Sygn. akt: KIO 3182/20

WYROK
z dnia 17 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Jolanta Markowska
Matgorzata Matecka
Agata Mikotlajczyk
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 2 grudnia 2020 r. przez wykonawce: Plus Inwest P. Z. sp.j. ul. Kolejowa 11a, 55-010 Zerniki
Wroctawskie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég
Krajowych i Autostrad - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu, ul. Powstaricow
Slaskich 186, 53-139 Wroctaw,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie w ramach Konsorcjum: B. O. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod firma ORFIX Zakiad Ustugowy B. O., D. O. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcz:
pod firmg D. O. DANTEINFO, Tyniec nad Slezg ul. Lesnia 18, 55-040 Kobierzycegtaszajacych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:
1.uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu:
1)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2)powtdrzenie czynnosci oceny badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcow wspoélnie ubiegajacych
sie 0 zamdéwienie w ramach Konsorcjum: B. O. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg ORFIX
Zakiad Ustugowy B. O., D. O. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg D. O. DANTEINFO, Tynie
nad Sleza ul. Lesnla 18, 55-040 Kobierzyce do wykazania samodzielnego posiadania zdolnoscl
technicznej i zawodowej, zgodnie z warunkiem opisanym w rozdziale 7 pkt. 3 lit.a dla zadania 4
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
3)powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2.kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i
Autostrad - Generalna Dyrekqa Dréog Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu, ul. Powstancow
Slaskich 186, 53-139 Wroclaw, i:
1)zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Plus Inwest P. Z. sp.j., ul. Kolejowa 11a, 55-010 Zerniki
Wroclawskie tytutem wpisu od odwotania,
2)zasgdza kwote 18 600 zt00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ziotych zero groszy) od
zamawiajacego: Skarb Parstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad - Generalna Dyrekcja
Drég Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu, ul. Powstaricéw Slgskich 186 53-139 Wroctaw na
rzecz wykonawcy: Plus Inwest P. Z. sp.j. ul. Kolejowa 11a, 55-010 Zerniki Wroclawskie stanowiaca koszty
poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz.
1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ...........ccovevunninnnennnen

Cztonkowie:

Sygn. akt: KIO 3182/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego w przedmiocie: ,Biezgce utrzymanie drog krajowych zarzadzanych przez GDDKIA Oddziat
we Wroctawiu, Rejon we Wroctawiu w latach 2020-2021 z podziatem na zadania.” Ogtoszenie o zamédwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2020/S 150-368227 w dniu 5 sierpnia 2020 r.

W dniu 23 listopada 2020 r. Zamawiajgcy powiadomit wykonawcéw o wyborze oferty ztozonej przez Konsorcjum
firm: ORFIX Zaklad Ustugowy B. O., Danteinfo D. O. z S|ed2|ba lidera konsorCJum w Tyncu nad Slezg (dalej zwant
»,Konsorcjum ORFIX"), jako oferty najkorzystnlejszej w czesci nr 4 zamowienia.

Wykonawca, PLUS INWEST P. Z. Sp. Jawna z siedzibg w Zernikach Wroctawskich wniést odwotanie wobec:
1.dokonania przez Zamawiajgcego w czesci 4 zamodwienia czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej
przez Konsorcjum ORFIX,
2.zaniechania wykluczenia z postepowania w czesci 4 zamoéwienia i odrzucenia oferty Konsorcjum ORFIX, z powodu nie
wykazania spetnienia warunku posiadania zdolnosci technicznej i zawodowej do realizacji przedmiotu zamowienia -
Rozdziat 7 pkt. 3 lit. a dla zadania 4 specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia,
3.zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej, pomimo iz oferta Odwolujgcego jest ofertg
najkorzystniejszg.



Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajgcy naruszyt nastepujgce przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo

zamowien publicznych (j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”:

1) art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum ORFIX jako najkorzystniejszej,

2) art. 7 ust. 1i3 oraz art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

3)art. 24 ust.1 pkt 12 w zwigzku z art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania i zaniechania
odrzucenia oferty Konsorcjum ORFIX, gdyz nie wykazat on spetnienia warunku posiadania zdolnosci technicznej i
zawodowej do realizacji przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymogiem - rozdziat 7 pkt. 3 lit. a dla zadania 4 SIWVZ

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajagcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Konsorcjum ORFIX,

- powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, wykluczenia Konsorcjum ORFIX z postepowania i uznania jego
oferty jako odrzucong,

- powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert, i dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejsze;j,

- zasagdzenie od Zamawiajgcego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu (wg rachunkow, ktore zostang przediozone na posiedzeniu badz
rozprawie).

Odwolujacy podniést, iz gdyby Konsorcjum ORFIX zostato wykluczone z postepowania, a jego oferta uznana za
odrzucong, to Odwolujgcy uzyskataby najwiekszg ilos¢ punktéw, gdyz jego oferta jest ofertg najkorzystniejsza, i
Odwolujgcy uzyskatby zamowienie.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w rozdziale 7 pkt.3 lit. a SIW Z okreslit warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy
zdolnosci technicznej i zawodowej dla zadania nr 4 na poziomie posiadania wiedzy i doswiadczenia w wykonaniu
(zakonczeniu) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krétszy - w tym okresie ;

a)zadan polegajgcych na sprzataniu pasa drogowego o tgcznej powierzchni nie mniejszej niz 25 ha. Wyzej wymieniony
warunek moze by¢ spetniony w ramach 1,2 lub 3 zadan fgcznie,

oraz

b)zadan polegajgcych na wycince drzew w pasie drogowym w ilosci tgcznej nie mniejszej niz 50 szt. Wyzej wymieniony
warunek moze by¢ spetniony w ramach 1 lub 2 zadan tgcznie,

oraz

c)zadan polegajacych na koszeniu traw w pasie drogowym w tgcznej ilosci nie mniejszej niz 400 ha. Wyzej wymieniony
warunek moze by¢ spetniony w ramach 1,2 lub 3 zadan fagcznie,

oraz

d)zadan polegajgcych na myciu oznakowania pionowego i urzgdzen bezpieczenstwa ruchu drogowego w tgcznej ilosci
nie mniejszej niz 3 000 szt. Wyzej wymieniony warunek moze by¢ spetniony w ramach 1,2 lub 3 zadan tgcznie.

