Sygn. akt: KIO 1323/21
WYROK
z dnia 21 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 czerwca 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 04 maja 2021 r. przez
Odwotujgcego MatPark Sp. z o.0. (Grédek nad Dunajcem 107, 33-318 Grédek nad
Dunajcem) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Powiatowy Zarzad Drég

w Nowym Targu (ul. Szpitalna 14, 34-400 Nowy TarQ)

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego oraz nakazuje powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z udziatem oferty
Odwotujgcego
2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Powiatowy Zarzad Dréog w Nowym
Targu (ul. Szpitalna 14, 34-400 Nowy Targ) i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego MatPark Sp. z
0.0. (Grédek nad Dunajcem 107, 33-318 Grodek nad Dunajcem) tytutem wpisu od
odwotania oraz kwote 3600 ziotych (trzy tysigce szescCset ziotych) tytutem kosztow
wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego
2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Powiatowy Zarzad Drég w Nowym Targu (ul. Szpitalna
14, 34-400 Nowy Targ) na rzecz Odwotujgcego MatPark Sp. z 0.0. (Grédek nad Dunajcem
107, 33-318 Groédek nad Dunajcem) kwote 11.100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto
ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow postepowania w postaci wpisu od odwotania

oraz kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo
Zaméwien Publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....c.ciccoiiiiiiiiiiiiniinna



Sygn. akt: KIO 1323/21
UZASADNIENIE

Zamawiajacy Powiatowy Zarzad Drog w Nowym Targu prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest
,Koszenie traw w pasach drogowych na sieci drég powiatowych Powiatu Nowotarskiego".
Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane 26 lutego 2021 roku w Biuletynie Zamowien
Publicznych pod numerem 2021/BZP 00011331/01.

Odwotujgcy MATPARK Sp. z 0.0. wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b pzp w zwigzku z art. 122 pzp oraz art. 274 ust. 1 pzp
poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, mimo iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
a Zamawiajgcy nie podjat niezbednych czynnosci do ustalenia wtasciwego stanu faktycznego

i swojg decyzje podjat wbrew oswiadczeniom Wykonawcy.

Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci | i VI
Postepowania; uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w czesciach | i VI
Postepowania; przeprowadzenie ponownego badania z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego w czesciach | i VI Postepowania.

Zamawiajacy w rozdziale XIII ust. 1 pkt 4 lit. a SWZ okreslit, ze o udzielenie zamdwienie
mogg ubiegaC sie wykonawcy, ktorzy wykonali, a w przypadku swiadczen okresowych lub
ciggtych, réwniez wykonujg, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, ustugi w zakresie
koszenia traw w obrebie pasa drogowego drog publicznych o tgcznej wartosci dla: czesci |
(Zadanie nr 1) - co najmniej 50 000,00 zt (co stanowi 55,9% wartosci szacunkowej czesci |
zamoOwienia powiekszonej o nalezny podatek VAT), a dla: czesci VI (Zadanie nr 6) - co
najmniej 40 000,00 zt (co stanowi 56,5% wartoSci szacunkowej czesci VI zamdwienia

powiekszonej o nalezny podatek VAT).

Zgodnie z art. 19 Pzp Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez podmioty
udostepniajgce zasoby zdolnos$ci techniczne lub zawodowe (...), pozwalajg na wykazanie
przez wykonawce spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 112
ust. 2 pkt 3i 4.

Odwotujgcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych



przez Zamawiajgcego w rozdziale XIIl ust. 1 pkt 4 Specyfikacji warunkéw zamowienia
wskazat w ofertach ztozonych dla czesci | i VI zamowienia, ze polega na zasobach podmiotu
udostepniajgcego zasoby i dotgczyt do ofert zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego te
zasoby - WM” W. M. w Grédku n/Dunajcem. Jednoczesnie Odwotujgcy w ofercie wskazat,
ze zleci czes¢ prac objetych zaméwieniem do realizacji podwykonawcy - ,WM” W. M. w
Grodku n/Dunajcem. Podmiot udostepniajgcy zasoby, bedacy jednoczesnie podwykonawca,
zobowigzat sie, ze zrealizuje jako podwykonawca ustugi, ktérych udostepniane zdolnosci
dotyczg i okreslit ich zakres jako czesé¢ prac zwigzanych z koszeniem traw w pasach

drogowych objetych poszczegdlnymi czesciami zamowienia.

