Sygn. akt: KIO 2761/22
WYROK
z dnia 3 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 listopada 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 pazdziernika 2022 r. przez
wykonawce S. F. prowadzacy dzialalnosé gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo
Budowlano Montazowe ,FLISBUD” S. F. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Modliborzyce

przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjno-Monterskich
Budownictwa ,,PRIMBUD” Sp. z 0.0. z siedzibg w Nisku zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotlania;

2.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 996 zt 17 gr (stownie:
trzy tysigce dziewieCset dziewiecdziesigt sze$¢ ziotych siedemnascie groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6ziA. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiireea,



Sygn. akt: KIO 2761/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Modliborzyce [dalej ,Zamawiajgcy”’] prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdéwienia w trybie podstawowym, o ktérym mowa w art. 275 pkt 1 ustawy Pzp
na Modernizacje i rozbudowe oczyszczalni $ciekbw wraz z budowg Punktu Selektywnej
Zbiorki  Odpadéw Komunalnych w  Gminie  Modliborzyce (znak postepowania:
INW.271.1.7.2022).

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 10 sierpnia 2022 r. pod numerem nr 2022/BZP 00300643/01.

W dniu 19 pazdziernika 2022 r. wykonawca S. F. prowadzgcy dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Budowlano Montazowe ,FLISBUD” S. F. w
Warszawie [dalej ,Odwotujgcy”] wniost odwotanie w zakresie czesci nr 1 postepowania
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie i niezasadne
odrzucenie oferty Odwotujgcego w sytuacji kiedy nie ziscity sie przestanki do zastosowania
przedmiotowego przepisu w stosunku do Odwotujgcego;

2. art. 16 pkt 1) ustawy Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji i rwnego traktowania wykonawcow,

z ostroznosci Odwotujgcy zarzuca takze naruszenie:

3. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie i niezasadne
uznanie, ze Odwotujgcy nie ztozyt prawidtowych zobowigzan podmiotéw udostepniajgcych
zasoby, a w konsekwencji, ze nie potwierdzit spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

4. art. 17 ust. 2 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie
i uznanie, ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna z przepisami ustawy, podczas gdy oferta
Odwotujgcego jest zgodna z ustawg, a ponadto brak odrzucenia oferty Odwotujgcego nie
prowadzitby do udzielenia zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami

ustawy.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wnidst o:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Primbud jako najkorzystniejszej w czesci 1
Postepowania;
2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w czesci 1 Postepowania;

3. powtodrzenia czynnosci badania i oceny ofert w czesci 1 Postepowania.



Odwotujgcy przedstawit stan faktyczny sprawy.

Uzasadniat, ze brak jest podstaw do odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. c) ustawy Pzp, poniewaz Odwotujgcy ztozyt na wezwanie Zamawiajgcego
prawidtowe dokumenty, w tym zobowigzania podmiotéw udostepniajgcych zasoby, ktoére
wskazujg na realny i rzeczywisty dostep do nich przez Odwotujacego. Nie sposéb przyznac
racji twierdzeniom Zamawiajgcego jakoby tres¢ tych zobowigzan nie pozwalata na uznanie,
ze Odwotujgcy faktycznie i realnie dysponuje ww. potencjatem. W ocenie Odwotujgcego ww.
dokumenty zawieraty wszystkie obligatoryjne elementy zawarte w art. 118 ust. 4 pkt 1-3
ustawy. W szczegoélnosci zarowno w oswiadczeniu Akbud L. B. wyraznie stoi, ze podmiot ten
zobowigzuje sie do oddania Odwotujgcemu swoich zasobéw w postaci wiedzy
i doswiadczenia w wykonaniu roboét polegajgcych na budowie lub rozbudowie i/lub
modernizacji oczyszczalni sciekébw o wartosci nie mniejszej niz 3 000 000,00 zt brutto. Tak
samo brzmi odwiadczenie drugiej z firm udostepniajacej swoj potencjat tj. FPHU EKOTECH.
Wyzej powotane podmioty jednoznacznie oddajg swojg wiedze i doswiadczenie, ktéra
odpowiada postawionemu w rozdziale 8 pkt 8.1.3.4.1 lit. a) cz. 1 SWZ warunkowi udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnoéci technicznej i zawodowej. Wyraznie zatem okreslono
zakres dostepnych Odwotujgcemu zasobow zgodnie z art. 118 ust. 4 pkt 1 ustawy Pzp.
W dalszej czesSci ww. oswiadczen, w mys$l art. 118 ust. 4 pkt 2 Pzp wskazano sposob i okres
wykorzystania udostepnionych zasobdw przy wykonywaniu zamoéwienia publicznego.
Powotano sie na czynny udziat ww. podmiotow jako podwykonawcy przy wykonywaniu robot
budowlanych w ramach zadania pn. Modernizacja i rozbudowa oczyszczalni $ciekéw wraz
z budowg PSZOK w Gminie Modliborzyce - przez caty okres realizacji zaméwienia.

Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze podmiot trzeci bedzie uczestniczyt przy
robotach budowlanych polegajgcych na modernizacji i rozbudowie oczyszczalni Sciekow,
a takze na robotach dotyczgcych budowy PSZOK. Ten zakres udziatu jest jasny i klarowny —
podmiot trzeci bedzie brat udziat praktycznie na kazdym etapie realizacji ww. zadania.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia akcentuje, ze treS¢ zobowigzan powinna
zawiera¢ ,opis rzeczywistego dostepu do zasobow przez okres niezbedny do realizaciji
zamowienia”. Zamawiajgcy wywodzi, ze powinien by¢ to opis pozwalajgcy co najmniej na
zidentyfikowanie przedmiotu $wiadczenia co ma pokrywac sie z zakresem dostepnych
wykonawcy zasobow jaki i rowniez powinien zawiera¢ zachowanie sie podmiotu
udostepniajgcego zasoby np. ,oddanie narzedzi, sprzetu do uzytkowania, wykonanie czesci
zamowienia / branzy elektrycznej, sanitarnej, budowlano — konstrukcyjnej itp.”

