Sygn. akt: KIO 2804/22

WYROK
z dnia 7 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 listopada 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 pazdziernika 2022 r. przez

wykonawce: HMK sp. z 0.0., ul. Dworcowa 13, 43-200 Pszczyna,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Stawkéw, Rynek 1, 41-260

Stawkow,

przy udziale wykonawcy EKOINDUSTRY sp. z 0.0., Al. Walentego Rozdzieinskiego
188/222, 40-203 Katowice, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: HMK sp. z 0.0., ul. Dworcowa 13, 43-200
Pszczyna, i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego: HMK sp. z o.0.,
ul. Dworcowa 13, 43-200 Pszczyna, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od odwotujgcego: HMK sp. z o0.0., ul. Dworcowa 13, 43-200 Pszczyna, na
rzecz zamawiajgcego: Gminy Stawkow, Rynek 1, 41-260 Stawkdéw, kwote 3 929 zt 80
gr (stownie: trzy tysigce dziewiecset dwadziescia dziewie¢ ziotych osiemdziesigt

groszy) tytutem zwrotu kosztow wynagrodzenia pethomocnika i dojazdu na rozprawe.
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Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l
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Sygn. akt KIO 2804/22

UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Gmina Stawkow, Rynek 1, 41-260 Stawkow, prowadzi w trybie podstawowym
Z mozliwoscig negocjacji, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Budowa
kontenerowej oczyszczalni $Sciekdw dla centrum miasta Stawkowa”, numer referencyjny:
ZP.271.12.2022. Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych w dniu 16.08.2022 r., nr 2022/BZP 00306781/01.

W dniu 24.10.2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce HMK sp. z o.0., ul. Dworcowa 13, 43-200 Pszczyna (dalej:
»odwotujgcy”), w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. b oraz art. 239 ust. 1i 2w zw. z art. 118 ust. 2, 3i 4 oraz art. 128 ust. 1 i 3 w zw. 16 pkt 1
ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej:
.ustawg Pzp”, polegajgce na wyborze oferty ztozonej przez EKOINDUSTRY sp. z o.0.,
w sytuacji gdy podlega ona odrzuceniu, albowiem ww. spétka nie spetnita warunkéw udziatu
w postepowaniu.

W szczegolnosci odwotujgcy wskazat, ze w pierwotnym opisie warunku udziatu
w postepowaniu zamawiajgcy zgdat wykazania wykonania 1 roboty budowlanej polegajgcej
na budowie lub przebudowie lub rozbudowie oczyszczalni Sciekbw o przepustowosci co
najmniej 600m3/d wraz z rozruchem, a nastepnie dokonat modyfikacji specyfikacji warunkéw
zamoOwienia w ten sposob, ze zgdat wykazania roboty budowlanej polegajgcej na budowie
lub przebudowie lub rozbudowie oczyszczalni Sciekdw, przewidzianej do obstugi liczby
mieszkancow nie mniejszej niz 400 rownowaznej liczby mieszkancow, w rozumieniu art. 86
ust. 3 pkt 2 ustawy Prawo wodne. Spotka EKOINDUSTRY powotata sie na zasoby innego
podmiotu, przy czym najpierw przediozyta dokumenty odnoszace sie do pierwotnej tresci
warunku, a nastepnie w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego - dokumenty odnoszgce
sie do zmienionej tresci warunku, ale wystawione po terminie sktadania ofert. W zwigzku
z tym odwotujgcy podniést w dalszej czesSci odwotania w szczegolnosci: ,Z wyzej
opisywanego stanu faktycznego wynika, ze wraz z ofertg nie zostato ztozone zobowigzanie
podmiotu trzeciego. (...) Rzeczone zobowigzanie ztozone natomiast zostato juz po terminie
zamkniecia ofert oraz datowane jest dzien 23 wrzesnia 2022 roku. (...) Tym samym
zobowigzanie podmiotéw trzecich udostepniajgcych wykonawcy posiadane zasoby nalezy
traktowac jak podmiotowe srodki dowodowe, w zwigzku z powyzszym stosuje sie do nich
odpowiednio postanowienia art. 128 ust. 1 i ust. 4 PZP. Niemniej zgodnie z dyspozycjg

art. 118 ust. 3 PZP zobowigzanie podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby sktada sie