08 kwietnia 2021 roku Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego "o dookreslenie czesci ustug,
przez wskazanie dla kazdej czesci odrebnie nr drogi i nazwy drogi lub powierzchni koszenia
albo wskazanie procentowo Ilub kwotowo, ktére Wykonawca zamierza zlecic
podwykonawcy."
Odwotujgcy wskazal, iz ma zamiar powierzy¢ nastepujgcy zakres prac podwykonawcy:
1. w zakresie Czesci | - Zadanie nr 1 Droga nr 1679K Wygon - Niedzica powierzchnia
koszenia 1 771 m?
2. w zakresie Czesci Il - Zadanie nr 2 Droga 1636K Kroscienko - Szczawnica
powierzchnia koszenia 1 240 m?
3. w zakresie Czesci lll- Zadanie nr 3 Droga 1670K Lasek Stacja PKP powierzchnia
koszenia 1 184 m?
4. w zakresie Czesci IV- Zadanie nr 4 Droga 1647K Gronkow - Bukowina Tatrzanska
powierzchnia koszenia 1000 m?
5. w zakresie Czesci V- Zadanie nr 5 Droga 1677K Zubrzyca Goérna - Sidzina
powierzchnia koszenia 1500 m?
6. w zakresie Czesci VI- Zadanie nr 6 Droga 1658K Szaflary - Ludzmierz powierzchnia

koszenia 10 000 m?

13 kwietnia 2021 roku Zamawiajgcy, w pismie zatytulowanym ,Wezwanie do uzupetienia
innego dokumentu sktadanego w postepowaniu tzn. zobowigzania podmiotu
udostepniajgcego zasoby” (wskazujgc podstawe prawng art. 128 ust. 1 Pzp), wezwat
Odwotujgcego do uzupetnienia zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby, przez
dookreslenie czedci ustug, ktore ten podmiot zrealizuje na rzecz Odwotujgcego, poprzez
wskazanie, dla kazdej czes$ci zamowienia odrebnie, powierzchni koszenia (m? lub %) albo nr
drogi i nazwy drogi. W tym samym wezwaniu, Zamawiajgcy wskazat, ze jezeli zdolnosci
techniczne lub zawodowe tego podmiotu nie potwierdzajg spetniania przez Odwotujgcego

warunkéw udziatu w postepowaniu lub samodzielnie podmiot nie spetnia warunkéw udziatu
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w postepowaniu, jest uprawniony do zastgpienia podmiotu udostepniajgcego zasoby.

Odwotujgcy w odpowiedzi na powyzsze wezwanie, przekazat uzupetnione zobowigzanie
podmiotu udostepniajgcego zasoby, w ktérym podmiot ten zobowigzat sie do wykonywania
ustugi koszenia traw w zakresie czesci | (Zadanie 1) o powierzchni koszenia 1 771 m?, co
stanowi 0,55% powierzchni 319 372 m? przewidzianej do jednokrotnego koszenia, a w
zakresie czesci VI (Zadanie powierzchni koszenia 10 000 m?, co stanowi 3,95% powierzchni

252 915 m? przewidzianej do jednokrotnego koszenia.

Zgodnie z trescig zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z 27. 04. 2021 r. oferta
Odwotujgcego zostata odrzucona gdyz Zamawiajgcy uznat, iz nie spetnia warunkoéw udziatu

w Postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst odwotanie od decyzji Zamawiajgcego. Wskazat, ze Zamawiajgcy w
zadnej czesci nie wezwat Odwotujgcego do ztozenia dokumentéw z art. 274 ust. 1 pzp, czyli
zaniechat wezwania Odwotujgcego do ztozenia podmiotowych srodkow dowodowych. W tym
zakresie Zamawiajgcy posiada wytgcznie odwiadczenia ztozone wraz z oferta.

Odwotujgcy wyjasnit, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 ust.
1 ustawy - Prawo zaméwieh publicznych. Spetnia warunki udziatu w postepowaniu, w
szczegolnosci okreslone przez Zamawiajgcego w rozdziale Xl ust. 1 pkt 4 Specyfikacji
warunkéw zamédwienia.