W ocenie Odwotujgcego wtasnie taki opis dostepu do zasobdéw podmiotu trzeciego
zostat zawarty w tresci przedtozonych zobowigzan. Przedmiotem $wiadczenia podmiotu
udostepniajgcego zasoby bedzie przeciez wykonanie zamodwienia w czesci robdt

budowlanych dotyczgcych modernizacji i rozbudowy oczyszczalni sciekdéw oraz robodt
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budowlanych przy budowie PSZOK. Taki zakres nalezy poczyta¢ za udziat ww. podmiotu
w robotach budowlanych praktycznie na kazdym etapie ww. robét. Odwotujgcy aby wykazac
realno$¢ udostepnianych zasobow nie musiat niejako ,rozdrabnia¢” swojego zakresu udziatu
na mniejsze elementy (bo wydaje sie, ze Zamawiajgcy takiego rodzaju opisu oczekiwat).
Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2022 r. sygn. akt: KIO 1337/22.

Bez watpienia zakres udzialu podmiotow trzecich odpowiada zakresowi
udostepnianych zasobow tj. wiedzy i doswiadczeniu w wykonaniu robot polegajgcych na
budowie lub rozbudowie i/lub modernizacji oczyszczalni sciekdw o wartosci nie mniejszej niz
3 000 000,00 z brutto i jest wystarczajgcym przyrzeczeniem oddania Odwotujgcemu do
dyspozycji swojego potencjatu. W tym miejscu nalezy przywota¢ orzeczenie Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 13 stycznia 2017 r. o sygn. KIO 2491/16, z ktérego wynika, ze kontekst
zobowigzania podmiotu trzeciego mozna wyczytaé roéwniez na podstawie innych
dokumentéw sktadanych wraz z ofertg w tym z formularza ofertowego.

Przedktadajgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy, w tresci formularza ofertowego
ztozonego przez Odwoltujgcego, w zakresie opisu czesci zamowienia jakg Odwotujgcy
zamierza powierzy¢ wykonawcom, wyraznie wpisano, ze bedg to: ,wszystkie czesci
zamowienia poza wykonaniem konstrukcji i elementéw z betonu zbrojnego”. Przedmiotowe
oswiadczenie pokrywa sie z intencjg i kontekstem zobowigzania podmiotéw trzecich, ktérzy
beda uczestniczyli w realizacji. Wprawdzie Odwotujgcy zmienit podmioty podwykonawcow,
na ktorych zasoby sie powotuje, to oSwiadczenie w zakresie czesdci zamowienia powierzone;j
do realizacji podwykonawcy w zaden sposob nie ulegto modyfikacji.

Wbrew dalszym sugestiom Zamawiajgcego, w dotgczonych zobowigzaniach nie
musiato pojawi¢ sie wskazanie dotyczgce oddania do dyspozycji Odwotujgcego jakichkolwiek
narzedzi, czy tez sprzetu, skoro wyraznie w tym oswiadczeniu stoi, ze podmiot ten bedzie
uczestniczyt w realizacji zamowienia w ramach podwykonawstwa. Jest to praktycznie
najszerszy z mozliwych sposobow udostepnienia zasobdw, ktéry nie powinien nastreczacé
wsréd Zamawiajgcego watpliwosci co do realnosci udostepnianego potencjatu.

Reasumujgc te cze$¢ rozwazan, Odwotujgcy stwierdzit, ze minimalny tresé
zobowigzania podmiotu trzeciego, w my$| przytoczonej przez Zamawiajgcego opinii Urzedu
Zaméwien Publicznych, bezwzglednie w przedmiotowej sprawie zostata zachowania,
poniewaz:

1) zawiera opis zachowania sie podmiotu udostepniajgcego zasoby poprzez wyraznie
wskazanie, ze podmiot trzeci bedzie wykonywat czes¢ zamodwienia w ramach
podwykonawstwa — wskazano na udziat w robotach budowlanych w zakresie zadania
dotyczgcego modernizacji i rozbudowy oczyszczalni $ciekéw wraz z budowg PSZOK

w Gminie Modliborzyce,



2) przedstawia opis przekazywanych zasobéw pozwalajacych na zidentyfikowanie
przedmiotu Swiadczenia — przekazywana jest wiedza i doswiadczenie w realizacji wykonaniu
robét polegajacych na budowie lub rozbudowie i/lub modernizacji oczyszczalni sciekdow
o wartosci nie mniejszej niz 3 000 000,00 zt brutto poprzez faktyczny udziat w robotach
budowlanych jako podwykonawca przez caty okres realizacji zamowienia w zakresie roboét
dot. zadania modernizacji i rozbudowy oczyszczalni sciekéw wraz z budowg PSZOK.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia przywotuje orzecznictwo dotyczgce
koniecznosci udowodnienia przez wykonawce, ze ten realnie dysponuje potencjatem
podmiotu trzeciego. Odwotujgcy wskazuje, ze w mysl art. 118 ust. 3 ustawy, takie
udowodnienie nastepuje witasnie poprzez ziozenie zobowigzania podmiotu trzeciego lub
innego podmiotowego s$rodka dowodowego. Tym samym Odwotujgcy przedktadajgc
o$wiadczenia AGBUD i FPHU Ekotech wystarczajgco potwierdzit, ze realizujgc zamdwienie
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw.

