Sygn. akt: KIO 442/21
WYROK
z dnia 4 marca 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Emilia Garbala

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 10 lutego 2021 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: GRANIT D. P. sp. z

0.0., Al. Wojska Polskiego 47, 58-150 Strzegom oraz K. K. prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza pod firmg

»Pracownia Projektowa K. mgr inz. K. K.”, ul. Klonowa 2, 63-200 Jarocin,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Jarocin, Al. Niepodlegtosci 10, 63-200 Jarocin,

orzeka:

1.oddala odwotanie,

2 kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: GRANIT D. P. sp. z 0.0., Al. Wojska Polskiego 47, 58-150 Strzegom
oraz K. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,,Pracownia Projektowa K. mgr inz. K. K.”, ul.
Klonowa 2, 63-200 Jarocin, i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczong przez odwotujgcego: GRANIT D. P. sp. z 0.0., Al. Wojska Polskiego 47, 58-150 Strzegom
oraz K. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,,Pracownia Projektowa K. mgr inz. K. K.”, ul.
Klonowa 2, 63-200 Jarocin, tytutlem wpisu od odwotania,

2.2.zasgdza od odwoltujgcego: GRANIT D. P. sp. z 0.0., Al. Wojska Polskiego 47, 58-150 Strzegom oraz K. K.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg ,,Pracownia Projektowa K. mgr inz. K. K.”, ul. Klonowa 2,
63-200 Jarocin, na rzecz zamawiajgcego: Gmina Jarocin, Al. Niepodleglosci 10, 63-200 Jarocin kwote 3 654
zt 90 gr (trzy tysigce szeséset piecdziesigt cztery ziote dziewiecdziesiat zero groszy) tytutem zwrotu kosztow
wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z

2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .

Sygn. akt KIO 442/21
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy - Gmina Jarocin, Al. Niepodlegtosci 10, 63-200 Jarocin, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Zagospodarowanie terenu zieleni parku przy ul. Szubianki w
Jarocinie oraz pasa zieleni wzdluz ul. Wroctawskiej w Jarocinie - sektor V' w ramach zadania ,Rozwdéj systemu zieleni w
Jarocinie obejmujgcy parki, skwery i zielen przyuliczng", numer referencyjny: WR- RGK.271.39.2020 Ogloszenie o
zamo&wieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z dnia 30.12.2020 r. nr 775846-N-2020.
Pismem z dnia 05.02.2021 r. zamawiajacy poinformowat o wykluczeniu z postepowania wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o zamoéwienie: GRANIT D. P. sp. z 0.0., Al. Wojska Polskiego 47, 58-150 Strzegom oraz K. K.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,Pracownia Projektowa K. mgr inz. K. K.”, ul. Klonowa 2, 63-200 Jarocin
(dalej: ,odwotujacy”) na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawag Pzp” oraz o uniewaznieniu postgpowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp.
W dniu 10.02.2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie,w ktérym odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez wadliwe uznanie, ze odwolujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, ewentualnie - z ostrozno$ci procesowej - art. 26 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp -
poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do wyjasnienia zakresu zaangazowania podmiotu udostepniajacego
zasoby do realizacji zamowienia;

2)art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zakresie uniewaznienia postepowania, w sytuacji gdy oferta odwotujgcego nie podlega
odrzuceniu i pozostaje zgodna z siwz, a co za tym idzie - jest jedyng ofertg przedstawiajacg cene w granicach kwoty
przeznaczonej przez zamawiajgcego na realizacje przedmiotowego zamoéwienia,

a w konsekwencji:

3)art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji, réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci, a takze poprzez brak rzetelnej oceny oferty odwolujgcego.

W szczegoélnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuije.

»2. Zamawiajacy w pkt 7.2.3 SIWZ wskazat, ze: (...)

Wykonawca musi posiada¢ dos$wiadczenie w wykonaniu (zakoriczeniu) w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem

terminu skiadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - wtym okresie, co najmniej:

=1 roboty za minimum 1.500.000,00 zt brutto w systemie zaprojektuj - wbuduj (na terenie parkow lub innych terenow
zieleni),

=1 roboty za minimum 1.000.000,00 zt brutto w zakresie zieleni,

=1 roboty za minimum 1.000.000,00 zt brutto w zakresie drogowym.

