zwyklego powierzenia
wykonania czesci zamowienia podwykonawcom, o ktorym mowa w art. 462 ust. 1 Pzp”.

Jezeli zatem Wykonawca (...) nie powolywal sie na potencjal podmiotu trzeciego, nie byt
zobowigzany do przedstawienia ani zobowigzania okreslajgcego zakres oddawanych do
dyspozycji wykonawcy zasobow i sposob udostepnienia zasobow, ani JEDZ dla takiego
podmiotu, ani oSwiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu podpisanego przez taki podmiot, ani
podmiotowych srodkow dowodowych obrazujgcych sytuacje prawng takiego podmiotu. Nie
byty wiec w takiej sytuacji konieczne jakiekolwiek dziatania samego Zamawiajqcego zwigzane
z uzyskaniem od Wykonawcy dodatkowych wyjasnien, wezwaniem do uzupetnienia
zobowiqgzania, czy tez innych dokumentow. Tym samym zarzuty odwotania dotyczqce braku
podmiotowych srodkow dowodowych oraz zobowigzania odnoszgcego si¢ do udostepnienia
zasobow przez podmiot trzeci okazaly si¢ bezpodstawne.”

Wyrok KIO z dnia 3 sierpnia 2021 r. sygn. akt KIO 1949/21

., Odwotujgcy wskazat na ppkt 10 rozdziatu XIII SWZ i tres¢ pkt Il formularza ofertowego
przystepujgcego i podnosit, ze brak jest oswiadczenia podmiotu trzeciego zlozonego
przystepujgcemu w zakresie dysponowania potencjalem kadrowym. Tylko umknelo uwadze
strony, ze oswiadczenie podmiotu trzeciego — dokument, o ktorym mowa w art. 118 ust. 3 i 4
p-z.p. (Wypetniony zatqcznik nr 8 do SWZ), wykonawcy sq zobowiqgzani ztozy¢, kiedy powotujg
sig na potencjal innego podmiotu w sytuacji dotyczgcej korzystania z zasobow innego
przedsiebiorcy przy spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu. (...) Zatem nie mozna
rozciggngc¢ obowiqzku ztozenia zobowigzania podmiotu trzeciego (wbrew tresci rozdziatu XII1
SWZ i wbrew brzmieniu art. 118 p.z.p.) takze na sytuacje niedotyczqce spetnienia warunkow
udziatu w postgpowaniu. Jedynie na marginesie mozna wyjasnic, zZe wskazane w art. 118 ust.
1 p.z.p. kryteria selekcji, okreslone w art. 7 pkt 9 p.z.p., to nie sq kryteria oceny ofert, jak
rowniez takowe w tym postgpowaniu nie zostaly ustanowione. (...) w ocenie sktadu
orzekajgcego ze zobowigzania podwykonawcy (szczegolnie pkt 4 oswiadczenia) prawidtowo i
jednoznacznie wynika, jakie czynnosci wykona on w toku realizacji umowy. Jak rowniez tres¢
oswiadczenia potwierdza, Ze czynnosci, do ktorych potrzebne jest doswiadczenie bedzie
wykonywat podmiot je posiadajgcy. Tym samym zarzut nie znalazl potwierdzenia w materiale
procesowym, a W konsekwencji nie mogto dojs¢ do naruszenia w postepowaniu art. 118 p.z.p.,
co powoduje, ze nie doszlo takie do zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 p.z.p.”

Wyrok KIO z dnia 24 czerwca 2021 r. sygn. akt KIO 2022/21

., Ponadto odwotujqcy podniost, iz samo zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia
swoich zasobow zostato zalgczone do oferty przystepujgcego w sytuacji, gdy przed dniem
sktadania ofert, udostepniajgcy swoje zasoby przedsigbiorca zmart. Tym samym na dzien
sktadania ofert przystepujgcy nie mogt sie postuzy¢ takim zobowigzaniem.

W  zakresie powyzszego, Izba podziela poglgd prezentowany przez odwolujgcego,
Ze przystepujqgcy znajgc okolicznosci zwiqgzane z opisang sytuacjg, nie byt uprawniony do
postugiwania sie posiadanym dokumentem zobowiqzania, albowiem na dzien sktadania ofert
nie byto ono wymagalne. Tym samym, w ocenie Izby, takie dziatanie przystepujgcego nalezato
ocenic jako celowe wprowadzenie zamawiajgcego w blgd w zakresie potwierdzania spetniania
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warunkow udziatu w postegpowaniu. Nie jest bowiem mozliwe postugiwanie sie zobowigzaniem
przedsiegbiorcy,  ktory  zmart  przed terminem  skiadania  ofert, w  sytuacji
w ktorej nie zostal ustanowiony zarzqdca sukcesyjny zgodnie z przepisami ustawy z dnia
5 lipca 2018 r. o zarzqdzie sukcesyjnym przedsigbiorstwem osoby fizycznej i innych
utatwieniach zwigzanych z sukcesjq przedsiebiorstw (Dz.U. 2021 poz. 170).

Zgodnie z art. 30 ust. 3 ww. ustawy, bieg terminow spetnienia Swiadczenia oraz terminow do
wykonania innych obowigzkow lub uprawnien wynikajgcych z umowy nie rozpoczyna sie, a
rozpoczety ulega zawieszeniu w okresie od dnia Smierci przedsigbiorcy do dnia ustanowienia
zarzqdu sukcesyjnego, a jezeli zarzqd sukcesyjny nie zostal ustanowiony — do dnia wygasniecia
uprawnienia do powotania zarzqdcy sukcesyjnego.

Jak wynika z dowodu ztozonego przez zamawiajgcego - a okolicznos¢ wynikajgcq z tego
dowodu potwierdzit odwotujqcy — zarzqdca sukcesyjny zostat ustanowiony w przedsigbiorstwie
podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby, dopiero w dniu 2 lipca 2021 roku. Tym samym,
dopiero z tym dniem mozliwe bylo udostepnienie swojego zasobu innym podmiotom. Na dzien
sktadania ofert, podmiot ten nie mogt zacigga¢ zobowigzan w zakresie udostepniania swoich
zasobow innym podmiotom, w tym przystepujgcemu.”’