Z ostroznosci, Odwotujgcy podnidst, Zze nie ziscity sie rowniez przestanki do
odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp, gdyz Odwotujgcy spetnia
warunki udziatu w Postepowaniu. Wprawdzie Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia nie
przywotat wyraznie ww. przepisu jako podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego, to w tresci
uzasadnienia wskazuje, ze fakt niewykazania skutecznego dysponowania potencjatem
innego podmiotu jest jednoznaczny z brakiem wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. W Swietle okolicznosci przedstawionych przy uzasadnieniu zarzutu
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp, stwierdzi¢ nalezy, ze przedtozone Zamawiajgcemu
zobowigzania podmiotéw trzecich dowodzg, ze Odwotujgcy realnie dysponuje potencjatem
innego podmiotu. Zamawiajgcy nie miat zatem podstaw do uznania, ze w niniejszej sprawie
dochodzi do niewykazania przez Odwotujgcego spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Zatem przepis art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp réwniez nie mogtby mieé
zastosowania w stanie faktycznym niniejszej sprawy.

Zamawiajacy na kohcu uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego podnosi, ze
oferta Odwotujgcego w mysl art. 17 ust. 2 ustawy Pzp jest niezgodna z przepisami ustawy.
Rowniez i tutaj Zamawiajgcy nie wskazat jako podstawy odrzucenia art. 226 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, niemniej z ostroznosci Odwotujgcy zaznaczyt, ze réwniez i ta przestanka
odrzucenia nie mogtaby mie¢ zastosowania wobec oferty Odwotujgcego, zaréwno z przyczyn
wskazanych  powyzej (ztozono prawidlowe dokumenty dotyczgce podmiotéw
udostepniajgcych zasoby) jak i z tego wzgledu, ze oferta Odwotujgcego jest zgodna
z przepisami ustawy (cho¢ Zamawiajgcy wyraznie nie przytacza przepisow ustawy ktérym
oferta Odwotujgcego miataby przeczy¢). Niemniej juz na pewno przedtozone zobowigzania
podmiotéw trzecich wypetniajg wszelkie warunki wynikajgce z art. 118 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Wbrew zatem twierdzeniom Zamawiajgcego, zaniechanie odrzucenia oferty Odwotujgcego
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nie prowadzitoby do naruszenia art. 17 ust. 2 ustawy Pzp. W konsekwencji Zamawiajgcy
naruszyt art. 16 pkt 1) ustawy Pzp, gdyz poprzez niezasadne odrzucenie oferty
Odwotujgcego nie zachowat jednej z naczelnych zasad postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego dotyczacej rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej

konkurencji.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 31 pazdziernika 2022 r. wniost
0 oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy na wstepie zaprzeczyt wszelkim twierdzeniom skarzgcego, poza
wyraznie przyznanymi. Powotat sie na tresc¢ art. 118 ust. 3 i 4 ustawy Pzp i uzasadniat, ze na
podstawie tresci zobowigzania zamawiajgcy powinien uzyska¢ pewnosé, ze wykonawca
odwotujgcy sie przy wykazywaniu spetniania warunkow udziatu do zasobdw innego
podmiotu, realnie bedzie uprawniony do korzystania z tych niezbednych zasobow, na
potrzeby realizacji zamoéwienia. Co wiecej, zamawiajgcy powinien uzyskaé w ten sposéb
szczegOtowg wiedze dotyczgcg obszarow, w jakich realizacja zaméwienia bedzie sie
odbywata przy udziale zasobdéw innego podmiotu, umozliwiajgcg egzekwowanie poprawnej
realizacji zamowienia, zgodnie z deklarowanym przez wykonawce zobowigzaniem innego
podmiotu. Tylko szczegdtowe okreslenie zakresu i sposobu zobowigzania innego podmiotu,
przedstawione przez wykonawce umozliwia zamawiajgcemu podjecie decyzji w zakresie
uznania kwalifikacji tego wykonawcy w odniesieniu do realizacji zamowienia, a co za tym
idzie ocene wykonawcy w zakresie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Za
niewystarczajgce nalezy uznaé¢ przedstawienie wytgcznie formalnego oswiadczenia
0 zobowigzaniu podmiotu trzeciego do udostepnienia jego zasobow wykonawcy, jezeli na
podstawie informacji zawartych w tym oswiadczeniu nie mozna stwierdzi¢, ze wykonawca
bedzie faktycznie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego w sposdb pozwalajgcy na
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy odwotat sie do komentarza do ustawy Prawo zamowien publicznych
pod redakcjg Huberta Nowaka Mateusza Winiarza w zakresie art. 118 ustawy Pzp.

Zamawiajagcy wskazat, iz analizujgc zas tres¢ ztozonych zobowigzan, nie sposéb
zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz przedtozone zobowigzania wypetniajg minimalne wymogi
zawarte w tresci art. 118 ust. 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy powotat sie na tezy wyroku KIO
892/22, KIO 123/20, KIO 2290/20, KIO 766/20 oraz KIO 494/19 dotyczace zobowigzania
podmiotu trzeciego.

Uzasadniat, ze bez watpienia, zobowigzania przediozone przez Odwolujgcego
charakteryzuje bardzo duzy poziom ogdélnosci. Wbrew wywodom Odwotujgcego, nie sposob
z ich tresci wywies¢, jakimi konkretnie zasobami bedg dysponowac¢ podmioty, w jakim

charakterze, a takze w jakiej czesci majg wykona¢ zamowienie. Przedtozone zobowigzania
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charakteryzuje tak duzy poziom ogoélnosci, iz idgc tropem rozumowania Odwotujgcego,
mozliwe bytoby skorzystanie z nich w kazdym innym postepowaniu, a to ze wzgledu na fakt,
iz nie sposob wyczytaé¢ z niech konkretnych deklaracji i zobowigzan.