Jak dalej wyjasnit Odwotujgcy, Zamawiajgcy badat wytgcznie doswiadczenie Wykonawcy co
do sSwiadczenia ustug w zakresie koszenia traw w obrebie pasa drogowego drog publicznych
o tgcznej wartosci dla Czesci | - Zadanie nr 1 - co najmniej 50 000,00 zt (stownie:
piecdziesigt tysiecy 00/100 ztotych), Czesci VI - Zadanie nr 6 - co najmniej 40 000,00 zt
(stownie: czterdziesci tysiecy 00/100 ztotych).

Zgodnie z zapisem s. 9 SWZ, rozdziat XIIl ust. 1 pkt 4 akapit ostatni "powyzsze wymagania
dla poszczegdlnych czesci nie podlegaja sumowaniu". Wykonawca dysponujgc
doswiadczeniem w wykonaniu ustug podobnych na kwote 50 000 zt mogt ztozy¢ oferte na
wszystkie czesci.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada odpowiednie doswiadczenie w tym zakresie, gdyz wykonat
odpowiednie ustugi na rzecz: ENIGMA GROUP Sp. z o0.0. na kwote 86 729,42 zt; Gmina
Miasta Zakopane - Urzad Miasta Zakopane na kwote ponad 64 800 zi.

13 kwietnia 2021 roku Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do "uzupetnienia zobowigzania

podmiotu udostepniajgcego zasoby tj. ,WM" W. M., tzn. dookres$lenia czesci ustug, ktére ten



podmiot zrealizuje na rzecz Wykonawcy, przez wskazanie dla kazdej czesci odrebnie
powierzchni koszenia (m? lub %) albo nr drogi i nazwy drogi".

Odwotujgcy tego samego dnia uzupetnit oswiadczenie podmiotu trzeciego. Zgodnie z
zgdaniem Zamawiajgcego ponownie wskazujgc ten sam zakres prac co w odpowiedzi na
wezwanie z 8/04/2021 r. gdyz to witasnie "WM" W. M. byt jedynym podwykonawca

wskazanym w ofercie Odwotujgcego.

W pkt 2 wezwania z 13/04/2021 r. Zamawiajgcy wskazat, iz "jezeli zdolnosci techniczne lub
zawodowe podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania przez
Wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu, Zamawiajgcy zada, aby Wykonawca w
terminie okreslonym w pkt 3 zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo
wykazat, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu."

Zdaniem Odwotujgcego postanowienie to wprost wskazuje na fakt, iz Zamawiajgcy na tym
etapie sam nie dokonat oceny, czy zasoby podmiotu trzeciego potwierdzajg spetnianie
warunkow udziatu w Postepowaniu, jednoczesnie cate wezwanie odnosito sie do
dookreslenia zakresu przekazanych prac, a wiec tre$¢ pkt 2 Wykonawca rowniez zrozumiat
w odniesieniu do tego samego wezwania, tj. do sytuacji braku mozliwosci uzyskania
stosownego oswiadczenia od podwykonawcy.

W momencie gdy Zamawiajgcy nabrat juz btednego przekonania, iz Odwotujgcy nie spetnia

warunkow udziatu w Postepowaniu odstgpit od wzywania z art. 122 pzp.

Zdaniem Odwotujgcego, ocena czy zachodzg przestanki do zastosowania ww. przepisu w
trybie podstawowym jest mozliwa wytgcznie dopiero po wezwaniu z art. 274 ust. 1 pzp, a
nastepnie, w przypadku watpliwosci lub niejasnosci, po zastosowaniu procedury z art. 128
ust. 1 lub 4 pzp oraz art. 122 pzp, chyba ze wykonawca nie ztozy o$wiadczenia z art. 125
ust. 1 pzp. Tymczasem w okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie nastgpito nawet wezwanie
do ztozenia dokumentéw podmiotowych, a wiec odrzucenie na podstawie art. art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. b pzp jest przynajmniej przedwczesne. Poprzez podejscie zbyt rygorystyczne do
wykonawcy i przez przerzucenie na Odwolujgcego odpowiedzialnosci za swoje zaniechania
Zamawiajgcy dokonat na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b pzp odrzucenia oferty
wykonawcy, ktéry w sposéb oczywisty spetnia warunki udziatu w Postepowaniu, tj. oferty

Odwotujgcego.