KIO 2804/22 3



wraz z ofertg, a wiec ewentualne jego uzupetnienie musi potwierdza¢ stan na dzien
skladania ofert. Powyzsze potwierdza réwniez art. 128 ust. 2 PZP, ktéry nie wymienia ani
JEDZ, ani innych dokumentéw i oswiadczeh sktadanych w postepowaniu, a ktory wskazuije,
ze wykonawca sktada aktualne na dzien ich ztozenia tylko podmiotowe $rodki dowodowe.
Natomiast wymieniony réwniez w art. 128 ust. 1 PZP JEDZ oraz inne dokumenty i
oswiadczenia muszg by¢ aktualne na dzien sktadania ofert. Tym samym, zobowigzanie
podmiotu trzeciego datowane na dzien 23 wrzesnia 2022 roku, nie spetnia wyzej
wskazywanych standardéw. (...)

W nawigzaniu do powyzszego, wskazaé nalezy, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego
Z dnia 23-09-2022 roku wraz z uzupetnionymi oswiadczeniami Wykonawcy oraz podmiotu
trzeciego dotyczgce udostepnianych zasobdow nie tylko nie wskazujg rzeczywistego ich
zakresu, ale réwniez sporzgdzone zostaty w sposob nieprawidtowy, a zatem jako takie nie
mogg stanowi¢ dowodu potwierdzajgcego zdolnosci Wykonawcy. (...) Z tresci oswiadczenia
obu spétek wynika, ze EKOINDUSTRY Sp. z o.0. bazuje na wiedzy i doswiadczeniu
CONTROL PROCESS WWTP Sp. z o0.0.,, ktéra jednoczesnie ma wykonac¢ blizej
nieokreslong czes¢ robdt budowlanych. (...)

W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze budowa oczyszczalni Sciekow to bardzo ztozony
proces budowlany, w ramach ktérego realizowany zakres prac dotyczy wielu
specjalistycznych  branz  budowlanych tj. robdt ziemnych, hydrotechnicznych,
konstrukcyjnych, technologicznych, elektrycznych i AKPiA. Na samym kohcu ma miejsce
rozruch technologiczny. Kazda z wymienionych rob6t budowlanych wymaga specjalistycznej
wiedzy i doswiadczenia przy realizacji budowy/przebudowy/rozbudowy oczyszczalni
Sciekdw, m.in. z uwagi na potrzebe osiggniecia efektu ekologicznego, jakim jest Sciek
oczyszczony, zgodny z obowigzujgcym pozwoleniem wodnoprawnym. Wyzej okreslony
zakres prac winien zosta¢ zrealizowany przez Wykonawce posiadajgcego odpowiednie
doswiadczenie, poniewaz wylgcznie odpowiednia koordynacja i wiedza gwarantujg
uzyskanie wymaganego efektu ekologicznego. W oparciu o oswiadczenie podmiotu
udostepniajgcego zasoby tj. CONTROL PROCESS WWTP Sp. z 0.0. nie mozna oceni¢, jaki
bedzie wktad tegoz w budowe oczyszczalni bo tez wskazano, iz ten wykona tylko czes¢ prac
w zakresie budowy oczyszczalni Sciekow. Takowe wskazanie nie tylko stoi w sprzecznosci
Z wymaganiami SWZ, oraz w art. 118 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, ale tez nie sposdb w zakresie
niniejszego oceni¢ czy podmiot udostepniajgcy zasoby bedzie realizowat zamowienie w tej
czesci w jakiej wymagano doswiadczenia. (...)

