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WYROK

z dnia 24 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 23 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 9 sierpnia 2022 r.
przez wykonawce: Hydron Projekt sp. z 0.0. z siedziba w Zytni [,Odwotujgcy”’]

w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego pn. Budowa przyfgczy kanalizacji
sanitarnej w miejscowos$ci Jakubow, Moczydta i Aleksandrow, gmina Jakubow
(nr BiF.271.11.2022.AW)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Jakuboéw [,Zamawiajgcy’]
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujacego i:

1) zalicza w poczet tych kosztéw kwote 10000 zt 00 gr (stownie: dziesieé tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong przez niego tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Odwotujacego na rzecz Zamawiajacego kwote 3600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescéset ztotych zero groszy) odpowiadajgcg uzasadnionym kosztom

poniesionym z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Gmina Jakubéw {dalej: ,Zamawiajgcy’} prowadzi na podstawie ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710.)
{dalej réwniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”’) w trybie podstawowym postepowanie o udzielenie
zamowienia na roboty budowlane pn. Budowa przylgczy kanalizacji sanitarnej
W miejscowosci Jakubow, Moczydfta i Aleksandrow, gmina Jakubow
(nr BiF.271.11.2022.AW).

Ogtoszenie o tym zamdéwieniu 22 czerwca 2022 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych pod nr 2022/BZP 00219642.

Wartosc¢ tego zamowienia nie przekracza progéw unijnych.

5 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o odrzuceniu oferty

ztozonej przez Hydron Projekt sp. z 0.0. {dalej rowniez: ,Hydron”} z siedzibg w Zytni.

9 sierpnia 2022 r. Hydron {dalej réwniez: ,Odwotujgcy”} wniést do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszej czynnosci.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:

1. Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b — przez odrzucenie oferty Hydronu pomimo spetniania
przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu.

2. Art. 16 pkt 1 — przez przeprowadzenie postepowania w sposOb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw,
czego przejawem byto odrzucenie oferty Hydronu, pomimo ze wykazat spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu.

3. Art. 253 — przez zawiadomienie o odrzuceniu oferty, ktére nie bylo potgczone
z zawiadomieniem o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia odrzucenia oferty Hydronu.

2. Przeprowadzenia badania i oceny ofert oraz wyboru oferty Hydronu jako
najkorzystniejszej.

{ad pkt 1. listy zarzutéw}
W ramach uzasadnienia zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty zostat
sprecyzowany przez powotanie sie na nastepujgce okolicznosci.
{okoliczno$ci faktyczne}
8 lipca 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Hydron do ztozenia podmiotowych Srodkow
dowodowych.
Pismem z 14 lipca 2022 r. Zamawiajgcy zazgdat na podstawie art. 122 ustawy pzp,
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aby Hydron zastgpit podmiot wskazany do spetnienia warunku zdolnosci technicznej
lub zawodowej innym podmiotem lub innymi podmiotami, albo aby Wykonawca wykazat,
ze samodzielnie spetnia warunki udziatu postepowaniu.

W odpowiedzi 19 lipca 2022 r. Hydron przediozyt oswiadczenie Przedsiebiorstwa
Budowlanego ,Imbau” A. L. o udostepnieniu potencjalu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
{dalej réwniez: ,imbau’}.

20 lipca 2022 r. Zamawiajgcy skierowat do Hydronu wezwanie do ztozenia
oswiadczeh o spetieniu warunkow udzialu w postepowaniu, zobowigzania podmiotu
udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby
realizacji danego zamowienia oraz wykazu wykonanych roboét budowlanych.

W zakreslonym terminie Hydron przestat kopie umowy o podwykonawstwo z ,Imbau”

25 lipca 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Hydron do ztozenia wyjasnien tresci umowy
podwykonawczej nr 1/07/2022 z dnia 18.07.2022 r., poprzez sprecyzowanie Sposobu
udostepnienia Wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobdw przedsiebiorstwa ,Imbau”,
aw szczegolnosci wyjasnienie, na czym konkretnie bedzie polegato podwykonawstwo
podmiotu udostepniajgcego zasoby (w jakim zakresie Wykonawca zamierza powierzy¢
realizacje robot objetych przedmiotem zamdwienia).

27 lipca 2022 r. Hydron przestat w odpowiedzi wyjasnienia. ww. zapytanie.

2 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy zazadat dalszych wyjasnien, gdyz jego zdaniem
ze ztozonej umowy nie wynikato, w jakim zakresie Wykonawca zamierza powierzy¢
podmiotowi udostepniajgcemu zasoby realizacje robot objetych przedmiotem zamowienia.
Zamawiajgcy zakreslit termin na 3 sierpnia 2022 r. godz. 11:00.

3 sierpnia 2022 r. o godz. 8:15 [na dowdd zatgczono do odwotania urzedowe
poswiadczenie Przedtozenia oraz Zgtoszenie sprawy od Wykonawcy do Zamawiajgcego]
Hydron przestat zatgcznik nr 1 do umowy o podwykonawstwo.

Z tresci zobowigzania Imbau wynika zakres dostepnych zasobdéw, a wiec
doswiadczenie w wykonywaniu dwdéch robét budowlanych polegajgcych na budowie
kanalizacji sanitarnej wraz z przylgczami o wartosci co najmniej 2 min zt kazda.
Zobowigzanie okresla takze sposob i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez
niego zasobow na przez caty okres wykonywania przedmiotowego zadania, na podstawie
umowy o podwykonawstwo. Z kolei, czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby
zrealizuje roboty budowlane, ktérych dotyczg powyzsze zdolnoéci, okresla z kolei umowa
0 podwykonawstwo, w tym zatgcznik nr 1 do niej.

Umowa podwykonawcza nr 1/07/2022 z 18.07.2022 r. w § 2 ust. 3 stanowi:
Podwykonawca wykona roboty budowlane zgodnie z posiadang wiedzg i do$wiadczeniem

w inwestycji pod nazwg ,Budowa przytgczy kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Jakubow,
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Moczydta i Aleksandréw, gmina Jakubéw. Z kolei zgodnie z brzmieniem §5 ust. 2 zatgcznika
nr 1 do tej umowy: Podwykonawca zobowigzuje sie wykonac¢ na rzecz Wykonawcy roboty
budowlane w nieprzekraczajgcej ilosci 140 przytgczy o tgcznej diugosci 3210 m wraz z 254
studniami. Przy czym jest to caty przedmiot zamdwienia opisany na str. 4 SWZ.

