Sygn. akt: KIO 939/21
WYROK
z dnia 18 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 maja 2021 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 marca 2021 r. przez
wykonawce A. P. — K. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Q-Agnes A. P. -
K. z siedzibg w Potczynie-Zdroju w postepowaniu prowadzonym przez Szkote

Podstawowag Nr 2 im. Mikotaja Kopernika w Potczynie Zdroju

przy udziale wykonawcy Z. C. prowadzacej dziatalno$¢ pod firma Restauracja Parkowa
Z. C. z siedzibg w Potczynie - Zdroju zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu oznaczonego lit. e) w
odwolaniu
w pozostalym zakresie oddala odwotanie
3. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce A. P. — K. prowadzaca
dziatalnosé gospodarcza pod firmg Q-Agnes A. P. — K. z siedzibg w Potczynie-
Zdroju i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecéset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
A. P. — K. prowadzaca dziatalnosé gospodarczg pod firma Q-Aghes A. P. - K. z

siedzibg w Potczynie-Zdroju tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w



terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 939/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Szkota Podstawowa Nr 2 im. Mikotaja Kopernika w Potczynie - Zdroju
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
,Przygotowywanie i wydawanie positkow oraz prowadzenie stotowki i kuchni szkolnej w
Szkole Podstawowej nr 2 w Potczynie — Zdroju na potrzeby Szkoty Podstawowej Nr 2 im.
Mikotaja Kopernika i przedszkola Samorzagdowego Nr 1 im. Kubusia Puchatka”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 2019 ze zm.), zwanej
dalej ustawg Pzp.

W dniu 23 marca 2021 roku wykonawca A. P. — K. prowadzgca dziatalnosc
gospodarczg pod firmg Q-Agnes A. P. — K. z siedzibg w Potczynie-Zdroju (dalej: odwotujgcy)
wnidést odwotanie od czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na bezpodstawnym odrzuceniu

oferty odwotujgcego oraz zaniechaniu czynnosci wymienionych w odwotaniu.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) ustawy Pzp, polegajgce na odrzuceniu oferty
Odwotujacej, poprzez btedne i nieuzasadnione przyjecie, ze Wykonawca nie
spetnia warunkoéw udziatu w postepowaniu, podczas gdy oferta Odwotujgcej od
chwili jej ztozenia Zamawiajgcemu spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a
Odwotujgca dysponowata (i nadal dysponuje) zasobami az trzech réznych
podmiotow, ktdrzy udostepnili jej swoje zasoby, gdyz zaden z podmiotdw trzecich
nie cofnat skutecznie zlozonego os$wiadczenia woli o udostepnieniu swoich
zasobdéw Odwotujgce;.

dodatkowo, w przypadku, gdyby Krajowa lzba Odwotawcza nie podzielita podniesionego
przez odwotujgcego twierdzenia o dysponowaniu zasobami podmiotéw trzecich w chwili
skfadania oferty i w chwili podejmowania przez Zamawiajgcego decyzji o odrzuceniu oferty w
oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) ustawy Pzp, odwotujgcy podnidst zarzuty naruszenia
przez Zamawiajgcego:

b) art. 274 ust. 3 ustawy Pzp, polegajacy na zaniechaniu przez Zamawiajgcego
podjecia czynnos$ci okreSlonej w art. 274 ust. 3 ustawy Pzp, tj. brak wezwania
Wykonawcy do ztozenia wszystkich lub niektorych podmiotowych Srodkow
dowodowych, aktualnych na dzieh ich zlozenia, mimo uznania przez
Zamawiajgcego, ze zaistnialy uzasadnione podstawy do uznania, iz zlozone
przez Wykonawce podmiotowe srodki dowodowe nie sg juz aktualne;

c) art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, polegajgcy na zaniechaniu przez Zamawiajgcego

podjecia czynnosci okreslonej w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, tj. braku wezwania



Wykonawcy do zlozenia podmiotowych srodkow dowodowych. W wezwaniu
skierowanym do Wykonawcy, Zamawiajgcy zastosowat btedng podstawe prawnag,
t. art. 107 wust. 2 ustawy Pzp, ktéra dotyczy przedmiotowych $rodkéw
dowodowych, podczas gdy wilasciwym byto wezwanie Wykonawcy do ztozenia
podmiotowych srodkow dowodowych;

d) art. 122 ustawy Pzp, polegajgcy na zaniechaniu przez Zamawiajgcego podjecia
czynnosci okreslonej w art. 122 ustawy Pzp, tj. braku wezwania Wykonawcy do
zastgpienia podmiotu udostepniajgcego zasoby innym podmiotem lub
podmiotami, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy uznat, iz podmiot trzeci nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu

e) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) ustawy Pzp, polegajgcy na zaniechaniu przez
Zamawiajgcego podjecia czynnosci okreslonej w art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) ustawy
Pzp, tj. zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez ,Restauracja Parkowa" Z.
C., ul. 5-go Marca 24, 78 - 320 Potczyn - Zdroj, mimo iz wykonawca ten nie
spetit warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz zatgczona do oferty polisa OC
opiewa w zakresie $wiadczenia ustug na sume ubezpieczenia 100.000 zi,
podczas gdy Zamawiajgcy wymagat w SWZ przedtozenia polisy OC w zakresie
zwigzanym z przedmiotem postepowania na sume ubezpieczenia 150.000 zk; a
nadto z uwagi na zastrzezenia co do aktualnosci oswiadczenia z ZUS o
niezaleganiu ze sktadkami;

a w konsekwencji naruszenie:

f) art. 255 pkt 2 ustawy Pzp, polegajgce na zaniechaniu przez Zamawiajgcego
uniewaznienia postepowania w trybie art. 255 pkt 2 ustawy Pzp, pomimo, iz
wszystkie ztozone oferty podlegaty odrzuceniu.