Odwotujgcy podkreslit, ze bez zastosowania okreslonej przepisami pzp procedury,
Zamawiajgcy dysponuje jedynie waznym o$wiadczeniem Odwotujgcego o niepodleganiu

wykluczeniu i spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu.



Odwotujgcy zauwazyt takze, ze Zamawiajacy nie wypetnit réwniez cigzgcego na nim
obowigzku z art. 122 pzp. Zgodnie ze wskazanym przepisem oraz rozdziatem XIV ust. 6
SWZ w Postepowaniu "Jezeli zdolnosci techniczne Iub zawodowe podmiotu
udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, Zamawiajacy
zada, aby Wykonawca w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego zastgpit ten podmiot
innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, Ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w
postepowaniu." Zamawiajgcy miat wiec obowigzek wezwa¢ wykonawce do zastgpienia
podmiotu trzeciego, ktérego zasoby nie potwierdzajg spetniania warunkéw udzialu w
Postepowaniu.

Takie wezwanie nalezy wystosowac¢ wtedy gdy Zamawiajgcy juz bedzie potrafit okresli¢, czy
taka sytuacja zachodzi oraz sformutowaé je w sposob precyzyjny. W ocenie Odwotujgcego
Zamawiajgcy nie byt przekonany o koniecznosci zastgpienia podmiotu trzeciego, a
przynajmniej sformutowat wezwanie w taki sposob, iz Odwotujacy miata prawo potraktowaé
pkt 2 wezwania z 13/04/2021 r. jako informacje o uprawnieniu Wykonawcy w tym zakresie, a
nie konkretne wezwanie, a wiec jako instrukcje, co czyni¢ gdyby uzupetnienie oswiadczenia

zgodnie z pkt 1 wezwania z 13/04/2021 r. okazato sie niemozliwe.

Jak dalej wskazat Odwotujacy, zgodnie z trescig art. 122 pzp oraz rozdziatem XIV ust. 6
SWZ Zamawiajacy ma obowigzek wezwa¢ Wykonawce do zastgpienia podmiotu trzeciego,
ktérego zasoby nie potwierdzajg spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i to do
Zamawiajgcego nalezy ocena, czy z dotychczasowych dokumentéw wynika, iz wykonawca w
sposob wystarczajgcy potwierdzit spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu. Wezwanie z
dnia 13/04/2021 r. dotyczyto zakresu wykonania prac przez Podwykonawce, o ktérym to
zakresie Zamawiajgcy posiadat juz petng wiedze. Z tresci wezwania w zaden sposob nie
wynika, aby Zamawiajacy uznat, iz zasoby podmiotu trzeciego zdaniem Zamawiajgcego nie
potwierdzajg spetniania warunkoéw udzialu w Postepowaniu, a wrecz przeciwnie, z tresci
wezwania wynika, iz wezwanie jest wytgcznie formalnosci i Zamawiajgcy pozostawia w pkt 2
furtke Wykonawcy, jezeli Odwotujgcy nie mogtby uzyska¢ stosownego oswiadczenia od

podmiotu trzeciego.

Odwotujgcy wskazat takze, ze tres¢ art. 122 pzp jest skierowana do Zamawiajgcego. W
szczegolnoéci sformutowanie "Jezeli zdolnosci techniczne Iub zawodowe podmiotu
udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia" powinno zostac
rozstrzygniete przez Zamawiajgcego. Pozostawienie oceny w tym zakresie Wykonawcy nie

stanowi 0 wypetnieniu obowigzku natozonego przez Zamawiajgcego art. 122 pzp, gdyz na
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etapie badania i oceny ofert rozstrzyganie o spetnianiu badz nie warunkéw udziatu w
postepowaniu stanowi dyskrecjonalne uprawnienie Zamawiajgcego.

Artykut 122 odnosi sie do sytuacji, w ktérej zdolnosci podmiotu trzeciego nie nadajg sie do
wykazania spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu, a nie wtedy gdy potwierdzajg je w
catosci lub jedynie w czesci. Odwotujagcy ma prawo wykazaé w postepowaniu wiedze i

doswiadczenie wyzszg niz wymagania minimalne okreslone przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podkreslit, ze udostepnienie potencjatu jest realne, gdyz zgodnie z jego
zamiarem, podwykonawcy majg zostaé powierzone prace reczne, ktére wymagajg

najwiekszych naktadéw pracy i najwiekszego doswiadczenia w zarzgdzeniu nimi.