Wyrok KIO z dnia 12 sierpnia 2021 r. sygn. akt KIO 2067/21

,Sktad orzekajgcy Izby stangl na stanowisku, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego wobec
jednego z czlonkow konsorcjum ozmacza, zZe konsorcjum mozZe polega¢ na zasobach tego
podmiotu, poniewaz wystarczajgcym gwarantem jest wiez prawna jaka {lqczy czlonka
konsorcjum z podmiotem trzecim. Wiez ta stanowi swego rodzaju wktad cztonka konsorcjum
stuzgcy mozliwosci wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia, przy czym podkresli¢
nalezy, ze w art. 58 ust. 1 ustawy Pzp, dopuszczajgcym mozliwos¢ wspolnego ubiegania sie o
udzielenie zamowienia publicznego, mowa o wykonawcach (w liczbie mnogiej), do ktorych —
zgodnie z ust. 5 — przepisy dotyczqce wykonawcy stosuje si¢ odpowiednio.

W ocenie skladu orzekajgcego odpowiednie stosowanie przepisu art. 118 ust. 1 ustawy Pzp
wymaga uwzglednienia ww. okolicznosci, zZe takZe tworzgcy konsorcjium cztonkowie sq
wykonawcami i kazdy z nich moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w
postgpowaniu polegac na zdolnosciach podmiotow udostepniajqcych zasoby.”

Wyrok KIO z dnia 24 wrzes$nia sygn. akt KIO 2353/21

., Izba wskazuje, Ze wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu lub kryteriow selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do
konkretnego zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotow udostepniajqgcych zasoby,
niezaleznie od charakteru prawnego tqgczgcych go z nimi stosunkow prawnych (art. 118 ust. 1
ustawy Pzp). Zgodnie zas z ust. 2 ww. przepisu, w odniesieniu do warunkow dotyczgcych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy mogq polegac¢ na
zdolnosciach podmiotow udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajq roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane. Dalej, stosownie do ust.
3 ww. przepisu, wykonawca, ktory polega na zdolnosciach Iub sytuacji podmiotow
udostgpniajgcych zasoby, sktada, wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postegpowaniu
albo odpowiednio wraz z ofertq, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji danego zamowienia lub inny
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podmiotowy Srodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc zamowienie, bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow. Zgodnie z ust. 4 art. 118 ustawy Pzp,
zobowiqgzanie podmiotu udostgpniajgcego zasoby, o ktorym mowa w ust. 3, potwierdza, ze
stosunek tgczqcy wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje rzeczywisty
dostep do tych zasobow oraz okresla w szczegolnosci: 1) zakres dostepnych wykonawcy
zasobow podmiotu udostepniajgcego zasoby; 2) sposob i okres udostepnienia wykonawcy i
wykorzystania przez niego zasobow podmiotu udostgpniajgcego te zasoby przy wykonywaniu
zamowienia, 3) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnosciach ktorego
wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczqcych
wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub
ustugi, ktorych wskazane zdolnosci dotyczq. Z powyzszych przepisow wynika zatem, ze podmiot
trzeci zobowigzany jest do zrealizowania robot budowlanych lub ustug, do realizacji ktorych te
zdolnosci sq wymagane. Wykonawca polegajgcy na wiedzy i doswiadczeniu innego podmiotu
w sytuacjach okreslonych art. 118 ust. 2 ustawy Pzp zobowiqzany jest zatem do zaangazowania
podmiotu trzeciego w sposob rzeczywisty i bezposredni w realizacje tego przedmiotu
zamowienia. Celem ww. przepisu jest, aby udostepniony przez podmiot trzeci zasob
rzeczywiscie i realnie zostal wykorzystany w trakcie realizacji zamowienia. Wskaza¢ nalezy, iz
przepisy ustawy Pzp wymagajq zatem, aby wykonawca powotujgcy si¢ na zasoby innego
podmiotu udowodnit, zZe stosunek tgczqcy wykonawce z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty
dostgp do tych zasobow. Dysponowanie zasobami innego podmiotu musi wynikaé 2
przedstawionych dowodow w sposob jednoznaczny i nie moze by¢ przedmiotem dedukcji. Na
podstawie dokumentow przedstawionych w celu potwierdzenia rzeczywistego dostepu do
zasobow innego podmiotu zamawiajgcy musi mie¢ mozliwos¢ jednoznacznego ustalenia, ze
okreslony zasob innego podmiotu zostanie realnie udostepniony. (...) Izba wskazuje, ze co do
zasady stuszne bylo stanowisko Odwotujgcego, iz ,,nadzor nad pracami projektowymi i
budowlanymi” w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie byt wystarczajgcy do uznania, ze
Przystepujqcy legitymuje sie stosownym doswiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego w
celu wykazania warunku udziatu w postepowaniu. Podnies¢ jednak trzeba, iz wyktadnia art.
118 ust. 3 ustawy Pzp, prowadzi do wniosku, ze zobowigzanie podmiotu udostgpniajgcego
zasoby stanowi podmiotowy srodek dowodowy, co z kolei oznacza, ze podlega on regulacji
przewidzianej art. 128 ust. I lub 4 ustawy Pzp, z ktorej W niniejszej sprawie Zamawiajgcy
skorzystat wzywajgc Wykonawce do ztozenia stosownych wyjasnien w zakresie spoSobu
udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobow (...) Sp. Z 0.0. przy
wykonywaniu zamowienia, a takze zakresu realizacji przez (...) Sp. Z 0.0. przedmiotu
zamowienia. (...) W tym miejscu wskazac¢ nalezy, iz Odwolujgcy nie podwazal tresci
uzupetnionego zobowiqzania podmiotu (...), w szczegolnosci w zakresie sposobu wykorzystania
udostepnionych zasobow przy wykonywaniu zamowienia. Tym samym bledne byto stanowisko
Odwolujqgcego, iz niewykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu winno prowadzic¢
do automatycznego odrzucenia oferty danego wykonawcy, z pominigciem regulacji, o ktorej
mowa w art. 122 lub 128 ustawy Pzp. ”