Kohcowo, nalezy zaznaczy¢, iz Zamawiajgcy wielokrotnie kierowat wezwanie do
wyjasnien i uzupetnienia brakéw do Wykonawcy, to jest za pismami z dnia 20-09-2022 roku,
23-09-2022 roku, 13-10-2022 roku, wszystkie dotyczgce potwierdzenia warunkow

uczestnictwa w postepowaniu. Zamawiajgcy wykorzystat juz wszystkie tryby wskazywane w
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PZP umozliwiajgce wezwanie Wykonawcy do udowodnienia iz legitymuje sie on stosownymi
srodkami. Wykonawca ma szanse na uzupetnienie lub poprawienie ztozonych dokumentéw
jeden raz w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego w wezwaniu. (...)

W tym stanie rzeczy doszio do naruszenia wskazywanych w zarzutach przepisow,
albowiem Wykonawca nie przedtozyt prawidiowo sporzgdzonej dokumentacji (zaréwno
zobowigzania podmiotu trzeciego, jak i oswiadczen) potwierdzajgcej iz spetnit on warunki
udziatu w postepowaniu. Dodatkowo, z ich tresci nie wynika jakie doktadnie prace ma
wykonaé podmiot trzeci, na zasobach ktérego bazuje Wykonawca, a co jest niezbedne
celem udowodnienia faktycznego jego udziatu. (...)”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty EKOINDUSTRY sp. z 0.0.,
2) odrzucenia oferty ww. wykonawcy,
3) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Pismem z dnia 28.10.2022 r. wykonawca EKOINDUSTRY sp. z o0.0., Al. Walentego
Rozdziehskiego 188/222, 40-203 Katowice (dalej: ,przystepujacy”), zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Izba stwierdzita, Ze przystgpienie

zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 04.11.2022 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wnidst o jego oddalenie. Pismem z dnia 06.11.2022 r. rowniez przystepujacy przedstawit

Swo0jg argumentacje.

W trakcie rozprawy strony i przystepujacy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest budowa kontenerowej oczyszczalni sciekow dla

centrum miasta Stawkowa.

W rozdziale XII specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej: ,SWZ”) zamawiajgcy
wymagat wykazania, ze wykonawca w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat
nalezycie, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej oraz prawidtowo ukonczyt co najmniej:
1 robote budowlang polegajgcg na budowie lub przebudowie lub rozbudowie oczyszczalni

Sciekdw o przepustowosci co najmniej 600m3/d wraz z rozruchem.
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Pismem z dnia 26.08.2022 r. zamawiajgcy dokonat zmiany SWZ w zakresie m.in. ww.
warunku udziatu w postepowaniu w nastepujacy sposob:
Wykonawca musi wykazaé, iz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wykonat nalezycie,
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej oraz prawidtowo ukonczyt co najmniej: 1 robote
budowlang polegajgca na budowie lub przebudowie lub rozbudowie oczyszczalni $ciekdw,
przewidzianej do obstugi liczby mieszkancéw nie mniejszej niz 400 rownowaznej liczby
mieszkahcow, w rozumieniu art. 86 ust. 3 pkt 2 ustawy z dnia 20 lipca 2017 r. - Prawo
wodne.

Jednoczesnie zamawiajgcy zmienit termin sktadania ofert na 15.09.2022 r.

Przystepujacy ztozyt oferte, w ktorej przewidziat korzystanie z podwykonawcow i
dotgczyt do niej m.in.
= oSwiadczenie, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp (zatgcznik nr 2) z dnia
13.09.2022 r., w ktérym m.in. wskazat, ze korzysta z zasobdw innego podmiotu w zakresie:
,2Jdostepniane zasoby: Nalezyte wykonanie jednej roboty budowlanej polegajacej na
budowie lub przebudowie lub rozbudowie oczyszczalni Sciekdw o przepustowosci co
najmniej 600m3/d wraz z rozruchem”,
= oSwiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ktérym mowa w art. 125 ust. 5 ustawy
Pzp (zatgcznik nr 3), t. CONTROL PROCESS WWTP sp. z 0.0. z dnia 12.09.2022 r.
0 niepodleganiu wykluczeniu, w ktérym wskazano takze: ,Udostepniane zasoby: Nalezyte
wykonanie jednej roboty budowlanej polegajgcej na budowie lub przebudowie Iub
rozbudowie oczyszczalni Sciekébw o przepustowosci co najmniej 600m3/d wraz -

Z rozruchem”.