Zamawiajgcy w ramach uzasadnienia odrzuceniu oferty wskazat w szczegolnosci,
Co nastepuje:

Z zatgcznika do umowy podwykonawczej (przestanego po uptywie terminu wymaganego
do ztozenia wyjasnien) wynika, ze podwykonawca ,oddeleguje pracownika (...), ktéry bedzie
przebywat na terenie budowy przez okres wykonywania prac” (par. 2 ust. 2). Z zapisu
wynika, Zze udziat podmiotu udostepniajgcego zasoby bedzie polegat de facto na nadzorze.
(...)
Z przedfozonej umowy podwykonawczej wynika, Ze podwykonawstwo ma polegac
na przekazaniu zasobow (w tym ludzi), ktérzy bedag petni¢ funkcje nadzorczg i bra¢ czynny
udziat przy budowie. Z ww. zapiséw nie wynika, w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy
potencjat bedzie uczestniczy¢ w realizacji robot.
W zwigzku z powyzszym zfozone przez Wykonawce dokumenty | wyjasnienia
w przedmiotowym postepowaniu sgq sprzeczne z art. 118 ust. 2 ustawy prawo zamoéwien
publicznych. Mozliwo$Sc¢ polegania przez wykonawce na podmiotach trzecich w zakresie
wiedzy i doswiadczenia musi by¢ potgczona z wymogiem, aby podmioty te wykonaty roboty
budowlane, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. W zwigzku z tym doradztwo
i konsultacje uznaje sie co do zasady za niewystarczajgce. Niezbedna jest faktyczna
realizacja robot budowlanych lub ustug, do ktérych udostepniane zdolno$ci sg wymagane.
Rola podmiotu trzeciego musi obejmowac wykonywanie konkretnych prac, konkretny zakres
odpowiedzialnoSci.

{okolicznos$ci prawne}

Zgodnie z art. 118 ust. 3 ustawy pzp wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach
lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby, skiada, wraz z wnioskiem o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu albo odpowiednio wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby
realizacji danego zamdéwienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajgcy,
ze wykonawca realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotéw.

Wedtug art. 118 ust. 4 ustawy pzp zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby,
potwierdza, ze stosunek fgczacy wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby
gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobdw oraz okresla w szczegdlnosci: 1) zakres

dostepnych wykonawcy zasobdéw podmiotu udostepniajgcego zasoby; 2) sposob i okres
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udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasoboéw podmiotu udostepniajgcego
te zasoby przy wykonywaniu zamdéwienia; 3) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy
zasoby, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkoéw udziatu
w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia,
zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

{subsumpcija}

W tych okolicznosciach Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow,
jak w pkt 1. petitum odwotania, a ponadto wywiédt, ze z tresci umowy o podwykonawstwo
oraz zatgcznika nr 1 do tej umowy oraz oswiadczenia o udostepnieniu potencjatu przez
Imbau jasno wynika, ze w sposéb skuteczny wykazat spetnianie warunkéw okreslonych
w art. 118 ust. 4 ustawy pzp.

Odwotujgcy zauwazylt, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie podat w ramach uzasadnienia
odrzucenia, ze Hydron nie ztozyt w zakreslonym terminie zatgcznika nr 1 do umowy
podwykonawczej, gdyz co innego wynika z dowodow zatgczonych do odwotania.

{ad pkt 2. listy zarzutéw}

W ramach uzasadnienia odwotania dodatkowo jako przejaw naruszenia zasady
uczciwej konkurencji zostato wskazane — jak to okre$lono — notoryczne tamanie przez
Zamawiajgcego art. 8 ust. 4 ustawy pzp, zgodnie z kiérym termin obejmujgcy dwa lub wiecej
dni zawiera co najmniej dwa dni robocze.

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy, zaréwno w wezwaniu z 20, jak i 25 lipca 2022 r.,
dat mu de facto jeden dzieh na ztozenie wyjasnien (odpowiednio do 22 i 25 lipca 2022 r.),
a termin zakreslony w wezwaniu do wyjasnien z 2 sierpnia 2022 r. (do 3 sierpnia 2022 r.)
de facto byt krétszy niz jeden dzien.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy robit wszystko, aby uniemozliwi¢
mu dochowanie zakre$lonych terminéw, a tym samym doprowadzi¢ od odrzucenia jego
oferty.

{ad pkt 3. listy zarzutéw}

Zgodnie z art. 253 ust. 1 ustawy pzp niezwiocznie po wyborze najkorzystniejsze;j
oferty Zamawiajgcy informuje réwnoczesnie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o: 1) wyborze
najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo miejsce
zamieszkania, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci wykonawcy, ktérego oferte
wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania, jezeli sg
miejscami wykonywania dziatalno$ci wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty, a takze punktacje
przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgczng punktacje, 2) wykonawcach,
ktérych oferty zostaty odrzucone — podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Wedtug Odwotujgcego skoro powyzszy przepis nie przewiduje o0sobnego
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informowania wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty, o odrzuceniu ofert oraz o wyborze
najkorzystniejszej oferty, informacja o powodach odrzucenia powinna by¢ przekazana
wraz z informacjg o wyborze najkorzystniejszej oferty. Na zasadnos$¢ takiej interpretacj
wskazuje rowniez art. 264 pzp, ktory okresla termin, w jakim mozna zawrze¢ umowe w
sprawie zamoéwienia jako liczony od przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej

oferty, a nie od przekazania informacji o odrzuceniu oferty.

W odpowiedzi na odwotanie przestanej do Izby 23 sierpnia 2022 r. [pomimo
opatrzenia tego pisma podpisem elektronicznym w tej dacie, na wstepie pisma wskazano
na date 17 sierpnia 2022 r.] Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwofania, w szczegdlnosci
podnoszac nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne.

{ad pkt 1. listy zarzutéw}
{okoliczno$ci faktyczne}

W odniesieniu do przebiegu badania spetniania przez Hydron warunku udziatu
w postepowaniu Zamawiajgcy zrelacjonowat dodatkowo lub odmiennie niz w odwotaniu
nastepujgce okolicznosci.

Okreslony dla tego postepowania warunek dotyczacy wiedzy i doswiadczenia
wymagat wykazania co najmniej dwukrotnego nalezytego wykonania robét budowlanych
odpowiadajgcych swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym przedmiot
zamoOwienia, tj. budowy kanalizacji sanitarnej wraz z przytgczami o wartosci co najmniej
2 min zt za kazdym razem.