Na marginesie, Zamawiajgcy zwrdcit uwage, iz sporne zobowigzania sg identyczne
w tresci i obydwa wskazujg podmioty trzecie jako podwykonawcéw ,przy wykonywaniu robét
budowlanych w ramach zadania”. Wbrew wywodom skarzgcego, nie sposéb z ich tresci
dowiedzie¢ sie jakie konkretnie czynnosci ma wykonywaé kazdy z podwykonawcéw, czy
beda sie one pokrywac czy tez bedag catkowicie rozbiezne. Trudno zatem przyznac¢ racje
skarzgcemu, iz oswiadczenia sg konkretne i rozwiewajgce wszelkie watpliwosci.

Zamawiajgcy wskazat, ze poleganie na zdolnosciach podmiotow udostepniajgcych
zasoby w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze miec
fikcyjnego charakteru, bowiem dopuszczalnos¢ polegania na takich zasobach jest
uzalezniona od tego, czy podmiot udostepniajgcy zasoby faktycznie zrealizuje roboty
budowlane lub ustugi, do realizaciji, ktérych te zdolnosci sg wymagane. Innymi stowy, oparcie
sie przez wykonawce na zasobach podmiotu trzeciego nalezy odczytywaé przez pryzmat
reguty, ze podmiot taki bedzie wykonywat robote budowlang lub ustuge w czesci, do
realizacji ktorej te zdolnosci sg wymagane. Zamawiajgcy podkreslat, iz w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, chodzi nie tyle o teoretyczng, potencjalng mozliwosé
prawidlowego wykonania zamowienia, ale o wybor wykonawcy dajgcego najwiekszag
gwarancje nalezytego wykonania zaméwienia. Nie sposob z przedstawionych oswiadczen
~wyczyta¢” wspomniang wyzej gwarancje.

Konsekwencjg powyzszegdo, jest przyjecie, iz wykonawca nie ztozyt w przewidzianym
terminie oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego $rodka
dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub
oswiadczeh. Tym samym bez watpienia ziScity sie przestanki wskazane w art. 226 ust. 1
pkt 2) lit. c) ustawy Pzp, a co za tym idzie, zamawiajgcy zobligowany byt do odrzucenia
oferty wykonawcy. Zamawiajgcy przywotat rowniez wyrok KIO 913/21. Wskazat, ze zasadne
byto odrzucenie wykonawcy na wskazanych powyzej zasadach, zas samo dokonanie
czynnosci odrzucenia, bez watpienia realizowalo zasady sprawiedliwego i uczciwego

postepowania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:



Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujagcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypehit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 21 pazdziernika 2022 r. powiadomit wykonawcéw o wniesionym
odwotfaniu.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym  wykonawce
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjno-Monterskich Budownictwa ,PRIMBUD” Sp. z o.0.
z siedzibg w Nisku zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w dniu 24
pazdziernika 2022 r. po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogftoszenie o zamowieniu, specyfikacije warunkow zamowienia wraz z zatgcznikami oraz
wyjasnieniami i modyfikacjami, oferte Odwotujgcego wraz z uzupetnieniami oraz
zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oswiadczenia Stron
i Uczestnika ztozone ustnie i pisemnie do protokotu posiedzenia irozprawy w dniu 2
listopada 2022 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamdwienia jest modernizacja i rozbudowa oczyszczalni Sciekéw
w Gminie w Modliborzyce, realizacja inwestycji w formule ,zaprojektuj i wybuduj”.

Zgodnie z rozdziatem 8 pkt 8.1.3.4.1 lit. a SWZ w zakresie czesci 1 zamowienia,
warunek dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej stanowit: warunek dotyczacy
doswiadczenia tj. warunek dotyczacy wykonania, w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie)
zrealizowat co najmniej jedno zadanie polegajgce na budowie lub rozbudowie i/lub
modernizacji oczyszczalni Sciekdw o wartosci nie mniejszej niz 3 000 000,00 zt brutto.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia oferty ztozyto trzech
wykonawcow.

Odwotujgcy w tredci formularza ofertowego osSwiadczyt, bedzie polegat na
zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby ;. :

1) Przedsiebiorstwo Ustugowo Produkcyjno Gandlowe ,OTECH” sp. z o0.0., ul. Dukielska 83,
38-300 Gorlice,



2) Zaktad Budowlany B. K., ul. Gotebia 1, 48-300 Nysa,
3) ZRB Korem K. K. spotka jawna, Jezowe 701, 37-430 Jezowe.

Jednoczesnie w punkcie 8 formularza ofertowego Odwotujgcy oswiadczyt, ze
zamierza powierzy¢ realizacje nastepujgcych czesci zaméwienia Podwykonawcom (ww.
podmiotom) w zakresie: ,Wszystkie czesci zamowienia poza wykonaniem konstrukcji
i elementoéw z betonu zbrojonego”.

Odwotujgcy nie dotagczyt do oferty zobowigzan podmiotéw trzecich.