Pismem z dnia 20.09.2022 r. zamawiajgcy, ha podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp,
w zakresie ww. o$wiadczen wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien: ,Skad wynika
rozbieznos¢ pomiedzy zakresem udostepnianych zasobdw a aktualnym brzmieniem warunku
udziatu w postepowaniu?” Ponadto zamawiajgcy, ha podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp,

wezwalt przystepujgcego do ztozenia zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby.

Pismem z dnia 23.09.2022 r. przystepujacy odpowiedziat, ze dokumenty odnoszgce
sie do nieaktualnej tresci warunku zostaly sporzgdzone przed dokonaniem modyfikacji SWZ
i przez omytke zostaty dotgczone do oferty. Ponadto przystepujgcy dotgczyt zobowigzanie
podmiotu udostepniajgcego zasoby z dnia 23.09.2022 r. o tresci:
= Zakres zasobodw, jakie udostepniamy Wykonawcy: (...) Wykonania w okresie ostatnich 5

lat jednej roboty budowlanej polegajgcej na budowie lub przebudowie lub rozbudowie
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oczyszczalni $ciekéw, przewidzianej do obstugi liczby mieszkancéw nie mniejszej niz 400
réwnowaznej liczby mieszkahcow, w rozumieniu art. 86 ust. 3 pkt 2 ustawy z dnia 20 lipca
2017 r. - Prawo wodne”.

= Charakter stosunku, jaki bedzie nas tgczyt z Wykonawcg: - Umowa o podwykonawstwie
zawarta na caty okres realizacji zaméwienia az do jego zakonczenia, - Podstawowe
zobowigzania podmiotu udostepniajgcego potencjat: Zobowigzanie do kompleksowej
realizacji wymienionych w umowie czesci zamowienia powierzonych podmiotowi
udostepniajgcemu potencjat w terminie wskazanym w harmonogramie realizacji przedmiotu
zamowienia”,

= Okres naszego udziatu w wykonywaniu zaméwienia: - Caty okres realizacji zamowienia, az
do jego zakonczenia, - Czynnosci w ramach zamodwienia jakie zostang powierzone

podmiotowi trzeciemu: czeS¢ prac w zakresie budowy oczyszczalni $ciekow”.

Pismem z dnia 23.09.2022 r. zamawiajgcy, ha podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp,
wezwat przystepujgcego do uzupetnienia oswiadczenia z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp
i oSwiadczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby (zatgczniki nr 2 i 3) o aktualng tresc

warunku udziatu w postepowaniu.

Pismem z dnia 27.09.2022 r. przystepujgcy uzupetnit oba oswiadczenia, o ktorych

mowa w art. 125 ust. 1 i 5 ustawy Pzp (zatgczniki nr 2 i 3) o prawidiowa tresc.

Pismem z dnia 13.10.2022 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 128 ust 4 ustawy Pzp,
wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych zobowigzania podmiotu
udostepniajgcego zasoby: ,czy na dzien skladania ofert podmiot trzeci zobowigzat sie
w stosunku do wykonawcy, ze odda mu do dyspozycji niezbedne zasoby na potrzeby
realizacji zamoéwienia (na zobowigzaniu podmiot trzeci wstawit date 23 wrzesnia 2022 r.

a zatem date po terminie sktadania ofert)”.