W ftresci podpisanego przez A. L. ,Zobowigzanie do oddania do dyspozycji
Wykonawcy niezbednych zasobdéw wiedzy i doswiadczenia na potrzeby realizacji
zamoOwienia” wskazano, ze oddanie do dyspozycji zasobow nastgpi w zakresie wiedzy i
doswiadczenia: dwoch robot budowlanych odpowiadajgcych swoim rodzajem robotom
budowlanym stanowigcym przedmiot zamdwienia, natomiast udostepnienie zasobéw nastgpi
w formie doradztwa technicznego przez caty okres wykonywania przedmiotowego zadania,
na podstawie umowy o podwykonawstwo.

Poniewaz taki dokument nie potwierdzat, ze udostepniajgcy zasoby bedzie faktycznie
uczestniczyt w realizacji robot objetych zakresem zamodwienia, Zamawiajgcy pismem z 20
lipca 2022 r. wezwat Hydron do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze podmiot
udostepniajgcy wiedze i doswiadczenie oraz doradztwo techniczne bedzie realizowat roboty
budowlane objete postepowaniem (np. umowe podwykonawczg).

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Hydron przedstawit umowe podwykonawczg
z 18 lica 2022 r. nr 1/07/2022. Wedtug tresci § 1 tej umowy Wykonawca powierzy

podwykonawcy wykonanie zamowienia w zakresie udzielonej wiedzy, doswiadczenia,
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doradztwa technicznego i robot budowlanych przez caty okres wykonywania
przedmiotowego zadania. Z kolei wedtug brzmienia § 2: Przedmiotem umowy jest udzielanie
wiedzy i doswiadczenia, doradztwa technicznego oraz robdt budowlanych, udzielanych
na kazdym etapie zamoéwienia... (ust. 1), a Podwykonawca przyjmuje, a wykonawca
powierza podwykonawstwo w zakresie wiedzy i doswiadczenia i robét budowlanych. Z Kkolei
wedtug brzemienia § 3 umowy: Szczegodfowy zakres prac i obowigzkéw stron zostat ujety
W zatgczniku nr 1 stanowigcym integralng cze$¢ umowy. Przy czym 6w zatgcznik nie zostat
przez Hydron ztozony wraz z umowg podwykonawczg.

W odpowiedzi na wystosowane przez Zamawiajgcego 25 lipca 2022 r. w trybie
art. 128 ust. 4 pzp wezwanie, 26 lipca 2022 r. Hydron wyjasnit, Zze powierzyt
podwykonawstwo w zakresie wiedzy, doswiadczenia oraz robét budowlanych i dodat,
ze konkretnie podwykonawstwo polega¢ bedzie na przekazaniu zasobow (w tym ludzi),
ktérzy petnié bedg funkcje nadzoru/doradczg oraz braé czynny udziat przy budowie przytaczy
sanitarnych.

Poniewaz takie wyjadnienia nie rozwiaty watpliwosci Zamawiajgcego dotyczacych
zakresu podwykonawstwa, pismem z 2 sierpnia 2022 r. wezwat Hydron do ztozenia tresci
zatgcznika nr 1 do umowy podwykonawczej.

Z tresci zatgcznika nr 1 do umowy podwykonawczej wynika natomiast,
ze podwykonawca zobowigzuje sie w trakcie wykonywania prac do zapewnienia nadzoru
technicznego nad realizowanym zadaniem inwestycyjnym (§ 2 ust. 1). Podwykonawca
zobowigzat sie takze do oddelegowania co najmniej jednego pracownika posiadajgcego
stosowne uprawnienia, ktéry ,bedzie przebywat na terenie budowy przez okres
wykonywanych prac (§ 2 ust. 2). W § 2 ust. 4 oraz w § 4 tego zatgcznika nr 1 do umowy
wskazano szczegétowe obowigzki podwykonawcy w zakresie organizacji budowy. Z kolei
w § 5 ust. 2 wskazano, ze podwykonawca zobowigzuje sie wykona¢ roboty budowlane
w ilosci 140 przytgczy wraz z 254 studniami. Jednoczesnie podwykonawca zobowigzat sie
oddelegowa¢ do wykonania kazdego ze 140 przytgczy co najmniej jedng osobe posiadajaca
stosowne uprawnienia, ktéra bedzie fizycznie i umystowo odpowiada¢ za prawidfowo$c
wykonania zadania zgodnie z udzielonymi referencjami.

{okolicznos$ci prawne}

Jak wynika z pogladoéw prezentowanych w doktrynie i orzecznictwie Izby, podmiot
udostepniajgcy zasoby powinien w sposéb wyrazny zobowigzaé sie do uczestnictwa
w wykonaniu zaméwienia, w postaci wykonania robét budowlanych, do realizacji ktérych
te zdolnosci sg wymagane. Zdolnos¢ zawodowa w postaci wiedzy i doswiadczenia powinna
by¢ realnie udostepniona przez bezposredni udziat podmiotu udostepniajgcego w takiej

czedci zamowienia lub w takim zakresie, w jakim deklarowat on udostepnienie zasobow
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niezbednych do realizacji tej czesci lub zakresu zamowienia. W swietle art. 118 ust. 4 pzp
zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby ma potwierdzaé, ze stosunek tgczacy go
Zz wykonawcg gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobow. Weryfikacji realnosci
udostepnienia zasobéw na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu
dokonuje zamawiajacy, ktéry na podstawie tresci zobowigzania powinien uzyska¢ pewnosg,
ze wykonawca faktycznie bedzie uprawniony do korzystania z tych niezbednych na potrzeby
realizacji zamoéwienia zasobow. Co wiecej, zamawiajgcy powinien uzyska¢ w ten sposéb
szczegolowg wiedze dotyczgcg obszaréw, w jakich wykonanie zamowienia bedzie sie
odbywato przy udziale zasobdéw innego podmiotu, co umozliwi mu egzekwowanie poprawnej
realizacji zamowienia, zgodnie z deklarowanym przez wykonawce zobowigzaniem innego
podmiotu. Tylko szczegotowe okreslenie zakresu i sposobu zobowigzania sie innego
podmiotu umozliwia zamawiajacemu podjecie decyzji w zakresie uznania kwalifikacji tego
wykonawcy w odniesieniu do realizacji zamdwienia, a co za tym idzie ocene wykonawcy
w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu [por. Gawronska-Baran Andrzela
i in., Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Lex 2022].