W dniu 7 wrzesnia 2022 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
wezwat Wykonawce do ztozenia dokumentow, ktére nie zostaly ztozone wraz z oferta, tj.:

1. zobowigzania podmiotow udostepniajgcych zasoby;

2. oswiadczenia podmiotéw udostepniajgcych zasoby o niepodleganiu wykluczeniu oraz
spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp;

3. oswiadczenia Wykonawcy o niepodleganiu wykluczeniu oraz spetnianiu warunkéw udziatu
w postepowaniu sktadanego na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp;

4. odpisu lub informaciji z Krajowego Rejestru Sgdowego lub Centralnej Ewidencji i Informacii
Dziatalnoéci Gospodarczej lub innego wilasciwego rejestru potwierdzajgcego, ze osoba
dziatajgca w imieniu wykonawcy / podmiotu udostepniajgcego zasoby jest umocowania do
jego reprezentowania.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie w dniu 9 wrzesnia 2022 r. Odwotujacy
przediozyt Zzgdane przez Zamawiajgcego dokumenty, przy czym zatgczyt zobowigzania
nowych podmiotéw udostepniajgcych zasoby, tj.:

1) AGBUD L. B., ul. Liliowa 13, 22-440 Krasnobrdd,
2) FPHU Ekotech spétka jawna K. & S., ul. Tumidajskiego 2, 38-340 Biecz.

Zgodnie ze zobowigzaniem podmiotu trzeciego AGBUD t. B.: ww. podmiot
zobowigzat sie na potrzeby niniejszego zamowienia publicznego do oddania niezbednych
zasobéw: zdolnosci techniczne lub/i zawodowe: wiedza i do$swiadczenie w wykonaniu robot
polegajgce na budowie lub rozbudowie i/lub modernizacji oczyszczalni Sciekdw o wartosci
nie mniejszej niz 3 000 000 zt brutto do dyspozycji Odwotujgcego. Podmiot trzeci oswiadczyt,
iz:

a) udostepniam Wykonawcy ww. zasoby w nastepujacym zakresie:

Zdolnosci techniczne lub/i zawodowe: wiedza i doswiadczenie w wykonaniu robot polegajgce
na budowie lub rozbudowie i/lub modernizacji oczyszczalni sciekdw o wartosci nie mniejszej
niz 3 000 000,00 zt brutto.

b) sposdb i okres wykorzystania udostepnionych przeze mnie zasobdw przy wykonywaniu
zamowienia publicznego bedzie nastepujacy:

Czynny udziat jako podwykonawca przy wykonaniu rob6t budowlanych w ramach zadania

pod nazwa: Modernizacja i rozbudowa oczyszczalni $ciekdw wraz z budowg Punktu
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Selektywnej Zbiérki Odpadéw Komunalnych w Gminie Modliborzyce — przez caty okres
realizacji zaméwienia.
c) zakres mojego udziatu przy wykonywaniu zaméwienia publicznego bedzie nastepujacy:
Udziat jako podwykonawca przy wykonaniu zamowienia pod nazwg: Modernizacja
i rozbudowa oczyszczalni $ciekdow wraz z budowag Punktu Selektywnej Zbiérki Odpadow
Komunalnych w Gminie Modliborzyce — przez caty okres realizacji zamowienia.
d) jako podmiot, na zdolnosci ktérego Wykonawca powotuje sie w odniesieniu do warunkow
udzialu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Iub
doswiadczenia oswiadczam, ze zrealizuje ustugi / roboty budowlane, ktérych wskazane
zdolnosci dotycza.

Analogiczne o$wiadczenie ztozyt podmiot FPHU Ekotech spoétka jawna K. & S..

Pismem z dnia 14 pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym ww. decyzji
Zamawiajacy podat, ze dokonujgc badania i oceny o$wiadczen woli podmiotéw AGBUD t. B.
oraz FPHU Ekotech spdtka jawna K. & S. udostepniajgcych zasoby, ktére oddajg do
dyspozycji Wykonawcy niezbedne do realizacji zamdwienia zasoby na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zamowienia, stwierdza iz zawierajg tresci ogolne/lakoniczne oraz w
sposob niewystarczajgcy okreslajgcy dostep do udostepnionych zasobdw. Dokumenty
wskazujg, iz zostang oddane niezbedne zasoby w odniesieniu do warunkéw dotyczacych
wiedzy i doswiadczenia w wykonaniu robét polegajacych na budowie lub rozbudowie i/lub
modernizacji oczyszczalni sciekdw o wartosci nie mniejszej niz 3 000 000,00 zt brutto, w
zakresie i sposobie wykorzystania udostepnionych zasobdw przy wykonaniu zamoéwienia
jako czynny udziat podwykonawcy przez caty okres realizacji zamowienia. W ocenie
Zamawiajgcego tres¢ zobowigzan podmiotow, oprécz oznaczenia stron oraz powyzej
wskazanych informacji, powinna zawiera¢ opis rzeczywistego dostepu do zasobow przez
okres niezbedny do realizacji zamowienia. Opis pozwalajgcy co najmniej, na
zidentyfikowanie przedmiotu $wiadczenia, co pokrywa sie ze wskazanym w art. 118 ust. 4
pkt 1 Pzp ,zakresem dostepnych wykonawcy zasobéw podmiotu udostepniajgcego zasoby”,
jak réwniez zachowania sie podmiotu udostepniajgcego zasoby (np. oddanie narzedzi,
sprzetu do uzytkowania, wykonanie czesci zamowienia / branzy elektrycznej, sanitarnej,
budowlano konstrukcyjnej itp.), co w art. 118 ust. 4 pkt 2 Pzp zostato okre$lone jako ,sposéb
i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobdéw podmiotu
udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zaméwienia”.