Odwolujacy zarzucit, ze Konsorcjum ORFIX nie posiada samodzielnie wymaganej zdolnosci technicznej lub
zawodowej na poziomie wymaganym przez Zamawiajgcego. Jak wynika ze ziozonych dokumentow, tj. JEDZ Lidera i
partnera Konsorcjum ORFIX w czesci Il Informacje dotyczace wykonawcy lit. ¢ Konsorcjum polega na zdolnosci innych
podmiotéw w celu wykazania spetnienia warunkow dotyczgcych posiadania zdolnoSci technicznej lub zawodowej. Na
potwierdzenie tego faktu Konsorcjum ORFIX przediozyto JEDZ podmiotu trzeciego F.H.U. ,KUBA” P. P. z siedzibg v
Imbranowicach, na ktérego zasoby sie powoluje. Jak wynika z JEDZ ww. podmiotu trzeciego, na pytanie ,Czy
wykonawca bierze udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia wspdlnie z innymi wykonawcami?” odpowiedziat
,NIE” oraz wskazat, ze jako podmiot trzeci oddaje do dyspozycji Konsorcjum ORFIX swojg wiedze i doSwiadczenie oraz
osoby. Na potwierdzenie oSwiadczen ztozonych w JEDZ przez F.H.U. ,KUBA” P. P. Konsorcjum ORFIX ziozyk
zobowigzanie podmiotu trzeciego, z ktérego wynika, ze F.H.U. ,KUBA" P. P. zobowigzuje sie do oddania wiedzy i
doswiadczenia i potencjatu kadrowego na potrzeby wykonania przedmiotowego zamowienia i jednocze$nie oSwiadcza,
iz;

»a) udostepniam wykonawcy ww. zasoby w nastepujgcym zakresie:

Wiedza i doswiadczenie (sprzatanie pasa drogowego, wycinka drzew i mycie znakdéw) oraz osoby uczestniczgce

w wykonaniu zaméwienia (kierownik i majster robot)

b) sposéb wykorzystania udostepnionych przeze mnie zasobéw bedzie nastepujgcy;

bezposrednie kierowanie i nadzorowanie roboét przez kierownika i majstra robo6t oraz doradztwo, konsultacje, przez co
nalezy rozumie¢ ogo6t dziatan podejmowanych przez firme F.H.U. ,KUBA" P. P. w Imbranowicach, ktéra od wielu lat
wykonuje zadania przy utrzymaniu drég publicznych. Przygotowanie pracownikéw oraz pomoc Konsorcjum firm w
wykonaniu prac utrzymaniowych na drogach krajowych przez state wsparcie, w celu osiggniecia jak najefektywniejszego
dziatania przy biezgcym utrzymaniu drog, przy uzyciu okreslonych instrumentéw.”

Na potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku Zamawiajgcy zazadat przedtozenia wykazu ustug wraz z
zatgczeniem dowoddéw okreslajgcych, czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie - rozdziat 9 pkt. 7 lit.
¢ SIWZ. Konsorcjum ORFIX ztozyto wykaz ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie tych ustug.
Jak wynika z tego wykazu Konsorcjum ORFIX w celu spetnienia warunku podaje w 3 pozycjach, tj. 1, 2, 4 doSwiadczenie
podmiotu trzeciego F.H.U. ,KUBA” P. P. w Imbranowig co potwierdza, ze konsorcjum ORFIX nie spetnia samodzielnie
warunku zdolnoéci technicznej lub zawodowe;j.

Odwolujacy podkreslit, ze za skuteczne przekazanie zasobu zdolnosci technicznej lub zawodowej w celu
wykazania spetnienia warunku musi sie odby¢ poprzez jasng deklaracje, ze podmiot trzeci zrealizuje ustugi, do realizacji
ktorych te zdoInosci sg wymagane (art. 22a ust. 4 Pzp).

Jak wynika z tresci oferty Konsorcjum ORFIX, zasoby zdolnosci technicznej lub zawodowej nie zostaty
skutecznie udostepnione, gdyz Konsorcjum ORFIX w ofercie oSwiadczylo (pkt. 5 oferty dla zadania 4), zenie zamierza
powierzyé podwykonawcom jakiejkolwiek czesci zamdwienia, co koresponduje z obowigzaniem ztozonym przez podmiot
trzeci, ktory réwniez nie deklaruje faktycznej realizacji czesci zamoéwienia. Wykonawca nie moze wigc powotywaé sie na
doswiadczenie innego podmiotu, nie zapewniajgc wykonywania przez ten podmiot czesci zamoéwienia, do wykonania
ktérej wymagana jest zdolnos¢, jaka ten podmiot posiada (art. 22aust. 4 Pzp).

Z postepowania wynika wprost, ze dla Zamawiajgcego istotne jest, aby wykonawca wykonujgcy zaméwienie
posiadat doSwiadczenie w zakresie sprzatania pasa drogowego, wycinki drzew, mycia oznakowania - bo to daje mu
rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Dlatego tez w sytuacji, w ktérej wykonawca sam nie posiada wymaganego
do$wiadczenia w zakresie pewnego rodzaju prac i powotuje sie na do$wiadczenie innego podmiotu, to naturalng
konsekwencjg powyzszego jest zapewnienie udziatu tego podmiotu w realizacji zaméwienia, w tej czesci, w ktorej



wykonawca sktadajacy oferte doSwiadczenia nie ma.