W przypadku oferty sktadanej przez Wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (konsorcjum),

powyZzszy warunek moze by¢ spetniony przez Wykonawcowtgcznie.

3. W odniesieniu do wykazania spetnienia ww. warunku udziatu w Postepowaniu w wyniku wezwania do uzupetnienia

dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Odwotujgcy przediozyt nowe zamowienie referencyjne pochodzace od

podmiotu trzeciego, tj. BAKO SPORT. Sp.j. B. G., K. R. (...), na zasoby ktérego to podmiotu powotat sie Odwolujacy. (...)

4. Zamawiajacy uznat przediozone przez Odwoltujgcego nowe, ponizej wskazane, zaméwienie referencyjne pochodzace

od Bako Sport za prawidtowe, tym samym uznajgc, ze Odwolujgcy posiada wystarczajace doswiadczenie do realizacji

zamowienia objetego Postepowaniem. (...)



5. Niemniej jednak w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego, Zamawiajacy wskazat:,,Pomimo przedstawionych
dokumentdw, z ktdrych wynika, ze podmiot trzeci posiada doswiadczenie w realizacji roboty, polegajgcej na rewitalizacji
Parku Podlesie w formie zaprojektuj i wybuduj, nadal nie doszto do wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
przez podmiot trzeci, z unagi na zadeklarowanie, iz podmiot trzeci jedynie zaprojektuje roboty budowlane, natomiast nie
bedzie uczestniczyt w ich realizacji. Obecny stan prawny zawiera wymag realizacji przez podmiot udostepniajgcy zasoby
roboty budowlanej, do realizacji ktérej jego zasoby sg wymagane” (...) Zdaniem Zamawiajgcego - ,W konsekwencji
podmiot trzeci powofany celem spetnienia catego (kompletnego i niepodzielnego) warunku udziatu w zakres ktérego
wehodzito zaréwno zaprojektowanie jak i wykonanie robdt - powinien zobowigza¢ sie do wykonania cafosci robot
wehodzgcych wten zakres”. (...)

7. W pierwszej kolejnosci uszto uwadze Zamawiajgcego, ze w tre$ci zobowigzania Bako Sport wskazano zaréwno jego
zaangazowanie w zakres projekiowania, ale i takze wykonawstwa (rob6t budowlanych). W tresci rzeczonego
zobowigzania wskazano wprost w odniesieniu do zakresu i sposobu wykorzystania zasobow: ,Uczestnictwo w
opracowaniu projektu”, podkreslajgc takze w koncowej tresci zobowigzania: ,O$wiadczam, zew odniesieniu do
warunkéw dotyczacych kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, ww. podmiot/-y na zasobach ktérych polegam,
zrealizujg roboty budowlane, do realizacji kiérych te zdolnosci sg wymagane", podpisanego przez Bako Sport. Nie
sposob zatem uznac¢, ze podmiot udostepniajgcy zasoby nie bedzie brat udziatu w realizacji robét budowlanych, jak
twierdzi Zamawiajgcy.

(...) Zamawiajgcy blednie przy tym twierdzit w uzasadnieniu wykluczenia Odwolujgcego, ze wyczerpat mozliwosc
wezwania do uzupetnienia oferty (tutaj rzeczonego jak sie zdaje zobowigzania). W ocenie Odwolujgcego, gdyby
Zamawiajgcy miat ewentualnie watpliwosci, co do zakresu realizacji zamowienia przez podmiot trzeci, wobec np. jak
wskazano roznego umiejscowienia w tresci zobowigzania zakresu zaangazowania podmiotu trzeciego, to miat
mozliwos¢ skierowania do Odwolujgcego wezwania do wyjasnienia treSci tego zobowigzania, aby sie upewni¢, jaki
zakres zaangazowania Bako Sport bedzie miat miejsce. Zarzutem Odwotujgcego jest zatem nie zaniechanie wezwania
do uzupetnienia dokumentu, ale zaniechanie (ewentualne) wezwania do wyjasnienia tresci oferty w zakresie zlozonego
zobowigzania. (...)