Odwotujgcy podkreslit przy tym, ze zarzuty dotyczace =zaniechania czynno$ci przez
Zamawiajgcego sg zarzutami ewentualnymi. Odwotujgcy stat bowiem na stanowisku, ze
zarowno w chwili sktadania oferty, jak i w chwili obecnej, dysponowat i nadal dysponuje
zasobami udostepnionymi jej przez az trzy podmioty. Dwa z trzech podmiotow
udostepniajgce swoje zasoby ziozyto wprawdzie os$wiadczenia skierowane do
Zamawiajgcego, w tresci ktorych cofnety ztozone wczesniej oswiadczenie o udostepnieniu
Odwotujgcemu zasobow, ale cofniecia te nie byly skuteczne z powoddéw nizej opisanych.
Odwotujgcy podkreslit, ze oswiadczenie o cofnieciu oswiadczenia o udostepnieniu zasobdw,
ztozone przez podmioty udostepniajgce zasoby, nie wywotato zadnych skutkéw, poniewaz
nie zostato ztozone do prawidtowego odbiorcy tych oswiadczen, tj. do odwotujacego, ktérej
zasoby zostaty udostepnione. Wobec powyzszego, odwotujgcy wskazat, ze podniesione
zarzuty dotyczgce zaniechania zamawiajgcego, traktuje jako ewentualne, na wypadek,

gdyby Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze odrzucenie oferty odwotujgcego byto



prawidtowe (co odwotujgcy kwestionuje).
Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie ztozonego odwotania przez Krajowg I1zbe Odwotawczg;

2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania oraz z innych
wskazywanych dowodow na okolicznosci wskazane niniejszym odwotaniem;

3) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na
odrzuceniu oferty odwotujgcego, a nastepnie nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty (ponownego badania i oceny ofert);

4) w przypadku uznania, ze wykonawca nie wykazat, iz spetnia warunki udzialu w
postepowaniu, polegajgc na udostepnionych mu zasobach podmiotéw trzecich,
odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci polegajgcej na
wezwaniu wykonawcy do ztozenia wszystkich lub  niektérych  podmiotowych
srodkdw dowodowych, aktualnych na dzien ich ztozenia, w trybie art. 274 ust. 3
ustawy Pzp;

5) w przypadku uznania, ze wykonawca nie wykazat, iz spelnia warunki udzialu w
postepowaniu, polegajgc na udostepnionych mu zasobach podmiotéw trzecich,
odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci polegajgcej na
wezwaniu Wykonawcy do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych, w
trybie art. 122 ustawy Pzp (wytgcznie w przypadku, gdyby po rozpoznaniu
wniesionego odwotania, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, Zze o$wiadczenia
podmiotow udostepniajgcych zasoby odwotujgcego, ktére w swej tresci zawieraty
cofniecie pierwotnych oswiadczeh, zostaty ztozone skutecznie.);

W przypadku uznania przez KlO, ze oferta odwotujgcego nie spetnia warunkéw i zostata
prawidtowo odrzucona, odwotujgcy wnidst uniewaznienie czynnosci wyboru oferty kolejnej, z
uwagi na wyzej podniesiony zarzut w lit. f (€) oraz nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia

postepowania z uwagi na to, iz wszystkie ztozone oferty podlegaty odrzuceniu.

Ponadto odwotujgcy wnidést o zasgdzenie na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika wedtug
faktury oraz kosztéw dojazdu (wedtug potwierdzenia poniesionych kosztéw, jakie zostang

ztozone podczas rozprawy).

W uzasadnieniu wniesionego odwotania odwotujgcy odnosnie podniesionych zarzutow

wskazat:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie podstawowym bez negocjacji o wartosci

zamoOwienia nieprzekraczajgcej progéw unijnych o jakich stanowi art. 3 ustawy z 11 wrzesnia



2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019) - dalej ustawa Pzp, o
udzielenie zamowienia publicznego na ,Przygotowywanie i wydawanie positkow oraz
prowadzenie stotowki i kuchni szkolnej w Szkole Podstawowej Nr 2 w Potczynie - Zdroju na
potrzeby Szkoty Podstawowej Nr 2 im. Mikotaja Kopernika i Przedszkola Samorzgdowego Nr
1 im. Kubusia Puchatka".

Odwotujgcy podniost, iz ztozyt oferte w terminie wskazanym w SWZ, zatgczajgc do niej
wymagane dokumenty, w tym m.in. oswiadczenie podmiotu trzeciego, ktére w swej tresci
zawierato zobowigzanie do udostepnienia odwotujgcego zasobdéw podmiotu trzeciego. W
dniu 1 marca 2021 r. Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, na podstawie art. 107 ust. 2
ustawy Pzp, do zlozenia dokumentéw wskazanych w wezwaniu. W tresci wezwania
Zamawiajacy zamiescit informacje, w ktérej oswiadczyt odwotujgcemu, ze po zakonczeniu
czynnosci otwarcia ofert, zamawiajgcy otrzymat oswiadczenie Przedsigebiorcy - FHU
JANIMAX" A, S., Redio 11A, 78 - 320 Potczyn - Zdrdj, o wycofaniu sie podmiotu
udzielajgcego niezbednych zasobdéw na rzecz Wykonawcy - Q-AGNES A. P.-K., w zakresie
przedmiotowego zamodwienia. Wobec powyzszego Zamawiajgcy podniést, ze jezeli
Wykonawca planuje positkowaé sie wykonaniem przedmiotu zamdwienia opierajgc sie na
zasobach podmiotu trzeciego, zobowigzany jest do zlozenia wszystkich dokumentow
dotyczacych podmiotu trzeciego okreslonych w pkt XI SWZ. Odwotujgcy wskazat, iz w
wykonaniu  zobowigzania skierowanego do wykonawcy (odwotujgcego) przez
zamawiajgcego, w wyznaczonym terminie przedtozyt niezbedne dokumenty dotyczgce
podmiotu trzeciego, wskazujac kolejny podmiot (Bar ,Kaprys" D. W., ul. Drawska 4, 78 - 300
Swidwin), na ktérego zasobach Odwotujgca miata sie opieraé przy wykonywaniu
zamowienia.