Pismem z dnia 17.10.2022 r. przystepujgcy oswiadczyt, ze podmiot udostepniajgcy
zasoby zobowigzat sie w stosunku do niego na dzien sktadania ofert, iz odda mu do
dyspozycji niezbedne zasoby, a takze dotgczyt oswiadczenie ww. podmiotu z dnia
17.10.2022 r. o tredci: ,Dziatajgc w imieniu CONTROL PROCESS WWTP Sp. z o.0.,
niniejszym oswiadczam, iz wystepujgc jako podmiot trzeci Wykonawcy EKOINDUSTRY Sp.
Zz 0.0. na dzieh skladania ofert w postepowaniu pn.: ,Budowa kontenerowej oczyszczalni
Sciekéw dla centrum miasta Stawkowa” (...), CONTROL PROCESS WWTP Sp. z o.0.
zobowigzata sie do oddania Wykonawcy niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji
zamowienia”.
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Pismem z dnia 19.10.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty

przystepujgcego jako najkorzystniejszej.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc nha rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajagc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosé
poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane zaniechanie zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 118 ustawy Pzp:

1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteridw selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia,
lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji
finansowej Ilub ekonomicznej podmiotéw udostepniajacych zasoby, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkéw prawnych.
2. W odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach podmiotow udostepniajgcych
zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te
zdolnosci sg wymagane.
3. Wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych
zasoby, skiada, wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udzialtu w postepowaniu albo
odpowiednio wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji danego zamdwienia lub inny
podmiotowy srodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc zamowienie, bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow.
4. Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ktérym mowa w ust. 3, potwierdza,
ze stosunek fgczacy wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje
rzeczywisty dostep do tych zasobow oraz okresla w szczegdlnosci:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobdéw podmiotu udostepniajgcego zasoby;

2) sposéb i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobow

podmiotu udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zamowienia;

3) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnosciach ktérego
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wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatlu w postepowaniu dotyczgcych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub
ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.
Zgodnie z art. 128 ust. 1, 2 i 4 ustawy Pzp:
1. Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1,
podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentow lub oswiadczeh skiadanych
w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg bftedy, 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 ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub
2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.
2. Wykonawca skfada podmiotowe srodki dowodowe na wezwanie, o ktérym mowa w ust.
1, aktualne na dzien ich ztozenia.
4. Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcéw wyjasnieh dotyczacych tredci oswiadczenia,
0 ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub ztozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych lub
innych dokumentéw lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu.
Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu.
Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte

na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia.

W niniejszej sprawie bezsporne jest to, ze zobowigzanie o udostepnieniu zasobdw
sktada sie wraz z ofertg (art. 118 ust. 3 ustawy Pzp) i ze przystepujgcy, mimo dotgczenia do
oferty oswiadczen w formie zatgcznikéw nr 2 i 3, z ktérych wynikato, ze zamierza korzystac
z zasobow innego podmiotu, nie dotgczyt jednak do oferty zobowigzania tego podmiotu.
Bezsporne jest tez to, ze zobowigzanie do udostepnienia zasobdw jest podmiotowym
srodkiem dowodowym, co wynika z art. 118 ust. 3 ustawy Pzp i co stwierdzit takze
odwotujgcy w swoim odwotaniu.

Wobec wyzej wskazanych bezspornych faktdow, nalezy zatem stwierdzié, ze
W opisanej sytuacji zastosowanie znajduje art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, ktoéry obliguje
zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do ztozenia podmiotowego $rodka dowodowego,
ktory uprzednio nie zostat ztozony. W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy wypetnit ww.
obowigzek, za$ przystepujacy w odpowiedzi na wezwanie, ztozyt zobowigzanie datowane na

