WYROK
z dnia 13 lipca 2020 roku Krajowa Izba Odwotawcza
- w skfadzie:
Przewodniczacy:Katarzyna Poprawa

Protokolant:Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lipca 2020 roku odwotlania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 29 maja 2020 roku przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie¢ o zamoéwienie T. P. prowadzacy dziatalnosc
gospodarcza pod firma ,,BICO Group T. P.” ul. Sw. Jacka Odrowaza 15 03-310 Warszawa oraz BICO Group Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig ul. $w. Jacka Odrowaza 15 03-310 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji Spétka Akcyjna pl. Starynkiewicza 5, 02-015 Warszawa

przy udziale wykonawcy SAFEGE S.A.S. 1527 rue du Port, Parc de I'lle, 92022 Nanterre CEDEX, Francja zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygnaturze akt KIO 1174/20 po stronie Zamawiajgcego

orzeka
1.oddala odwotanie,
2.kosztami postepowania obcigza odwolujgcego wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie T. P.
prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod firma ,,BICO Group T. P.” ul. Sw. Jacka Odrowaza 15 03-310 Warszawa
oraz BICO Group Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig ul. $w. Jacka Odrowaza 15 03-310 Warszawa i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania;
2.2.zasadza od odwotujacego wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie¢ o zamoéwienie T. P. prowadzacy dziatalnosé¢
gospodarczg pod firma
»BICO Group T. P.” ul. Sw. Jacka Odrowaza 15 03-310 Warszawa oraz BICO Group Spoétka z ograniczona
odpowiedzialnoscig ul. sw. Jacka Odrowaza 15 03-310 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szestset zlotych zero groszy) stanowiaca koszty postepowania odwotawczego poniesione przez

zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 t.j.), na
niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji w m.st. Warszawie Spotka Akcyjna prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwg ,Zadanie V1.1.19 - Inzynier dla zadania: Budowa systemu zarzgdzania siecig kanalizacji
ogolnosptawnej. Centralne sterowanie siecig" (numer referencyjny: 02135/WS/PW/JRP- DNP/U/2019) zwane dalej ,,Postepowaniem".

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24 grudnia 2019 r. pod
numerem 2019/S 248-616775. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j.: Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) zwanej dalej ,ustawg’ lub ,Pzp”. Warto§¢ zambwienia

przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ww. ustawy.

W dniu 29 maja 2020 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione odwotanie przez Wykonawcdw wspolnie



ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia:

T. P. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,BICO Group T. P." w Warszawie (ul. Sw. Jacka Odrowaza 15, 03-310 Warszawa)
oraz BICO Group spdtka z 0.0. z siedzibg w Warszawie (ul. $w. Jacka Odrowagza 15, 03-310 Warszawa) (zwanych dalej Odwotujacy)
wobec nastepujgcych czynnosci lub zaniechan Zamawiajacego, ktérym Odwolujgcy zarzuca niezgodno$¢ z przepisami ustawy tj:
1)czynno$¢ wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty wykonawcy Safege S.A.S. ;

2)czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania (a w konsekwenciji uznania oferty Odwotujgcego za odrzucong);

3)zaniechanie czynno$ci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby;
4)zaniechanie czynno$ci podania wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego dotyczacego wykluczenia Odwotujgcego;

5)czynnos¢ prowadzenia postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Powyzszym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujgcy stawia ponizsze zarzuty:

1)zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy Safege jako najkorzystniejszej, podczas gdy
oferta tego wykonawcy nie jest ofertg najkorzystniejszg;

2)zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp poprzez dokonanie czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania (a w dalszej konsekwencji uznania oferty Odwotujacego za odrzucong) z powodu przyjecia, ze ze
zobowigzania podmiotu udostepniajagcego zasoby nie wynika, ze podmiot ten zrealizuje zaméwienie, podczas gdy ze zobowigzania
podmiotu udostepniajgcego zasoby wynika, ze zrealizuje on zamdwienie, a w konsekwencji Odwotujgcy spetnia warunki udziatu w
postepowaniu;

3)zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujacego do uzupetnienia zobowigzania podmiotu
udostepniajacego zasoby, podczas gdy Zamawiajgcy miat obowigzek dokona¢ wezwania;

4)zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie podania wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego
dotyczacego wykluczenia Odwotujgcego, co spowodowato, ze Odwotujgcy nie zna konkretnych powodéw dlaczego Zamawiajgcy
uznat, ze (1) z zobowigzania podmiotu udostepniajacego zasoby nie wynika jednoznacznie, ze podmiot ten wykona zamdwienie oraz
dlaczego Zamawiajacy uznat, Ze (2) zobowigzanie podmiotu udostepniajagcego zasoby nie podlega procedurze poprawienia okreslonej
w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, podczas gdy zgodnie z ustawg na Zamawiajagcym cigzy obowigzek wyczerpujagcego uzasadnienia
decyzji o wykluczeniu;

5)zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji oraz

rownego traktowania wykonawcow.

Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz:

1)nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty wykonawcy Safage;

2)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwolujgcego (a w dalszej konsekwencji uznania oferty
Odwotujgcego za odrzucong);

3)nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtémej czynno$ci badania i oceny ofert, w tym réwniez oferty Odwolujgacego;

4)z ostroznosci procesowej - nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby;

5)z ostroznosci procesowej - nakazanie Zamawiajgcemu uzupetnienia uzasadnienia faktycznego dotyczgcego wykluczenia
Odwotujgcego poprzez wskazanie konkretnych powodow dlaczego Zamawiajgcy uznat, ze (1) z zobowigzania podmiotu
udostepniajgcego zasoby nie wynika jednoznacznie, ze podmiot ten wykona zamowienie oraz dlaczego Zamawiajacy uznat, ze (2)
zobowigzanie podmiotu udostepniajacego zasoby nie podlega procedurze uzupetnienia okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp;

6)obcigzenie kosztami postepowania Zamawiajgcego oraz zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwoty 15.000 zt
stanowigcej koszty poniesione z tytutu wpisu, a takze kwoty wskazanej przez Odwotujgcego na rozprawie wedtug przedtozonych na

niej dokumentéw.

Odwotujgcy wskazal, ze posiada interes w uzyskaniu danego zaméwienia. Oferta Odwotujgcego zostata przez Zamawiajgcego
oceniona najwyzej. Gdyby Zamawiajgcy nie dokonat czynno$ci zarzucanych w niniejszym odwotaniu, to oferta Odwolujgcego z bardzo
duzym prawdopodobienstwem zostataby wybrana jako oferta najkorzystniejsza.

Tym samym, w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy Odwotujgcy moze ponies¢ szkode.

W uzasadnieniu, Odwotujacy przedstawit nastepujacy stan faktyczny.

W treSci SIWZ zamawiajgcy postawit miedzy innymi nastepujgcy warunek udziatu w postepowaniu: O udzielenie zambwienia



mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzonej
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali, co najmniej 1 ustuge, ktorej przedmiotem byto sprawowanie nadzoru poprzez
petnienie funkgcji Inzyniera Kontraktu lub Nadzoru Inwestorskiego lub Inwestora Zastepczego nad kontraktem polegajgcym na budowie
obiektéw technologicznych obstugujgcych gospodarke wodno - $ciekowg wyposazonych w uktady zdalnego sterowania i monitoringu,
Owarto$ci tego kontraktu rownej lub wigkszej od wartosci stanowigcej rownowartos¢ 20.000.000,00 PLN bez podatku VAT. (punkt 5.1.1.2
Instrukcji dla Wykonawcow stanowigcej czes¢ | SIWZ).

Postanowienie to ulegto modyfikacji pismem z dnia 22 stycznia 2020 r. stanowigcym udzielenie odpowiedzi na wniosek o
wyjasnienie tresci SIWZ w trybie wynikajagcym z art. 38 ust.
1ustawy Pzp. Zamawiajacy udzielajgc odpowiedzi zmodyfikowat postanowienie dopuszczajgc wykonanie ustugi w okresie ostatnich 10
lat przed uptywem terminu sktadania ofert.

Oferte w postepowaniu zlozyt miedzy innymi Odwotujgcy. Odwolujgcy wskazat, ze w celu potwierdzenia spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu polega¢ bedzie na zdolno$ciach technicznych lub zawodowych podmiotu trzeciego - spotki Zachodnie Centrum
Konsultingowe EURO INVEST spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Gorzowie Wielkopolskim. Do oferty Odwotujacego
dotgczone zostato zobowigzanie Euro Invest do udostepnienia zasobow oraz JEDZ tego podmiotu.

Ponadto Odwolujgcy wskazat w formularzu ofertowym, Ze Euro Invest zostanie zaangazowany jako podwykonawca w zakresie
wykonania doradztwa, konsultacji oraz nadzoru.

Pismem z dnia 9 marca 2020 r. Zamawiajgcy wystosowat do Odwotujacego wezwanie. Istotna dla rozstrzygniecia niniejszego
sporu jest druga kwestia poruszona w wezwaniu. W tym zakresie Zamawiajacy, dziatajac na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, czy Odwolujgcy bedzie polegat na zasobach Euro Invest w zakresie doswiadczenia
podmiotu i 0séb czy tylko w zakresie osob.