W dniu 19 marca 2021 r. zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy jako najkorzystniejszg oferte wybrat oferte ztozong
przez ,Restauracja Parkowa" Z. C. . Oferta uzyskata 70 pkt na 100 pkt mozliwych do
uzyskania. Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego, wskazujgc, ze nie spetnia warunkow
udziatu w postepowaniu. W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 1 marca 2021 r.
wezwat odwotujgcego o uzupetnienie dokumentow w celu potwierdzenia spetniania
warunkow udziatlu w postepowaniu. Z tresci uzasadnienia wynika, ze odwotujacy ztozyt
stosowne dokumenty w wymaganym terminie. Nadto, z tresci uzasadnienia wynika réwniez,
ze w dniu 9 marca 2021 r.,, Komisja przetargowa otrzymata e-mailowg informacje o
rezygnacji podmiotu trzeciego (Bar ,Kaprys" D. W., ul. Drawska 4, 78 - 300 Swidwin) o
nieudzieleniu zaplecza technicznego ani swojej wiedzy i doswiadczenia na rzecz
odwotujgcego. Mimo uzyskania wytgcznie przez zamawiajgcego informacji o ztozeniu przez
podmiot trzeci odwiadczenia o tym, ze cofa wczesniej udzielone zasoby odwotujgcemu,

zamawiajgcy odstgpit od wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow



potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, wskazujgc, ze dla
zachowania zasady jednokrotnosci wezwania, nie wzywa wielokrotnie do uzupetnienia tego
samego dokumentu (odwiadczenia) bgdz potwierdzenia tej samej okolicznosci. W kontekscie
powyzszego, zamawiajgcy odrzucit oferte ztlozong przez odwotujgcego, z powodu braku
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, w postaci wymaganego doswiadczenia
szczegotowo okreslonego w tresci SWZ.

Odwotujgcy podkreslit, iz zamawiajgcy catkowicie pominat istotny w sprawie fakt, ze przed
datg wyboru oferty w postepowaniu, odwotujgcy z wtasnej inicjatywy ztozyt kolejne (trzecie)
oswiadczenie, o tym, ze podczas realizacji zamowienia korzysta¢ bedzie z zasobow
podmiotu trzeciego, ktérym jest Catering - ,S." M. S. .

W ocenie odwotujgcego, opisane powyzej okolicznosci pozwalajg przyjaé, ze Zamawiajgcy,
odrzucajgc jego oferte, dokonat naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2) lit b ustawy Pzp, kierujgc sie
btednym nieuzasadnionym przyjeciem, ze odwotujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu, podczas gdy odwoltujgcy zaréwno w chwili ztozenia oferty, jak i w chwili
wyboru przez Zamawiajgcego najkorzystniejszej oferty, spetniata warunki udziatu w
postepowaniu, dysponujgc odwiadczeniami az trzech réznych podmiotéw, ktére udostepnity
jej swoje zasoby, a zaden z podmiotdow trzecich nie cofngt skutecznie ztozonego
oswiadczenia woli o udostepnieniu swoich zasobéw Odwotujgce;j.

Odwotujgcy podkreslit, ze oswiadczenia podmiotéw trzecich, o cofnieciu udostepnionych
odwotujgcemu zasobow, zostaly ztozone nie pierwotnemu adresatowi (odwotujgcemu), a
zamawiajgcemu. Dodatkowo, odwotujgcy wskazat, ze w przypadku FHU ,ANIMAX" A. S.,
o$wiadczenie zostato ztozone przez osobe nieuprawniong - Panig D. S. . Wobec czego nie
doszlo do skutecznego cofniecia o$wiadczenia woli, a informacje zlozone jedynie do
zamawiajgcego nie wywotujg skutkow prawnych w stosunku do odwotujgcej. Co za tym idzie,
odwotujgcy caty czas dysponuje udostepnionymi jej zasobami.

Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze zgodnie z dyspozycjg art. 61 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. kodeks cywilny (dalej: ,k.c."), oSwiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej osobie,
jest ztozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposob, ze mogta zapoznaé sie z jego trescia.
Odwotanie takiego oswiadczenia jest skuteczne, jezeli doszio jednoczes$nie z tym
oswiadczeniem lub wczesniej. Z powyzszego wynika, ze ze skutecznym odwofaniem
ztozonego oswiadczenia woli mamy do czynienia, gdy odwotanie doszlo do adresata
jednoczesnie z tym oswiadczeniem lub wczesniej. Mozliwos¢ odwotania oswiadczenia woli
zalezy od dwodch czynnikéw - czasu, w ktorym zostato ztozone oraz podmiotu, ktéremu
zostato ztozone. Odwotanie oswiadczenia jest skuteczne tylko wtedy, gdy zostato ztozone
jego adresatowi. W doktrynie podkresla sie, ze: ,Odwotanie oswiadczenia woli wymaga
takiego samego sposobu dziatania, jaki zastosowano w przypadku sktadania oswiadczenia

woli - w razie ztozenia oswiadczenia konkretnej osobie to do niej nalezy skierowa¢ odwotanie