Brak wykazania przez Konsorcjum ORFIX podwykonawcow, brak wskazania w zobowigzaniu podmiotu trzeciego
0 rzeczywistym wykonaniu czesci zamowienia powoduje, ze Konsorcjum ORFIX nie wykazato spetnienia warunku
wynikajgcego z rozdziale 7 pkt.3 lit, a SIWZ

Odwotujacy przywotat tres¢ opinii UZP pt. ,Zakres dokumentdw, jakie przedstawia wykonawca na potwierdzenie
spefniania warunkow podmiotowych, w sytuaciji, w ktorej korzysta z potencjatu podmiotu trzeciego".’(...) uprawnione jest
stwierdzenie, ze dla celdbw wykazania dysponowania zasobami podmiotu trzeciego nie jest wystarczajgce
przedstawienie jakiegokolwiek dokumentu podmiotu trzeciego odwotujgcego sie do woli udostepnienia jego zasobdw, ale
niezbedne jest przedstawienie (dokumentu. dokumentow), ktérych tres¢ bedzie wykazywac faktyczna dostepno$¢ tych
zasobow na uzytek wykonawcy w celu realizacji zamoéwienia. Bez znaczenia jest przy tym charakter wiezi prawnej
taczacej wykonawce z podmiotami trzecimi. (...) Zamawiajgcy powinien zatem uzyska¢ pewno$¢, ze wykonawca
odwotujgcy sie przy wykazywaniu swojej zdolnosci do realizacji zamowienia do zasobow podmiotu trzeciego realnie
bedzie uprawniony do korzystania z tych zasobow. Co W|ecej, zamawiajgcy powinien uzyska¢ w ten sposob
szczegOtowg wiedze dotyczgcg obszardéw, w jakich realizacja zamodwienia bedzie odbywata sie przy udziale zasobow
podmiotu trzeciego. umozliwiajgca egzekwowanie poprawnej realizacji zaméwienia, zgodnie z deklarowanymi przez
wykonawce zobowigzaniami podmiotow trzecich. Tylko szczegdlowe okreslenie zakresu i sposobu zobowigzania
podmiotu trzeciego, przedstawione przez wykonawce, umozliwia zamawiajgcemu podjecie decyzji uznania kwalifikacji
tego wykonawcy w odniesieniu do realizacji zamowienia”.

Z ostroznosci Odwolujacy wskazat, ze ze wzgledu na brak wskazania w ofercie Konsorcjum ORFIX powierzenia
podmiotowi trzeciemu do realizacji czesci przedmiotu zamowienia i brak deklaracji w zobowigzaniu ze strony podmiotu
trzeciego co do faktycznego wykonania czesci ustugi powoduje niemozliwo$¢ zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Jednoczes$nie Krajowa Izba Odwotawcza co do zasady prezentowata stanowisko, iz na etapie wyjasniania i uzupetniania
dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu niemozliwym bytlo powotanie sie na
potencjat podmiotu trzeciego, jezeli powyzsze prowadzitoby jednoczesnie do zmiany o$wiadczenia co do
podwykonawstwa przez wykonawce, kiéry w momencie sktadania ofert deklarowat samodzielna realizacje zamoéwienia
(wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2015 r., sygn. akt: 1284/15).

Konsorcjum ORFIX nie wykazato spetnienia warunku posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej do
zrealizowania przedmiotu zamowienia na poziomie okreslonym przez Zamawiajgcego, co powoduje, ze wykonawca ten
podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.1 pkt.12 Pzp. Zaniechanie przez Zamawiajgcego tej czynnosci
spowodowato naruszenie art. 7 ust 1i 3 Pzp oraz art. 91 ust.1 Pzp.

Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie jako Konsorcjum firm: B. O. prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg ORFIX Zakiad Ustugowy B. O., D. O. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg D. O
DANTEINFO, z siedzibg w Tyncu nad Slezagtosili przystapleme do postepowania odwotawczego w niniejszej sprawie
po stronie Zamawiajacego.

Przystepujgcy podnidst, ze z tresSci odwotania nie wynika, aby Odwotujgcy kwestionowat poprawno$é czynnosci
oceny ofert w oparciu o przyjete w SIWZ kryteria oceny lub konstrukcje kryteriow oceny ofert w postepowaniu. W
konsekwenciji réwniez podniesione przez Odwotujgcego rzekome naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp nie w okolicznosciach
niniejszej sprawy nie miato miejsca.

Przystepujgcy wskazat, ze w rozdziale 10 SIWZ Zamawiajgcy przewidzial, ze wykonawcy biorgcy udziat w
przedmiotowym postepowaniu w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych
sytuacjach oraz w odniesieniu do zamdwienia, lub jego czeSci moga polegaé na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych lub sytuaciji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacego
go z nimi stosunkdéw prawnych. Natomiast wykonawca, ktoéry chciatby polega¢ na zdolno$ciach lub sytuacji innego
podmiotu miat obowigzek udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamodwienie, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami tych podmiotow, w szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozyciji
niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamowienia.

Przystepujgcy podkreslit, ze jak wskazuje sie w orzecznictwie, istotg powotywania sie na zasoby podmiotu
trzeciego jest mozliwos¢ postuzenia sie jego doswiadczeniem, pod warunkiem dysponowania tymi zasobami podczas
realizacji zamowienia (tak: Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 31 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 10/20). Przy
czym realno$¢ udostepnienia wykonawcy potencjatu przez podmiot trzeci nalezy zawsze ocenia¢c w odniesieniu do
konkretnego przypadku i towarzyszgcych mu okolicznosci udostepnienia okreslonych zasobow (tak np. uchwata Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia w 27 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO/KD 113/13). Zgodnie zas ze stanowiskiem przedstawicieli
doktryny, przepis art. 22a ust. 1 Pzp nie uzaleznia mozliwosci korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego od charakteru
prawnego stosunkéw prawnych tgczacych wykonawce z podmiotem trzecim. Stosunek ten moze przybra¢ formy
rozmaitych umow, zobowigzujacych podmiot trzeci do zapewnienia wykonawcy stosownego wsparcia koniecznego do
realizacji zamoéwienia (red. Marzena Jaworska, Dorota Grze$kowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Prawa
zamowien publicznych, Komentarz, 2020 r., wydanie 12). Jednocze$nie wskazuje sie, ze zobowigzanie podmiotu
trzeciego stanowi o$wiadczenie woli. W zwigzku z powyzszym powinno by¢ thumaczone zgodnie z zasadami wyktadni
oswiadczen woli, ktére sg zawarte w art. 65 S 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 Kodeks cywilny.