Odwotujgcy ustosunkowat sie do powyzszego wezwania pismem z dnia 11 marca 2020 r. Odwotujgcy wyjasnit, ze polegat na
zasobach Euro Invest w zakresie doswiadczenia podmiotu i osob.

Odwolujgcy wskazat rowniez, ze EurolInwest bedzie podwykonawcg czesci zamdwienia odpowiadajgcej warunkowi udziatu w
postepowaniu, ktorego udostepnienie dotyczy.

W dniu 16 marca 2020 r. Zamawiajacy wezwat Odwolujgcego do zlozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwotujgcy odpowiedziat na wezwanie przedstawiajgc komplet dokumentéw.

W dalszej kolejnosci Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w dniu 17 kwietnia 2020 r. (dziatajac na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp) do:

1)zastapienia Euro Invest innym podmiotem lub podmiotami, lub

2)zobowigzania sie do osobistego wykonania tej czeSci zamdwienia oraz wykazania spetniania warunku udziatlu w postepowaniu, o
ktorym mowa w pkt 5.1.1.2 SIWZ

Zamawiajgcy poinformowat dodatkowo, ze zgodnie z art. 22a ust. 4 w odniesieniu do warunku dotyczacego doswiadczenia, wykonawcy
mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te
zdolno$ci sg wymagane. Tymczasem, zdaniem Zamawiajgcego, ze zobowigzania Euro Invest wynika, ze podmiot ten bedzie realizowat
zamowienie w duzo wezszym zakresie.

Odwotujgcy odpowiedziat na wezwanie w dniu 23 kwietnia 2020 r. Odwoltujacy wskazat, ze w przypadku gdy Zamawiajgcy ma

uwagi dotyczace zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby, to - poza wezwaniem do zastgpienia podmiotu trzeciego innym
podmiotem/podmiotami lub zobowigzania sie do osobistego wykonania tej czeSci zambwienia - powinien rowniez umozliwi¢
Odwotujgcemu uzupetnienie zobowigzania tego samego podmiotu trzeciego. Odwotujacy przytoczyt orzecznictwo Krajowej lzby
Odwotawczej wskazujgce na taki obowigzek po stronie Zamawiajacego.
Odwolujgcy dotaczyt nowe zobowigzanie Euro Invest, gdzie wyraznie zostatlo wskazane, ze EuroInvest ,zobowiazuje sie w
szczegdlnosci umozliwic wykonawcy korzystanie z udostepnionych zasobow zdolno$ci technicznych i zawodowych, poprzez wykonanie
przedmiotu zamowienia jako podwykonawca lub wspdlnie z wykonawca oraz ze ,udostepniajgcy zapewni wykonawcy dostep do
udostepnionych zasobow zdolnosci technicznych i zawodowych, poprzez zrealizowanie ustug, do realizacji ktérych te zdolnosci sg
wymagane".

W dniu 19 maja 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o jego wykluczeniu z postepowania. W uzasadnieniu tej decyzji
Zamawiajacy przytoczyt dotychczasowy stan faktyczny oraz dodatkowo podat, ze:

WV ocenienie Zamawiajgcego odpowiedz Wykonawcy, w tym nowe zobowigzanie nie potwierdzity, ze Wykonawca spetnia warunek
udziatu w postepowaniu z pkt 5.1.1.2. SIWZ Zobowigzanie do udostepnienia potencjatu ztozone przez Zachodnie Centrum



Konsultingowe EURO INVEST Sp. z o.0. nie potwierdza w sposéb jednoznaczny, ze to ten podmiot wykona zaméwienie co narusza art.
22a ust. 4 ustawy Pzp.

Nadto majgc na uwadze okolicznosci sprawy, wediug Zamawiajgcego, niezasadne byto wzywanie Wykonawcy do uzupetnienia na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp prawidtowego Zobowigzania do udostepnienia potencjatu. Wykonawca powinien potwierdzi¢
wykonanie przez podmiot udostegpniajacy potencjat osobistego wykonania odpowiedniego zakresu zamdwienia w pierwotnie ztozonym
o$wiadczeniu.

Ponadto, zgodnie z obowigzujgcym orzecznictwem, niedopuszczalne jest uzupetnienie na etapie badania i oceny ofert zakresu
podwykonawstwa podmiotu udostepniajgcego potencjat, w przypadku gdy w pierwotnie zlozonej ofercie istnieje réznica miedzy
udostepnionym potencjatem, a zakresem podwykonawstwa jakie podmiot trzeci musi zrealizowa¢ na podstawie art. 22a ust. 4 ustawy
Pzp."

Zgodnie z normg prawng wynikajaca z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jezeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia, o ktbrym mowa w art.
25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1, lub innych dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane
przez zamawiajacego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w
terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Nalezy podkresli¢, ze powyzszy przepis okresla nie uprawnienie, lecz obowigzek Zamawiajgcego (tytutem przyktadu: ,Artykut 26
ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) wyznacza obowigzek
zamawiajgcego polegajgcy na wezwaniu wykonawcy do ziozenia lub uzupetnienia oswiadczen lub dokumentow, m.in. w sytuacji, gdy
uprzednio ztozone osSwiadczenia lub dokumenty nie potwierdzajg spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy nie moze
wykluczyé wykonawcy z postepowania bez umozliwienia mu uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw, za pomoca ktorych wykaze on,
ze spetnia opisane warunki. Wykluczenie wykonawcy z postgpowania z powodu niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, z
pominieciem obowigzku wynikajacego z art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych, tj. z pominieciem obowigzku wezwania wykonawcy
do uzupetnienia o$wiadczen lub dokumentdw, powoduje, ze wykluczenie staje sie przedwczesne i bezzasadne. Zamawiajacy, pomijajac
bowiem procedure przewidziang w ww. przepisie, nie posiada wiedzy, czy wykonawca rzeczywiscie nie spetnia warunkéw. Tym samym
zamawiajgcy nie ma podstaw do stwierdzenia, ze wykonawca ten podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Prawa
zambwien publicznych." (Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 4 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 508/18.)

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej jednolicie przyjmuje sie, ze zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby
podlega procedurze uzupetnienia okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Tytutem przyktadu wskazuje nastepujace orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej (podkreslam rowniez, ze tozsame orzecznictwo zostato podane Zamawiajacemu w pismie z dnia 23 kwietnia
2020r.):

1) Zgodnie z trescig art. 22a ust. 4 ZamPublU w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolno$ciach innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub
ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Z powyzszego wynika, ze w sytuacji, gdy przedmiotem udzielenia sg
zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym (niemozliwe do samodzielnego obrotu i dalszego udzielenia ich
bez zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zamoéwienia) to podmiot udostepniajacy zasoby powinien w sposob wyrazny
zobowigza¢ sie do uczestnictwa w wykonaniu zamdwienia, w postaci wykonania rob6t budowlanych lub ustug, do realizacji
ktorych te zdolnosci sg wymagane. Taki charakter majg niewatpliwie zasoby dotyczace doSwiadczenia, kwalifikacji zawodowych
lub wyksztatcenia, ktore w przedmiotowej sprawie zostaty udostepnione wykonawcy przez podmiot trzeci.

Tym samym udostgpnienie na rzecz Wykonawcy zasobdw przez B. powinno przybra¢ posta¢ faktycznej realizacji rob6t, do
ktorych udostepniane zdolnoSci byty wymagane. Z dokumentaciji postepowania wynika natomiast, B. zobowigzat sie do udziatu w
realizacji przedmiotowego zamdwienia jedynie przez konsultacje i doradztwo przy wykonywaniu prac. W zaistniatej sytuacji Zamawiajgcy
zobowigzany byt wezwa¢ Wykonawce w trybie art. 26 ust.3 ZamPublU do uzupetnienia zobowigzania ztozonego przez podmiot trzeci o
wskazanie sposobu realizacji zaméwienia zgodnie z trescig art. 22a ust. 4 ZamPublU, lub - stosownie do art. 22a ust. 6 ZamPublU do
zastgpienia ww. podmiotu innym podmiotem lub podmiotami albo do osobistego wykonania odpowiedniej czeSci zamoéwienia, z
jednoczesnym wykazaniem zdolnosci dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, czego Zamawiajacy nie
uczynit. Powyzsze potwierdza, ze stanowisko Kontrolujgcego byto prawidtowe, a stwierdzenie naruszenia przez Zamawiajacego art. 26
ust. 3 i art. 22a ust. 6 w zw. z art. 22a ust. 4 ZamPublU uzasadnione. (Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lipca 2019 r.,
sygnatura akt KIO/KD 47/19). 2) Biorgc pod uwage powyzsze nalezato stwierdzi¢, ze tre$¢ oSwiadczenia Odwotujacego o zamiarze

powierzenia wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy mogta podlega¢ wyjasnieniu w zwigzku z badaniem zobowigzania podmiotu



trzeciego do udostepnienia Odwotujgcemu swoich zasobdw w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz realnosci tego udostepnienia. W przypadku zaméwienia na roboty budowlane konieczne jest bowiem
wykazanie, ze podmiot trzeci udostepniajgcy swoje doSwiadczenie bedzie realizowat roboty, aby mozna byto uznaé, ze posiadane
przez niego doswiadczenie zostato wykorzystane w sposob realny przy realizacji zaméwienia.