(...)" vide: A. Janas [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I. Czes¢ ogdlna (art. 1-125), red.
M. Fras, M. Habdas, Warszawa 2018, art. 61. Odwotujgcy przywotat wyrok KIO 2220/12.
Wobec powyzszego odwotujgcy stanat na stanowisku, ze przestanie informacji mailowej do
Zamawiajgcego o cofnigeciu udzielenia zasobow nie stanowito bynajmniej skutecznego
cofniecia oswiadczenia woli, gdyz nie =zostatlo doreczone odwotujgcemu wraz z
oswiadczeniem o udzieleniu tych zasobdéw. Odwotujgcy stwierdzit, ze caly czas dysponuje
waznym o$wiadczeniem podmiotu trzeciego (FHU ,ANIMAX" A. S.), a Wezwanie do
udokumentowania dysponowania podmiotem trzecim, ktére Zamawiajgcy skierowat do
odwotujgcego w dniu 1 marca 2021 r., spowodowato jedynie wskazanie dodatkowego
podmiotu trzeciego na ktérego zasobach Wykonawca moze polegaé, a nie jego zamiane.
Poniewaz (w bardzo dziwnych okolicznosciach) kolejny z podmiotow trzecich, ktory
udostepnit zasoby odwotujgcemu (Bar ,Kaprys" D. W.) poinformowat odwotujgcego, o
ztozeniu Zamawiajgcemu o$wiadczenia o cofnieciu zgody na udzielenie swoich zasobdéw na
rzecz odwotujgcego, odwotujgcy z wtasnej inicjatywy, niejako z ostroznosci, wskazat jeszcze
jeden podmiot, ktéry udostepnit swoje zasoby. Odwotujacy, doktadajgc nalezytej starannosci,
z uwagi na brak inicjatywy Zamawiajgcego (tj. brak wezwania do udokumentowania
dysponowania podmiotem trzecim), zlozyt Zamawiajgcemu oswiadczenie, iz podczas
realizacji zamowienia korzystat bedzie z zasobdw i wsparcia Catering - ,S." M. S. .
Odwotujgcy podkreslit, ze z powyzszego jednoznacznie wynika, ze dysponowat
oswiadczeniami az trzech alternatywnych podmiotéw trzecich, udostepniajgcych jej swoje
zasoby, wobec czego jest podmiotem potrojnie spetniajgcym warunki udziatu w
postepowaniu i zdolnym do nalezytego wykonania umowy, a co za tym idzie, ztozona przez
niego oferta nie podlegata odrzuceniu.

Niezaleznie od powyzszego, odwotujgcy wskazat, ze nie mozna zaaprobowaé
postawy zamawiajgcego, ktéry po otrzymaniu informacji od podmiotu trzeciego - Bar
.Kaprys" D. W. - odstgpit od wezwania odwotujgcego, do ztozenia dokumentéw dotyczgcych
podmiotu trzeciego, okreslonych w pkt XI SWZ, powotujgc sie na zasade jednokrotnosci
wezwania. Zamawiajgcy wskazat, ze dla zachowania tej zasady nie wezwat ponownie
odwotujgcego do uzupetnienia tego samego dokumentu (oSwiadczenia) bgdz potwierdzenia
tej samej okolicznosci. Ze stanowiskiem wyrazonym przez Zamawiajgcego nie zgodzit sie
odwolujgcy, poniewaz takie wezwanie nie naruszytoby zasady jednokrotnosci, o ktorej
wspomina Zamawiajgcy. Odwotujacy wskazat, ze wezwanie, ktdérego zaniechat
Zamawiajacy, dotyczytoby bowiem innej okolicznosci (innych zasobow), wobec czego -
wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego - nie dosztoby do naruszenia zasady jednokrotnosci
wezwania.

Uzasadnienie zarzutu naruszenia przez zamawiajaceqo dyspozycji art. 274 ust. 3 ustawy

Pzp




Abstrahujgc od powyzszych rozwazan, odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z dyspozycjg art.
274 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli zachodzg uzasadnione podstawy do uznania, ze zlozone
uprzednio podmiotowe srodki dowodowe nie s3g juz aktualne, zamawiajacy moze w kazdym
czasie wezwaC wykonawce lub wykonawcéw do ztozenia wszystkich lub niektérych
podmiotowych $rodkéw dowodowych, aktualnych na dzien ich zlozenia. W toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Przygotowywanie i wydawanie
positkébw oraz prowadzenie stotowki i kuchni szkolnej w Szkole Podstawowej nr 2 w
Poiczynie - Zdroju na potrzeby Szkoty Podstawowej Nr 2 im. Mikotaja Kopernika i
Przedszkola Samorzgdowego Nr 1 im. Kubusia Puchatka", Zamawiajgcy mégt uznac (z
uwagi na postawe podmiotow trzecich udostepniajgcych zasoby), ze podmiotowe srodki
dowodowe, ktore odwoltujgcy ztozyt wraz z ofertg, staty sie nieaktualne. Odwotujgcy raz
jeszcze podkreslit, ze podmioty trzecie, ktére udostepnity odwotujgcemu swoje zasoby,
przestaty maile adresowane do zamawiajgcego, a nie do odwotujgcego, o nie udostepnieniu
odwotujgcemu swoich zasobow. Wobec czego zamawiajgcy, niezwlocznie po otrzymaniu
informacji od podmiotoéw trzecich, udostepniajgcych swoje zasoby odwotujgcemu, jesli miat
watpliwosci co do ich aktualnosci, powinien wezwaé odwotujgcg, w trybie art. 274 ust. 3
ustawy Pzp, do zlozenia wszystkich lub niektérych podmiotowych $rodkéw dowodowych,
aktualnych na dzien ich ztozenia. Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z 25.01.2017 r., KIO
103/17. Odwotujgcy wskazat, ze to na Zamawiajgcym cigzy obowigzek badania, czy ztozone
wraz z ofertg podmiotowe srodki dowodowe sg aktualne, a w razie uzasadnionych podstaw
do przyjecia, ze podmiotowe sSrodki dowodowe nie sg aktualne, Zamawiajgcy powinien
wezwaé wykonawce (w tym przypadku odwotujgcego) do ich potwierdzenia lub ztozenia
nowych podmiotowych srodkéw dowodowych.