Przystepujgcy podniost, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, ztozone w postepowaniu zobowigzanie podmiotu
trzeciego ma znacznie szerszg treS¢ niz wynika to z tresci odwotania. Juz sam jego tytut potwierdza, ze objete nim
zasoby zostaty oddane Przystepujacemu ,,...na potrzeby wykonania zamowienia”, tj. faktycznej realizacji zamowienia w
zakresie udostepnionych zasoboéw. Ponadto, z przedmiotowego zobowigzania wynika, ze podmiot trzeci zobowigzat sie
do oddania Przystepujacemu swoich zasobow w konkretnym zakresie, tj. w zakresie wiedzy i doSwiadczenia oraz
potencjatu kadrowego. W punkcie ,d” zobowigzania podmiot trzeci wprost wskazat, ze zakres jego zobowigzania przy
wykonywaniu zamowienia bedzie obejmowat zakres objety umowg z Zamawiajacym na: ,Biezgce utrzymanie drog
krajowych zarzadzanych przez GDDKIiA Oddziat we Wroctawiu Rejon we Wroctawiu w latach 2020-2021 z podziatem na
zadania: Zadanie 4 Prace utrzymaniowe”. W punkcie ,c” zobowigzat sie zas do udostepnienia Przystepujgcemu swoich
zasobow poprzez ogo6t dziatan potrzebnych do realizacji prac objetych umowa na ,Biezace utrzymanie drég krajowych
zarzgdzanych przez GDDKIA Oddziat we Wroctawiu Rejon we Wroctawiu w latach 2020-2021 z podziatem na zadania:
Zadanie 4 Prace utrzymaniowe” w zakresie warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia oraz warunku dotyczacego
potencjatu kadrowego, a jego faktyczne zaangazowanie ma polegaé na pomocy Przystepujgcemu w wykonaniu robot
utrzymaniowych na drogach objetych przedmiotem zamoéwienia. W Swietle zakresu udostepnionego potencjatu
oczywiste jest, ze przedmiotowa pomoc ma dotyczy¢ przynajmniej ustug w zakresie, w jakim podmiot trzeci udostepnit
swoj potencjat Przystepujgcemu. Ponadio, w punkcie ,e” podmiot trzeci wskazal, ze okres jego udziatu przy



wykonywaniu zamoéwienia bedzie obejmowat caly czas realizacji zamowienia. Uzycie sformutowania ,wykonywaniu
zamowienia” oraz odniesienie go do catego okresu w jakim przedmiotowe zamoéwienia ma by¢ realizowane $wiadczy to
o rzeczywistym faktycznym udostepnieniu potencjatu Przystepujgcemu.

Réwniez kontekst sytuacyjny ztozonego zobowigzania wskazuje, ze podmiot trzeci udostepnit swoj potencjat w
sposob konkretny i realny. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje, ze podmiot, kiéry posiada wiedze i doswiadczenie
co do funkcjonowania rynku zamowien publicznych oraz przepiséw ustawy Pzp, a takze od wielu lat wykonuje zadania
przy utrzymaniu drég publicznych miatby udostepni¢ swoj potencjat w sposéb niezgodny z przepisami ustawy Pzp oraz
SIWZ przedmiotowego postepowania. Takie dziatanie bytoby sprzeczne z zasadami logiki i do$wiadczenia zyciowego.

Zamawiajgcy wniost na rozprawie o oddalenie odwotania. Wskazat, ze zgodnie z sekcjg 10 SIWZ, wykonawca
miat prawo positkowac sie wiedzg i dosSwiadczeniem podmiotow trzecich. Podkreslit, ze Odwolujgcy nie podnosit w
odwotaniu zarzutu naruszenia art. 22a ust. 4 Pzp. W ocenie Zamawiajgcego, udostepnienie potencjatu sformutowane w
przekazanym Zamawiajgcemu zobowigzaniu nalezy ocenia¢ w odniesieniu do konkretnego stanu faktycznego i specyfiki
przedmiotu i warunkéw realizacji zamoéwienia. Cze$¢ 4 zamowienia jest to wybitnie cze$¢ ustugowa obejmujgca prace
oczyszczania, pielegnacji drég i poboczy (ponad 200 kilometréw). Wskazal, ze zgodnie ze zlozonym przez
Przystepujgcego wykazem osob, podmiot trzeci udostepnit Przystepujgcemu p. P. P. i p. A. S., jako osoby proponowane
na stanowisko kierownika robot i majstra, ktére to osoby spetniajg wymogi w zakresie doswiadczenia okreslone przez
Zamawiajgcego w SIWZ. Zdaniem Zamawiajgcego, udostepnienie doswiadczenia nie musi polega¢ bezposrednio na
udostepnieniu grupy pracownikéw, ktorzy bedg wykonywac faktyczne prace, jako pracownicy fizyczni, ale moze tez
polega¢ na udostepnieniu osob, kidre bedg kierowaly tymi pracami i je nadzorowaly tak, aby byly one wykonywane
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazuje, ze zgodnie z zobowigzaniem podmiotu trzeciego,
osoby te bedg wykonywaly swoje obowigzki osobiscie, a nie wytgcznie przez telefoniczne konsultacje, co sugeruje
Odwolujacy.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty zgromadzone w aktach
sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony
i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, zgodnie art. 192 ust. 7 Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do wniesienia odwotania, stosownie do art.
179 ust. 1 Pzp.

Wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o zamowienie w ramach Konsorcjum: B. O. prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg ORFIX Zaktad Ustugowy B. O., D. O. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg D. O
DANTEINFO, skutecznie przystgpili do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stosownie do wymogoéw
art. 185 ust. 2i 3 Pzp.