dzien 23.09.2022 r., tj. 8 dni po uptywie terminu sktadania ofert.
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Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze zgodnie z art. 128 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli
wykonawca skfada podmiotowe $rodki dowodowe w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym
mowa w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, majg one by¢ aktualne na dzien ich zlozenia.
Wykonawca ma zatem spetnia¢ warunek udzialu w postepowaniu w dniu sktadania ofert,
niemniej jednak ztozony na potwierdzenie tego stanu srodek dowodowy ma by¢ aktualny na
dzien jego ztozenia. Jak stusznie wskazano w wyroku z dnia 11.01.2022 r. (sygn. akt KIO
3753/21): ,Pojecie aktualnosci odnosi sie do srodka dowodowego, a nie do okolicznosci
spetniania warunku. Ztozenie podmiotowych srodkéw dowodowych aktualnych na dzien ich
ztozenia, potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu na ten dzien, tworzy
domniemanie, ze warunek ten wykonawca spetnia przez caty czas trwania postepowania, od
dnia skfadania ofert”. Tym samym fakt, ze ztlozone w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby zawiera date 23.09.2022 r., a nie date
skfadania ofert, nie oznacza automatycznie, ze zobowigzanie to jest wadliwe. W niniejszej
sprawie przystepujgcy od dnia ztozenia oferty wykazywat zamiar korzystania z zasobdéw
konkretnego podmiotu i zobowigzanie tego wtasnie podmiotu zostato ztozone w odpowiedzi
na wezwanie w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Dodatkowo nalezy tez zauwazy¢, ze
zamawiajgcy wezwat przystepujgcego na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp do ztozenia
wyjasnien i w odpowiedzi przystepujacy ztozyt m.in. o$wiadczenie podmiotu
udostepniajgcego zasoby, w ktérym podmiot ten potwierdzit, Zze zobowigzat sie do oddania
przystepujgcemu niezbednych zasobdéw juz na dzieh sktadania ofert. Zatem wskazanie daty
23.09.2022 r. w ww. zobowigzaniu nie przesgdza o tym, ze przystepujacy nie dysponowat
zasobami w dniu sktadania ofert.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, ze zarzut dotyczgcy wadliwosci zobowigzania
ztozonego przez przystepujgcego w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na wskazang

w nim date, nie potwierdzit sie.

Niezaleznie od powyzszego, nie mozna zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze z uwagi na
wielokrotne wzywanie przystepujgcego do wyjasnienia, poprawienia lub zlozenia
dokumentéw w ww. zakresie, doszto do naruszenia art. 16 ustawy Pzp. Po pierwsze, nalezy
zauwazy¢, ze zamawiajgcy tylko raz wezwat przystepujacego w trybie art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp do ztozenia brakujgcego zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby, zatem nie
doszlo w tym przypadku do naruszenia zasady jednokrotnosci wezwania. Po drugie,
zamawiajgcy wezwat przystepujgcego rowniez w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, do
uzupetnienia oswiadczen z art. 125 ust. 1 i 5 ustawy Pzp o aktualng tres¢ warunku udziatu
w postepowaniu, jednakze wezwanie to dotyczyto innych dokumentdéw niz zobowigzanie
podmiotu udostepniajgcego zasoby, zatem nie mozna uznaé, ze naruszona zostata zasada

jednokrotnosci wezwania. Stosowanie tej zasady polega bowiem, jak jednolicie wskazuje sie
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w orzecznictwie i poglgdach doktryny, na jednokrotnym wezwaniu w zakresie konkretnego
dokumentu, czy nawet konkretnej informacji zawartej w danym dokumencie, nie zas na
jednokrotnym wzywaniu danego wykonawcy w ogole. W tym wypadku oba wezwania
dokonane w oparciu o art. 128 ust. 1 ustawy Pzp dotyczyty zupetnie innych dokumentow,
zatem dziatanie zamawiajgcego bylo zgodne z ww. zasada. Po trzecie, zamawiajgcy wzywat
przystepujgcego w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp do ziozenia wyjasnien w sprawie
nieaktualnej tresci warunku udzialu w postepowaniu w ztozonych o$wiadczeniach oraz
w sprawie potwierdzenia, ze wskazany podmiot udostepnit przystepujgcemu zasoby juz
w dniu skladania ofert, jednakze zasada jednokrotnosci wezwania nie odnosi sie do
wzywania do ztozenia wyjasnien, a ponadto skierowanie tych wezwan do przystepujacego
byto potrzebne zamawiajgcemu do rozwiania powzietych przez niego watpliwosci w sprawie.
Wszystkie ww. wezwania w przedmiotowe]j sprawie byty zatem dokonane zgodnie z art. 128
ust. 1 i 4 ustawy Pzp, nie naruszaty zasady jednokrotnego wezwania, nie prowadzity do
niedopuszczalnego w Swietle obowigzujgcych przepisow konwalidowania dokumentéw
ztozonych przez przystepujgcego i w konsekwencji nie stanowity pogwatcenia podstawowych