Nawet w sytuacji, gdy Odwotujgcy ma zamiar polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu podmiotu
trzeciego to ma prawo: korzysta¢ z wiedzy i dosdwiadczenia na wybrane przez siebie czesci
Postepowania; korzystaé z wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego w zakresie
przekraczajgcym wymagania minimalne; korzysta¢ z wiedzy i doswiadczenia jedynie

czesciowo, uzupetniajgc wiedze i doswiadczenie wiasne.

Odwotujgcy podkreslat takze, ze spetnia wszystkie wymagania w czesci | i czesci VI
Postepowania samodzielnie, a tym bardziej w oparciu o wiedze i doswiadczenie podmiotu
trzeciego, co oznacza, ze nie zachodzg wiec przestanki do odrzucenia jego oferty z art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. b) pzp.

Zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwotanie. Wniost o oddalenie odwotania.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wyjasnit, ze majgc na uwadze tres¢ art. 118 ust. 2 Pzp, ktory
stanowi, ze ,[w] odniesieniu do warunkéw dotyczacych (...) doswiadczenia wykonawcy mogag
polega¢ na zdolnosciach podmiotow udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg
(...) ustugi, do realizacji, ktorych te zdolnosci sg wymagane”, nalezato stwierdzi¢, ze
zaangazowanie podmiotu udostepniajgcego zasoby w realizacje ustugi jest niewystarczajgce
do uznania, ze Odwolujgcy spetnia warunki udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia, gdyz wykonanie odpowiednio 0,55% i 3,95% ustugi nie moze zosta¢ uznane

za wykonanie ustugi w rozumieniu art. 118 ust. 2 Pzp.

W odniesieniu do zarzutu Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo odstgpit od
wezwania do zlozenia podmiotowych srodkéw dowodowych w trybie art. 274 ust. 1 Pzp
Zamawiajgcy wskazat, ze wezwanie, o ktorym mowa w art. 274 ust. 1 Pzp ma zastosowanie

do wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej, co w Postepowaniu nie miato
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miejsca, tak wiec brak bylo podstaw do zastosowania tego przepisu w stosunku do

Odwotujgce;j.

W odniesieniu za$ do twierdzenia Odwotujgcego, zgodnie z ktérym Odwotujgcy posiada
doswiadczenie w zakresie wymaganym, tj. wykonat odpowiednie ustugi na rzecz ENIGMA
GROUP sp. z 0.0. w Bochni oraz Gminy Miasto Zakopane, Zamawiajgcy stwierdzit, ze
informacje te nie zostaty poparte zadnymi dokumentami i jako takie pozostajg bez wplywu na

wynik niniejszej sprawy, gdyz nie zostaty wykazane w trakcie Postepowania.

Zdaniem Zamawiajgcego nie zastuguje rowniez na uwzglednienie zarzut zaniechania
zastosowania przez Zamawiajgcego art. 122 Pzp tj. wezwania Odwotujgcego do zastgpienia
podmiotu udostepniajgcego zasoby innym podmiotem lub wykazania, ze samodzielnie
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, wobec stwierdzenia przez Zamawiajgcego, ze
zdolnosci techniczne / zawodowe podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg
spetniania przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Art. 122 Pzp nie stanowi
odrebnej podstawy wezwania o uzupetnienie dokumentéw na potwierdzenie okolicznosci
wzgledem wykonawcow, ktérzy wykazujg posiadanie wymaganych zasobow (spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu) przy pomocy podmiotéw udostepniajgcych te zasoby.
Przepis ten okresla jedynie w jaki sposdb wykonawcy, ktérzy wykazujg spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu przy pomocy zasobédw podmiotdow udostepniajgcych zasoby, mogg
odpowiedzie¢ na wezwanie skierowane do nich w trybie art. 128 ust. 1 Pzp. Jak wskazat
Zamawiajgcy, powyzsze twierdzenia Zamawiajgcego sg zgodne ze stanowiskiem
przedstawionym przez Urzad Zaméwien Publicznych w opinii dot. relacji art. 22a ust. 6 do
art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych?, ktéra
pozostaje aktualna po wejsciu w zycie ustawy Pzp z 2019 r. gdyz art. 22a ust 6 i art. 26 ust.