W niniejszym postepowaniu z informacji z dnia 20 marca 2019 r. ztozonej przez Odwotujgcego w zatgczeniu do oferty ,w zwiazku z
poleganiem na zasobach innych podmiotéw”, podat on ze ,w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych
przez zamawiajgcego polegam na zasobach nastepujgcego podmiotu: R. R. S. (...) w nastepujgcym zakresie: Rozbiorka istniejacego
budynku zaplecza szatniowo-socjalnego”. Odwotujgcy ztozyt takze zobowigzanie podmiotu trzeciego oraz wykaz wykonanych przez ten
podmiot robét, Zamawiajgcy powinien byt stwierdzi¢ ze zlozone dokumenty nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i wezwa¢ Odwotujgcego do wyjasnien w powyzszym zakresie na podstawie art. 26 ust. 4 ZamPublU, a po uzyskaniu
wyjasnien wezwa¢ Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ZamPublU do uzupetniania zobowigzania podmiotu trzeciego i oSwiadczenia
ztozonego przez Odwotujgcego w formularzu ofertowym w pkt 3 - o zakresie zamdwienia, kitdry zostanie przez niego powierzony do
wykonania podwykonawcy, gdyz w przypadku robot budowlanych udostepnienie wiedzy i doSwiadczenia, aby byto realne, musi nastgpi¢
poprzez fizyczny udziat tego podmiotu w realizacji tych robét. )(Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 czerwca 2019 r., sygnatura
akt KIO 930/19).

3)Zatem brak zobowigzania, jego wadliwo$¢ czy watpliwosci wynikajgce z tresci zobowigzania w zakresie dysponowania odpowiednimi
zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia co do potwierdzenia posiadania odpowiedniej wiedzy i doSwiadczenia, podlegajg
procedurze wskazanej w art. 26 ust. 3 ZamPublU, zgodnie z ktdrg jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a
ust. 1, oSwiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oSwiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane
przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ziozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w
terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postgpowania. Powyzsza norma naktada na Zamawiajgcego obowigzek
wezwania wykonawcy do ztozenia lub uzupetnienia dokumentdw, o ile zachodzg przestanki przytoczone w przepisie. Zamawiajacy moze
odstapi¢ od wezwania jedynie w sytuacji, gdy oferta wykonawcy podlegataby odrzuceniu pomimo uzupetnienia dokumentéw lub
zachodzg przestanki do uniewaznienia postepowania. Przenoszac powyzsze na grunt analizowanej sprawy, stwierdzi¢ nalezy
poprawnos¢ dziatan podjetych przez Zamawiajgcego.

Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby sktadane na potwierdzenie spetnienia

warunku udziatu w postepowaniu stusznie budzito watpliwosci Zamawiajgcego w zakresie wykazania realnosci ich udostepnienia.
Zawarte w zobowigzaniu o$wiadczenie: ,bede realizowat nw. roboty budowlane lub ustugi, ktérych dotyczg udostepniane zasoby,
odnoszace sie do warunkéw udziatu dot. wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, na ktorych polega Wykonawca:
ustugi doradcze i konsultacje" nie dawaty Zamawiajgcemu pewno$ci co do realno$ci udostepnionych zasobow przez podmiot trzeci, a
tym samym budzito watpliwosci dotyczace wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przez Przystepujacego. W tych
okoliczno$ciach, Zamawiajgcy poprawnie wezwat Przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ZamPublU do ztozenia prawidiowo
wypetnionego zobowigzania innych podmiotéw do oddania Wykonawcy do dyspozyciji niezbednych zasobdw.
Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz Przystepujacy winien zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
ZamPublU w zwigzku: z brakiem wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu, bowiem na wezwanie Zamawiajgcego Przystepujacy
ztozyt zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, z treSci ktdrego wynikato realne udostepnienie zasobow, co stanowi wykazanie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w tresci SIWZ (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 kwietnia 2019 r.,
sygnatura akt KIO 494/19).

Kwestia obowigzku Zamawiajgcego w zakresie wezwania do uzupetnienia zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby jest
rowniez podkreslana w publikacjach Urzedu Zamoéwien Publicznych. W Informatorze Urzedu Zaméwien Publicznych numer 3/2019 w
dziale ,Kontrola udzielania zamoéwien publicznych" oméwiony zostat temat ,Poleganie na zasobach podmiotéw trzecich - bltedy
wykrywane w trakcie kontroli Prezesa UZP". W publikacji wyraznie wskazano:
+Z powyzszego wynika, iz w sytuacji gdy przedmiotem udzielenia sg zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym,
niemozliwe do samodzielnego obrotu i dalszego udzielenia ich bez zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zamdwienia, podmiot
udostepniajacy zasoby powinien w sposéb wyrazny zobowigzaé sie do uczestnictwa w wykonaniu zaméwienia, w postaci wykonania
robdt budowlanych lub ustug, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane.

W $Swietle powyzszego stwierdzié; nalezy, iz realizacja rob6t budowlanych przez podmiot udostepniajgcy zasoby w postaci

wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia nie moze polega¢ na jakimkolwiek uczestnictwie w wykonywaniu



zambwienia, lecz musi przybra¢ postac faktycznej realizacji rob6t, do ktérych udostepniane zdolnosci sig wymagane.

W zwigzku z powyzszym, na gruncie obowigzujgcych przepisow, w zaistniatej sytuacji zamawiajacy zobowigzany byt do wezwania
wykonawcy X w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia zobowigzania ztozonego przez Y o wskazanie sposobu realizacji
zamowienia zgodnie z treScig art. 22a ust. 4 ustawy Pzp, lub - stosownie do art. 26 ust. 6 ustawy Pzp - do zastgpienia ww. podmiotu
udostepniajgcego zasoby innym podmiotem lub podmiotami albo do osobistego wykonania odpowiedniej czeSci zamowienia, z
jednoczesnym wykazaniem zdolnosci dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, czego zamawiajacy nie
uczynit. Powyzsze stanowito naruszenie art. 26 ust. 3 i art. 22a ust. 6 w zw. z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp.

W opisanym przypadku zamawiajacy wniost zastrzezenia od wyniku kontroli, ktdre nie zostaty uwzglednione przez Krajowa Izbe
Odwotawczg, ktéra w uchwale potwierdzita stuszno$¢ stanowiska Prezesa Urzedu."

Z tych powodéw nalezy uznac, ze Zamawiajgcy miat obowigzek wezwa¢ Odwotujgcego do uzupetnienia zobowigzania Euro Invest
do udostepnienia zasobow. Zamawiajgcy zaniechat takiego wezwania, a w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania poinformowat, ze niezasadne bylo wzywanie Odwotujgcego do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
prawidtowego zobowigzania do udostepnienia potencjatu - co jednak nie znajduje uzasadnienia w $wietle przepiséw ustawy Pzp,
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej oraz stanowiska Urzedu Zamowien Publicznych.

W tresci zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby przedstawionego przez Odwolujgcego w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 17 kwietnia 2020 r. wyraznie zostato wskazane, ze Euro Invest ,zobowigzuje sie w szczegdlnosci umozliwi¢
wykonawcy korzystanie z udostepnionych zasobow zdolnosci technicznych i zawodowych, poprzez wykonanie przedmiotu zambwienia
jako podwykonawca lub wspdlnie z wykonawcg" oraz ze ,udostepniajgcy zapewni wykonawcy dostep do udostepnionych zasobdw
zdolno$ci technicznych i zawodowych, poprzez zrealizowanie ustug, do realizacji ktorych te zdolnoSci sg wymagane.

Z tego powodu niezrozumiate i niezgodne ze stanem faktycznym jest twierdzenie Zamawiajacego zawarte w uzasadnieniu decyzji o
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, ze zobowigzanie do udostepnienia potencjatu ztozone przez Euro Invest nie potwierdza w
sposob jednoznaczny, ze to ten podmiot wykona zamdwienie.

Z zobowigzania tego wyraznie wynika, ze Euro Invest wykona zamdwienie poprzez zrealizowanie ustug, do realizacji ktérych te
zdolno$ci sg wymagane.