zasad udzielania zamowien, o ktérych mowa w art. 16 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do drugiego z zarzutéw podniesionych w odwotaniu, dotyczgcego
zakresu udostepnienia przystepujgcemu zasobow, nalezy przytoczy¢ tres¢ ziozonego
zobowigzania, w ktérym wskazano m.in.: ,Zobowigzanie do kompleksowej realizacji
wymienionych w umowie czesci zamowienia” oraz ,czeS¢ prac w zakresie budowy
oczyszczalni sciekow”. W zobowigzaniu mowa jest wiec o ,czesci zamowienia” oraz
0 ,czesci prac w zakresie budowy”.

W tym miejscu nalezy zwrd6ci¢ uwage na rozdziat Il swz, z ktérego wynika, ze
przedmiot zamoéwienia obejmuje projektowanie, wykonanie robét budowlanych, dostawy,
roboty odtworzeniowe, szkolenie i rozruch. Na przedmiot zamdwienia sktadaty sie zatem
réznego rodzaju ,prace”, stanowigce roboty budowlane, ustugi lub dostawy, bedace
,czesciami” tego zamdwienia, nie za$ wytacznie roboty budowlane. Natomiast warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia wykonawcy odnosit sie wytgcznie do
robét budowlanych dotyczacych oczyszczalni sciekow.

W Swietle powyzszego zawarte w zobowigzaniu i przytoczone wyzej sformutowania
nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze podmiot udostepniajgcy zasoby udostepnit je w zakresie
tych ,czesci zaméwienia” czy ,czesci prac”, ktére dotyczyty budowy oczyszczalni sciekdw,
czyli w zakresie robot budowlanych. Tresé zobowigzania nie oznacza zatem, ze zasoby
zostaty udostepnione w zbyt waskim, czy niedookreSlonym zakresie, ale ze zostaly
udostepnione w zakresie takim, jak wskazany w opisie warunku, czyli w zakresie robét

budowlanych. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze w warunku nie przewidziano zadnego
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konkretnego rodzaju robét, ktérych realizacje wykonawca miat wykazac¢, a jedynie robote
budowlang polegajgcg na budowie / przebudowie / rozbudowie oczyszczalni $ciekdow
obstugujgcej okreslong liczbe mieszkancéw. W konsekwencji udostepnione zasoby réwniez
nie musialy dotyczy¢ zadnych szczegdlnych robét, a jedynie musiaty polega¢ na wykonaniu
robét w zakresie oczyszczalni $Sciekdw. Taki tez zakres zostat wskazany w ww.
zobowigzaniu.

Z uwagi na powyzsze, lzba stwierdzita, ze zarzut dotyczgcy braku precyzyjnego
wskazania w tresci zobowigzania zakresu udostepnionych zasobow, co miatoby skutkowac

brakiem rzeczywistego udostepniania tych zasobdéw, nie potwierdzit sie.

W konsekwencji uznania zarzutow odwotujgcego za niezasadne Izba stwierdzita, ze
oferta przystepujacego nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b
ustawy Pzp z powodu okolicznosci wskazanych w odwotaniu. Wobec powyzszego, Izba
postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554
ust. 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostato wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
o udzielenie zamowienia oraz w oparciu o stanowiska stron i przystepujgcego przedstawione

na rozprawie i w pismach procesowych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 i
art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu 0 § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. a) i b)
rozporzgdzenia w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437). Do kosztéow postepowania zaliczono wpis od odwotania (10.000,00 zi),
wynagrodzenie petnomocnika zamawiajgcego (3.600,00 zt) oraz koszty dojazdu na rozprawe

przez zamawiajgcego (4 bilety kolejowe tgcznie na kwote 329,80 zt).

PrzewodniczaCy .........c.cccoevivnennn.
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