Jednoczesnie w licznych orzeczeniach lIzba odrzucita mozliwos¢ udostepniania
zasobu podmiotu trzeciego w formie doradztwa, konsultacji czy kontroli. Jak wynika
Z uzasadnienia wyroku z 17 grudnia 2018 r. sygn. akt KIO 908/18, z tresci zobowigzania
podmiotu trzeciego musi wynika¢ w sposéb niebudzacy watpliwosci, jaki zaséb zostaje
udostepniony oraz zakres realizacji czeSci zamowienia, do ktdérego wykonania zobowigzuje
sie dany podmiot, odpowiednio do zakresu udostepnianych zasobow. Udziat w realizacji
zamoOwienia poprzez doradztwo, konsultacje czy kontrole nie jest wystarczajgcy do uznania
spetnienia przestanki, o ktérej mowa w art. 22a ust. 4 ustawy pzp [obecnie art. 118 ust. 4
pzp] — inny podmiot ma bowiem nie tylko wzig¢ udziat w realizacji zamdéwienia, ale jest
zobowigzany zrealizowa¢ zamowienie w zakresie, w jakim udostepnit wtasne zasoby. Z kolei
w uzasadnieniu wyroku z 9 listopada 2017 r. sygn. akt KIO 2245/17 Izba stwierdzita,
co nastepuje: Wykorzystanie zasobow, o ktérych mowa w art. 22a pzp, musi byc
jednoznaczne i nie moze by¢ domystem Ilub domniemaniem. Wykonawca ma obowigzek
udowodnienia, a nie tylko uprawdopodobnienia, ze dysponuje zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia... Dyspozycja art. 22a ust. 4 pzp wymaga, aby wykonawca
powotujgcy sie na zasoby innego podmiotu udowodnit, ze stosunek tgczgcy wykonawce
Z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobéw. Dysponowanie zasobami
innego podmiotu musi wynika¢ z przedstawionych dowodow w sposob jednoznaczny i nie
moze by¢ przedmiotem dedukcji czy domniemania. Na podstawie dokumentow
przedstawionych w celu potwierdzenia rzeczywistego dostepu do zasoboéw innego podmiotu

zamawiajgcy musi mie¢ mozliwoS¢ jednoznacznego ustalenia, ze okreslony zasdb innego
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podmiotu zostanie realnie udostepniony.
{wnioski}

W ocenie Zamawiajgcego w kontekscie przywotanych zapisow umowy
podwykonawczej i zatgcznika nr 1 do niej, ktére sg niejednoznaczne i sprzeczne ze soba,
nie sposob uznaé, aby wykazano, ze podwykonawca zrealizuje roboty budowlane, ktérych
dotyczg wskazane w tresci zobowigzania do udostepnienia zasobéw zdolnosci. W umowie
podwykonawczej wprost wskazano, ze udostepnienie zasobow dotyczy wiedzy
i doswiadczenia, doradztwa technicznego oraz roboét budowlanych, bez dookreslenia,
czy roboty budowlane (i w jakim zakresie) zostang przez podwykonawce wykonane, czy tez
jedynie deklarowana wiedza i doswiadczenie dotyczy robot budowlanych. Z Kkolei
w zatgczniku nr 1 mowa jest z jednej strony o zobowigzaniu podwykonawcy do wykonania
petnego zakresu przylgczy wraz ze studniami, a z drugiej strony o zobowigzaniu
podwykonawcy do oddelegowania co najmniej jednego pracownika, ktéry bedzie przebywat
na terenie budowy oraz pracownika, ktéry bedzie odpowiada¢ za prawidtowos¢ wykonania
zadania. O ile oczywiste jest, ze przedsigbiorca prowadzacy tzw. jednoosobowg dziatalnosé
gospodarczg realizuje roboty pomocy innych 0séb, o tyle samo oddelegowanie pracownikow
nie wskazuje na faktyczny udziat zrealizowaniu tego zamowienia w charakterze
podwykonawcy.

Wedtug Zamawiajgcego dokonang przez niego ocene uzasadnia dodatkowo
wyjasnienia Hydronu z 26 lipca 2022 r., ze podwykonawstwo ma w tym przypadku polegaé
na przekazywaniu zasoboéw (w tym ludzi), ktorzy bedg petni¢ funkcje nadzoru/doradczg
oraz bra¢ czynny udziat w budowie, gdyz wskazuje na to, ze intencjg stron umowy
podwykonawczej nie byto rzeczywiste zaangazowanie podwykonawcy w faktyczng realizacje
robét budowlanych, a jedynie sprawowanie nadzoru i doradzanie. Z kolei nadzér i doradztwo
nie miato by¢ realizowane przez samego podwykonawce, ale przez oddelegowanych
pracownikéw.

Zamawiajgcy podsumowat, ze oSwiadczenia i dokumenty przedstawione
przez Hydron nie byty wystarczajgce do jednoznacznego stwierdzenia, ze potencjat
podmiotu trzeciego zostat realnie udostepniony tj. jego udziat w realizacji zamowienia nie
bedzie sie ograniczat jedynie do czynnosci zwigzanych z nadzorem i doradztwem.
W szczegdlnosci zamieszczenie § 5 ust. 2 w zatgczniku nr 1 nakierowane byto na stworzenie
wrazenia, ze podmiot trzeci rzeczywiscie zaméwienie zrealizuje, podczas gdy tresc
oswiadczenia tego podmiotu udostepniajgcego =zasoby, tres¢ § 1 i 2 umowy
podwykonawczej, wyjasnienia Hydronu z 26 lipca 2022 r. oraz pozostata tre$¢ zatgcznika
nrl do tej umowy wprost wskazujg na petnienie czynnosci nadzorczych i doradczych

za posrednictwem oddelegowanych pracownikéw. Taki zakres zobowigzania nie wskazuje
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na faktyczne wykonanie przez posiadajgcy niezbedng wiedze i doswiadczenie podmiot trzeci
tego zakresu zamoéwienia, dla ktérego sg one wymagane.
{dodatkowa argumentacja}

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy zwrécit uwage na to, ze umowa
0 podwykonawstwo z 18 lipca 2022 roku (w tym zatgcznik nr 1 do niej) nie zawiera
postanowieh dotyczacych zasad rozliczania sie stron oraz wysokosci wynagrodzenia.
Tymczasem w Swietle art. 647 § 1 Kodeksu cywilnego okreslenie wysokosci wynagrodzenia
jest jednym z elementéw umowy o roboty budowlane. Tym bardziej czyni to pozornym
zobowigzanie sie podmiotu trzeciego do wykonania catego zakresu przedmiotu zamowienia,
o ktorym mowa w § 5 ust. 2 zatgcznika nr 1 do umowy podwykonawcze;.