Wyrok KIO z dnia 27 wrzesnia 2021 r. sygn. akt KIO 2474/21, KIO 2501/21

,,Izba nie podzielita watpliwosci Odwotujgcych wyrazonych w odwotaniach co do niejasnosci
bgdz tez brakow w tresci zloZonego zobowiqzania. Sktad orzekajgcy uwaza, zZe oceniane
zobowigzanie wypetnia wszystkie wymogi okreslone ustawq Pzp.
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Przepisy wymagajq by zobowiqzanie okreslato zakres dostepnych dla wykonawcy zasobow
podmiotu udostepniajgcego. Z tresci zloZonmego zobowigzania wynika, Ze zakresem
udostepnienia objeto elementy sytuacji finansowej i ekonomicznej podmiotu trzeciego.
Nastepnie okreslic nalezy sposob i okres udostepnienia zasobu i jego wykorzystania przy
wykonywaniu zamowienia. Nie oceniajgc w tym miejscu merytorycznie, czy pozyczka jest
wiasciwym i mozliwym sposobem przekazania zasobow ekonomicznych, to wilasnie ta forma
zostala przez wykonawcow wybrana, co takze potwierdza tres¢ ztozonego zobowigzania. Czas
udzielenia zasobu oznaczono jako caly okres realizacji budowy gazociggu, a formq ma by¢
wspolfinansowanie inwestycji. Wobec takiej tresci i formy zobowigzania Izba nie uwaza, ze
udostepnienie potencjatu przyjelo postaé nierealnego, niemozliwego do wypeltnienia.
Dodatkowego podkreslenia wymaga, zZe Zaden z Odwotlujgcych de facto nie napisal jakich
elementow brakuje w zlozonym dokumencie, jakie elementy nie warunkujqg mozliwosci
korzystania przez Konsorcjum (...) z udostepnianego potencjatu, co powodowac bedzie, ze
niemozliwe wydaje si¢ zapewnienie wsparcia finansowego Przystepujgcemu po stronie
Zamawiajgcego.”

6. PODMIOTOWE SRODKI DOWODOWE ORAZ INNE DOKUMENTY LUB
OSWIADCZENIA, JAKICH MOZE ZADAC ZAMAWIAJACY OD
WYKONAWCY - art. 124 — 128 Pzp

Wyrok KIO z dnia 13 sierpnia 2021 r. sygn. akt KIO 2301/21

., Nastepnie Izba wskazuje, Ze nie potwierdzil sie rowniez ostatni zarzut dotyczqcy zaniechania
przez Przystepujgcego wykazania, Ze naleZycie wykonat ustugi na ktore sie powotuje w celu
wykazania spetniania warunku udziatu w postegpowaniu. Zarzut ten w istocie sprowadza si¢ do
twierdzenia Odwolujgcego, zgodnie z ktorym w tym celu Przystepujgcy powinien byl
przedstawic¢ stosowne referencje, gdyz na protokot odbioru mozna w ocenie Odwolujgcego
powolac sig jedynie w sytuacji, gdy wykonawca nie jest w stanie uzyskac referencji. Podkresli¢
nalezy, zZe w tresci zarzutu Odwotujgcy nie kwestionowal tresci przedstawionych przez
Przystepujgcego protokotow odbioru.

Z powyzszym twierdzeniem nie sposob sie zgodzi¢. W tym zakresie wskazac nalezy, ze stosownie
do tresci rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie podmiotowych
srodkow dowodowych oraz innych dokumentow [ub oswiadczen, jakich moze zgdac
zamawiajqcy od wykonawcy §9 ust. 1 pkt 2 ,,(...) dowodami, o ktorych mowa, sq referencje
bqdz inne dokumenty sporzqdzone przez podmiot, na rzecz ktorego dostawy lub ustugi zostaty
wykonane, a w przypadku swiadczen powtarzajgcych si¢ lub cigglych sq wykonywane, a jezeli
wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow -
oswiadczenie wykonawcy, w przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub cigglych nadal
wykonywanych referencje bqdz inne dokumenty potwierdzajqce ich nalezyte wykonywanie
powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy.” Zatem jak stanowi przepis
wykonawca moze przedstawié , referencje bqdz inne dokumenty”, natomiast w przypadku
trudnosci z ich pozyskaniem — oswiadczenie wykonawcy. Protokot odbioru nalezy wobec tego
zakwalifikowa¢ jako ,,inny dokument”, o ktorym mowa w rozporzqdzeniu obok referencji.
Innymi stowy referencje nie sq jedynym ,,stusznym” srodkiem dowodowym, jakim mogq sie
postugiwac wykonawcy. Z tych wzgledow zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.”
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Wyrok KIO z dnia 3 wrze$nia 2021 r. sygn. akt KIO 2333/21

W ocenie Izby racja odwotujqcego nie ma jakiegokolwiek oparcia juz od kilku lat w
obwigzujqcym systemie prawa zamowien publicznych. Jakkolwiek argumentacja odwotujgcego
bytaby prawidlowa, ale w poprzednio obowigzujgcym stanie prawnym to jest przed
wprowadzeniem procedury odwroconej. Aktualnie gdy jest zastrzezona procedura odwrocona
w danym postgpowaniu to etap sktadania oferty sprowadza si¢ do oswiadczen oferentow lub
tez podmiotow, ktorymi oferenci si¢ postugujq. Dopiero weryfikacja przedmiotowa ztozonych
ofert i wytypowanie najkorzystniejszej oferty powoduje wezwanie takiego tez wykonawcy
(najkorzystniejsza ofert) do ztozenia dokumentow, potwierdzajgcych spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu to jest aktualnie zwanych dowodow podmiotowych. Tak tez w zwigzku
z przyjeciem procedury odwroconej w tym przetargu, zamawiajgcy postgpit i wezwal po
zbadaniu przedmiotowym ofert i ustaleniu rankingu ofert do zlozenia aktualnych dokumentow
podmiotowych, w zwigzku z art. 126 ust.1 PZP, a co wykonawca z ofertq najkorzystniejszq
wypetnil. Izba nie znajduje w tym zakresie uchybien proceduralnych zamawiajgcego jak i
okolicznosci zlozenia nieaktualnych dokumentow na dzien ich ztozenia.”

Wyrok KIO z dnia 28 pazdziernika 2021 r. sygn. akt KIO 2937/21

,Izba nie podziela poglgdu odwotujgcego, ze wykaz pojazdow - potencjat techniczny miat
charakter dokumentu przedmiotowego — przedmiotowym srodkiem dowodowym jest bowiem
srodek stuzgcy potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robot budowalnych 1z
wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamowienia lub opisie
kryteriow oceny ofert lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamowienia. W ocenie 1zby
nawet jesli jest tak, Ze dany dowod moZe pelni¢ roing funkcje, to decydujgce znaczenie ma
charakter dokumentu i jego rola przypisana przez zamawiajgcego w postgpowaniu. \ tej
sprawie zamawiajgcy wskazat wprost, ze wykaz pojazdow to podmioty srodek dowodowy, tym
samym wykonawcy biorgcy udzial w tym postepowaniu skltadali na takich wiasnie zasadach
swoje oferty i obecnie odwolujgcy nie moze nadawac¢ temu Ssrodkowi zmaczenia
niewynikajgcego z SWZ. Tym samym Izba nie dopatrzyla sie naruszenia przez zamawiajgcego
art. 128 i 223 ustawy.”