10. W odniesieniu do powyzszego, czyli oczekiwania przez Zamawiajacego, ze podmiot udostepniajacy zasoby, bedzie
w pelnym zakresie realizowat zamoéwienie, w sytuacji kiedy swoimi zasobami ,w pelni odnosi sie do przedmiotu
zamowienia” to Odwolujgcy wskazuje, ze ten kierunek interpretaciji przepisu art. 22a ust. 4 ustawy Pzp jest btedny.
Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego wskazat, ze oczekuje, aby Bako Sport ,...powinien zobowigzaé
sie do wykonania cato$ci robot wchodzgcych w ten zakres”. Takie rozumowanie jest bardzo watpliwe. Gdyby tak byto, jak
oczekuje tego Zamawiajgcy, to mozna postawi¢ pytanie, jaki zakres zaangazowania po stronie samego wykonawcy (tutaj
Odwolujgcego) ma mie¢ miejsce. (...) W tresci przepisu ustawodawca postuzyt sie spéjnikiem ,lub", co oznacza, ze
kluczowe jest zaangazowanie w realizacje czesci zaméwienia, w mys| ustalen pomiedzy wykonawcg a podmiotem
udostepniajgcym zasoby, a nie determinowanym zakresem udostepnionych zasobow. Uzycie bowiem zdaniu spojnika
"lub" oznacza, ze mamy do czynienia z alternatywg taczng (nieroztaczng), a zatem gdy jedno zdanie jest falszywe, a
jednoczesnie prawdziwe. Zatem adresat tego zdania moze sie zachowac¢ w sposoéb "X", w sposéb "Y", w sposéb "Xi Y".
11. Okres$lony przepisem art. 22a ust. 4 ustawy Pzp wymag realizacji ustug przez podmioty, na zasobach ktérych polega
wykonawca w odniesieniu do warunku dotyczacego do$wiadczenia nalezy rozumie¢ jako obowigzek faktycznego
zrealizowania cze$ci zamoéwienia w charakterze podwykonawcy lub wspdlnie z wykonawcg skladajgcym oferte. Innymi
sfowy ustawa Prawo zaméwien publicznych wymaga bezpo$redniego uczestnictwa w realizacji ustugi przez podmiot, na
ktérego zdolnosciach polega dany wykonawca (...).

12. Majgc na uwadze powyzsze, nie sposob uznac¢, ze zaangazowanie Bako Sport w realizacje zamowienia nie odnosi
sie do udostepnionych zasoboéw. Z tresci zobowigzania wynika jednoznacznie, ze objeto zaangazowaniem Bako Sport
zardwno ustugi projektowania, jak i roboty budowlane. Jakkolwiek trudno$ci w interpretacji ztozonego o$wiadczenia woli w
postaci zobowigzania do udostepnienia zasobdw mogly spotka¢ Zamawiajgcego, to winien on w zakresie tych
watpliwosci wezwa¢ Odwolujgcego do ziozenia stosownych wyjasnien. Bowiem to sktadajgcy o$wiadczenie dot.
zobowigzania, tj. Bako Sport, a posrednio sam wykonawca postugujacy sie tym zobowigzaniem, winien przedstawic¢
zakres zaangazowania podmiotu udostepniajgcego zasoby w kontekscie tresci zobowigzania (w my$l regut wyktadni
autentycznej, tj. dokonywanej przez autora tre$ci zobowigzania).”

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujacy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania,
2)uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwolujgcego z postepowania,
3)powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,
4)wzglednie - wezwania odwotujgcego do wyjasnienia tresci jego oferty w zakresie zaangazowania podmiotu

udostepniajgcego zasoby do realizacji zaméwienia.

Pismem z dnia 03.03.2021 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o jego oddalenie.

W trakcie rozprawy strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamoéwienia jest zagospodarowanie terenu zieleni parku przy ul. Szubianki w Jarocinie oraz pasa
zieleni wzdluz ul. Wroctawskiej w Jarocinie - sekior IVw ramach zadania ,Rozw6j systemu zieleni w Jarocinie
obejmujacy parki, skwery i zielen przyuliczng".

W pkt 7.2.3)a) siwz zamawiajgcy wskazal, ze wykonawca musi posiada¢ doSwiadczenie w wykonaniu
(zakonczeniu) w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno&ci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej:
=1 roboty za minimum 1.500.000,00 z} brutto w systemie zaprojekiuj - wbuduj (na terenie parkéw lub innych terenow

zieleni),
=1 roboty za minimum 1.000.000,00 zt brutto w zakresie zieleni,
=1 roboty za minimum 1.000.000,00 zt brutto w zakresie drogowym.
W przypadku oferty skladanej przez Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia (konsorcjum),
powyzszy warunek moze by¢ spetniony przez wykonawcow tgcznie.