3 ustawy z 2004 r. odpowiadajg odpowiednio art. 122 i art. 128 ust. 1 ustawy Pzp z 2019r.
Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 226 ust, 1 pkt 2 lit. b pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztlozona
przez wykonawce niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu. Odrzucenie oferty

wykonawcy na podstawie cytowanego przepisu jest mozliwe wtedy gdy wykonawca nie

spetnia wymagah w zakresie: zdolnosci do wystepowania w obrocie gospodarczym;




uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ile wynika
to z odrebnych przepiséw; sytuacji ekonomicznej lub finansowej; zdolnosci technicznej lub

zawodowej.

Zamawiajacy nie wykazat zaistnienia zadnej z powyzszych przestanek odrzucenia oferty.
Zamawiajacy nie dokonat w sposob prawidtowy badania i oceny oferty Odwotujacego.
Przede wszystkim Zamawiajacy nie zbadat oferty Odwotujgcego. W trakcie rozprawy z
udziatem stron Zamawiajgcy wprost przyznat, ze dopiero z tresci odwotania dowiedziat sie,
ze Wykonawca samodzielnie posiada potencjat do zrealizowania zamowienia. Jednoczesnie
Zamawiajacy wprost przyznatl, ze nie dokonat badania i oceny oferty Odwotujgcego pod
katem spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, w tym nie wyjasnit okolicznosci, czy
Wykonawca ten spetnia warunek udziatu w postepowaniu réwniez samodzielnie.
Zamawiajacy nie miat podstawy do odrzucenia oferty Odwotujgcego w sytuacji, gdy nie
dokonat catkowitego zbadania tej oferty. Tym bardziej, ze jak przyznat Zamawiajgcy,

pozyskat wiedze, ze Odwotujgcy moze samodzielnie dysponowaé potencjatem.

Przede wszystkim Zamawiajgcy nie wykazat, Zze udostepnienie potencjatu podmiotu
trzeciego jest nierealne.

Stanowisko Zamawiajgcego jest sprzeczne. Z jednej strony wskazuje (w trakcie rozprawy z
udziatem stron), ze z dokumentéw przedstawionych przez Wykonawce wynikato, ze sam
podmiot trzeci bedzie realizowat zamowienie. Z drugiej strony Zamawiajgcy za
niewystarczajgcy uznat udziat podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia.

Co najistotniejsze, z tresci zobowigzania udostepnienia potencjatu podmiotu trzeciego (punkt
4) wynikato, ze podwykonawstwo bedzie dotyczyto wykonywania czesci prac zwigzanych z
wykonaniem koszenia traw w pasach drogowych na sieci drog powiatowych Powiatu

Nowotarskiego.

Odwotujgcy podnidst istotng kwestie, tj. okoliczno$¢ rzeczywistego zakresu prac pod
wzgledem pracochfonnosci. Istotne jest zatem, aby Zamawiajgcy ponownie dokonat badania
i oceny ofert i ewentualnie ustalit zakres udziatu podmiotu trzeciego (nie tylko wyrazony w

m?2, ale takze w zakresie np. pracochtonnosci).

Zamawiajacy ma petne prawo dokonania badania powyzszych okolicznosci. Zamawiajgcy
przyznat, ze nie badat dotychczas warunkow udzialu w postepowaniu, nie dokonywat
wyjasnien co do samodzielnego spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez samego

Wykonawce. Zatem odrzucenie oferty Odwotujgcego byto przedwczesne.



Stosownie do art. 122 Pzp, wykonawca wezwany w trybie art. 128 ust. 1 Pzp do uzupetnienia
dokumentu podmiotu udostepniajgcego zasoby, moze albo, odpowiednio uzupetié
dokument dotyczagcy zgtoszonego pierwotnie podmiotu udostepniajgcego zasoby, albo
zastgpi¢ ten podmiot innym podmiotem lub wykaza¢, ze samodzielnie spetnia warunek w
zakresie udostepnianego zasobu.