7. UZUPELNIANIE DOKUMENTOW - art. 128 ust. 1 Pzp

Wyrok KIO z dnia 18 maja 2021 r. sygn. akt KIO 939/21

,Izba stwierdza, iz odwolujgcy nie ma rowniez racji zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie
art. 122 i art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie Izby odwotlujgcy blednie interpretuje przepisy
ustawy Pzp, dgzqc niejako do traktowania art. 128 ust. 1 i art. 122 ustawy Pzp jako odrebnych
podstaw do uzupetnienia dokumentow, gdy relacja tych przepisow jest analogiczna do tej
pomiedzy art. 26 ust. 3 i art. 22a ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych z 29 stycznia 2004
r. Regulacja wyrazona w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp jest regulacjq okreslajgcq w sposob
kompleksowy zasady wezwania o uzupetnienie oswiadczen z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp,
podmiotowych srodkow dowodowych, oraz innych dokumentow lub oswiadczen sktadanych w
postepowaniu. Natomiast, przepis art. 122 ustawy Pzp jedynie doprecyzowuje mozZliwe
dziatania wykonawcy, w sytuacjach okreslonych w art. 128 ustawy Pzp, przy powolywaniu si¢
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na potencjat podmiotu trzeciego. Przepis art. 122 ustawy Pzp dotyczy zatem okolicznosci, gdy
zgloszony przez wykonawce na etapie sktadania ofert podmiot trzeci, z jakichs przyczyn, nie
bedzie potwierdzal, ze dysponuje wymaganym przez zamawiajgcego zasobem lub, gdy w
odniesieniu do podmiotu trzeciego nie zostanie potwierdzony brak podstaw do wykluczenia. W
kazdym z powyzszych przypadkow — reguta jednokrotnego wezwania o ten sam dokument na
podstawie art. 128 ustawy Pzp, w zwiqzku z brzmieniem tego przepisu — nie ulega zmianie.
Dlatego tez bledne jest twierdzenie odwotujgcego, ze w zwiqzku z faktem, iz ponowne wezwanie
bedzie dotyczyto innych okolicznosci (innych zasobow), nie dosztoby do naruszenia zasady
Jjednokrotnosci wezwania. Wezwanie zamawiajgcy wystosowuje w odniesieniu do okreslonego
dokumentu np. zobowigzania jako takiego, zlozenie zobowigzania kolejnego podmiotu nie
powoduje, iz odnawia si¢ obowigzek zamawiajgcego do wezwania o uzupelnienie tego
dokumentu jezeli zawiera on jakies braki.

W tej sytuacji, w ocenie Izby, brak jest podstaw prawnych do zobowigzania zamawiajgcego do
wystosowania kolejnego wezwania do odwotujgcego, w celu uzupetnienia dokumentow, w
postaci zobowigzania czy tez w postaci wykazania samodzielnego spetniania warunkow, jak tez
przyjecia przez zamawiajgcego kolejnego zobowigzania podmiotu trzeciego tj. (...) z siedzibg
w S., ktore odwotujqcy ztozyt w dniu 15 marca 2021 r. bez wezwania. Zobowigzania takiego
po stronie zamawiajgcego nie rodzi rowniez art. 274 ust. 3 ustawy Pzp, w ocenie Izby dajgcy
zamawiajgcemu mozliwos¢ wystosowania stosownego wezwania.

W niniejszej sprawie odwotujgcy nie wykazywat samodzielnego spetniania warunkow, dlatego
tez zlozone na rozprawie pismo przewodnie wraz z zalqgczonymi do niego dokumentami Izba
uznata za nieistotne dla rozstrzygniecia sprawy.”

Wyrok KIO z dnia 3 sierpnia 2021 r. sygn. akt KIO 1879/21

,Izba ustalila, Ze w postepowaniu zamawiajqcy nie korzystal z trybu naprawczego
uregulowanego w art. 128 ust. 1 p.z.p., zgodnie z ktorym, jezeli podmiotowe srodki dowodowe
sq niekompletne lub zawierajq bledy zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich
zlozenia, poprawienia lub uzupelnienia. Sktad orzekajgcy zaznacza, zZe zastosowanie trybu
naprawczego jest obligatoryjne, ustawodawca nie pozostawil Zadnej dowolnosci jednostce
zamawiajqcej, zezwalajqc na rezygnacje z wezwania do uzupetnienia jedynie, gdy oferta
podlega odrzuceniu, bez wzgledu na jej uzupetnienie lub poprawienie (czyli w kazdym innym
wypadku, kiedy ewentualne uzupetnienie/poprawienie nie spowoduje, ze potencjal moze zostac
prawidtowo wykazany — przyktadowo, kiedy dojdzie do wypetnienia hipotezy art. 226 ust. I pkt
10 p.z.p.), albo jezeli zachodzq przestanki uniewaznienia postgpowania, i Zadna z tych sytuacji
nie wystgpita w rozpoznawanym sporze. (...) eliminacja wykonawcy z postgpowania bez
wezwania go w trybie art. 128 ust. 1 p.z.p. bylaby przedwczesna i naruszala zasady p.z.p.
Ponadto, Izba ustalila, ze zamawiajgcy nie korzystat w postepowaniu takze z art. 128 ust. 4
p.z.p., na podstawie ktorego moze zgdacé od wykonawcow wyjasnien dotyczqcych ztozonych
srodkow podmiotowych lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu.”