Izba ustalita, co nastepuje:
Zamawiajgcy w SIWZ —w rozdziale 7 Warunki udziatu w postepowaniu, pkt 3 zdoInosci technicznej i zawodowej, lit.a

- okreslit warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce wykonawcy, o tresci:

»Wykonawca musi wykazac sie wiedzg i doswiadczeniem, w wykonaniu (zakoriczeniu) w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie:
Zadanie 4
a)zadan polegajgcych na sprzataniu pasa drogowego o tgcznej powierzchni nie mniejszej niz 25 ha. Wyzej wymieniony
warunek moze by¢ spetniony w ramach 1, 2 lub 3 zadan tgcznie.
oraz
b)zadan polegajgcych na wycince drzew w pasie drogowym w ilo$ci tacznej nie mniejszej niz 50 szt. Wyzej wymieniony
warunek moze by¢ spetniony w ramach 1 lub 2 zadan tgcznie.
oraz
c)zadan polegajgcych na koszeniu traw w pasie drogowym w fgcznej iloSci nie mniejszej niz 400 ha. Wyzej wymieniony
warunek moze by¢ spetniony w ramach 1, 2 lub 3 zadan tgcznie.
oraz
d)zadan polegajgcych na myciu oznakowania pionowego i urzgdzen bezpieczenstwa ruchu drogowego w facznej ilosci
nie mniejszej niz 3 000 szt. Wyzej wymieniony warunek moze by¢ spetiony w ramach 1, 2 lub 3 zadan fgcznie.”
Pod literg b Zamawiajacy opisat natomiast warunki udziatu w postepowaniu dotyczace oséb dla zadania 4, o tresci:
~Wykonawca musi wskazac¢ osoby, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia, legitymujgce sie kwalifikacjami
zawodowymi i doswiadczeniem odpowiednimi do funkcji, jakie zostang im powierzone.
Wykonawca, na kazdg funkcje wymieniong ponizej, wskaze osoby, ktore musi mie¢ dostepne na etapie realizacji
zamowienia, spetniajgce nastepujgce wymagania:
1.0soba proponowana do petnienia funkcji Kierownika rob6t wymagana liczba oséb: 1 minimalne kwalifikacje zawodowe i
doswiadczenie:
- 2 letnie doswiadczenie na stanowisku Kierownika robot lub Kierownika budowy przy realizacji zadan obejmujgcych
prace utrzymaniowe i porzgdkowe na drogach klasy minimum GP.
2.0soba proponowana do petnienia funkciji Majstra wymagana liczba oséb: 1
minimalne do$wiadczenie:
- 2 letnie do$wiadczenie na stanowisku Majstra przy realizacji zadan obejmujgcych prace utrzymaniowe i porzgdkowe na
drogach klasy min. GP.”

Zgodnie z postanowieniem zawartym w rozdziale 9 pkt 7 ppkt 1 lit. ¢ i d SIWZ, Zamawiajgcy wymagat ztozenia
przez wykonawcow na potwierdzenie spetniania ww. warunkoéw udziatu odpowiednio: wykazu ustug oraz wykazu osob.

Zgodnie z rozdziatem 10 SIWZ, Zamawiajgcy postanowit, ze ,Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do zamoéwienia, lub jego czesci,
polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuaciji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw prawnych.



Zgodnie z pkt 10.1. SIWZ, ,Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamdwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow, w
szczegolnosSci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na
potrzeby realizacji zamoéwienia.”

W pkt 10.3 SIWZ Zamawiajgcy postanowit, ze ,oceni, czy udostepniane Wykonawcy przez inne podmioty
zdolnosci techniczne lub zawodowe Ilub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez
Wykonawce spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz zbada, czy nie zachodzg, wobec tego podmiotu
podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 ustawy Pzp oraz o ktérych mowa w pkt 8.2. IDW.”

W pkt 10.4 SIWZ Zamawiajgcy postanowit, ze ,W odniesieniu do warunkoéw dotyczacych kwalifikacji zawodowych
lub do$wiadczenia, Wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.”

W pkt 10.6 SIWZ Zamawiajgcy postanowit, ze ,Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe, podmiotu, na ktérego
zdolnosciach polega Wykonawca, nie potwierdzajg spetnienia przez Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub
zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia, Zamawiajagcy zazada, aby Wykonawca w terminie okreslonym
przez Zamawiajgcego:
a)zastapit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub
b)zobowiazat sie do osobistego wykonania odpowiedniej cze$ci zamowienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne lub
zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczna, o ktérych mowa w pkt 10.1. IDW

W pkt 10.9 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze ,W celu oceny czy Wykonawca polegajac na zdolno$ciach lub
sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy Pzp, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami
w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamdwienia publicznego oraz oceny, czy stosunek taczacy Wykonawce z
tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw, Zamawiajgcy zgda dokumentow, ktdre okreslajg w
szczegoblnosci:
1)zakres dostepnych Wykonawcy zasob6w innego podmiotu;
2)sposéb wykorzystania zasob6w innego podmiotu, przez Wykonawce, przy wykonywaniu zamowienia publicznego;
3)zakres/okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia publicznego;
4)czy podmiot, na zdolnoSciach ktérego Wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktorych
wskazane zdolnosci dotycza.”

W rozdziale 19 pkt 4 ppkt 3 SIWZ Zamawiajgcy opisat kryterium oceny ofert w zadaniu nr 4 ,Do$wiadczenie
Kierownika robot” z wagg 10%. Zamawiajacy wskazat, ze kryterium ,Do$wiadczenie Kierownika robot” bedzie
rozpatrywane na podstawie doSwiadczenia Kierownika robdt podanego przez Wykonawce na Formularzu ,Kryteria
pozacenowe” (Formularz 2.2.).

Za skierowanie do petnienia funkcji Kierownika robét osoby posiadajgcej wieksze doswiadczenie niz wymagane w pkt

7.2.3.b) Zadanie 4 ppkt. 1) Tom | SIWZ — IDW {j. wieksze niz 2 letnie doSwiadczenie na stanowisku Kierownika robét lub
Kierownika budowy przy realizacji zadah obejmujacych prace utrzymaniowe i porzgdkowe na drogach klasy minimum

GP, Zamawiajacy przyzna nastepujgca liczbe punktow:

- za dodatkowe 3 lata doswiadczenia, ponad wymagane w pkt 7.2.3.b)1) Zadanie 4 ppkt. 1 Tom | SIWZ — IDW, {j. za
dodatkowe 3 letnie doswiadczenie na stanowisku Kierownika rob6t lub Kierownika budowy przy realizacji zadan

obejmujacych prace utrzymaniowe i porzadkowe na drogach klasy minimum GP, Wykonawca otrzymuije - 10 pkt.