Zamawiajacy zwrdécit rowniez uwage na to, ze w odpowiedzi na wymaganie
zrozdziatu X SWZ, aby wykonawca wskazat w ofercie czesci zamowienia, ktérych
wykonanie zamierza powierzy¢é podwykonawcom, Hydron w pkt 2. lit. h) formularza
ofertowego wskazat, ze zrealizuje zaméwienie bez udzialu podwykonawcédw, pomimo ze
nie posiadat zdolnosci zawodowych w postaci wiedzy i doswiadczenia niezbednych
do samodzielnej realizacji tego zaméwienia. Wedtug Zamawiajgcego stanowi to dodatkowe
potwierdzenie, ze Hydron nie planowat zleca¢ realizacji przedmiotu zamdowienia podmiotowi
trzeciemu, a jedynie powota¢ sie na wiedze i doswiadczenie tego podmiotu w celu
potwierdzenia spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu.

{ad pkt 2. listy zarzutéw}

Zamawiajgcy wskazat, ze wezwanie z 25 lipca 2022 r. nie byto pierwszym, w ktérym
domagat sie ztozenia potwierdzenia, ze podmiot udostepniajgcy zasoby w postaci wiedzy
i dodwiadczenia bedzie realizowat roboty budowlane, gdyz domagat sie tego juz w pismie
z 20 lipca 2022 r. Z kolei wezwanie z 2 sierpnia 2022 r. dotyczyto jedynie przedfozenia
zatgcznika nr 1, stanowigcego integralng czes¢ umowy podwykonawczej, ztozonej przez
Hydron 22 lipca 2022 r.

Wedtug Zamawiajgcego nie sposob uznac, ze dosztio w ten sposob do naruszenia
jakiejkolwiek z zasad okres$lonych w art. 16 pzp, w tym, ze wyznaczenie takich terminéw
miato lub mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje o odrzuceniu oferty Hydronu.
W szczegélnosci trzykrotne wzywanie do ziozenia wyjasnien i dokumentéw zmierzato
do umozliwienia wyjasnienia kwestii zakresu i sposobu zaangazowania podwykonawcy
w realizacje przedmiotu zamowienia. Co wiecej, po stronie Hydronu nie wystgpity
jakiekolwiek trudnosci z udzieleniem odpowiedzi w wyznaczonym przez Zamawiajgcego
terminie.

{ad pkt 3. listy zarzutéw}

Zamawiajgcy wskazat, ze zawiadamiajgc Hydoron o odrzuceniu jego oferty,
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szczegotowo wyjasnit powody swojej decyzji oraz pouczyt o mozliwosci wniesienia
odwofania.

Zamawiajgcy podniost, ze Odwotujgcy nie wykazat natomiast, ze zawiadomienie
go o odrzuceniu jego oferty przed dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty ma lub moze
mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Tymczasem zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1
ustawy pzp warunkiem uwzglednienia odwotania jest stwierdzenie naruszenia przepisow
ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie

zamowienia.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych lzba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 pzp
i nie zgtoszono w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, Izba skierowata odwotania do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Odwotujgcy i Zamawiajgcy podtrzymali swoje dotychczasowe stanowisko i argumentacije.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

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

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Jednoczesnie
moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow
ustawy pzp, gdyz odrzucenie jego oferty zamyka mu droge do uzyskania tego zaméwienia,

na co mégtby w przeciwnym razie liczy¢.

{rozpoznanie wszystkich zarzutéw zawartych w odwotaniu}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Z rozdziatu VII Specyfikacji warunkéw zamowienia {dalej: ,SWZ’} wynika
w szczegolnosci, ze warunkiem udziatu w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia byto

nalezyte wykonanie nie wczesniej niz w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
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skfadania ofert co najmniej dwukrotnie robét budowalnych odpowiadajgcych swoim rodzajem
robotom budowlanym stanowigcym przedmiot tego zamowienia tj. wykonanie budowy
kanalizacji sanitarnej wraz z przytgczami o wartosci co najmniej 2 min zt za kazdym razem.

Hydron zlozyt oferte wykorzystujgc wzor formularza oferty zatgczony do SWZ,
przy czym w odniesieniu do oswiadczenia zamieszczonego w pkt 2. lit. h) dokonat recznego
przekreslenia frazy ,przy udziale podwykonawcéw”, oswiadczajac w ten sposob,
ze przedmiotowe zamowienie zrealizuje bez udziatu podwykonawcéw. Adekwatnie do tego
pozostawiono bez wypetnienia tabele przeznaczong na podanie czesci zamowienia
przewidzianych do wykonania przez podwykonawcow oraz ich nazw lub firm.

Jednoczesnie ztozona oferta zawiera wypetniony druk pn. ,Oswiadczenie z art. 125
ust. 1 ustawy Pzp warunki udziatu”, w ktérym Hydron oswiadczyt, ze w celu wykazania
spetniania warunkow udziatu okreslonych przez Zamawiajgcego w SWZ w zakresie wiedzy
i dodwiadczenia polega na zasobach P.H.U. Wod-Mar Tomasz Markowski z Prazmowa {dalej
~Wod-Mar’}.

Przy czym do oferty zatagczono rowniez ,Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego
zasoby” z 4 lipca 2022 r., w ktorym ten ostatni przedsiebiorca oswiadczyt, ze zobowigzuje sie
do udostepnienia Hydronowi wiedzy technicznej i doswiadczenia, okreslajgc zakres swojego
udziatu przy realizacji tego zaméwienia jako petnozakresowe doradztwo, przekazanie wiedzy
i doswiadczenia az do ukonczenia procesu budowlanego.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 8 lipca 2022 r. w trybie art. 274 ust. 1
ustawy pzp do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych m.in. na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu Hydron przedstawit wykaz robét budowalnych
wykonanych przez Wod-Mar wraz z referencjami, ktéory wedlug Zamawiajgcego
nie wskazywat na spetnienie warunku udziatu w tym postepowaniu, co szczegétowo zostato
opisane w pi§mie Zamawiajgcego z 14 lipca 2022 r.