Zdaniem Zamawiajgcego ocena wykazania przez Wykonawce faktycznego
dysponowania zasobami podmiotu udostepniajgcego zasoby przy realizacji zamdwienia nie
powinna by¢é dokonywana w oderwaniu od realiow wykorzystania tych zasobdéw przy

realizacji zamowienia. Mozliwos¢ polegania na zasobach innego podmiotu nie stanowi
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swego rodzaju zwolnienia Wykonawcy od wykazania sie przed Zamawiajgcym
predyspozycjami do realizacji w tym zakresie, ale stanowi szanse na wykazanie sie
kwalifikacjami przy pomocy innego podmiotu. Zamawiajgcy powinien zatem uzyskaé
pewnosc¢, ze Wykonawca odwotujacy sie przy wykazywaniu swojej zdolnosci do realizacji
zamowienia do zasobdéw innego podmiotu realnie bedzie uprawniony do korzystania z tych
zasobow. Co wiecej, Zamawiajgcy powinien uzyskaé w ten sposob szczegotowg wiedze
dotyczgcg obszaréw, w jakich realizacja zamowienia bedzie odbywata sie przy udziale
zasobow innego podmiotu, umozliwiajgcg egzekwowanie poprawnej realizacji zaméwienia,
zgodnie z deklarowanymi przez Wykonawce zobowigzaniami innych podmiotéw. Tylko
szczegotowe okreslenie zakresu i sposobu zobowigzania innego podmiotu, przedstawione
przez Wykonawce, umozliwia Zamawiajgcemu podjecie decyzji uznania kwalifikacji tego
Wykonawcy w odniesieniu do realizacji zaméwienia. Dbajgc o wiasciwg realizacje
planowanego zamodwienia publicznego Zamawiajgcy chce, aby zamodwienie to byto
wykonywane przez Wykonawce rzetelnego, dysponujgcego odpowiednio doswiadczonym
i wykwalifikowanym personelem oraz posiadajgcego odpowiednie zasoby sprzetowe
urzadzenia.

Zamawiajacy przywotat art. 226 ust 1 pkt 2) lit. b) i c) Pzp. Wskazat, iz fakt
niewykazania skutecznego dysponowania zasobami innego podmiotu, mimo ze Wykonawca
na takie zasoby sie powotuje, jest jednoznaczny z brakiem wykazania spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu. Zaniechanie odrzucenia takiego Wykonawcy stanowitoby,
naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b), lit. ¢), jak réwniez przepisu art. 17 ust. 2 Pzp w mysl
ktérego zamoéwienia udziela sie wytgcznie Wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy. Uzasadniat, ze w zwigzku z zasadg jednorazowosci stosowania art. 128 ust. 1
ustawy Pzp Zamawiajgcy nie moze wezwaC Wykonawcy do poprawienia nieprawidtowo
ztozonego dokumentu. Wielokrotne wzywanie do uzupetnienia tego samego dokumentu
naruszatoby zasade réwnego traktowania wykonawcow (KIO 1648/16, KIO 1660/16).

Jednoczesnie za najkorzystniejszg Zamawiajgcy uznat oferte Przystepujacego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ oraz art. 16 pkt 1
ustawy Pzp dotyczace niezasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego, jak réwniez
podniesiony z ostroznosci procesowej zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy

Pzp.
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Zawisty przed Izbg spor dotyczyt wyktadni oswiadczen podmiotow trzecich
stanowigcych zobowigzanie do oddanie do dyspozycji Odwotujgcego niezbednych zasobow
na potrzeby wykonania niniejszego zamowienia publicznego w zakresie zdolnosci
technicznych lub zawodowych — wiedzy i doswiadczenia. Rozwazenia wymagato, czy
zobowigzania podmiotéw trzecich, tj. AGBUD t. B. oraz FPHU Ekotech spétka jawna K. &
S., ktorymi postuzyt sie Odwotujgcy wskazujg na realny i rzeczywisty dostep do
udostepnionych zasobdw, w szczegoélnosci czy wynika z nich zakres i sposéb wykorzystania
przez Odwotujgcego zasobow podmiotdéw udostepniajgcych zasoby dotyczace wiedzy i
doswiadczenia przy wykonywaniu przedmiotowego zamowienia publicznego.

Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcdw, przejrzysty oraz proporcjonalny.
Stosownie do art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, zamdwienia udziela sie¢ wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy.

Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunkéw udziatlu w postepowaniu, lub ktoéry nie ztozyt w przewidzianym
terminie odwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego $rodka
dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub
o$wiadczen (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢). Ponadto odrzuceniu podlega oferta, ktéra jest
niezgodna z przepisami ustawy (art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp).

Izba wskazuje, ze wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow
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 lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw prawnych (art. 118
ust. 1 ustawy Pzp). Zgodnie za$ z ust. 2 ww. przepisu, w odniesieniu do warunkéw
dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia wykonawcy mogg
polega¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg
roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnoSci sg wymagane. Dalej,
stosownie do ust. 3 ww. przepisu, wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuaciji
podmiotéw udostepniajgcych zasoby, sktada, wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo odpowiednio wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu udostepniajacego
zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji danego
zamowienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajacy, ze wykonawca
realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw. Zgodnie

z ust. 4 art. 118 ustawy Pzp, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby,
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o ktorym mowa w ust. 3, potwierdza, ze stosunek tgczgcy wykonawce z podmiotami
udostepniajgcymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobéw oraz okresla
w szczegolnosci: 1) zakres dostepnych wykonawcy zasobow podmiotu udostepniajgcego
zasoby; 2) sposoéb i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobéw
podmiotu udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zamoéwienia; 3) czy i w jakim
zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega
w odniesieniu do warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane
zdolnosci dotycza.