Z daleko idacej ostroznosci procesowej Odwotujacy podnosi jednak dodatkowo, Zze przedstawienie nowego zobowigzania podmiotu
udostepniajagcego zasoby nastgpito samodzielnie przez Odwolujgcego, bez wczeSniejszego wystosowania przez Zamawiajgcego
wezwania w tym zakresie.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy do tej pory nie wyczerpat w stosunku do tego dokumentu procedury okreslonej w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Jezeli wiec zdaniem Zamawiajgcego réwniez nowe zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby zawiera okreslone
braki, to Zamawiajgcy byt zobowigzany do wezwania Odwotujacego o uzupetnienie zobowigzania. Potwierdzajg to nastepuje wyroki
Krajowej Izby Odwotawczej:

1),Ustawodawca uzyt - dla sytuacji, gdy oSwiadczenia lub dokumenty dotkniete sg wymienionymi w art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych wadami - sformutowania "wzywa", co oznacza, ze zamawiajgcy ma obowiazek wezwac
wykonawce do ich uzupetnienia. Po drugie, z obowigzku wezwania przepisem, zwalnia zamawiajacego jedynie sytuacja, w ktorej oferta
wykonawcy podlegataby odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Ustawodawca nie wymienit innych, poza
dwoma wyzej wymienionymi, sytuacji, w ktérych zamawiajgcy mogtby odstgpi¢ od obowigzku wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw, w szczegdlnosci nie wymienit wsrod tych sytuacji okolicznosci samouzupetnienia dokumentu przez wykonawce. Tym
samym samodzielne uzupetnienie dokumentow przez wykonawce, jezeli sg one dotknigte wadami, nie zwalnia zamawiajacego z
obowigzku skierowania wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych. Jednocze$nie nie mozna uznac, ze takie
wezwanie, po wczesniejszym samouzupetnieniu dokumentu przez wykonawce, prowadzi do - niedopuszczalnego w $wietle jednolitego
orzecznictwa - dwukrotnego wzywania. WWobec powyzszego, jezeli wykonawca uzupetnit dokument z wiasnej inicjatywy, bez uprzedniego
wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych, a dokument ten jest dotknigty okreSlonymi w tym przepisie wadami,
zamawiajgcy jest zobligowany do wezwania wykonawcy do uzupetnienia takiego dokumentu na podstawie wskazanego przepisu.”
(Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej t dnia 2 pazdziemika 2019 r., sygn. akt KIO 1829/19).

2),Samodzielne uzupetnienie dokumentéw przez wykonawce, jezeli sg one dotknigte wadami, nie zwalnia zamawiajacego z obowigzku
skierowania wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz.
1986)." (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 maja 2018 r., sygn. akt KIO 781/18).

Odwotujgcy podkresla rowniez, ze problematyka samodzielnego uzupetnienia dokumentéw przez wykonawce jest ztozona i nie zawsze
jednolicie rozstrzygana w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Odwolujgcy ma $wiadomos$¢, ze w orzecznictwie pojawia sie

stanowisko zgodnie z ktérym uzupetnienie mozliwe jest jedynie w odpowiedzi na uprzednie wezwanie zamawiajgcego, a dokonane z



inicjatywy wykonawcy nalezy potraktowac za niebyte i niepodlegajgce ocenie.

W takim przypadku Zamawiajgcy nie powinien w ogdle bra¢ pod uwage uzupetnionego zobowigzania podmiotu udostepniajgcego
zasoby. A w konsekwencji jego obowigzkiem byto wezwanie Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia tego
zobowigzania. Z tego powodu Odwotujgcy w petitum odwotania postawit rowniez zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz - z
ostroznosci - wniosek o nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia zobowigzania podmiotu udostepniajgcego
zasoby.

Nie ma réwniez racji Zamawiajgcy podnoszac, ze istnigje roznica miedzy udostepnionym przez Euro Invest potencjatem, a
zakresem podwykonawstwa wskazanym w formularzu. Odwotujacy w treSci formularza wskazat trzy elementy, ktére Euro Invest bedzie
wykonywat - to znaczy nadzér, konsultacje i doradztwo.

Przedmiotem zamowienia jest petnienie funkcji inzyniera dia zadania: Budowa systemu zarzgdzania siecig kanalizacji ogélnosptawne;.
Centralne sterowanie siecig. Zamawiajacy w opisie przedmiotu zaméwienia (stanowigcym cze$¢ Il SIWZ) na stronie 2, w punkcie 2 -
Cele umowy wskazat, ze celem umowy jest profesjonalne $wiadczenie ustug polegajgcych na zarzgdzaniu technicznym,
administracyjnym i finansowym nad umowg dotyczaca budowy systemu zarzadzania siecig kanalizacji ogélnosptawnej. Zamawiajacy
okreslit, ze zarzadzanie bedzie obejmowato m.in. organizacje, nadzor i koordynacje procesu inwestycyjnego, wykonywanie obowigzkéw
inspektora nadzoru inwestorskiego.

Wykonywanie zamowienia sprowadza sie wiec do trzech, wymienionych przez Odwotujgcego w formularzu elementéw, z ktorych
najwazniejsze znaczenie ma nadzor.

Odwotujgcy podkresla jednak, ze nawet gdyby uzna¢, ze Odwotujgcy w formularzu zbyt wasko wskazat zakres podwykonawstwa

EuroInwest, to i tak nie moze to by¢ podstawa do wyciggania wobec Odwotujgcego negatywnych konsekwencji na tym etapie
postepowania. Zgodnie z normg prawng wynikajgca z art. 36b ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy zada wskazania przez wykonawce czesci
zambwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm podwykonawcéw. Obecnie
jednolicie uznaje sie, ze podanie przez wykonawce w formularzu podwykonawcéw (w tym rowniez zakresu podwykonawstwa) ma
charakter wytacznie informacyjny i nie stanowi immanentnej czesci ztozonej przez wykonawce oferty, a w konsekwencji oswiadczenie
wykonawcy w tym zakresie moze ulec zmianie réwniez po terminie sktadania ofert.
Glownym argumentem przemawiajgcym za wytgcznie informacyjnym charakterem o$wiadczenia w zakresie podwykonawcdw jest treS¢
art. 36ba ust. 1 ustawy Pzp, ktéry jednoznacznie dopuszcza mozliwosé pojawienia sie podwykonawcy na etapie realizacji umowy. Skoro
wiec ustawodawca dopuszcza mozliwo$¢ pojawienia sie podwykonawcy na etapie realizacji umowy, to tym bardziej dopuszczalne jest
dodanie informacji o podwykonawcy (lub np. poszerzenie zakresu podwykonawstwa) jeszcze przed zawarciem umowy.

Stanowisko to jest obecnie jednolicie rozstrzygane w orzecznictwie Krajowej izby Odwotawczej tytutem przykiadu
wskazuje na nastepujgce orzeczenie: ,Jezeli decyzja o powierzeniu wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcy oraz
wskazanie podwykonawcy mogg nastgpi¢ przed przystgpieniem do wykonania umowy, a nawet w trakcie wykonywania umowy,
to tym bardziej wykonawca nie jest zobowigzany ustawg do tego, aby wskazanie takie nastgpito juz w ofercie i miato charakter
wigZzgcy. Postepowanie o udzielenie zaméwienia ma charakter stuzebny wobec umowy w sprawie zamowienia publicznego i
zmiany w zakresie sposobu wykonania zobowigzania przez wykonawce dopuszczalne na etapie realizacji kontraktu tym
bardziej sg dozwolone na etapie badania ofert w sytuacji braku odmiennych wymagan zamawiajgcego wynikajgcych wprost z
ustawy (arg. a maiori ad minus)” (Wyrok Krajowej izby Odwotawczej z dnia 2 lipca 2019 r., sygn. akt KIO 1082/19).

Krajowa Izba Odwotawcza rozstrzygata rowniez wiele razy spory dotyczace mozliwosci poszerzenia zakresu podwykonawstwa
zwigzane z positkowaniem sie zasobami podmiotu trzeciego. Orzecznictwo w tym zakresie jest obecnie jednolite i stoi na stanowisku,
ze - w przypadku gdy zakres podwykonawstwa podmiotu trzeciego zostat okreSlony w formularzu zbyt wasko - to zamawiajgcy ma
obowigzek wezwac¢ wykonawce do poszerzenia tego zakresu. Tytutem przyktadu Odwotujgcy wskazuje na nastepujace, aktualne wyroki:
1),Nie mozna zgodzi¢ sie rowniez ze stanowiskiem Odwotujgcego, iz wezwanie skierowane do Przystepujacego w zakresie

ztoZenia prawidfowo wypetnionego zobowigzania innych podmiotéw do oddania Wykonawcy do dyspozycji niezbednych
zasobow oraz wyjasnien tresci ztozonego formularza ofertowego Wykonawcy w zakresie wskazania jakg cze$é
zamowienia bedzie realizowat Podwykonawca i ztoZzenie w jego wyniku zobowigzania podmiotu udostepniajgcego
zasoby stanowifo niedozwolong zmiane tresci oferty, w zakresie wskazania zakresu realizacji, ktéra bedzie powierzona
podwykonawcy.

W przywotanych okolicznosciach, ztoZzenie ponownego zobowigzania w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego,

nalezy traktowac jako uzupetnienie uprzednio ztozonego juz o$wiadczenia a nie niedozwolong zmiane tresci oferty.

W konsekwencji powyzszego, uznac¢ nalezy iz zarzut postawiony przez Odwotujgcego nie zostat potwierdzony (Wyrok

Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 494/19),



Oraz cytowany juz wcze$niej wyrok:

2),Zamawiajgcy powinien byt stwierdzi¢ Zze ztoZone dokumenty nie potwierdzajg spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu i
wezwac¢ Odwotujgcego do wyjasnieri w powyzszym zakresie na podstawie art. 26 ust. 4 ZamPublU, a po uzyskaniu
wyjasnienn wezwa¢ Odwofujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ZamPublU do uzupetniania zobowigzania podmiotu
trzeciego i oswiadczenia ztoZonego przez Odwotujgcego w formularzu ofertowym w pkt 3 - o zakresie zamoéwienia, ktory
zostanie przez niego powierzony do wykonania podwykonawcy, gdyz w przypadku robot budowlanych udostepnienie
wiedzy i dodwiadczenia, aby byfo realne, musi nastgpi¢ poprzez fizyczny udziat tego podmiotu w realizacji tych robot."” (
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 czerwca 2019 r., sygnatura akt KIO 930/19).