Jednoczesnie w zwigzku ze stwierdzonym brakiem wykazania spetniania warunku
udziatu w tym samym pismie Zamawiajgcy w trybie art. 122 ustawy pzp wezwat Hydron,
aby w terminie do 19 lipca 2022 r. do godz. 16:00 zastgpit ten podmiot innym podmiotem
(lub podmiotami) przez ztozenie zobowigzania nowego podmiotu lub innego podmiotowego
srodka dowodowego potwierdzajgcego, ze wykonawca realizujgc zamowienie bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami tego podmiotu, albo wykazat, ze samodzielnie spetnia
warunek udziatu w tym postepowaniu.

W zakreslonym terminie Hydron ztozyt nowy wykaz wykonanych robo6t budowalnych
wraz z referencjami oraz zobowigzanie ich wykonawcy, Przedsiebiorstwa Budowlanego
.imbau” A. . {dalej: ,Imbau”} z 18 lipca 2022 r. do udostepnienia Hydronowi nabytej przy ich

wykonaniu zdolnosci techniczne] i zawodowej, okreslajac zakres swojego udziatu przy
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realizacji tego zamoéwienia jak doradztwo techniczne przez caly okres wykonywania
przedmiotowego zadania, na podstawie umowy 0 podwykonawstwo.

Pismem z 20 lipca 2022 r. Zamawiajgcy — wskazujgc, ze dziata w trybie art. 128 ust. 1
ustawy pzp — wezwat Hydron do uzupetnienia przestanych 19 lipca 2022 r. dokumentow,
jako podpisanych przez Wykonawce zamiast przez podmiot udostepniajgcy zasoby,
w terminie do 22 lipca 2022 r. do godz. 15:00. Jednoczesnie Zamawiajgcy wezwat Hydron
do ztozenia w tym terminie dokumentéw potwierdzajgcych, ze podmiot udostepniajgcy
wiedze i doswiadczenie bedzie realizowat roboty objete tym zamédwieniem np. umowy
0 podwykonawstwo, szczegétowo wyjasniajgc, dlaczego uznat dotychczasowg tresé
ztozonego zobowigzania podmiotu trzeciego za niewystarczajgca.

W zakreslonym terminie Hydron przestat skan umowy nr 1/07/2022, zawartej 18 lipca
2022 r. w Siedlcach pomiedzy nim jako Wykonawcg a Imbau jako Podwykonawcg, w ktorej
mowa jest o tym, Ze:

- Wykonawca powierzy Podwykonawcy wykonanie zamowienia w zakresie udzielonej
wiedzy, doswiadczenia doradztwa technicznego i robdét budowalnych przez cafy okres
wykonania przedmiotowego zadania (w § 1),

- przedmiotem umowy jest udzielenie wiedzy i doSwiadczenia, doradztwa technicznego oraz
robét budowlanych, udzielng na kazdym etapie zamowienia pod nazwg...(w § 2 ust.1),

- Podwykonawca przyjmuje, a wykonawca powierza podwykonawstwo w zakresie wiedzy
i doswiadczenia i robot budowlanych (w § 2 ust. 2),

- Podwykonawca wykona roboty budowlane zgodnie z posiadana wiedziat i doswiadczenie
w inwestycji pn. ... (w § 2 ust. 3),

- Szczegotowy zakres prac i obowigzkoéw stron zostat ujety w zatgczniku nr 1 stanowigcy
integralng cze$¢ niniejszej umowy (w § 3),

- Wynagrodzenie za poszczegoélne prac zostato ustalone w zatgczniku nr 2 ktéra stanowi
integralng cze$¢ niniejszej umowy (w § 4).

Przy czym Zzaden ze wspomnianych w tresci umowy zatgcznikow, ktdre miaty
stanowi¢ jej integralng czesc¢, nie zostat przestany w zakreslonym w powyzszym wezwaniu
terminie.

25 lipca 2022 r. Zamawiajgcy — wskazujac, ze dziata w trybie art. 128 ust. 4 ustawy
pzp — wezwat Hydron do wyjasnienia tresci przestanej uprzednio umowy podwykonawczej
przez — jak to okreslono w tym pismie — sprecyzowanie sposobu udostepnienia Wykonawcy
i wykorzystania przez niego zasobdow Imbau, w szczegdlnosci wyjasnienia, na czym
konkretnie bedzie polegato podwykonawstwo tego podmiotu jako udostepniajgcego zasoby,
czyli w jakim zakresie Wykonawca zamierza powierzy¢ mu realizacje robdt objetych

przedmiotem tego zamdwienia, w terminie do 27 lipca 2022 r. do godz. 16:00. W ramach
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uzasadnienia wezwania Zamawiajgcy wskazat w szczegoélnosci, ze z przestanej mu
uprzednio umowy podwykonawczej nie wynika, w jakim zakresie Hydron zamierza powierzy¢
Imbau wykonanie tych robot.

W odpowiedzi z 26 lipca 2022 r. Hydron w szczegolnosci wyjasnit, ze konkretnie
podwykonawstwo bedzie polega¢ na przekazaniu przez podwykonawce zasobow (w tym
ludzi) ktorzy to bedg petni¢ funkcje nadzoru/doradczg oraz bra¢ czynny udziat przy budowie
przytgczy kanalizacji sanitarnej. Wykonawca powierza wiec podwykonawcy w zakresie
nadzoru/doradzania oraz budowie przytgczy przy realizacji zamowienia.

2 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy — wskazujac, ze dziata w trybie art. 128 ust. 4 ustawy
pzp — ponownie wezwat Hydron do wyjasnienia tresci przestanej uprzednio umowy
podwykonawczej, tym razem poprzez — jak to zaznaczono w tym pisSmie — dotgczenie
zatgcznika nr 1, stanowigcego zgodnie z § 3 tej umowy jej integralng czesé, w terminie do 3
sierpnia 2022 r. do godz. 11:00.