Uzasadnienie zarzutu naruszenia przez zamawiajgceqo requlacji art. 128 ust. 1 ustawy Pzp

Odwotujgcy przytoczyt dyspozycje z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Dalej podnidst ze, podmiot
trzeci, ktérego oswiadczenie o udostepnieniu zasobéw odwotujgcego stanowito cze$c¢ oferty,
cofnat tylko wzgledem Zamawiajgcego uprzednio ztozone os$wiadczenie, wskazujgc, ze nie
udziela odwotujgcemu zaplecza technicznego, swojej wiedzy ani doswiadczenia. Co za tym
idzie, zamawiajgcy powinien wezwac¢ odwotujgcego do ztozenia podmiotowych Srodkow
dowodowych, a wrecz - co potwierdza dorobek doktryny - byt do tego obowigzany. W
doktrynie wskazuje sie, ze: ,Ustawodawca uzyt w ust. 1 - okreSlajgc sytuacje, gdy m.in.
podmiotowe Srodki dowodowe dotkniete sg wymienionymi w przepisie ,wadami" - wyrazu
Wzywa", co oznacza, ze zamawiajgcy ma obowigzek wezwac co do zasady wykonawce do
ich ztoZzenia, uzupetnienia lub poprawienia."” (vide: A. Gawroriska-Baran [w:] E. Wiktorowska,
A. Wiktorowski, P. Wéjcik, A. Gawroniska-Baran, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2021, art. 128.)

Odwotujgcy zauwazyt, ze zamawiajgcy wprawdzie wezwat odwotujgcego do ztozenia



dokumentdéw dotyczacych podmiotu trzeciego, jednak wezwanie opierato sie na btednej
podstawie - tj. art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, ktora dotyczy przedmiotowych sSrodkéw
dowodowych, podczas gdy witasciwym winno by¢ wezwanie Wykonawcy do ztozenia
podmiotowych srodkow dowodowych.

Uzasadnienie zarzutu naruszenia przez zamawiajgceqo dyspozycji art. 122 ustawy Pzp

Odwotujgcy przytoczyt dyspozycje art. 122 ustawy Pzp. Uzasadniajgc zarzut ewentualny,
odwolujgcy wskazal, ze stoi na stanowisku, ze oswiadczenia podmiotéw trzecich, o cofnieciu
pierwotnych oswiadczen dot. udostepnienia odwotujgcej zasobow tych podmiotéw, nie
wywotaty skutkébw wobec odwotujgcego, ktéra w dalszym ciggu legitymuje sie
oswiadczeniami ztozonymi jej przez podmioty trzecie. Wobec powyzszego odwotujacy w
chwili ztozenia oferty, jak i w chwili wyboru oferty najkorzystniejszej oraz w chwili obecne;j,
dysponuje udostepnionymi mu zasobami podmiotow trzecich.

Odwotujgcy wskazat, ze wylgcznie w przypadku, gdyby Krajowa Izba Odwotawcza po
rozpoznaniu odwotania ustalita, ze os$wiadczenia podmiotéw trzecich zostaly cofniete
skutecznie, odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy obowigzany byt - na podstawie art. 122
ustawy Pzp - do zgdania od odwotujgcego, aby w terminie przez niego okreslonym zastgpit
podmiot trzeci innym podmiotem lub podmiotami albo wykazata, ze samodzielnie spetnia
warunki udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze z uwagi na brak wezwania ze strony zamawiajgcego, przy
zachowaniu nalezytej starannosci koniecznej do wykonania zobowigzania, z wiasnej
inicjatywy przedtozyt zamawiajgcemu o$wiadczenie kolejnego (trzeciego) podmiotu, ktory
réwniez udostepnit jej swoje zasoby. Odwotujgcy wskazat, ze zaplecze techniczne, wiedza i
doswiadczenie podmiotéw trzecich gwarantuje nalezyte wykonanie przez odwotujacego
zamowienia oraz potwierdza spetnienie przez niego warunkéw do udziatu w postepowaniu.
W konsekwencji odwotujgcy przyjat, ze wobec niego nie istnialy uzasadnione podstawy do
odrzucenia ztozonej przez nig oferty.

Uzasadnienie zarzutu naruszenia przez zamawiajgceqo art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b ustawy Pzp

poprzez zaniechanie czynnos$ci poleqajgcej na odrzuceniu oferty ztozonej przez ,Restauracja
Parkowa" Z. C. .

Odwotujgcy wskazat, ze w pkt. VIII SWZ okreslono warunki udziatu w postepowaniu. W pkt.

VIII ust. 2 SWZ pkt 3) wskazano, ze o udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktorzy spetniajg warunki dotyczgce sytuacji ekonomicznej lub finansowej: Warunek zostanie
uznany za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, Zze posiada dokument potwierdzajgcy, ze
jest ubezpieczony od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci
gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na sume gwarancyjng 150.000 z."

Odwotujacy stwierdzit, ze z analizy oferty ztozonej przez wykonawce ,Restauracja Parkowa"

Z. C. i zatgczonych do niej dokumentéw wynika, ze Wykonawca przedtozyt polise, z ktorej
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wynika, iz zakres ubezpieczenia dotyczacy odpowiedzialnosci cywilnej deliktowo -
kontraktowej w zwigzku z prowadzeniem wskazanej powyzej dziatalnosci gospodarczej z
wytgczeniem odpowiedzialnosci cywilnej za produkt i wykonane ustugi objete sumag
gwarancyjng w wysokosci 100.000 zt. Odwotujgcy stwierdzit, ze w wykonawca nie posiada
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zaméwienia na sume gwarancyjng (sume ubezpieczenia) 150.000 zt. Wobec
powyzszego odwotujgcy wskazat, ze wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejsza, nie spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu juz w chwili wniesienia
oferty, wobec czego lego oferta powinna zosta¢ odrzucona.