Uwaga: jezeli wskazana osoba w tym samym czasie nabywata doSwiadczenie na réznych zadaniach to okres

do$wiadczenia nie bedzie zsumowany.”

Konsorcjum ORFIX ziozyto wraz z ofertg zobowigzanie podmiotu trzeciego, tjF.H.U. ,KUBA” P. P. z siedzibg w
Imbramowicachz dnia 04.09.2020 r. do oddania do dyspozycji Konsorcjum ORFIX zasobow na potrzeby realizacji
zamoOwienia w postaci: wiedzy i doSwiadczenia oraz potencjatu kadrowego (Kierownik robét i Majster). Podmiot trzeci
oswiadczyt w zobowigzaniu, ze udostepnia wykonawcy ww. zasoby w zakresie: ,wiedza i doswiadczenie (sprzatanie
pasa drogowego, wycinka drzew i mycie znakéw) oraz osoby uczestniczace w wykonaniu zamodwienia (kierownik i
majster robot)”.

Podmiot trzeci okreslit sposdb wykorzystania udostepnionych zasobdw, jako: ,bezposrednie kierowanie i
nadzorowanie robot przez kierownika i majstra robé6t oraz doradztwo, konsultacje, przez co nalezy rozumie¢ ogét dziatan
podejmowanych przez firme F.H.U. ,KUBA” P. P. z Imbramowic, ktéra od wielu lat wykonuje zadania przy utrzymaniu
drog publicznych. Przygotowanie pracownikoéw oraz pomoc Konsorcjum firm w wykonaniu rob6t utrzymaniowych na
drogach krajowych przez state wsparcie, w celu osiaggniecia jak najefektywniejszego dziatania przy biezgcym utrzymaniu
drog, przy uzyciu okreslonych instrumentow.”

Podmiot trzeci oSwiadczyt takze, ze udostepnienie ww. zasobdw nastgpi na podstawie umowy przez caly czas
realizacji ww. zamowienia, w zakresie objetym umowg z GDDKIA w przedmiotowym postepowaniu.

Na potwierdzenie spetnienia warunku (rozdziat 9 pkt. 7 lit. ¢ SIWZ) Konsorcjum ORFIX ziozyto wykaz ustug wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie tych ustug, z ktérego wynika, ze w 3 pozycjach wykazu (1-3)
wskazano do$wiadczenie podmiotu trzeciego F.H.U. ,KUBA” P. P. .

Jak wynika ze ziozonych w ofercie Konsorcjum ORFIX dokumentéw: JEDZ cztonkéw Konsorcjum ORFIX
czesci |l Informacje dotyczace wykonawcy lit.c,Konsorcjum ORFIX w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu polega na zdolnosci innego podmiotu w celu spetnienia warunkéw dotyczacych posiadania zdolnosci
technicznej lub zawodowej. Na potwierdzenie tego faktu Konsorcjum ORFIX przediozyto takze JEDZ podmiotu trzeciego
F.H.U. ,KUBA’ P. P., na ktorego zasoby sie powoluje. Z JEDZ ww. podmiotu trzeciego wynika, ze nie bierze on udzialu w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia wspolnie z innymi wykonawcami lecz oddaje do dyspozycji Konsorcjum ORFIX
swojg wiedze i doSwiadczenie oraz osoby. Potwierdzeniem tego faktu jest zobowigzanie podmiotu trzeciego ztozone
przez F.H.U. ,KUBA" P. P. .

Jak wynika z tresci oferty Konsorcjum ORFIX (pkt. 5 oferty dla zadania 4), Konsorcjum ORFIKie zamierza powierzy¢
podwykonawcom wykonania jakiejkolwiek czesci zamowienia.
W ustalonym stanie faktycznym Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 22a ust. 1 Pzp, w odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych
lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Natomiast, zgodnie z ust. 6 tego artykutu, jezeli
zdolnosci techniczne lub zawodowe podmiotu, o kiérym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce



warunkdéw udziatu w postepowaniu, zamawiajacy zada, aby wykonawca w okreslonym terminie:

1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub

2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czeSci zamowienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne lub
zawodowe.

Z powyzszych przepiséw wynika, ze skuteczne przekazanie przez podmiot trzeci zasobu zdolnosci technicznej
lub zawodowej w celu wykazania spetnienia warunku musi nastgpi¢ w sposoéb jasno potwierdzajacy, ze podmiot trzeci
zrealizuje ustugi, do realizaciji ktérych te zdolnoSci sg wymagane. Zgodnie z art. 22a ust. 4 Pzp, jesli wykonawca powoluje
sie na doswiadczenie innego podmiotu, to ma obowigzek zapewni¢, aby podmiot ten zrealizowat zamdwienie w tej
czesci, do ktorej wykonania wymagane jest dane doswiadczenie.

W ustalonym stanie faktycznym, biorgc pod uwage wskazane powyzej przepisy, a takze tre$¢ postanowien
zawartych w powyzszym zakresie przez Zamawiajgcego w SIWZ, nalezatouznac, ze zasoby zdolnosci technicznej lub
zawodowej nie zostaly skutecznie udostepnione przez podmiot trzeci, gdyz w $wietle ztozonego zobowigzania podmiotu
trzeciego, Konsorcjum ORFIX nie zapewnito wykonywania przez ten podmiot czesci zaméwienia, do wykonania ktorej
wymagane sg zdolnosci i doswiadczenie, jakie ten podmiot zobowigzat sie udostepni¢ na rzecz Konsorcjum.