Podsumowujac te cze$¢ uzasadnienia nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujgcy w sposéb wiasciwy wskazat zakres podwykonawstwa. Nawet
jednak gdyby uzna¢, ze zakres ten nie zostat wskazany wiasciwie, to Zamawiajgcy nie moze wycigga¢ z tego powodu wobec
Odwotujgcego negatywnych konsekwencji, lecz powinien wezwa¢ Odwotujgcego do uzupetnienia wskazania zakresu prac zleconych
podwykonawcy.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcow o wykonawcach, ktorzy
zostali wykluczeni - podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. W niniejszym przypadku Zamawiajacy jedynie bardzo pobieznie wskazat,
Ze jego zdaniem (1) zobowigzanie do udostepnienia potencjatu ztozone przez Euro Invest nie potwierdza w sposob jednoznaczny, ze to
ten podmiot wykona zamowienie co narusza art. 22a ust. 4 ustawy Pzp oraz (2) niezasadne byto wzywanie Odwotujgcego do
uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp prawidtowego zobowigzania do udostepnienia potencjatu.

Zamawiajgcy nie wyjasnit natomiast Odwotujgcemu dlaczego konkretnie uwaza, ze zobowigzanie nie potwierdza w sposéb
jednoznaczny, ze podmiot trzeci wykona zaméwienie, mimo ze w treSci zobowigzania wyraznie zostato wskazane, ze Euro Invest
zrealizuje ustuge, do realizacji ktorej udostepnione zdolnosci sg wymagane.

Podobnie Zamawiajacy ograniczyt sie do krotkiego stanowiska o niemozliwosci wezwania do uzupetnienia zobowigzania. Réwniez
w tym przypadku, poza samym stwierdzeniem, brak bylto jakichkolwiek argumentow. Tymczasem Odwotujgcy przedstawit wczesniej
Zamawiajgcemu w sposéb wyczerpujgcy swoje stanowisko dotyczace koniecznoSci wezwania do uzupetnienia zobowigzania oraz
przytoczyt orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej potwierdzajgce zaprezentowane stanowisko.

Naruszenie Zamawiajgcego w tym zakresie spowodowato, ze Odwotujgcy nie zna konkretnych przyczyn, diaczego Zamawiajacy stoi na
takim stanowisku.

PowyZzsze okoliczno$ci wskazujg réwniez na naruszenie przez Zamawiajgcego zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, to
znaczy zasady uczciwej konkurencji i zasady réwnego traktowania wykonawcow.

Onaruszeniu tych zasad $wiadczy réwniez fakt, ze Odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania dopiero w dniu 19 maja 2020 r.
Tymczasem juz w dniu 30 kwietnia 2020 r. Zamawiajacy wezwat wykonawce Safege do przedstawienia aktualnych na dzien ztozenia
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. Zamawiajgcy nie mogt wystosowac tego
wezwania w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz oferta Safege nie byta ofertg najwyzej oceniona. Zamawiajgcy jako podstawe
prawng wezwania podat art. 26 ust. 2f ustawy Pzp.

Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy moze wystosowa¢ wezwanie, jezeli jest to niezbedne do zapewnienia odpowiedniego
przebiegu postepowania o udzielenie zaméwienia. W niniejszym przypadku nie zostata jednak spefniona przestanka niezbednosci
zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania, a w konsekwencji Zamawiajacy nie miat prawa wezwa¢ wykonawcy Safege do
przedstawienia dokumentow na podstawie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp.

Wystosowanie takiego wezwania przez Zamawiajgcego Swiadczy o nieuzasadnionym uprzywilejowaniu wykonawcy Safege kosztem
innych wykonawcédw, w tym kosztem Odwolujgcego.

Do postepowania odwotawczego, dnia 4 czerwca 2020 zgtosit przystgpienie po stronie Zamawiajgcego wykonawca SAFEGE
S.A.S. 15-27 rue du Port, Parc de I'le, 92022 Nanterre CEDEX Francja (dalej Przystepujgcy) wnoszac o oddalenia odwotania.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu nr 3 tj. zarzutu
naruszeniaart. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia zobowigzania podmiotu
udostepniajacego zasoby, podczas gdy Zamawiajacy miat obowigzek dokona¢ wezwania, z uwagi na to, ze odwotanie zostato w tym
zakresie wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie Pzp; oddalenie odwotania w pozostatej czeSci z uwagi na bezzasadnos¢
podniesionej przez Odwotujgcego argumentacji oraz o zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow postepowania

odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa, wedtug norm przepisanych.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego,



odpowiedzi na odwotanie oraz oswiadczen i stanowisk Stron ztozonych pisemnie oraz ustnie do protokotu, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita
1zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust.
2ustawy Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 ., poz. 1843.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 29 maja 2020 roku wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacych
na wykluczeniu odwotujgcego z dnia 19 maja 2020 roku.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajacego o odrzuceniu odwotania w zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp. W ocenie
Izby tres¢ wezwania Zamawiajgcego z 17 kwietnia 2020 roku, w ktorym Zamawiajgcy nie wzywat Odwotujgcego do uzupelnienia
zobowigzanie podmiotu trzeciego, nie moze stanowi¢ podstawy do uznania, ze nastgpito zaniechanie wezwania do uzupetnienia
zobowigzania. Odwotujgcy miat prawo oczekiwa¢, ze wezwanie takie zostanie do niego skierowane przez Zamawiajgcego w terminie
pozniejszym. Odwotujgcy powzigt wiedze o tym, iz Zamawiajacy nie wystgpi do niego z wezwaniem do uzupetnienia zobowigzania
podmiotu trzeciego, dopiero w dniu otrzymania pisma z dnia 19 maja 2020 roku - Informacji o wykluczeniu wykonawcy. Zatem od tego
momentu rozpoczat sie bieg terminu na wniesienie $rodka ochrony prawnej dotyczacego zaniechania Zamawiajgcego do uzupetnienia
zobowigzania. Nie mozna mowi¢ zatem o spoznieniu zarzutu.

Izba ustalita, ze Odwotujacy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na

posiedzeniu z udziatem stron.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy - Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym
dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zambwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest

posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage dokumentacje postepowania o udzielenie
zambwienia w przedmiotowej sprawie ztozong do akt sprawy, odpowiedz na odwotanie, a takze stanowiska i oSwiadczenia Stron ztozone

ustnie na posiedzeniu i rozprawie, do protokotu.

Izba ustalita co nastepuje:

W treSci SIWZ punkt 5.1.1.2 zamawiajacy ustanowit miedzy innymi nastepujgcy warunek udziatu w postepowaniu: O udzielenie
zambwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzonej dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali, co najmniej 1 ustuge, ktérej przedmiotem byto sprawowanie nadzoru
poprzez petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu lub Nadzoru Inwestorskiego lub Inwestora Zastepczego nad kontraktem polegajacym na
budowie obiektow technologicznych obstugujacych gospodarke wodno - $Sciekowg wyposazonych w ukiady zdalnego sterowania i
monitoringu, o wartosci tego kontraktu rownej lub wiekszej od wartosci stanowigcej rownowartosé 20.000.000,00 PLN bez podatku VAT.

Pismem z dnia 22 stycznia 2020 r. stanowigcym udzielenie odpowiedzi na wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ w trybie wynikajgcym z
art. 38 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy udzielajac odpowiedzi zmodyfikowat ww. warunek udziatu dopuszczajgc wykonanie ustugi w

okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert.

Odwotujgcy ztozyt oferte, w ktorej w pkt. 7 Formularza ofertowego o$wiadczyt, ze zamierza zleci¢ podwykonawcy: Zachodnie

Centrum Konsultingowe EURO INVEST Sp. z o.0. z siedzibg w Gorzowie Wielkopolskim nastepujgce czesci zamdwienia: doradztwo,
konsultacje, nadzér.
W formularzu JEDZ Lidera Konsorcjum, jak i czionka Konsorcjum, w Czesci IV JEDZ ,Kryteria kwalifikacji” zostaly ztozone
oSwiadczenia, o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu. Do oferty zostato zatgczone zobowigzanie innego podmiotu do oddania do
dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamoéwienia od Zachodniego Centrum Konsultingowego EURO
INVEST sp. z 0.0. z dnia 14 lutego 2020 r.

Zamawiajgcy w dniu 09 marca 2020 r. wezwat Wykonawce na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do wyjasnier/uzupetnienia
rozbieznosci pomiedzy pkt 7 Formularza ofertowego, w ktorym Wykonawca o$wiadczyt, ze zamierza zleci¢ podwykonawcy Zachodnie
Centrum Konsultingowe EURO INVEST Sp. z o.0. z siedzibg w Gorzowie Wielkopolskim nastepujgce czesci zambwienia: doradztwo,
konsultacje, nadzér a trescig o$wiadczen zawartych w JEDZ Lidera Konsorcjum i Partnera Konsorcjum, gdzie na stronach 5 tych
dokumentéw o$wiadczono, ze Wykonawca nie zamierza zleci¢ osobom trzecim podwykonawstwa jakiejkolwiek czesci zamowienia.

Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze z tresci zobowigzania Zachodniego Centrum Konsultingowego EURO INVEST Sp. z 0.0. do oddania



do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamowienia z dnia 14 lutego 2020 r. wynika, ze Zachodnie
Centrum Konsultingowe EURO INVEST Sp. z 0.0. m. in. umozliwi Wykonawcy korzystanie z udostepnionych zasobéw zdolnosci
technicznej i zawodowej poprzez zapewnienie doradztwa, konsultacji, nadzoru, szkolen, przekazania kontaktow handlowych czy
udostepnienie sprzetu i warsztatu, a takze bedzie bralo udziat w realizacji zaméwienia w charakterze podwykonawcy w zakresie
sprawowania funkcji koordynatora umowy inzyniera kontraktu oraz specjalisty ds. rozliczen.

Z uwagi na fakt, ze z treSci przedmiotowego zobowigzania, ani innych dokumentéw ztozonych wraz z ofertg nie wynikato wprost jakie
doktadnie zasoby zostang udostepnione Wykonawcy, Zamawiajacy, w tym samym piSmie na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp wezwat
Odwotujgcego do wyjasnienia czy Wykonawca bedzie polegat na zasobach Zachodniego Centrum Konsultingowego EURO INVEST Sp. z
0.0. w zakresie doSwiadczenia podmiotu i 0s6b czy tylko w zakresie osob.

Odwotujgcy w dniu 11 marca 2020 r. udzielit odpowiedzi, ze Zachodnie Centrum Konsultingowe EURO INVEST Sp. z o.o0. bedzie
podwykonawcg czesci zambwienia odpowiadajgcej warunkowi udziatu w postepowaniu, ktérego udostepnienie dotyczy oraz uzupetnit
o$wiadczenia JEDZ

W dniu 16 marca 2020 r Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do ztozenia dokumentow w trybie art- 26 ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawca

ztozyt te dokumenty w dniu 27 marca 2020 .

Na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego w pkt 5.1.1.2. SIWZ Odwolujgcy przedstawit wykaz
ustug, w ktorym wskazat dwie ustugi wykonane przez Zachodnie Centrum Konsultingowe EURO INVEST Sp. z o. o. z siedzibg w
Gorzowie Wielkopolskim: jedna ustuga wykonana na rzecz Przedsiebiorstwa Wodociggow i Kanalizacji w Gnieznie Sp. z o. o. i druga na
rzecz Przedsiebiorstwa Wodociagdw i Kanalizacji w Gorzowie Wielkopolskim Sp. z o.0.

Zachodnie Centrum Konsultingowe EURO INVEST Sp. z 0.0. zobowigzaniem z dnia 14 lutego 2020 r. zobowigzato sie udostepnic
na rzecz Wykonawcy posiadane zasoby obejmujgce zdolnosci techniczne i zawodowe w zakresie wiedzy i do$wiadczenia.
Jednocze$nie Zachodnie Centrum Konsultingowe EURO INVEST Sp. z 0.0. zobowigzato sie w szczegdlnosci umozliwic Konsorcjum
korzystanie z udostepnionych zasobdéw zdolnosci technicznych i zawodowych, poprzez zapewnienie doradztwa, konsultacji, nadzoru,
szkolen, przekazania kontaktéw handlowych czy udostepnienie sprzetu i warsztatu, a takze poprzez udziat w realizacji zamowienia w
charakterze podwykonawcy w zakresie sprawowania funkcji koordynatora umowy inzyniera kontraktu oraz specjalisty do spraw

rozliczen.

Pismem z dnia 17 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 22 a ust. 6 ustawy
Pzp do:
a)zastgpienia Zachodniego Centrum Konsultingowego EURO INVEST Sp. z 0.0. z siedzibg w Gorzowie Wielkopolskim innym
podmiotem lub podmiotami lub
b)zobowigzania sie do osobistego wykonania tej czeSci zamdwienia oraz wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o
ktorym mowa w pkt 5.1.1.2 SIWZ

Odwotujgcy pismem z dnia 23 kwietnia 2020 r. udzielit odpowiedzi, w ktérej wskazal, ze w jego opinii Zobowigzanie z dnia 14
lutego 2020 r. spetnia wymagania ustawowe i jest w nim wprost wskazane, ze Zachodnie Centrum Konsultingowe EURO INVEST Sp. z
0.0. zobowigzuje sie do udziatu w realizacji zamdwienia w charakterze podwykonawcy. Jednocze$nie Wykonawca wskazal, ze w
przypadku gdy Zamawiajgcy miat watpliwo$¢ co do treSci Zobowigzania z dnia 14 lutego 2020 r. to powinien wezwa¢ Wykonawce do
uzupetnienia tego dokumentu. Na potwierdzenie tej tezy Wykonawca powotal sie na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej. Do
ztozonych wyjasnien, Odwolujgcy zatgczyt nowe Zobowigzanie od Zachodniego Centrum Konsultingowego EURO INVEST sp. z o.0. (bez
wezwania ze strony Zamawiajgcego do uzupetnienia).

Pismem z dnia 19 maja 2020 r. Odwotujgcy zostat poinformowany przez Zamawiajacego o wykluczeniu go z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp z uwagi na brak wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Na podstawie art. 24 ust. 4
Pzp oferta Odwotujgcego zostata uznana za odrzucona.

Izba zwazyla co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w granicach
zarzutéw zawartych w odwotaniu, w ocenie Izby odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze rozpoznajac zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia czynno$ci podjete przez Zamawiajgcego,



odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajacy poprzez wykonanie konkretnych czynnoSci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie
czynnosci do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa zaméwien publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt przepisow prawa zamoéwien publicznych w zakresie
wskazanym w odwotaniu.

Izba, w pierwszej kolejnosci odniosta sie do zarzutu wskazanego w odwotaniu jako zarzut drugi, tj. naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12
Pzp w zwigzku z art. 22a ust. 4 Pzp poprzez dokonanie czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z postegpowania (a w dalszej
konsekwenciji uznania oferty Odwolujgcego za odrzucona) z powodu przyjecia, ze ze zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby
nie wynika, ze podmiot ten zrealizuje zamowienie, podczas gdy ze zobowigzania podmiotu udostepniajacego zasoby wynika, ze
zrealizuje on zamowienie, a w konsekwencji Odwotujacy spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Bezspornym dla stron byfa okolicznos¢, iz Odwotujgcy samodzielnie nie spetniat warunku udziatu w postepowaniu

okreslonego w SIWZ w pkt 5.1.1.2 SIWZ oraz ze w takich okolicznosciach uprawniony byt do polegania na zdolnosciach
technicznych i zawodowych innych podmiotéw na podstawie art. 22 a ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym Wykonawca moze w celu
potwierdzenia spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego
zamowienia, lub jego czesci, polegac na zdolnoSciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej
innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nim stosunkow prawnych.
Zgodnie z art. 22a ust. 2 Pzp, Wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw musi udowodnic
zamawiajgcemu, Ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosci
przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji
zamowienia.

ZAwazywszy na treS¢ art. 22a ust. 4 Pzp, zgodnie z ktérg w odniesieniu do warunkéw 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 s wymagane, wskaza¢ nalezy, ze wykonawca, ktory polega na
zdolnosciach innych podmiotéw w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia
musi powierzy¢ realizacje rob6t budowlanych lub ustug w zakresie objetym przedmiotowym warunkiem udziatu w postepowaniu, tj. w
zakresie do realizacji ktérego te zdolnosci sg wymagane, podmiotowi, ktory zasoby te udostepnia.

Odwotujgcy zataczyt do oferty zobowigzanie z dnia 14 lutego 2020 r. innego podmiotu - Zachodnie Centrum Konsultingowe EURO

INVEST Sp. z 0.0. z siedzibg w Gorzowie Wielkopolskim (dalej jako podwykonawca) do oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych
zasobow na potrzeby realizacji zaméwienia.
W tresci zobowigzania, podwykonawca zobowigzat sie udostepni¢ Odwotujgcemu posiadane zasoby obejmujgce zdolnosci techniczne i
zawodowe w zakresie wiedzy i doSwiadczenia. W szczegolnosci zobowigzat sie umozliwi¢ Odwotujgcemu korzystanie z udostgpnionych
zasobdw poprzez zapewnienie doradztwa, konsultacji, nadzoru, szkolen, przekazanie kontaktéw handlowych czy udostepnienie sprzetu i
warsztatu a takze poprzez udziat w realizacji zaméwienia w zakresie sprawowania funkcji koordynatora umowy inzyniera kontraktu oraz
specjalisty do spraw rozliczen. Zobowigzat sie rowniez do zapewnienia dostepu do udostepnionych zasobow zdolnosci technicznych i
zawodowych, poprzez wziecie udziatu w realizacji ustug, do realizacji ktorych te zdolnoSci sg wymagane.