Uzasadnienie zarzutu naruszenia przez zamawiajgceqo art. 255 pkt 2 ustawy Pzp

Odwotujgcy przytoczyt dyspozycje art. 255 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat, ze
poprzez uzycie przez ustawodawce stowa ,uniewaznia" nalezy przyjgé, ze jest to obowigzek
Zamawiajgcego, a nie jego uprawnienie. Zamawiajgcy uznat oferte odwotlujgcego za
podlegajacg odrzuceniu, a z uzasadnienia odwotania i zarzutéw podniesionych w jego tresci
wynika, ze réwniez oferta drugiego wykonawcy podlegata odrzuceniu z uwagi na
niespetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu juz w chwili jej ztoZzenia (brak polisy OC w
zakresie ustug zwigzanych z przedmiotem postepowania na wymagane 150.000 z).
Odwotujacy stwierdzit, ze w tym stanie rzeczy, Zamawiajacy byt obowigzany do odrzucenia

drugiej oferty i w konsekwencji do uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia.

Zamawiajacy w dniu 6 maja 2021 r. wniost, w postaci elektronicznej, odpowiedz na
odwotanie w ktérej uwzglednit odwotanie w czesci dotyczgcej zarzutu oznaczonego w
odwofaniu lit. e), przedstawiajgc stosowng argumentacje, w pozostatym zakresie stwierdzit,

iz zaden z podniesionych zarzutéw nie zastuguje na uwzglednienie.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci tres¢
specyfikacji warunkéw zamoéwienia, oferte odwolujacego oraz korespondencje
prowadzong przez zmawiajgcego w postepowaniu po ztozeniu ofert, jak réwniez bioragc
pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwolaniu, odpowiedzi na
odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i

zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.
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Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystapienie przestanek z art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu
zamoOwienia oraz mozliwosci poniesienia przez odwotujgcego szkody w  wyniku
kwestionowanych czynnos$ci zamawiajgcego.

W terminie wskazanym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca Z. C. prowadzaca
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Restauracja Parkowa" Z. C. z siedzibg w Polfczynie -
Zdroju zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego.

Wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutu oznaczonego lit. €) w odwotaniu,
przystepujacy zgodnie z art. 523 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, oswiadczyl, ze zgadza sie ze

stanowiskiem zamawiajgcego uwzgledniajgcym w czesci zarzuty odwotujgce;.

Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 522 ust. 4 ustawy Pzp oraz
art. 568 pkt 3 ustawy Pzp, postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w czesci
dotyczgcej zarzutu oznaczonego lit. e) odwotania tj. naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Z. C. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Z. C. Restauracja
Parkowa z siedzibg w Potczynie — Zdroju.

Stosownie do art. 522 ust. 4 ustawy Pzp w przypadku uwzglednienia przez
Zamawiajgcego czesci zarzutow przedstawionych w odwofaniu, Izba moze umorzy¢
postepowanie odwofawcze w czesci dotyczacej tych zarzutéw, pod warunkiem ze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie Zaden
wykonawca albo wykonawca, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego, nie wniost
sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutow. W takim przypadku Izba rozpoznaje
pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnoSci w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu w
zakresie uwzglednionych zarzutéw. Stosownie do art. 568 pkt 3 ustawy Pzp, Izba umarza
postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku o ktérym mowa w art. 522
ustawy Pzp.

Wobec oswiadczenia przystepujgcego o nie wniesieniu sprzeciwu, lzba zobowigzana
trescig przywotanych wczesniej przepisow postepowanie w zakresie uwzglednionego zarzutu
umorzyta bez merytorycznego rozpoznania ww. zarzutu odwotania.

Izba zwazyta, ze dla wywarcia skutku w postaci umorzenia postepowania
odwotawczego konieczne i wystarczajgce jest uwzglednienie przez Zamawiajgcego w catosci
lub czesci zarzutéw zawartych w odwotaniu, natomiast dalsze czynnosci, ktére Zamawiajgcy
faktycznie juz podjat lub podejmie w celu uczynienia zados¢ zgdaniom odwotania, pozostajg
poza oceng lzby w ramach ustalenia zaistnienia przestanki umorzenia postepowania

odwotawczego.
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Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutéw, ktore okazaty sie niesporne jest bezcelowe.
Jednoczesnie jednak informacja o czesSciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 559 ust.
2 ustawy Pzp, okredlajgcym w sposdb wyczerpujgcy elementy tresci uzasadnienia wyroku
wydanego przez Izbe nie ma bowiem Zadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w

uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.

W pozostatym zakresie, I1zba rozpoznata odwotanie.

Izba ustalita, ze:

Zamawiajacy prowadzi w trybie podstawowym bez negocjacji postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,Przygotowywanie i wydawanie positkbw oraz prowadzenie
stotowki i kuchni szkolnej w Szkole Podstawowej nr 2 w Potczynie — Zdroju na potrzeby
Szkoty Podstawowej Nr 2 im. Mikotaja Kopernika i przedszkola Samorzgdowego Nr 1 im.
Kubusia Puchatka”.

W dniu 18 lutego 2020 r. opublikowat w Biuletynie Zamodwien Publicznych ogtoszenie o
zamowieniu pod numerem 2021/BZP 00008666.

Opisany w treéci odwotania stan faktyczny sprawy odpowiada rzeczywistosci, wobec czego
nie bedzie tu powtarzany, wymaga jednak uzupetnienia o nastepujgce kwestie. Odwotujacy
wraz z ofertg zlozyt zobowigzanie A. S. prowadzacej dziatalno$é gospodarczg pod firmg FHU
LANIMAX” A. S. z siedzibg w Potczynie Zdroju do udostepnienia okreslonych zasobéw. W
dniu 25 lutego 2021 r. (po uptywie terminu sktadania ofert) wptyneto do zamawiajgcego
oswiadczenie o nieudzieleniu przez ten podmiot wsparcia p. A. K. w zakresie udostepnienia
okreslonych zasobéw podpisane z upowaznienia przez p. D. S. . W dniu 3 marca 2021 r.
wplyneto do zamawiajgcego tozsame oéwiadczenie podpisane przez p. A. S. . W wyniku
uzupetnienia odwotujgcy ztozyt zobowigzanie kolejnego podmiotu trzeciego D. W.
prowadzacej dziatalno$é gospodarczg pod firmg Bar ,Kaprys” D. W. z siedzibg w Swidwinie.
Podmiot ten, w dniu 10 marca 2021 r. przestat zamawiajgcemu informacje o wycofaniu
swojej zgody na wsparcie odwotujgcego i nie udzieleniu okreslonych zasobéw. W dniu 15
marca 2021 r. odwotujgcy przestat zamawiajgcemu zobowigzanie wraz z innymi
dokumentami, kolejnego podmiotu tj. M. S. prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg

Catering —,S.” z siedzibg w Stubicach.
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Izba ocenita zgromadzony materiat dowodowy w nastepujacy sposob:

Izba ocenita, ze materiat dowodowy jest wszechstronny i umozliwia wydanie rozstrzygniecia

w przedmiotowej sprawie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Wydajgc wyrok |zba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1.