Zamawiajgcy jednoznacznie wymagat, aby wykonawca wykonujgcy zaméwienie posiadat doswiadczenie w
zakresie wskazanych rodzajéw prac: sprzatania pasa drogowego, wycinki drzew, mycia oznakowania - co daje rekojmie
nalezytego wykonania zaméwienia. W powyzszym zakresie Konsorcjum ORFIX powotato sie na wiedze i doswiadczenie
podmiotu trzeciego (pozycje od 1 do 3 wykazu ustug), zatem powinno wykazac, ze zapewnia udziat tego podmiotu w
realizacji w tej czesci przedmiotu zamowienia. Nie moze bowiem wykonywaé zamowienia podmiot, ktéry nie posiada
wymaganego doswiadczenia w wykonywaniu danych prac (lub z mniejszym doswiadczeniem niz wymagane w
postepowaniu) zgodnie z warunkami udziatu w postepowaniu. Udostepnienie zasobow przez podmiot trzeci musi mie¢
charakter realny, a nie stuzacy wytgcznie formalnemu wykazaniu spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu przez
wykonawce.

Jak wskazuje sie w opinii Prezesa UZP pt.,Zakres dokumentdw, jakie przedstawia wykonawca na potwierdzenie
spetniania warunkéw podmiotowych, w sytuacji, w kiérej korzysta z potencjatu podmiotu trzeciego”, (...) Zamawiajgcy
powinien zatem uzyska¢ pewno$¢, ze wykonawca odwotujgcy sie przy wykazywaniu swojej zdolnosci do realizaciji
zamoOwienia do zasobow podmiotu trzeciego realnie bedzie uprawniony do korzystania z tych zasobow. Co wiecej,
zamawiajgcy powinien uzyska¢ w ten sposob szczego6towg wiedze dotyczgcg obszaréw, w jakich realizacja zaméwienia
bedzie odbywata sie przy udziale zasobow podmiotu trzeciego. umozliwiajgca egzekwowanie poprawnej realizaciji
zamowienia, zgodnie z deklarowanymi przez wykonawce zobowigzaniami podmiotow trzecich. Tylko szczegotowe
okreSlenie zakresu i sposobu zobowigzania podmiotu trzeciego, przedstawione przez wykonawce, umozliwia
zamawiajgcemu podjecie decyzji uznania kwalifikacji tego wykonawcy w odniesieniu do realizacji zamowienia.”

Ze zlozonego zobowigzania podmiotu trzeciego w niniejszej sprawie wynika, ze udostepnienie oséb przez
podmiot trzeci nastgpi w formie bezposredniego kierowania i nadzorowania robét przez kierownika robét i majstra robét,
natomiast udostepnienie zdolnosci technicznej i zawodowej, w tym doswiadczenia nastgpi poprzez: doradztwo,
konsultacje, przygotowanie pracownikéw oraz pomoc w wykonaniu prac utrzymaniowych na drogach krajowych przez
state wsparcie i przy uzyciu ,okreslonych instrumentéw”. Powyzsze zobowigzanie, ze wzgledu na swéj bardzo ogdiny
charakter nie potwierdza realnego udziatlu podmiotu trzeciego w faktycznej realizacji przedmiotu zamowienia,
rzeczywistego wykonywania czesci zamowienia przez podmiot trzeci, co powoduje, ze nie sposob jest uznac, ze
Konsorcjum ORFIX wykazato spetnianie warunku okreslonego w rozdziale 7 pkt.3 lit, a SIWZ

Konsorcjum ORFIX zadeklarowato w ofercie samodzielng realizacje zamoéwienia, zatem nie zamierza powierzy¢
realizacji zamoéwienia podmiotowi trzeciemu w jakiejkolwiek czesci. W ocenie Izby, nie mozna przyjg¢, ze udziat oséb
udostepnionych przez podmiot trzeci w realizacji zamdwienia w ramach warunku dotyczacego potencjatu kadrowego,
moze stuzyé zarazem wykazaniu warunku udostepnienia doSwiadczenia przez podmiot trzeci i zastepowac udziat
podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia. Zauwazy¢ nalezy, ze doSwiadczenie kierownika robét i majstra nie jest
tozsame z doSwiadczeniem podmiotu trzeciego w realizacji danego rodzaju robét lub ustug, tji. podmiotu, ktory
zrealizowat w petni referencyjne zadania, dysponujgc odpowiednim zespotem doSwiadczonych pracownikow. Charakter
prac, w zakresie ktérych ma nastgpi¢ udostepnienie potencjatu technicznego i doswiadczenia, wskazuje, ze za
niewystarczajgce do prawidiowego wykonania zamowienia bedzie doradztwo, konsultacje i niesprecyzowana ,pomoc”
przy uzyciu ,okreslonych instrumentéw”, ktore rowniez nie zostaty jednoznacznie wskazane.

Ponadto, w $wietle postanowien SIWZ nalezy uzna¢, ze Zamawiajacy jednoznacznie wymagat bezposredniego
zaangazowania podmiotu trzeciego w realizacji czesci przedmiotu zamowienia, w zakresie ktérej wykonawca powoluje
sie na zasoby podmiotu trzeciego.

Izba uznata za zasadny zatem zarzut, ze Konsorcjum ORFIX nie udowodnito, ze rzeczywiscie bedzie mogto
polegac na zasobach wiedzy i do$wiadczenia (zdolnosci technicznej) podmiotu trzeciego. Przediozone w ofercie
zobowigzanie podmiotu trzeciego ma charakter bardzo ogélny i niejednoznaczny. Jego tre$¢ nie gwarantuje
Zamawiajgcemu, ze wymagane przez niego zasoby zdolnosci technicznej i doswiadczenia zostang realnie wykorzystane
przy realizacji przez Konsorcjum ORFIX zam&wienia, zgodnie z SIWZ i art. 22a ust. 2 i ust. 4 Pzp, w szczegolnosci, ze
podmiot ten bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia. Z uwagi na brak deklaracji wykonawcy (Konsorcjum ORFIX) co
do udzialu podmiotu trzeciego jako podwykonawcy w realizacji czeSci zamowienia, a takze wobec braku deklaracji ze
strony podmiotu trzeciego co do faktycznego wykonania czesci ustug, nie sposob przyjg¢, ze Konsorcjum ORFIX
wykazalo spetnienie warunku w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej wymaganej od wykonawcy, poniewaz nie
wykazalo, ze zapewnia rzeczywiste wykorzystanie zasobu technicznego i do$wiadczenia podmiotu trzeciego przy
realizacji zaméwienia, w tym przez faktyczny udziat tego podmiotu w realizacji zamoéwienia. Zaréwno w przepisach
Dyrektywy 2014/24/UE jak i przepisach ustawy Prawo zamowien publicznych znajdujg sie regulacje, z ktérych wynika
jednoznacznie obowigzek udowodnienia przez wykonawce, ze bedzie realnie dysponowat potencjatem wykazywanym w
ofercie na etapie realizacji zamowienia.