Wyrok KIO z dnia 25 sierpnia 2021 r. sygn. akt KIO 2039/21

., W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej wadliwos¢ powyzszq mozna bylo ,,naprawic¢” za
pomocq przepisu art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, przez wezwanie odwolujqcego do zloZenia
dokumentu pelnomocnictwa z podpisami elektronicznymi dajgcymi si¢ zweryfikowac. Jednakze
zamawiajgcy czynnosci tej zaniechat, czym naruszyl ww. przepis. Izba wskazuje, ze skoro z
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dyspozycji omawianego przepisu wynika nakaz natozony na zamawiajgcego przez
ustawodawce do wezwania wykonawcy do ztoZenia dokumentu, ktory pierwotnie do tej oferty
nie zostal zalgczony, to tym bardziej zamawiajgcy zobowigzany jest do uzupetnienia
dokumentu, ktory zawiera blgd.”

Wyrok KIO z dnia 26 sierpnia 2021 r. sygn. akt KIO 2348/21

., Kwestie zwigzane z wzywaniem wykonawcow do uzupetniania oswiadczen i dokumentow
nalezy rozpatrywac¢ w kontekscie okreslonego przez Zamawiajgcego w wezwaniu zakresu
uzupetnienia oswiadczenia z uwzglednieniem konkretnego stanu faktycznego w danej sprawie.
W orzecznictwie Izby uksztattowata sie jednolita linia orzecznicza, zgodnie z ktorg powtorne
wezwanie do uzupetnienia oswiadczenia lub dokumentu jest niedopuszczalne wowczas, gdy
dotyczy tego samego zakresu uzupelnienia, tj. sytuacji, gdy wykonawca na pierwsze wezwanie
skierowane przez zamawiajgcego nie uzupetnit danego dokumentu w zakresie okreslonym w
wezwaniu.

W' niniejszej sprawie pierwsze wystosowane przez Zamawiajgcego do wykonawcy (...)
wezwanie na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp do uzupetnienia oswiadczenia, o ktorym mowa w
art. 125 ust. 1 Pzp, dotyczylo uzupetnienia oswiadczenia w zwigzku z wadq formalng
oswiadczenia ztoZonego wraz z ofertq, tj. braku wymaganego podpisu w formie elektronicznej.
Drugie wezwanie do uzupetnienia oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp,
Zamawiajgcy wystosowal do wykonawcy na podstawie art. 110 ust. 2 i art. 128 ust. 1 Pzp w
ramach zainicjowania przez Zamawiajgcego dokonania przez wykonawce procedury
samooczyszczenia. Powyzsze wezwanie byto skierowane w oparciu o nowe, uzyskane przez
Zamawiajgcego informacje, ktore Zamawiajgcy szczegotowo przeanalizowat i precyzyjnie
opisal w tresci tego wezwania. Ponowne wezwanie do uzupeinienia oSwiadczenia bylo zatem
wynikiem ujawnienia nowych okolicznosci oraz dotyczylo innego zakresu uzupetnienia w
porownaniu z pierwszym wezwaniem.”’

Izba stoi na stanowisku, Ze zasade jednokrotnosci wezwania do uzupelnienia oswiadczen i
dokumentow naleZy odnosié stricte do sytuacji gdy wezwanie mialoby dotyczy¢ tych samych
okolicznosci. Zatem czynnos¢ Zamawiajgcego z dnia 21.06.2021 r. - wezwanie do uzupeltnienia
oswiadczenia w trybie art. 128 ust 1 Pzp, nie skonsumowata uprawnienia do uzupetnienia
oswiadczenia na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 19.07.2021r., co zarzucat Odwolujgcy.

Za niezasadny nalezato uzna¢ zarzut naruszenia art. 128 ust 1 Pzp, poprzez drugie wezwanie
wykonawcy (...) do uzupetnienia oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust 1 Pzp, pomimo.
Ze pierwotnie uzupetnione oswiadczenie zawierato informacje nieprawdziwe w zakresie braku
podstaw wykluczenia tego wykonawcy z postepowania.”

Wyrok KIO z dnia 8 wrzesnia 2021 r. sygn. akt KIO 2106/21

,Izba podziela stanowisko Odwotujqcego odnoszgce si¢ do tego, Ze w postepowaniu tym
czynnosci podejmowane przez Zamawiajgcego sq niejednoznaczne, niejasne. W ocenie Izby
wrecz naruszajgce zasady przejrzystosci postgpowania tj. transparentnosci, ktora w tym
wypadku zostala naruszona przez komunikowanie czynnosci Zamawiajgcego wewngtrznie
sprzecznych i niezrozumialych. Postepowanie prowadzone przez Zamawiajgcego,
w szczegolnosci czynnosci podejmowane w ramach wezwania do ztoZenia podmiotowych
srodkow dowodowych nie sq jednoznaczne, jasne i precyzyjne. W ocenie Izby takie naruszenie
zasady przejrzystosci prowadzi jednoczesnie do naruszenia zasad rownego traktowania
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wykonawcow oraz konkurencyjnosci w ramach prowadzonej procedury. Zasada przejrzystosci
stanowi  gwarancje  dla  wykonawcy — uzyskiwania  informacji  jednoznacznych
i przejrzystych. (...) Zamawiajgcy dokonat w postegpowaniu czynnosci nieznanych ustawie, co
wiecej nie sygnalizowat i nie wyjasnial co tez tak naprawde robi w ramach prowadzonej
procedur. Takie dziatanie Zamawiajgcego, jak wskazat w odwotaniu Odwotujgcy, wprowadza
chaos informacyjny. Skutkiem takiego dzialania Zamawiajgcego jest poddanie przez
Zamawiajgcego ocenie podmiotowych srodkow dowodowych, ktorych ocenie nie powinien
poddawac.”

Wyrok KIO z dnia 10 wrze$nia 2021 r. sygn. akt KIO 2230/21

,Izba za niezasadny uznata rowniez zarzut dotyczqcy naruszenia art. 128 ust. 1 Pzp, poprzel
dwukrotne wezwanie Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien co do tej samej okolicznosci.
Zauwazy¢ nalezy, ze w wyniku czynnosci dokonanej w dniu 15 lipca 2021r. Zamawiajgcy
uniewaznil czynnos¢ wezwania z dnia 29 czerwca 202 1r., wskazujgc motywy tej decyzji. lzbaw
sktadzie orzekajgcym w petni podziela stanowisko prezentowane w wyroku Izby z dnia 24 lipca
2019r., sygn. akt KIO 1312/19, gdzie Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy jest uprawniony do
korygowania wadliwych czynnosci w postgpowaniu, niezaleznie od przyczyn lezgcych u
podstaw takiego dziatania. Uniewaznienie wiec wezwania z dnia 29 czerwca 2021r.
spowodowalo, ze jest ono traktowane jak niebyle i nie wywotujgce skutkow prawnych, a wiec
nie mozna przyjgcé, ze Zamawiajgcy dwukrotnie dokonat wezwania wykonawcy W trybie art.
128 ust. 1 Pzp.”