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata

ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu;

art. 274 ust. 3 ustawy Pzp tj. Jezeli zachodzg uzasadnione podstawy do uznania, ze

ztozone uprzednio podmiotowe $rodki dowodowe nie sg juz aktualne, zamawiajgcy

moze w kazdym czasie wezwac¢ wykonawce lub wykonawcow do ztozenia wszystkich
lub niektérych podmiotowych s$rodkéw dowodowych, aktualnych na dzien ich
ztozenia;

art. 128 ust. 1 ustawy Pzp tj. Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym

mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw

lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg
btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztoZzenia, poprawienia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo oferta wykonawcy
podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie
lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

art. 122 ustawy Pzp tj. jezeli zdolnosci techniczne Ilub zawodowe, sytuacja

ekonomiczna lub finansowa podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg

spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec
tego podmiotu podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby wykonawca w terminie
okreslonym przez zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub
podmiotami albo wykazat, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

art. 255 pkt 2 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie

zamoOwienia, jezeli wszystkie zlozone wnioski o dopuszczenie do udzialu w

postepowaniu albo oferty podlegaty odrzuceniu;
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Na wstepie Izba stwierdza, iz nie podziela stanowiska odwotujgcego co do prawidtowosci
jego oferty. W ocenie Izby, w zaistniatym stanie faktycznym oferta ta podlegata odrzuceniu.
Odwotujgcy argumentujgc zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b)
wobec oferty odwotujgcego skupit sie na wykazaniu nieskutecznosci oswiadczen o cofnieciu
zobowigzania do udzielenia zasobéw ztozonych przez podmioty trzecie tj. A. S. prowadzaca
dziatalno$é gospodarcza pod firmg FHU ,ANIMAX” A. S. z siedzibg w Potczynie Zdroju oraz
D. W. prowadzacag dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Bar ,Kaprys” D. W. z siedzibg w
Swidwinie w oparciu o przepisy kodeksu cywilnego, nie zwazajac na regulacje ustawy Pzp w
tym zakresie, jak i cel oraz zasady korzystania z zasobéw innych podmiotéow ustanowione w
tej ustawie. Izba wskazuje, iz zgodnie z orzeczeniami TSUE w przypadku gdy wykonawca
osobiscie nie posiada wymaganych zdolnosci, moze ubiegacC sie o zamdwienie, polegajgc
na zdolnosciach innych podmiotéw, ale tylko w przypadku, jesli wykaze instytucji
zamawiajgcej, ze bedzie dysponowat zasobami tych podmiotow, ktére sg niezbedne
do wykonania zaméwienia (C-234/14 Ostas celtnieks (pkt 23), C-27/15 Pippo Pizzo, C-94/12
Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino). Kluczowym dla stwierdzenia, iz wykonawca
dysponuje okreslonymi zasobami jest stwierdzenie realnosci tego dysponowania. Dlatego od
wykonawcy wymagane jest przedstawienie dowodu potwierdzajgcego, ze stosunek tgczacy
wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych
zasobow (art. 118 ust. 4 ustawy Pzp) — dowodem tym jest zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego. Wobec powyzszego trudno uznaé, iz odwoltujgcy skutecznie udowodnit
zamawiajgcemu, iz dysponuje wymaganymi zasobami w sytuacji, gdy podmioty wstepnie
zobowigzujgce sie do wspdtpracy w toku postepowania o udzielenia zamoéwienia wspodtpracy
tej z odwotujgcym odmawiajg. W tym kontek$cie nalezy przyznac racje zamawiajgcemu, iz
wykonawca nie wykazat, iz spetnia warunki udzialu w postepowaniu, polegajgc na
udostepnionych mu zasobach.

Odwotujgcy wraz z ofertg ziozyt zobowigzanie A. S. prowadzacej dziatalno$é
gospodarczg pod firmg FHU ,ANIMAX” A. S. z siedzibg w Potczynie Zdroju do udostepnienia
okreslonych zasobéw. W dniu 25 lutego 2021 r. (po uptywie terminu sktadania ofert)
wplyneto do zamawiajgcego oswiadczenie o nieudzieleniu przez ten podmiot wsparcia p. A.
K. w zakresie udostepnienia okreslonych zasobéw podpisane z upowaznienia przez p. D. S.
. W dniu 3 marca 2021 r. wptyneto do zamawiajgcego tozsame oswiadczenie podpisane
przez p. A. S. . Wobec powyzszego zamawiajgcy, wzywajgc odwotujgcego do ztoZenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych w oparciu o art. 107 ustawy Pzp, jednoczesnie
poinformowat go o zaistniatej sytuacji wskazujac, ,jezeli Wykonawca planuje positkowaé sie
wykonaniem przedmiotu zamoéwienia opierajgc sie na zasobach podmiotu trzeciego