Wobec powyzszego, nalezalo uznaé, ze Zamawiajgcy, niezgodnie z warunkami opisanymi w SIWZ ocenit, ze
przedstawione przez Konsorcjum ORFIX zobowigzanie podmiotu trzeciego gwarantuje rzeczywiste wykorzystanie
do$wiadczenia w trakcie realizacji przedmiotowego zaméwienia. Konsorcjum ORFIX nie wykazato w konsekwenciji
spetnienia warunku posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej do zrealizowania przedmiotu zamoéwienia na
poziomie okre$lonym przez Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze Konsorcjum ORFIX nie podlega jednak na obecnym etapievykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt.12 Pzp lecz powinno zosta¢ wezwane do wykazania samodzielnego spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu. Izba zwazyla, zewbrew twierdzeniom Odwolujgcego, nie zostat udowodniony fakt, iz



Konsorcjum ORFIX nie spetnia samodzielnie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w rozdziale 7 pkt 1 ppkt 7 lit.a
Pzp, wobec czego aktualne staje sie zastosowanie procedury z art. 26 ust. 3 Pzp w zakresie wezwania Konsorcjum
ORFIX do samodzielnegowykazania zdolnosci technicznych lub zawodowych w celu osobistego wykonania
zamoOwienia, stosownie do dyspozycji art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22 a ust. 6 pkt 2 Pzp. Nie spos6b bowiem przyjac, ze jest
mozliwe w tym przypadku zastgpienie wskazanego w ofercie podmiotu trzeciego innym podmiotem, gdyz prowadzitoby
to zmiany pierwotnej tresci oferty, co naruszatoby zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Podkresli¢ nalezy przy tym, ze przepis art. 22a ust. 6 Pzp wskazuje mozliwy sposdb wykonania obowigzku z art.
26 ust. 3 Pzp wobec wykonawcy, ktéry wykazuje spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu przy pomocy zasobdw
podmiotu trzeciego. Izba uwzglednita prounijng wyktadnie przepisu art. 22a ust. 6 Pzp, ktory jest wyrazem implementac;ji
do prawa krajowego art. 63 akapit drugi dyrektywy 2014/24/UE, ktéry stanowi, ze Jnstytucja zamawiajgca sprawdza,
zgodnie z art. 59, 60 i 61, czy podmioty, na ktérych zdolnosci wykonawca zamierza polegac, spetiajg odpowiednie
kryteria kwalifikaciji, i czy istnieja podstawy wykluczenia na mocy art. 57. Instytucja zamawiajgca wymaga, by wykonawca
zastgpit podmiot, ktdry nie spetnia stosownego kryterium kwalifikacji lub wobec ktérego istniejg obowigzkowe podstawy
wykluczenia. Instytucja zamawiajgca moze wymaga¢ lub moze by¢é zobowigzana przez panstwo cztonkowskie do
wymagania, by wykonawca zastapit podmiot, wobec ktdrego istniejg nieobowigzkowe podstawy wykluczenia.” Z przepisu
tego wynika bowiem, ze to wykonawca na skutek zgdania zamawiajgcego zastepuje podmiot trzeci, ktéry podlega
wykluczeniu lub nie spetnia kryteriow kwalifikacji. W prowadzenie przez wykonawce po otwarciu ofert nowego podmiotu
trzeciego prowadzitoby do naruszenia naczelnej zasady, jaka powinien sie kierowa¢ zamawiajgcy, tj. zasady uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow. Jak wskazuje sie w art. 56 ust. 3 dyrektywy, ,jezeli informacje lub
dokumentacja ztozone przez wykonawcow sg lub wydajg sie niekompletne lub btedne, lub gdy brakuje konkretnych
dokumentow, instytucje zamawiajgce mogg — chyba ze przepisy krajowe wdrazajgce niniejszg dyrektywe stanowig
inaczej — zazadac, aby wykonawcy ztozyli, uzupehnili, doprecyzowali lub skompletowali te informacje lub dokumentacje w
odpowiednim terminie, pod warunkiem petnego poszanowania zasad réwnego traktowania i przejrzystosci’.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba stwierdzita, ze przepis art. 22a ust. 6 Pzp nie uprawnia do zastgpienia
podmiotu trzeciego innym podmiotem trzecim w celu wykazania warunku udziatu w postepowaniu, w sytuacji, gdy z
pierwotnej tresci oferty wykonawcy
nie wynika zamiar zaangazowania innego podmiotu.

Reasumujac, w ocenie Izby, potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 oraz art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez
dokonanie wyboru oferty Konsorcjum ORFIX jako najkorzystniejszej. Konsorcjum ORFIX nie wykazato spetnianic
warunku posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej do zrealizowania przedmiotu zamowienia powolujgc sie na
zasoby podmiotu trzeciego -rozdziat 7 pkt. 3 lit.a dla zadania 4 SIWZ. Izba nie stwierdzita naruszenia art. 24 ust.1 pkt 12
w zwigzku z art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania i zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum ORFIX, kiére w ocenie Izby powinno zosta¢ wezwane do samodzielnego wykazania spetienia warunku
posiadania zdolnosci technicznej i zawodowej do realizacji przedmiotu zamoéwienia.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak
w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2i ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1i 2 oraz
§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia

15 marca 2010 roku w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).
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