Zestawiajgc treSC powyzszego zobowigzania, ktorego celem jest udowodnienie Zamawiajgcemu, ze Odwotujgcy realizujgc
zambwienie bedzie dysonowat niezbednymi zasobami na potrzeby realizacji zamoéwienia, oraz wymogu ze podmiot, ktory te zasoby
udostepnia bedzie wykonywat zamoéwienie w zakresie, do realizacji ktérego te zasoby sg wymagane, z warunkiem udzialu w
postepowaniu okreslonym w pkt 5.1.1.2. SIWZ w ocenie Izby nie mozna stwierdzi¢, ze treS¢ zobowigzania potwierdza, ze Odwotujgcy
bedzie dysonowat zasobami podmiotu trzeciego, w zakresie niezbednym do realizacji zaméwienia w czesci, dla ktorej przedmiotowe
zdolnosci sg wymagane.

Zgodnie w warunkiem okreslonym w pkt. 5.1.1.2. SIWZ ,,O udzielenie zaméwienia mogq ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy
w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalno$ci jest krotszy - w tym
okresie, wykonali, co najmniej 1 ustuge, ktérej przedmiotem byto sprawowanie nadzoru poprzez petnienie funkcji Inzyniera
Kontraktu lub Nadzoru Inwestorskiego lub Inwestora Zastepczego nad kontraktem polegajgcym na budowie obiektéw
technologicznych obstugujgcych gospodarke wodno-Sciekowg wyposazonych w uktady zdalnego sterowania i monitoringu, o
wartosci tego kontraktu rownej lub wiekszej od wartosci stanowigcej rownowartosc 20.000.000,00 PLN bez podatku VAT”.

T re$¢ zobowigzania ztozonego do oferty w zakresie udostepnionych zasobow, nie pokrywa sig z zakresem objetym powyzszym
warunkiem zaméwienia. Umozliwienie Odwotujgcemu korzystanie z udostgpnionych zasobéw zdolnosci technicznych i zawodowych bez
wskazania na czym to udostepnienie ma polega¢, a odniesienie sie jedynie w szczegdlnosci do zapewnienia doradztwa, konsultacii,

nadzoru, szkolen, przekazania kontaktow handlowych czy udostepnienia sprzetu i warsztatu, udziatu w realizacji zaméwienia w zakresie



sprawowania funkcji koordynatora umowy inzyniera kontraktu oraz specjalisty do spraw rozliczen, zapewnienie dostepu do
udostepnionych zasobéw zdolnosci technicznych i zawodowych (czyli tych wskazanych powyzej), poprzez wziecie udziatu w realizaciji
ustug, do realizacji ktérych te (ww.) zdolnoSci sg wymagane, nie stanowi potwierdzenia, ze podwykonawca realnie i faktycznie zrealizuje
zambwienie, w zakresie dla kitérego okreslony zostat przez Zamawiajgcego warunek udzialu w postepowaniu odnoszacy sie do
do$wiadczenia.

Uzycie zwrotéw: zapewnienie doradztwa, konsultacji, nadzoru, szkolen, przekazanie kontaktow handlowych czy udostepnienie sprzegtu i
warsztatu, udziat w realizacji w zakresie sprawowania funkcji koordynatora umowy inzyniera kontraktu oraz specjalisty do spraw
rozliczen, nie stanowi potwierdzenia czynnej i petnej realizacji ustugi objetej warunkiem zamowienia okreslonej w pkt 5.1.1.2. SIWZ

Whiosek taki, potwierdza rowniez tre$¢ formularza ofertowego (w szczegolnosci pkt 7), w ktérym Odwotujgcy wyraznie wskazuje
czes¢ zamowienia, ktérg zamierza powierzy¢ podwykonawcy tj. doradztwo, konsultacje i nadzoru, co stanowi zakres znacznie wezszy
od wskazanego w warunku udziatu w postepowaniu.

Nie mozna zatem zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz z treSci zataczonego zobowigzania wynika, ze podwykonawca zrealizuje
zambwienie. Z treSci zobowigzania wynika, ze podwykonawca wezmie udziat w realizacji ustug, do ktérych zdolnosci sg wymagane,
jednak zwazywszy na to, ze podwykonawca w treSci zobowigzania wskazat ustugi do ktorych zapewnienia sie zobowigzat, a ktore nie
pokrywaja sie z warunkiem udziatu okreslony w pkt. 5.1.1.2. SIWZ, to nalezy przyjac, ze udziat podwykonawcy w realizacji zaméwienie
bedzie ograniczony jedynie to przywotanych w zobowigzaniu ustug. Powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze nie zostat dochowany
wymog okre$lony w art. 22a ust. 4 Pzp.

Nie mozna uzna¢ za prawidiowe dziatanie Odwotujgcego, ktory w odpowiedzi na wezwanie z dnia 9 marca 2020 r. do zlozenia
wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp w zakresie dotyczgcym treSci ztozonego zobowigzania oSwiadczyt, ze Zachodnie Centrum
Konsultingowe EURO-INWEST sp. z 0.0. bedzie podwykonawca czesci zamowienia odpowiadajgcej warunkowi udziatu w postepowaniu,
ktorego udostepnienie dotyczy, bowiem zakres taki nie wynika z treSci formularza ofertowego - zostat on w formularzu ofertowym
zawezony jedynie do doradztwo, konsultacje i nadzoru.

Wobec powyzszego nie mozna uzna¢, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego ztozone do oferty potwierdza spetnienie przez
Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu.

Zarzut nalezy zatem uzna¢ za niezasadny.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia
zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby, podczas gdy Zamawiajgcy miat obowigzek dokona¢ wezwania, zarzut nalezy uznac
za chybiony.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp Jezeli wykonawca nie ztoZyt oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez
zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztoZenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w
terminie przez siebie wskazanym, chyba Ze mimo ich ztoZzenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byftoby uniewazZnienie postepowania.

Odstepstwo do powyzszego obowigzku Zamawiajgcego dopuszczalne jest zatem jedynie w sytuacji kiedy oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

W ocenie stanu faktycznego kluczowym i decydujgcym elementem byta dla Izby tre§¢ formularza oferty, w szczegdlnosci pkt 7,

ktorym Odwotujgcy wskazat, iz zamierza powierzy¢ podwykonawcy nastepujgce czesci zamowienia:
doradztwo, konsultacje i nadzor
oraz oéwiadczenie ztozone na formularzu JEDZ cze$é Il pkt C:. INFORMACJE NA TEMAT POLEGANIA NA ZDOLNOSCI INNYCH
PODMIOTOW, gdzie Odwotujgcy w odpowiedzi na pytanie ,Czy wykonawca polega na zdolnosci innych podmiotéw w celu spefnienia
kryteriow kwalifikacji okreslonych ponizej w czesci IV oraz (ewentualnych) kryteriow i zasad okreslonych ponizej w czesci V’ zaznaczyt
odpowiedz TAK. Analiza treSci formularza ofertowego (w szczegolnosci pkt 7) wskazuje, ze Odwotujgcy zaoferowat Zamawiajgcemu
realizacje przedmiotowego zamoéwienia, powierzajgc zakres wymagany do zrealizowania przez podmiot udostepniajgcy zasoby w postaci
niezbednego doSwiadczenia, w granicach wezszych niz byto to wymagane warunkiem udziatu w postepowaniu, ograniczajac go jedynie
do doradztwa, konsultacji i nadzoru.

Izba wskazuje, ze zakres wskazany do realizacji przez podwykonawce jest elementem oferty, stanowigcym o sposobie realizacji
zamowienia tj. sposobie spetnienia $wiadczenia i jako element oferty nie moze ulec zmianie po terminie sktadania ofert, tym bardziej, ze
odnosi sie do obszaru decydujacego o spetnieniu przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, a zatem jest decydujgcym co do

mozliwo$ci ubiegania sie przez wykonawce o przedmiotowe zaméwienie.



W ocenie Izby, nie ulega watpliwosci, ze zaoferowany przez Odwotujgcego w ofercie sposob realizacji zaméwienia, stanowi
naruszenie przepisu art. 22a ust. 4 Pzp, bowiem Odwotujgcy, ktdry samodzielnie nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w SIWZ w pkt 5.1.1.2. SIWZ, a ktory na potwierdzenie spetnienie ww. warunku polega na zasobach innego podmiotu, oferuje
realizacje przedmiotu zambwienia przez ten podmiot w granicach mnigjszych, niz zdolnosci (tu do$wiadczenie) wymagane do realizaciji
tego zamowienia. Prowadzi to do wniosku, iz podmiot trzeci, ktéry posiada zdolnosci (doswiadczenie) do realizacji ustugi, dia ktorej te
zdolno$ci sg wymagane, nie bedzie realizowat tej ustugi w zakresie odpowiadajgcym warunkowi udziatu w postepowaniu.

Izba podziela stanowisko zawarte w wyroku z 26 wrzesnia 2016 roku (KIO 1708/16) stwierdzta, ze ,tre$¢ formularza
ofertowego takze w zakresie okre$lenia sposobu realizacji zamoéwienia stanowi tre$c¢ oferty w rozumieniu Scistym. Jest to
element przedmiotowy nie podlegajgcy modyfikacji".