Trafnie zauwazyt Odwotujgcy, ze tres¢ artykutu 122 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
skierowana jest do Zamawiajgcego. Sformutowanie "Jezeli zdolnosci techniczne lub
zawodowe podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania przez
Wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu
podstawy wykluczenia" powinno zosta¢ rozstrzygniete przez Zamawiajgcego. Pozostawienie
oceny w tym zakresie Wykonawcy nie stanowi o wypetnieniu obowigzku natozonego przez
Zamawiajgcego art. 122 pzp, gdyz na etapie badania i oceny ofert rozstrzyganie o spetnianiu
badz nie warunkéw udziatu w postepowaniu stanowi dyskrecjonalne uprawnienie

Zamawiajgcego.

Co istotne, Zamawiajgcy w tresci wezwania z dnia 13 kwietnia 2021 roku nie przedstawit w
tresci pisma Zzadnej innej podstawy wezwania Wykonawcy do wyjasnien, uzupetnienia
dokumentéw, jak tylko wezwanie do uzupetnienia zobowigzania podmiotu udostepniajgcego
zasoby. Wezwanie Zamawiajgcego jest zatem jasne — Zamawiajgcy wnosit (co potwierdzit
takze w trakcie rozprawy z udziatem stron), aby Odwotujacy przedstawit Zamawiajgcemu
uzupetnione zobowigzanie podmiotu trzeciego o tre$¢ wynikajagcg z odpowiedzi
Odwotujgcego na wyjasnienia z 09 kwietnia 2021 roku. Wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego,
samo wskazanie przepisu ustawy nie mogto stanowi¢ wskazowki, ze Zamawiajgcy domaga
sie, aby Wykonawca czy to wykazat samodzielne spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu czy dokonat ewentualnej zmiany podmiotu trzeciego, czy zakresu jego
zobowigzania.

Zamawiajgcy kazdorazowo zobowigzany jest do wskazania faktycznej podstawy wezwania i
wyartykutowania, co stanowi podstawe i zakres tego wezwania. Z wezwania z 13 kwietnia
wynikato wylgcznie wezwanie do uzupetnienia zobowigzania podmiotu udostepniajacego
zasoby. Artykut 128 ustawy Prawo zamdwien publicznych jest artykutem ogdélnym i na pewno

nie stanowit dookreslenia zakresu wezwania Zamawiajgcego.

Trafnie zauwazyt Odwotujacy, ze juz 09 kwietnia 2021 roku Zamawiajgcy dysponowat wiedzg

w zakresie zobowigzania podmiotu trzeciego.

Na podstawie powyzszego nalezato stwierdzi¢, Zze Zamawiajgcy powinien dokonacé

uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, powtdrzenia czynnosci badania i
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oceny ofert z udziatem oferty Odwotujgcego, w tym dokonania petnego badania oferty
Odwotujgcego, takze pod katem samodzielnego spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz ewentualnego ustalenia zakresu udziatu podmiotu trzeciego w realizacji
zamowienia.

Izba nie dokonywata oceny spetnienia warunku udzialu w postepowaniu przez
Odwotujgcego, ani zakresu udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia (np. pod
wzgledem pracochtonnosci). lzba nie moze zastepowaé Zamawiajgcego w zakresie
procedury badania i oceny ofert. Uwzgledniajagc odwofanie Izba miata na uwadze
okolicznos¢, ze Zamawiajgcy przyznat, iz nie dokonat badania i ocen oferty Odwotujgcego w
catosci (pod katem spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu), a nadto przebieg
rozprawy, w tym stanowisko Zamawiajgcego wykazaty, ze gdyby Zamawiajgcemu znany byt
catoksztatt okolicznosci, w tym o$éwiadczenia i dokumenty przedstawione przez
Odwotujgcego w trakcie rozprawy (a ktérych nie miat szansy i mozliwosci przedstawienia
Zamawiajgcemu w trakcie badania i oceny ofert), nie jest wykluczone, Ze decyzja

Zamawiajgcego bytaby inna (niz odrzucenie oferty Odwotujgcego).

Majgc powyzsze a uwadze orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art.
557 oraz art. 574, 575 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz.
2019 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy §5 pkt 1 oraz §5 pkt 2b), §7 ust. 1 pkt 1)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437), zaliczajgc w poczet kosztéw
postepowania uiszczony przez Odwotujgcego wpis od odwotania oraz koszty z tytutu

zastepstwa procesowego petnomocnika Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiennnn
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