Wyrok KIO z dnia 20 wrze$nia 2021 r. sygn. akt KIO 2263/21

,,Stosownie do tresci art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie zlozyl oswiadczenia, o
ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkow dowodowych, innych dokumentow lub
oswiadczen sktadanych w postepowaniu Ilub sq one niekompletne lub zawierajq bledy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w
wyznaczonym terminie, chyba Ze: 1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich zlozenie, uzupeinienie lub
poprawienie lub 2) zachodzq przestanki uniewaznienia postgpowania.

Powyzszy przepis naklada na zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcy do ztozenia,
poprawienia lub uzupetnienia m.in. podmiotowych srodkow dowodowych w sytuacji gdy,
wykonawca nie ztozyl wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentow, lub gdy
sq one niekompletne bgdz zawierajq bledy, z zastrzezeniem dwoch przypadkow przewidzianych
przepisem. Wskazac¢ nalezy, iz z dokumentem/oswiadczeniem zawierajqgcym bledy bedziemy
miec do czynienia, w sytuacji gdy ich tres¢ nie bedzie potwierdzata spetnienia okreslonych przez
zamawiajgcego w SWZ wymagan. Tym samym wowczas gdy ztoZone przez wykonawce
dokumenty np. wykaz robot budowlanych, wykaz ustug, referencje itp. nie bedg potwierdzaty
spetniania warunkow udziatu w postegpowaniu, to po stronie zamawiajgcego co do zasady
bedzie aktualizowal si¢ obowigzek wezwania wykonawcy do ich uzupetnienia.”

Wyrok KIO z dnia 21 wrzesnia 2021 r. sygn. akt KIO 2521/21

. Izba uznata, ze czynnos¢ oceny dokumentow ztoZomych przez Odwolujgcego w dniu 17
sierpnia 2021 roku w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, byta prawidtowa. Jednakze,
bowiem zgdane dokumenty — podmiotowe srodki dowodowe
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w ramach postepowania o udzielnie zamowienia publicznego podlegajq obligatoryjnemu
uzupetnieniu, od ktorego to obowigzku ustawodawca przewidzial wyjqtki niemajgce
zastosowania w tym miejscu, koniecznym bylo wezwanie do uzupetnienia podmiotowych
srodkow dowodowych w trybie art. 128 ust. 1 ustawy.”

Wyrok KIO z dnia 24 wrze$nia 2021 r. sygn. akt KIO 2353/21

. (...) wyktadnia art. 118 ust. 3 ustawy Pzp, prowadzi do wniosku, ze zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby stanowi podmiotowy Srodek dowodowy, co z kolei oznacza, zZe
podlega on regulacji przewidzianej art. 128 wust. 1 Ilub 4 wustawy Pzp, z ktorej
W niniejszej sprawie Zamawiajgcy skorzystal wzywajgc Wykonawce do ztozenia stosownych
wyjasnien w zakresie sposobu udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobow
(...) Sp. z o.0. przy wykonywaniu zamowienia, a takze zakresu realizacji przez (...) Sp. z o.o.
przedmiotu zamowienia.”

Wyrok KIO z dnia 24 wrzesnia 2021 r. sygn. akt KIO 2628/21

., Natomiast zgodnie z przepisem art. 128 ust. 1 ustawy Pzp jezeli wykonawca nie ztoZyl
oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkow dowodowych, innych
dokumentow lub oswiadczen sktadanych w postgpowaniu lub sq one niekompletne lub
zawierajqg bledy, zamawiajgcy wzywa wykonawceg odpowiednio do ich zlozenia, poprawienia
lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba zZe: 1) wniosek o dopuszczenie do udziatu
W postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajq odrzuceniu bez wzgledu na ich ztoZenie,
uzupetnienie lub poprawienie lub 2) zachodzq przestanki uniewaznienia postepowania.
Ww. przepis stanowi odpowiednik uprzednio obowigzujgcego art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych z 2004 r. Uwzgledniajgc zatem wykladnie tego przepisu wynikajgcg
Z bogatego orzecznictwa Izby oraz orzecznictwa sqdowego naleZy uznac, zZe podobnie na
gruncie obecnie obowigzujgcego stanu prawnego przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty
ztoZonej przez wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,
zamawiajgcy obowigzany jest wystosowac do wykonawcy jednokrotne wezwanie do ztozZenia,
poprawienia lub uzupeinienia podmiotowych Srodkow dowodowych. Wystosowanie
WW. Wezwania nie ma miejsca miedzy innymi w przypadku uznania, Ze oferta podlega
odrzuceniu w zwiqzku z zaistnieniem podstawy do wykluczenia wykonawcy z postgpowania, o
ktorej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp. Odwolujgcy nie podniost zarzutu
naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp ani innych zarzutow czy okolicznosci
wylgczajgcych zastosowanie wezwania, o ktorym mowa w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku
z powyzszym, uznajqc, ze odwoltanie podlega uwzglednieniu, Izba nie nakazata zamawiajgcemu
odrzucenia oferty przystepujqcych, lecz wezwanie ich do wykazania spetniania ww. warunku
udziatu w postepowaniu, w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.”