Tre$¢ oferty to formularz ofertowy oraz wszystkie dokumenty dookreslajace i precyzujace zobowigzanie wykonawcy, sktadane
wraz z formularzem ofertowym. Na gruncie przepiséw Pzp, tre$¢ oferty to o$wiadczenie woli wykonawcy wyrazone w formularzu
ofertowym stanowigce jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego swiadczenia, ktore zostanie zrealizowane na
rzecz zamawiajacego, jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg i zostanie z nim zawarta umowa w
sprawie zamowienia publicznego. Pod pojeciem tresci oferty nalezy rozumie¢ deklarowane w ofercie spetnienie wymagan zamawiajgcego
przede wszystkim co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw i sposobu realizacji oraz innych elementow istotnych dla wykonania
przedmiotu zamoéwienia publicznego.

Izba podzela stanowisko wyrazone w wyroku KIO 2245/17 z dnia 9 listopada 2017 r zgodnie z ktérym: ,/zba stoi na
stanowisku, ze zakres podwykonawstwa (tj. cze$¢ zamdéwienia wskazana w ofercie, ktére wykonawca przeznacza do realizacji
za pomocg podwykonawstwa) stanowi o sposobie spetnienia $wiadczenia przez wykonawce i jako taki nie moze ulegac
Zmianie po ztozeniu oferty. Idgc dalej to art. 22a ust. 4 Ustawy wskazuje, ze okreslone zasoby wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub dos$wiadczenia przy zamdwieniach na roboty budowiane lub ustugi mogg byc¢ realnie udostepnione tylko
przez realizacje ich przez podmioty udostepniajgce, a w konsekwencji art. 36b ust. 2 Ustawy nakazuje zachowanie ciggtosci
spetniania warunkow udziatu w razie koniecznosci zmiany podwykonawcy. Tym samym przedmiotem oceny Zamawiajgcego
powinno by¢ z jednej strony to, jak bedzie wykonane zamdwienie, a z drugiej czy potencjat udostepniony zostat w sposéb
realny i czy ta realnos$c zostata zachowana tak w ofercie, jak i na etapie wykonania zamdwienia (por. wyrok KIO z 14 wrzes$nia
2017 r., sygn. akt KIO 1751/17). Dlatego tez w ocenie Izby wykonawca, ktory deklaruje, iz wykona zamdwienie z udziatem
podwykonawcy w konkretnym, ograniczonym zakresie (w tym wypadku w zakresie prac konserwatorskich), nie moze pézniej
podnosic, Zze podwykonawcom zostanie powierzona jednak wieksza cze$¢ zamdwienia. Tym bardziej do rozszerzenia zakresu
podwykonawstwa w stosunku do tresci o$wiadczenia wykonawcy wyrazonego w ofercie nie jest uprawniony sam Zamawiajgcy,

na podstawie o$wiadczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby".

PowyZzsze okolicznosci, w ocenie Izby wskazujg na ztozenia oferty, ktéra w swej tresci jest niezgodna z trescig art. 22a ust. 4
Pzp, zgodnie z ktérg odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub dos$wiadczenia,
wykonawcy mogg polegaé na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowiane lub ustugi, do
realizacji ktorych te zdolno$ci sg wymagane.

Zatem, skro oferta zostata ztozona z naruszeniem art. 22a ust. 4 Pzp, to zaistniata przestanka odrzucenia oferty okreslona w art. 89 ust.
1 pkt 1 Pzp, zgodnie z ktorg Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z ustawa.

Ponadto, w ocenie Izby, zgdanie Odwolujgcego dotyczace wezwania do uzupetnienia zobowigzania podmiotu trzeciego jest probg
niedopuszczalnej przez ustawe Pzp ingerencji w treS¢ oferty, ktéra ma na celu uzupetnienie treSci oferty o elementy pierwotnie w nigj
niezawarte. Oferta stanowi oSwiadczenie wykonawcy, ktére powinno by¢ sformutowane i skonkretyzowane juz w momencie jej ztozenia.
Izba wskazuje, ze oSwiadczenia dotyczgce udziatu podmiotu trzeciego moga ulega¢ korekcie w toku badania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, ale nie mogg prowadzi¢ do zmiany formularza ofertowego czyli oferty. Zmiana taka miataby charakter istotny, gdyz
dotyczytaby zakresu i sposobu realizacji zamowienia wskazanego w ofercie. Tym bardziej nie mozna dokonywa¢ zmiany treSci oferty na
podstawie zobowigzania podmiotu trzeciego.

W zwigzku z powyzszym, nie potwierdzit sie zarzut, iz zamawiajacy zaniechat wezwania odwotujgcego do wezwania
zobowigzania podmiotu trzeciego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, podczas gdy miat obowigzek wezwania, bowiem Odwotujacy ztozyt
ofertg niezgodng z art. 22a ust. 4 Pzp, podlegajgcg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. pkt 1 Pzp. Okolicznosci te stanowig podstawe
do zwolnienia Zamawiajgcego z obowigzku wezwania do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Izba wskazuje, ze w prawdzie Zamawiajgcy nie powotat sie na ww. podstawe prawng dotyczacg odrzucenia oferty Odwotujgcego
(wskazat jedynie art. 24 ust. 4 Pzp), jednak przywotat bezsporng okoliczno$¢ faktyczna, zgodnie z ktérg zaoferowany przez



Odwotujgcego sposob realizacji przedmiotowego zamoéwienia narusza art. 22a ust. 4 Pzp.

Izba, w odniesieniu do wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej przywotanych przez Odwotujgcego wskazuje, iz zapadty one w innych
okoliczno$ciach faktycznych, dotyczyly m.in. braku wskazania w formularzu ofertowym zakresu powierzonego do realizacji przez
podwykonawce, zmiany nazw podwykonawcow oraz odnosity sie do innych zarzutéw. Dlatego ustalenia w nich dokonane, nie mogty
mie¢ zastosowania przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie podania wyczerpujgcego uzasadnienia
faktycznego dotyczacego wykluczenia Odwotujgcego, co spowodowato, ze Odwolujgcy nie zna konkretnych powodéw dlaczego
Zamawiajgcy uznat, ze (1) z zobowigzania podmiotu udostepniajacego zasoby nie wynika jednoznacznie, ze podmiot ten wykona
zambwienie oraz dlaczego Zamawiajgcy uznat, ze (2) zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby nie podlega procedurze
poprawienia okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, podczas gdy zgodnie z ustawg na Zamawiajgcym cigzy obowigzek wyczerpujgcego
uzasadnienia decyzji o wykluczeniu, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp Zamawiajgcy informuje niezwlocznie wszystkich wykonawcow o wykonawcach, ktorzy
zostali wykluczeni podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 19 maja 2020 r. przekazat Odwotujgcemu Informacje o wykluczeniu wykonawcow. W tresci informaciji
Zamawiajgcy podat uzasadnienie faktyczne i prawne wykluczenia Odwolujgcego. Wskazat, ze z zobowigzania podmiotu trzeciego
wynika, ze Podmiot udostepniajacy potencjat bedzie osobiscie realizowat zaméwienie w duzo wezszym zakresie niz: wymagany w
warunku udziatu w postepowaniu okreSlonym w pkt 5.1.1.2 SIWZ Ponadto, Zamawiajgcy wyjasnit, ze w jego ocenie niedopuszczalne
jest uzupetnienie na etapie badania i oceny ofert zakresu podwykonawstwa podmiotu udostepniajgcego potencjat, w przypadku gdy w
pierwotnie ztozonej ofercie istnieje réznica miedzy udostepnionym potencjatem, a zakresem podwykonawstwa jakie podmiot trzeci musi
zrealizowa¢ na podstawie art. 22a ust. 4 ustawy Pzp, na potwierdzenie czego, przywotat wyrok KIO z dnia z dnia 9 listopada 2017 r.,
sygn. akt: KIO 2245/17.

Izba nie podziela argumentacji Odwotujgcego. Zawiadomienie o wykluczeniu Odwotujgcego wskazywato przyczyny jakie legly u podstaw
decyzji Zamawiajgcego, w sposéb zgodny z wymogiem art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp, ponadto dawato Odwotujgcemu mozliwosé skorzystania
ze Srodkdw ochrony prawne;.

Izba wskazuje ze zarzut nie znajduje potwierdzenia w dokumentacji sprawy, zatem nie moze zosta¢ uznany za zasadny.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy Safege jako najkorzystniejszej,
podczas gdy oferta tego wykonawcy nie jest ofertg najkorzystniejsza, Izba nie stwierdzita aby wybor wykonawcy nastgpit w oparciu o
inne kryteria oceny ofert, niz te wskazane w ofercie. Zgodnie bowiem z treScig art. 91 ust. 1 Pzp ,Zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia".

Analizowany zarzut Izba uznata zatem za niezasadny.

Izba nie stwierdzita réwniez aby postgpowanie prowadzone byto z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow, co zarzucat Odwotujgcy, wskazujac na naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcdw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

Zamawiajgcy wykonywat czynnoSci w postepowaniu, zgodnie z przepisami Pzp, co nie moze stanowi¢ naruszenia zasady

uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamoéwien
publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 ust. 1i 2 lit b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.
U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy:
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