W zakreslonym terminie Hydron przestat skan zatgcznika nr 1 do umowy nr 1/07/2022
z 18 lipca 2022 r., zawierajgcy w istocie wiecej postanowien niz dokument zasadniczy
umowy, w tym w § 1-4 postanowienia okreslajgce obowigzki Podwykonawcy, a w § 5
(ostatnim) nastepujgco sformutowane postanowienia:

- Podwykonawca na kazde wezwanie i bez sprzeciwu zobowigzuje sie przekazac
Wykonawcy niezbednych zasobéw do wykonania zadania w tym ludzi i sprzetu (w ust. 1),

- Podwykonawca zobowigzuje sie wykona¢ na rzecz Wykonawcy roboty budowlanych
W nieprzekraczajgcej ilosci 140 przytgczy o tgcznej dtugosci 3210m wraz z 254 studniami
(w ust. 2),

- Podwykonawca oddeleguje do wykonania kazdego ze 140 przytagczy co najmniej jedng
osobe posiadajgcg uprawnienia do wykonania kazdego ze 140 przytaczy w zakresie sieci,
instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych
bez ograniczen, ktéra bedzie fizycznie i umystowo odpowiadac za prawidtowos$¢ wykonania
zadania zgodnie z udzielnymi referencjami (w ust. 3).

Reasumujgc, Zamawiajgcy de facto kilkukrotnie wzywat Hydron do uzupetnienia
dokumentéw w celu wykazania spetniania warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia
(zdolnosci zawodowej wg aktualnej terminologii). Skoro Hydron nie kwestionowat,
ze podmiot, na ktérego zasoby powotat sie pierwotnie, nie spetniat tego warunku, juz pismo
Zamawiajgcego z 14 lipca 2022 r. miato charakter wezwania do uzupetnienia, o ktérym
mowa w art. 128 ust. 1 ustawy pzp. Jak wynika z powyzej zrelacjonowanego przebiegu
czynnosci, Hydron nie sprostat temu wezwaniu z powodéw formalnych, sktadajgc dokumenty
podpisane przez siebie zamiast przez podmiot, ktéry sktada te oswiadczenia i zobowigzuje

sie do udostepnienia zasobow. Choc¢ nie byto juz zatem potrzeby merytorycznej oceny tresci
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zobowigzania Imbau, okreslenie w jego tresci doradztwa technicznego mianem
podwykonawstwa nie oznacza, ze obiektywnie rzecz biorgc tak okreslony udziat w realizacji
zamowienia mozna za nie uznac. Stgd réwniez oceniajgc to zobowigzanie pod wzgledem
merytorycznym nie bylo potrzeby wzywania do jego wyjasniania, gdyz nie zostato przez
Hydron wykazane, ze Imbau bedzie jego podwykonawca, ktéry wykona roboty budowlane
bedace przedmiotem tego zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego zauwazyC nalezy, ze pomimo przediuzonego ponad
miare w stosunku do obowigzujgcych przepiséw ustawy pzp (0 czym mowa ponizej) procesu
badania spetniania warunku przez Hydron, nie byt on w stanie tego jednoznacznie wykazac.
Nawet w ostatecznej wersji (abstrahujgc od tego, ze nie powinna ona by¢ brana pod uwage),
prawidtowemu prima facie wskazaniu na podwykonawstwo podmiotu udostepniajacego
zasoby odnoénie catego zakresu rzeczowo-ilosciowego robot objetych zakresem tego
zamoOwienia towarzyszg enigmatycznie i niegramatycznie sformutowane postanowienia,
ktore to, co powinno by¢ proste, jasne i jednoznaczne, czynig zawitym, niejasnym
i niejednoznacznym.

Przy czym zaznaczy¢ trzeba, ze w pierwszym wezwaniu do uzupetnienia
dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunku udziatu z 14 lipca 2022 r. (czwartek)
Zamawiajacy zakreslit Hydronowi termin do 19 lipca 2022 r. do godz. 16 (wtorek),
ktéry obejmowat dwa petne dni robocze (pigtek i poniedziatek).

Z kolei skoro Zamawiajgcy nie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty, obiektywnie
rzecz biorgc nie mégt zawiadomi¢ o tej czynnosci wraz z zawiadomieniem o odrzuceniu

oferty Hydronu.

W tych okolicznos$ciach Izba stwierdzita, Zze odwotanie jest niezasadne.

Art. 16 pkt 1-3 pzp (zamieszczony w rozdziale pn. ,Zasady zaméwien publicznych”)
stanowi, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow (w pkt 1), przejrzysty (w pkt 2) i proporcjonalny (w pkt 3).

Zgodnie z art. 112 ust. 1 pzp zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu
w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w szczegdélnosci wyrazajgc je jako
minimalne poziomy zdolnosci. W szczegdlnosci, jak wynika z art. 112 ust. 2 pkt 4 pzp,
warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczy¢ zdolnosci technicznej lub zawodowe;j.

Art. 118 ust. 1 pzp stanowi w szczegolnosci, ze wykonawca moze w celu

potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach
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oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach
technicznych lub zawodowych podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie
od charakteru prawnego fgczacych go z nimi stosunkéw prawnych. Przy czym w art. 118 ust.
2 pzp zastrzezono, ze w odniesieniu m.in. do warunkéw dotyczacych kwalifikaciji
zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane, do realizacji ktérych
te zdolnosci sg wymagane.

Jak wynika z art. 273 ust. 1 pkt 2 pzp, w postepowaniu o udzielenie zamowienia
o wartosci ponizej progdw unijnych zamawiajgcy moze zgda¢ podmiotowych $rodkow
dowodowych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Z kolei wedtug art. 274 ust. 1 pzp Zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona, do zfozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 5 dni
od dnia wezwania, podmiotowych sSrodkow dowodowych, jezeli wymagat ich ziozenia
w ogfoszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach zamowienia, aktualnych na dzien ziozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych.

Z tym ze z art. 118 ust. 3 pzp wynika, ze wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach
lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby, sktada wraz z ofertg zobowigzanie
podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw
na potrzeby realizacji danego zamowienia Ilub inny podmiotowy s$rodek dowodowy
potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami tych podmiotow. Przy czym art. 118 ust. 4 pzp okresla, ze takie zobowigzanie ma
potwierdza¢, ze stosunek tgczgcy wykonawce z podmiotem udostepniajgcym zasoby
gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobdw oraz okresla w szczegolnosci: 1) zakres
dostepnych wykonawcy zasobdéw podmiotu udostepniajgcego zasoby; 2) sposob i okres
udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobow podmiotu udostepniajgcego
te zasoby przy wykonywaniu zaméwienia; 3) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy
zasoby, na zdolnoéciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatu
w postepowaniu dotyczacych kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty
budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolno$ci dotycza.