Wyrok KIO z dnia 27 wrzesnia 2021 r. sygn. akt KIO 2660/21

, Drugim i ostatnim podanym w odwolaniu powodem, dla ktorego zamawiajgcy mialby
wystosowac do przystepujgcego kolejne wezwanie do wyjasnien miata by¢ okolicznosé, zZe
zamawiajqgcy nie wezwal przystepujgcego do wyjasnienia wszystkich powigzan miedzy
przystepujgcym a wystawcq referencji. Odwotujqgcy argumentowal, ze w dotychczasowych
wezwaniach zamawiajgcy ograniczyt si¢ jedynie do wyjasnienia kwestii zatrudnienia
wspolnikow przystepujgcego u wystawcy referencji.
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Izba wzieta pod uwage, ze odwotlujgcy nie wskazat w tresci odwoltania, jakie to konkretnie
dalsze wqtpliwosci zamawiajgcy miatby dodatkowo wyjasniaé z przystepujgcym. Skoro
odwotujgcy podniost w odwolaniu zarzut zaniechania wezwania do zlozenia wyjasnien, to
powinien wskaza¢ czego doktadnie ma dotyczyé wezwanie. Samo powotywanie si¢ na kwestie
poruszane w pismach skitadanych przez odwotujgcego w toku postepowania, bez
sprecyzowania, ktore wagtpliwosci artykutowane w nich majg stanowic¢ podstawe wezwania do
ztozenia wyjasnien, okazato si¢ niewystarczajgce. Przy wyrokowaniu wzieto tez pod uwage, ze
przystepujqcy sktadajqc pisma do zamawiajqcego naktaniat go aby wezwat przystepujgcego do
ztozenia oswiadczenia o niezaleznosci decyzyjnej miedzy nim a wystawcq referencji. Takie byto
finalne oczekiwanie odwotujgcego przedstawione w pismach sygnalizacyjnych, jakie kierowat
do zamawiajgcego. Podkreslenia wymagato, ze takie wezwanie zostato wystosowane przez
zamawiajgcego w pismie z 30 sierpnia 2021 r. i spotkato sie z reakcjg przystepujgcego.
Dostrzezenia wymagato takze, ze na skutek pierwszego z wezwan przystepujgcy ztozyt
zamawiajgcemu umowe referencyjng i wykaz faktur. Wobec powyzszego nie wiadomo jeszcze,
a przynajmniej przystepujgcy nie sprecyzowat tego w odwolaniu, do wyjasnienia jakich
kolejnych watpliwosci zamawiajgcy miatby dodatkowo wezwac przystepujgcego.”

Wyrok KIO z dnia 27 wrzesnia 2021 r. sygn. akt KIO 2720/21

., Za utrwalone, takze w analogicznym stanie prawnym uprzednio obowigzujgcym uznac nalezy
takze stanowisko, ze instytucja z art. 128 ust. 1 Pzp moze by¢ przez zamawiajgcego stosowana
Z Zzachowaniem zasady jednokrotnosci wezwania do uzupelnienia oswiadczen i dokumentow,
tj. jednokrotnego uprawnienia zamawiajgcego wystosowania do wykonawcy wezwania oraz
uprawnienia wykonawcy do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow, o ktorym mowa w
przepisie. Wezwanie, o ktorych mowa w art. 128 ust. 1 Pzp jest czynnosciq jednokrotng. Zasada
ta wynika z koniecznosci zachowania uczciwej konkurencji i rowmego traktowania
wykonawcow. Zasada ta oznacza jednak brak uprawnienia ponownego zZgdania wyjasnien tej
samej okolicznosci w tym samym zakresie. Na te okolicznos¢ istotne jest ustalenie konkretnego
stanu faktycznego co do tresci czynnoSci zamawiajgcego formutujgcego wezwanie kierowane
do wykonawcy. (...) Uznano, ze zamawiajgcy nie wezwat dwukrotnie Konsorcjum (...) W tym
samym zakresie do uzupetnienia dokumentow.

(...) Wezwanie z dnia 28 sierpnia 2021 r. bylo wigc wezwaniem w innym zakresie, a w tym
wezwaniu zamawiajgcy dal wykonawcy mozliwos¢ wskazania innej osoby na stanowisko
Koordynatora Grupy Roboczej Analizy Srodowiskowe. Takie wezwanie bylo dopuszczalne na
podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.”

Wyrok KIO z dnia 4 pazdziernika 2021 r. sygn. akt KIO 2444/21

,,Izba w postepowaniu odwolawczym dokonuje jedynie weryfikacji czynnosci Zamawiajgcego
podjetych lub zaniechanych w danym postepowaniu o udzielenie zamowienia, w oparciu o
oswiadczenia oraz podmiotowe srodki dowodowe, jakimi dysponowal Zamawiajgcy
dokonujgc badania spetnienia warunku udziatu w postgpowaniu. Izba nie jest uprawniona
do tego, aby zastepowaé Zamawiajgcego w dalszych dziataniach i dokonywac za niego oceny
spelnienia warunku udzialu w postepowaniu przez Przystepujgcego (...) na podstawie innych
zadan referencyjnych, nii wskazane w wykazie osob. Nie jest takie zasadne stanowisko
Zamawiajgcego i Przystepujgcego (...), iz nakazanie Zamawiajgcemu wezwania
Przystepujgcego (...) do uzupetnienia podmiotowego srodka dowodowego doprowadzi jedynie
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do przedtuzenia postepowania, a postawione w tym zakresie zarzuty nie majq wptywu na wynik
postepowania. Stanowisko to oparte jest na zalozeniu, Ze pan (...) posiada doswiadczenie
wymagane w tresci warunku udziatu w postgpowaniu, co jednak nie zostato wykazane w
postepowaniu o udzielenie zamowienia i bedzie mozliwe do zweryfikowania dopiero po
uzupelnieniu przez Zamawiajgcego uzupetnionego podmiotowego srodka dowodowego w
postaci wykazu osob. W tej sytuacji wynik postepowania pozostaje wcigz otwarty.”

Wyrok KIO z dnia 4 pazdziernika 2021 r. sygn. akt KIO 2640/21

., Przedmiotem sporu w odniesieniu do zarzutu 1 odwolania byla kwestia prawidtowosci
sposobu przekazania wezwan do zlozenia podmiotowych srodkow dowodowych na
potwierdzenie warunkow udziatu w postepowaniu kierowanych do Odwotujgcego. Bezsporne
pomiedzy Stronami bylo, Ze na powyzisze wezwania Odwotujgcy nie odpowiedzial. Ocena
prawidtowosci czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego sprowadza sie do odpowiedzi na
pytanie czy Zamawiajgcy byl zobowigzany przekazaé wezwania na adres e-mail podany przez
Odwolujgcego w ofercie, jak podnosit Odwotujgcy, czy wystarczajgcym dla uznania ich
skutecznosci byto nadanie wezwan przy uzyciu skrzynki ePUAP. W ocenie Izby, wezwania do
ztozenia podmiotowych Srodkow dowodowych zostaly przekazane w sposob prawidtowy,
zgodny z przewidzianymi w SWZ kanatami komunikacji, a Odwotujgcy byt zobowigzany na nie
odpowiedziec.”