Z powyzszych przepisow wynika zatem, ze podmiot trzeci zobowigzany jest do
zrealizowania robot budowlanych lub ustug, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.
Wykonawca polegajgcy na wiedzy i doswiadczeniu innego podmiotu w sytuacjach
okreslonych art. 118 ust. 2 ustawy Pzp zobowigzany jest zatem do zaangazowania podmiotu
trzeciego w sposéb rzeczywisty i bezposredni w realizacje przedmiotu zaméwienia. Celem
ww. przepisu jest, aby udostepniony przez podmiot trzeci zasob rzeczywiscie i realnie zostat
wykorzystany w trakcie realizacji zamowienia. Wskazaé nalezy, iz przepisy ustawy Pzp
wymagajg zatem, aby wykonawca powotujacy sie na zasoby innego podmiotu udowodnit, ze
stosunek tgczacy wykonawce z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do
okreslonych zasobow. Dysponowanie zasobami innego podmiotu musi wynikaé
z przedstawionych dowodow w sposob jednoznaczny i nie moze by¢ przedmiotem dedukc;ji.
Na podstawie dokumentéw przedstawionych w celu potwierdzenia rzeczywistego dostepu do
zasobow innego podmiotu zamawiajgcy musi mie¢ mozliwos¢ jednoznacznego ustalenia, ze
okreslony zaséb innego podmiotu zostanie realnie udostepniony. Co istotne, Zamawiajgcy
winien réwniez uzyska¢ wiedze co do sposobu udostepnienia wykonawcy zasobdéw
i wykorzystania przez wykonawce zasobdéw podmiotu trzeciego przy wykonywaniu
zamowienia, a takze w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, zrealizuje roboty
budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg. Nie jest zatem wystarczajgce
ogolne stwierdzenie, iz podmiot trzeci bedzie brat udziat w realizacji danego zamowienia
publicznego jako podwykonawca. Konieczne jest wskazanie konkretnego zakresu czy tez
obszarow prac, kitore zostang zrealizowane przez podmiot trzeci w zwigzku
z udostepnianymi zasobami. Innymi stowy, za niewystarczajgce nalezy uznaé przedstawienie
wytgcznie formalnego oswiadczenia o zobowigzaniu podmiotu trzeciego do udostepnienia
jego zasobow wykonawcy, jezeli na podstawie informacji zawartych w tym oswiadczeniu nie
mozna stwierdzi¢, ze wykonawca bedzie faktycznie dysponowat zasobami podmiotu

trzeciego w sposob pozwalajacy na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.
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Majac na uwadze powyzsze rozwazania prawne, jak rowniez okolicznosci faktyczne
niniejszej sprawy, lzba doszta do przekonania, ze czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na
odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie naruszata przepisow ustawy Pzp.

W ocenie Izby analiza zobowigzan podmiotéw trzecich do oddania do dyspozyciji
wykonawcy niezbednych zasobdéw na potrzeby niniejszego zamowienia publicznego
ztozonych przez AGBUD t. B. oraz FPHU Ekotech spétka jawna K. & S. prowadzi do
whniosku, iz zobowigzania miaty duzy poziom ogdlnosci i nie zawieraty minimalnych informaciji
wymaganych art. 118 ust. 4 ustawy Pzp, w szczegdlnosci nie okreslaty zakresu i sposéb
wykorzystania przez Odwotujgcego zasobow ww. podmiotow przy wykonywaniu
przedmiotowego zamowienia publicznego. Zgodzi¢ nalezy sie
z Zamawiajgcym, iz sporne zobowigzania podmiotow trzecich sg identyczne w tresci
i obydwa wskazujg podmioty trzecie jako podwykonawcoéw przy wykonaniu niniejszego
zamowienia publicznego. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie sposéb z ich tresci
dowiedzie¢ sie jakie konkretnie czynnosci ma wykonywaé kazdy z podwykonawcow.
Ponadto okolicznos¢, iz Odwotujgcy powotat sie na potencjat dwéch podmiotéow trzecich
celem wykazania warunku udziatlu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale 8 pkt
8.1.3.4.1 lit. a SWZ, dotyczgcego jednego zadania polegajacego na budowie lub rozbudowie
i/lub modernizacji oczyszczalni sciekdw o wartosci nie mniejszej niz 3 min zt brutto, jedynie
poteguje watpliwosci co do zakresu prac, ktéry miatby zosta¢ wykonany przez oba podmioty
trzecie. W szczegolnosci z tresci ztozonych zobowigzan nie mozna wyczytaé stanowiska
Odwotujgcego zaprezentowanego na rozprawie jakoby podmioty trzecie wspdlnie,
réwnolegle miaty realizowa¢ zaméwienie w takim samym zakresie, jak rowniez zawartego
w odwotaniu jakoby zakres udziatu podmiotéw trzecich w robotach budowlanych dotyczyt
praktycznie kazdego etapu robdt. Wywiedzenie stanowiska Odwotujgcego z nazwy
przedmiotowego zamowienia publicznego (,Modernizacja i rozbudowa oczyszczalni $ciekow
wraz z budowg Punktu Selektywnej Zbiérki Odpaddéw Komunalnych w Gminie
Modliborzyce”), co wydaje sie czyni¢ Odwotujgcy, jest w ocenie lIzby, nadinterpretacjg
oswiadczenia podmiotow trzecich. W literze b) i ¢) obu zobowigzan sposéb wykorzystania
udostepnionych zasobdéw oraz zakres udziatu podmiotéw trzecich przy wykonywaniu
zamowienia publicznego zostat okreslony jako podwykonawstwo przy wykonaniu
zamoOwienia pod ww. nazwg, przez caty okres realizacji zamowienia. W ocenie Izby samo
stwierdzenie, iz podmioty trzecie bedg podwykonawcami przy wykonaniu niniejszego
zamowienia publicznego, bez jednoczesnego okreslenia zakresu prac podwykonawczych,
nie pozwala na uznanie, ze Odwotujgcy wykazat, iz bedzie realnie dysponowat zasobami
dotyczgcymi wiedzy i doswiadczenia w zakresie niezbednym do oceny warunku udziatu

w postepowaniu. Dostrzec nalezy, ze zakres prac podwykonawczych obu podmiotéw
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udostepniajgcych moze by¢ rézny, w tym waski albo szeroki, a tres¢ ztozonych zobowigzan
na obecnym etapie postepowania nie pozwala go ustali¢ w sposdb niebudzacy watpliwosci.