Art. 119 pzp nakazuje zamawiajgcemu oceni¢, czy udostepniane wykonawcy
przez podmioty udostepniajgce zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe pozwalajg
na wykazanie przez wykonawce spetniania warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym
mowa w art. 112 ust. 2 pkt 4 pzp.

Przy czym art. 122 pzp stanowi w szczegolno$ci, ze jezeli zdolnosci techniczne
lub zawodowe podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania przez

wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca
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w terminie okreslonym przez zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem
lub podmiotami albo wykazat, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Jednoczesnie wedtug art. 128 ust. 1 pzp jezeli wykonawca nie ztozyt podmiotowych
srodkéw dowodowych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg biedy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia
w wyznaczonym terminie, chyba ze oferta wykonawcy podlega odrzuceniu bez wzgledu
naich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie, lub zachodzg przestanki uniewaznienia
postepowania.

Jak trafnie wskazuje sie w doktrynie i orzecznictwie, art. 122 pzp nie stanowi odrebne;j
podstawy wezwania wykonawcy do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych
w celu wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w stosunku
do przewidzianej w art. 128 ust. 1 pzp. Przyjecie innej interpretacji bytoby bowiem sprzeczne
z wykfadnig systemowg przepiséw ustawy pzp oraz zasadg jednokrotnego wezwania
do uzupetniania oswiadczen lub dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu (por. np. uzasadnienia wyrokéw Izby wydanych: 9 lutego 2017 r. sygn. akt
KIO 189/17, 5 lipca 2019 r. sygn. akt KIO 1150/19,7 listopada 2019 r. sygn. akt KIO 2153/19).
Réwniez zdaniem Urzedu Zamoéwien Publicznych nie jest zasadna taka interpretacja,
ktéra skutkowataby rozszerzeniem podstaw prawnych uzupetniania dokumentéw,
w szczegolnosci w  zakresie zasady jednokrotnego uzupetniania  dokumentéw
na potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu (por. opinie wydang przez 9
sierpnia 2017 r. pt. ,Relacja art. 22a ust. 6 do art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien
publicznych”).

Wreszcie stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b pzp zamawiajgcy odrzuca oferte

ztozong przez wykonawce niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu.

W ustalonych powyzej okolicznosciach Zamawiajgcy wrecz naruszytby ostatni
Z przywotanych powyzej przepiséw, gdyby zaniechat odrzucenia oferty Odwotujacego,
jako wykonawcy — ktéry pomimo wystosowania do niego kilkukrotnych wezwan, nie byt
w stanie wykazac (cho¢ wedtug art. 128 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy pzp powinien
to uczyni¢ juz na pierwsze z nich), ze dzieki udostepnionym mu przez innego przedsigbiorce
zasobom spetnia warunek udziatu w tym postepowaniu w zakresie wymaganej zdolnosci
zawodowej, co Zamawiajgcy miat prawo i obowigzek negatywnie ocenié¢ na zasadzie art. 119
ustawy pzp. W szczegolnosci skoro Odwotujgcy zarowno w ofercie, jak i w odpowiedzi
na wezwanie do uzupetnienia ztozyt zobowigzanie innego podmiotu do udostepnienia
zasobdw, zbedne, a wrecz niedopuszczalne w Swietle obowigzku prowadzenia postepowania

w sposéb zapewniajgcy zachowanie wuczciwej konkurencji, réwnego traktowania
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wykonawcéw i proporcjonalnosci, czyli podstawowych zasad, o ktérych mowa w art. 16 pkt 1
i 3 ustawy pzp, bylo umozliwienie zastgpienia tego dokumentu innym $rodkiem
podmiotowym, a nastepnie dopuszczenie do kolejnych uzupetnieh w tym zakresie.

Skoro, jak réwniez ustalono powyzej, w pierwszym wezwaniu do uzupetnienia
dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu (ktoére zarazem
powinno by¢ ostatnim), Zamawiajgcy zakreslit termin w zgodzie z art. 8 ust. 4 ustawy pzp
(ktory nakazuje, aby termin obejmujgcy dwa lub wiecej dni zawierat co najmniej dwa dni
robocze) — zarzut naruszenia tego przepisu réwniez nie moze sie ostac.

Wreszcie Izba nie podziela takiej interpretacji art. 253 ust. 1 ustawy pzp, ze skoro
wedtug tego przepisu niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy ma
poinformowa¢ wykonawcdw uczestniczgcych w prowadzonym postepowaniu zaréwno o tej
czynnosci, jak i o ofertach odrzuconych, zamawiajgcy nie moze dokonywac¢ tych czynno$ci
sukcesywnie. W przekonaniu sktadu orzekajgcego Izby takie procedowanie jest
jak najbardziej dopuszczalne, a co najmniej ani art. 253 ust. 1, ani zaden inny przepis ustawy
pzp nie przewiduje dla zamawiajgcego negatywnych skutkbw prawnych zwigzanych
z rozdzieleniem dokonania czynno$ci wymienionych w tym przepisie. Istotne znaczenie
ma natomiast dochowanie wynikajgcego z art. 253 ust. 1 in fine obowigzku kazdorazowego
podania uzasadnienia faktycznego i prawnego dla czynnosci, ktérej dotyczy zawiadomienie.
O ile w ten sposob dochodzi do zréznicowania termindw na wniesienie srodkéw ochrony
prawnej, o tyle wykonawca, ktérego oferta zostata odrzucona, ma mozliwos¢
zakwestionowania tej czynnosci, a tym samym doprowadzenia do sytuacji, w ktérej jego
oferta bedzie brana pod uwage przy wyborze najkorzystniejszej oferty. Tym samym za trafne
uznano stanowisko, ktore uprzednio zostato zajete przez Izbe, na tle analogicznej regulacji
art. 92 ust. 1 ustawy pzp z 2004 r., w uzasadnieniu wyroku z 10 marca 2009 r. sygn. akt
KIO 234/09.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy pzp
— orzekia, jak w pkt 1. sentencji.

Poniewaz Odwotujgcy w catosci przegrat sprawe, stosownie do tego wyniku zostat
obcigzony kosztami postepowania odwotawczego, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego
wpis oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego poniesione na wynagrodzenie petnomochika
(potwierdzone ztozonym do zamkniecia rozprawy rachunkiem), stad na podstawie art. 557
ustawy pzp w zw. z § 5 pkt 1 i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 przywotanego powyzej

rozporzgdzenia orzeczono, jak w pkt 2. sentenciji.
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