8. WYJASNIENIA DOKUMENTOW - art. 128 ust. 4i 5 Pzp

Wyrok KIO z dnia 1 wrzesnia 2021 r. sygn. akt KIO 2263/21

» W konsekwencji powyzszego zarzut naruszenia art. 128 ust. 4 ustawy Pzp nie zastugiwat na
uwzglednienie. Zgodnie z tym przepisem, zamawiajgcy moze zgdaé od wykonawcow wyjasnien
dotyczgcych tresci oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub ztozonych podmiotowych
srodkow dowodowych lub innych dokumentow lub oswiadczen skiadanych w postepowaniu.
W okolicznosciach niniejszej sprawy, na podstawie stanowisk Stron oraz zgromadzonego w
sprawie materialu dowodowego Izba uznata, iz odwotujqgcy sie Wykonawca nie potwierdzit
spetnienia omawianego warunku udziatu w postgpowaniu z uwagi na bledy w ztoZonych
dokumentach podmiotowych, przez co brak byto podstaw do nakazania Zamawiajgcemu
wezwania Wykonawcy do zlozenia stosownych wyjasnien.”

Wyrok KIO z dnia 25 pazdziernika 2021 r. sygn. akt KIO 2883/21
,Zgodnie z art. 128 ust.4 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze zgdac od wykonawcow wyjasnien

dotyczgcych tresci oSwiadczenia, o ktorym mowa wart. 125 wust. 1, lub zloZonych
podmiotowych srodkow dowodowych lub innych dokumentow lub oswiadczen sktadanych w
postepowaniu.

Jednoczesnie w mysl przepisu art.128 ust.5 ustawy Pzp jezeli zloZzone przez wykonawce
oswiadczenie, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowe Srodki dowodowe budzg
watpliwosci zamawiajgcego, moze on zwroci¢ sie bezposrednio do podmiotu, ktory jest w
posiadaniu informacji lub dokumentow istotnych w tym zakresie dla oceny spetniania przez
wykonawce warunkow udziatu w postgpowaniu, kryteriow selekcji lub braku podstaw
wykluczenia, o przedstawienie takich informacji lub dokumentow.
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Zebrany w sprawie materiat dowodowy wskazuje, ze Zamawiajgcy wprawdzie takich czynnosci
nie przeprowadzit przed czynnoscig wyboru najkorzystniejszej oferty. Jednak zastuguje na
uwage, ze Zamawiajgcy dokonat oceny ztozonego przez Przystepujgcego wykazu i referencji na
podstawie ztozonych tam oswiadczen, ktore potwierdzaly spetnianie warunkow podmiotowych.
Dodatkowo wymaga zauwazenia, Ze Zamawiajgcy w SWZ nie wymagal zlozenia przez
wykonawcow podmiotowych srodkow dowodowych lub dokumentow na potwierdzenie tresci
referencji.

W ocenie Izby - przepis art.128 ust.4 ustawy Pzp ma charakter fakultatywny i jego zastosowanie
jest uzaleznione od wystgpienia po stronie Zamawiajgcego obiektywnych wqgtpliwosci odnosnie
przedstawionego przez wykonawce okreslonego stanu rzeczy.

Watpliwosci  zaistnialy jedynie po stronie Odwotujgcego, ktory niejako wymusit na
Zamawiajgcym zwrocenie sig¢ po wyborze najkorzystniejszej oferty, a przed zawarciem umowy,
o wyjasnienie i potwierdzenie tresci referencji przez jego wystawce — (...).

Wedlug zapatrywania Izby — ustalenia dokonane przez Zamawiajgcego usuwaly wszelkie
watpliwosci co do spetniania przez Przystepujgcego warunkow podmiotowych z SWZ.”

Wyrok KIO z dnia 23 listopada 2021 r. sygn. akt KIO 3229/21

., Procedura wskazana w art. 128 ust. 4 ustawy P.z.p. dotyczy sytuacji, w ktorej zamawiajgcy
nie jest pewien, jak rozumie¢ tres¢ oswiadczen lub dokumentow ztozonych przez wykonawce.
Wezwanie do wyjasnien, inaczej niz wezwanie o uzupetnienie, nie jest obowigzkowe.
Ustawodawca postuzyt si¢ sformutowaniem ,,moze zgdacé od wykonawcow wyjasnien”, co jest
zmiang w stosunku do art. 26 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), w ktorym postuzono si¢ stowem ,,wzywa”,
sugerujgcym obligatoryjnos¢ procedury wyjasnien. Pomimo tej zmiany zamawiajgcy powinni
korzystaé z procedury wyjasnien zawsze, gdy majq jakiekolwiek wqtpliwosci co do tresci

’

oswiadczen lub dokumentow.’

Wyrok KIO z dnia 1 wrzesnia 2021 r. sygn. akt KIO 2088/21

,Izba nie znalazla rowniez podstaw do uwzglednienia zarzutu art. 128 ust. 5 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie zwrdcenia si¢ do (...) w K. w celu potwierdzenia, czy (...) Sp. z 0.0. byt
zgloszonym podwykonawcq oraz jaka byla faktyczna wartos¢ dostawy, ktorej wykazanie byto
wymaganie na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Po pierwsze nalezy
wskazaé, Ze na etapie dokonywania badania i oceny ofert zamawiajgcy dysponowat
oswiadczeniami i dokumentami wykonawcy (...), ktore byly wymagane zgodnie z trescig SWZ,
a wqtpliwosci w zakresie wartosci zadania zostaly wyjasnione w wyniku wystosowanego do
wykonawcy wezwania. Odnoszqgc sie do stanowiska odwotujgcego, zZe nowe dowody w tej
sprawie, przedstawione przez odwolujgcego w toku postgpowania odwolawczego, winny W
pierwszej kolejnosci podlegac ocenie zamawiajqcego, nalezy wskazaé, ze zamawiajqgcy nie
zmienit swojego stanowiska odnosnie czynnosci badania i oceny oferty wykonawcy (.,..) przez
caly czas trwania postepowania odwotawczego. (...) Ocena dokonana przez lzbe — zaréwno w
odniesieniu do wartosci zadania jak i udziatu w nim (...) Sp. z 0.0. — zostala przedstawiona
powyzej. W odniesieniu do drugiej kwestii nalezy jedynie dodacd, ze sam fakt braku zgloszenia
danego podmiotu jako podwykonawcy nie niweczy nabytego przez ten podmiot doswiadczenia,
na ktore moze powolywac sig¢ w toku postepowania odwotawczego.”
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