Izba nie podzielita takze argumentacji zaprezentowanej przez Odwotujgcego, iz
oswiadczenie ztozone w formularzu ofertowym (pkt 8) o tresci ,wszystkie czesci zaméwienia
poza wykonaniem konstrukcji i elementow z betonu zbrojonego” pokrywa sie z intencjg
i kontekstem zobowigzan podmiotow trzecich (AGBUD t. B. oraz FPHU Ekotech spodtka
jawna K. & S.), ktérzy bedg uczestniczyli w realizacji niniejszego zaméwienia. Wskazac
nalezy, ze oswiadczenie ztozone w punkcie 8 formularza oferty dotyczyto podwykonawcow,
ktérym wykonawca zamierzat powierzy¢ realizacje czesci zamowienia oraz dotyczyto trzech
innych podmiotéw niz wyzej wymienieni. Tym samym
w niniejszym przypadku kontekstu zobowigzan podmiotéw trzecich (AGBUD t. B. oraz
FPHU Ekotech spdtka jawna K. & S.) nie mozna wyczyta¢ na podstawie innych dokumentéw
ztozonych wraz z ofertg, w tym formularza ofertowego. Nie mozna bowiem wykluczy¢, iz
zamiarem Odwotujgcego byto, aby podmioty wskazane w punkcie 8 formularza ofertowego
byty klasycznymi podwykonawcami, niebedgcymi  jednoczesnie podmiotami
udostepniajgcymi zasoby.

W ocenie lzby catoksztalt okolicznosci przedmiotowej sprawy, w tym wskazanie
w formularzu ofertowym trzech podmiotéw trzecich celem wykazania warunku udziatu
w postepowaniu, bez jednoczesnego zafgczenia zobowigzan tych podmiotow (pkt 9
formularza ofertowego), podanie czesci zamdwienia, ktérg Odwotujgcy zamierzat powierzy¢
do realizacji podwykonawcom (pkt 8 formularza ofertowego), a takze dokonana -
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do zlozenia
m.in. zobowigzan podmiotéw trzecich wskazanych w formularzu ofertowym - ich zmiana na
dwa inne podmioty, dla ktérych przedstawiono zobowigzania niezawierajgce
skonkretyzowanego zakresu prac podwykonawczych w zadnej mierze nie rozwiewa
watpliwosci co do realnego i rzeczywistego dostepu do udostepnionych zasobow, a wrecz je
poteguje.

Podnies¢ nalezy, iz wykonawca, kitory nie sktada wraz z ofertg zobowigzan
podmiotéw trzecich wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art. 118 ust. 3 ustawy Pzp, sam
pozbawia sie mozliwosci ich pézniejszego uzupetnienia czy poprawienia na wypadek, gdyby
okazaly sie btedne. Z takg sytuacjg mamy do czynienia w okolicznosciach niniejszej sprawy.
Zamawiajgcy wezwat juz Odwotujgcego na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do ziozenia
zobowigzan podmiotéw udostepniajgcych zasoby. Nie jest zatem dopuszczalne ponowne
wezwanie Odwotujgcego do ztozenia prawidtowych oswiadczen podmiotdw trzecich.

Izba w niniejszej sprawie wziela rowniez pod uwage, iz Odwotujgcy
w prezentowanym stanowisku nie twierdzit, Ze posiada zdolnosci techniczne lub zawodowe

potwierdzajgce samodzielne spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa
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w rozdziale 8 pkt 8.1.3.4.1 lit. a SWZ. Odwotujgcy konsekwentnie stat na stanowisku, iz
celem wykazania ww. warunku udziatu w postepowaniu polega na potencjale podmiotow
trzecich. Odwotujgcy nie podniést takze zarzutu naruszenia art. 122 ustawy Pzp, a jego
argumentacja dotyczyla oceny prawidlowosci zobowigzan podmiotéw udostepniajgcych
zasoby (AGBUD t. B. oraz FPHU Ekotech spélka jawna K. & S)
w kontekscie wymogow okreslonych art. 118 ust. 4 ustawy Pzp.

W konsekwencji powyzszego zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) oraz
art. 16 pkt 1 ustawy Pzp nie mogtly zosta¢ przez Izbe uwzglednione, bowiem Odwotujgcy nie
wykazat, ze realnie dysponuje potencjatem innych podmiotéw, a fakt ten jest zwigzany

Z brakiem wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Co do kwestii naruszenia art. 17 ust. 2 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Izba
wskazuje, iz zgodnie z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, zamdwienia udziela sie¢ wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Powyzsze oznacza, iz umowa w sprawie
zamowienia publicznego moze zosta¢ zawarta z wykonawcg, ktéry spetnia wymagane
warunki podmiotowe, jego oferta nie podlega odrzuceniu, a wykonawca zostat wybrany
w odpowiednim trybie. Tym samym zawarcie umowy w sprawie zamowienia z wykonawca,
ktérego oferta podlegata odrzuceniu stanowitoby naruszenie ww. przepisu. Nie stanowi
jednak podstawy odrzucenia oferty wykonawcy po mysli art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
wskazana przez Zamawiajgcego okolicznos$é, tj. niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego z art. 17
ust. 2 ustawy Pzp, bowiem przepis ten nie dotyczy oferty, lecz kreuje zasade legalizmu
dziatan zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Powyzsze pozostaje
jednak bez wplywu na wynik niniejszego postepowania, o ktorym mowa w art. 554 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp, bowiem oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu zgodnie z art. 226 ust. 1

pkt 2 lit. b) i c) ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. a) i b) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:
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