zobowigzany jest do zlozenia wszystkich dokumentéw dotyczgcych podmiotu trzeciego
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okreslonych w pkt. XI SWZ,. Majagc na uwadze tre$¢ wystosowanego wezwania, lzba
stwierdza, iz faktycznie po stronie Zamawiajgcego wystgpito uchybienie formalne, co do
podstawy prawnej wezwania, jednakze wezwanie to w swej warstwie merytorycznej
sformutowane byto prawidtowo, nie ma wiec podstaw do uznania go za niebyte. Prawidtowo
tj. jako wezwanie do ztozenia podmiotowych s$rodkéw dowodowych oraz do ziozenia
wszystkich dokumentéw dotyczgcych podmiotu trzeciego, jezeli wykonawca planowat
oparcie sie na zasobach takiego podmiotu. W ocenie Izby, uzyte przez zamawiajgcego
sformutowanie “jezeli wykonawca planuje positkowaé sie wykonaniem zamdéwienia opierajgc
sie na zasobach podmiotu trzeciego”, jest wezwaniem warunkowym i materializuje sie ono
tylko w sytuacji gdy wykonawca planuje positkowaé sie tymi zasobami, a contrario mogt
ztozy¢ podmiotowe srodki dowodowe w postaci wymaganych wykazéw w ktérych
potwierdzitby samodzielne spetnianie warunkow. Dostrzezenia wymagato, iz niewatpliwie
odwoltujgcy wiasciwie odczytat wystosowane wezwanie, wypetniajgc jego dyspozycje i
sktadajgc stosowne dokumenty. W zakresie podmiotu trzeciego powotujgc sie na zasoby p.
D. W. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Bar ,Kaprys” D. W. z siedzibg w
Swidwinie. Faktem jest, iz po ztozeniu zamawiajgcemu uzupetnionych dokumentéw, réwniez
p. D. W. w dniu 10 marca 2021 r. przestata zamawiajgcemu informacje o wycofaniu swojej
zgody na wsparcie odwotujgcego i nie udzieleniu okreslonych zasobow. Dostrzezenia
wymaga, iz to odwotujgcy, dziatajgc jako profesjonalista, dokonywat wyboru podmiotéow z
ktorymi nawigzywat wspoétprace w celu pozyskania zamodwienia i to on ponosi ryzyko
nawigzania takiej wspotpracy. Wykonawca, winien dokona¢ wyboru podmiotu, w oparciu o
zasoby ktérego bedzie ubiegat sie o uzyskanie zamdwienia, z nalezytg starannoscig i
dbatoscig o pewnos¢ wybranych kontrahentow.

Wobec powyzszego zarzuty naruszenia art. 128 ust. 1 i 122 ustawy Pzp Izba uznaje,
za bezpodstawne i sformutowane nastepczo w zwigzku z wycofaniem sie z udziatu w
postepowaniu kolejnego podmiotu udostepniajgcego zasoby odwotujgcemu.

Izba stwierdza, iz odwotujgcy nie ma réwniez racji zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie art. 122 i art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie Izby odwotujgcy btednie
interpretuje przepisy ustawy Pzp, dgzgc niejako do traktowania art. 128 ust. 1 i art. 122
ustawy Pzp jako odrebnych podstaw do uzupetnienia dokumentow, gdy relacja tych
przepiséw 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 regulacjg okreslajgcg w sposob kompleksowy zasady wezwania o uzupetnienie
oswiadczeh z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, podmiotowych srodkéw dowodowych, oraz innych
dokumentéw lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu. Natomiast, przepis art. 122
ustawy Pzp jedynie doprecyzowuje mozliwe dziatania wykonawcy, w sytuacjach okreslonych

w art. 128 ustawy Pzp, przy powotywaniu sie na potencjat podmiotu trzeciego. Przepis art.
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122 ustawy Pzp dotyczy zatem okolicznosci, gdy zgtoszony przez wykonawce na etapie
sktadania ofert podmiot trzeci, z jakich§ przyczyn, nie bedzie potwierdzat, ze dysponuje
wymaganym przez zamawiajgcego zasobem lub, gdy w odniesieniu do podmiotu trzeciego
nie zostanie potwierdzony brak podstaw do wykluczenia. W kazdym z powyzszych
przypadkéw — regufa jednokrotnego wezwania o ten sam dokument na podstawie art. 128
ustawy Pzp, w zwigzku z brzmieniem tego przepisu — nie ulega zmianie. Dlatego tez btedne
jest twierdzenie odwotujgcego, ze w zwigzku z faktem, iz ponowne wezwanie bedzie
dotyczyto innych okolicznosci (innych zasobdéw), nie dosztoby do naruszenia zasady
jednokrotnosci wezwania. Wezwanie zamawiajgcy wystosowuje w odniesieniu do
okreslonego dokumentu np. zobowigzania jako takiego, zlozenie zobowigzania kolejnego
podmiotu nie powoduje, iz odnawia sie obowigzek zamawiajgcego do wezwania o
uzupetnienie tego dokumentu jezeli zawiera on jakies braki.

W tej sytuacji, w ocenie lIzby, brak jest podstaw prawnych do zobowigzania
zamawiajgcego do wystosowania kolejnego wezwania do odwotujgcego, w celu uzupetnienia
dokumentéw, w postaci zobowigzania czy tez w postaci wykazania samodzielnego
spetniania warunkdéw, jak tez przyjecia przez zamawiajgcego kolejnego zobowigzania
podmiotu trzeciego (tji. M. S. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Catering — ,S.”
z siedzibg w Stubicach, ktére odwotujgcy 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 zatgczonymi do niego
dokumentami Izba uznata za nieistotne dla rozstrzygniecia sprawy.

Reasumujgc, Izba uznata za prawidtowg czynnosé odrzucenia oferty odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 255 ust. 1
ustawy Pzp tj. zaniechanie uniewaznienia postepowania. Zarzut ten jest przedwczesny -
okolicznosci stanowigce podstawe do uniewaznienia mogg dopiero wystgpi¢ po ponownym

badaniu i ocenie ofert, w szczegdlnosci w kontekscie czesciowego uwzglednienia odwotania.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze lzba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu i

na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp orzekta jak w sentencji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na

podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw

w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
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oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z
2020 r. poz. 2437).
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