Odwolujgcy ziozyt oferte, do ktérej dotgczyt m.in. oSwiadczenie, w ktorym stwierdzit, ze w celu wykazania
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu polega na zasobach innego podmiotu. Ww. podmiot ztozyt oswiadczenie,
w ktérym wskazat jako sposéb wykorzystania jego zasobow: ,Uczestnictwo w opracowaniu projektu”.

Pismem z dnia 18.01.2021 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, wezwat odwotujgcego do
ztozenia m.in. wykazu robét.



Pismem z dnia 21.01.2021 r. odwolujgcy ztozyt wykaz robdt, w ktérym w celu wykazania spetnienia warunku w
zakresie jednej roboty za minimum 1.500.000,00 zt brutto w systemie zaprojektuj - wbuduj (na terenie parkéw lub innych
teren6w zieleni), wpisat ,Rewitalizacje Parku Radolinskich w Jarocinie” wykonywang przez podmiot trzeci, przy czym z
referencji wynikato, ze podmiot ten wykonywat jedynie dokumentacje projektowo-kosztorysowg, natomiast nie wykonywat
robo6t budowlanych.

Pismem z dnia 25.02.2021 r. zamawiajgcy wezwat odwotujacego, na podstawie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22a ust.
6 ustawy Pzp, do ztozenia nowego wykazu robot z zatgczeniem dowodoéw nalezytego ich wykonania, z zastrzezeniem,
ze w razie zmiany podmiotu trzeciego wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ takze wymagane dla niego dokumenty.

Pismem z dnia 27.01.2021 r. odwotujgcy ziozyt nowy wykaz robot, w ktérym wskazat nowg robote, f{j.
.,Rewitalizacje Parku Podlesie”, wykonywang przez nowy podmiot trzeci,tj. spotke Bako Sport G. B., R. K. sp. j.
Odwolujacy przediozyt takze zobowigzanie ww. podmiotu, w kiérym podmiot ten wskazat jako sposob i zakres
wykorzystania jego zasobow: ,Uczestnictwo w opracowaniu projektu”. Pod ww. informacjami znajduje sie oSwiadczenie
(zgodnie z wzorem dokumentu przygotowanym przez zamawiajgcego) o tresci: ,OSswiadczam, ze w odniesieniu do
warunkéw dotyczacych kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, ww. podmiot/-y na zasobach ktdérych polegam,
zrealizujg roboty budowlane, do realizaciji ktérych te zdoInosci sg wymagane”.

Pismem z dnia 05.02.2021 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o:
1)wykluczeniu odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. W uzasadnieniu

zamawiajgcy wskazat:
~,Pomimo przedstawionych dokumentoéw, z ktorych wynika, ze podmiot trzeci posiada doSwiadczenie w realizaciji
roboty polegajagcej na rewitalizacji Parku Podlesie w formie zaprojektuj i wybuduj, nadal nie doszto do wykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez podmiot trzeci, z uwagi na zadeklarowanie, iz podmiot trzeci
jedynie zaprojektuje roboty budowlane, natomiast nie bedzie uczestniczyt w ich realizaciji.
(...) Skoro zatem Wykonawca w ramach wykazania warunku dotyczgcego zaprojektowania i budowy positkowat sie
potencjatem podmiotu trzeciego, to jego podwykonawca - w mysl art. 22a ust. 4 ustawy Pzp - powinien
zaprojektowac i wybudowa¢ przedmiot zamoéwienia. W konsekwenciji podmiot trzeci powotany celem spetnienia
catego (kompletnego i niepodzielnego) warunku udziatu, w zakres kiérego wchodzito zaréwno zaprojektowanie jak i
wykonanie robo6t - powinien zobowigzac sie do wykonania cato$ci robot wchodzacych w ten zakres.
Dodatkowo Zamawiajgcy wskazuje, ze Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy PZP ma
jednokrotng mozliwos¢ przediozenia Zamawiajgcemu wymaganych dokumentow niezawierajgcych btedow
dotyczacych zgtoszonego juz podmiotu trzeciego, co w okoliczno$ciach niniejszej sprawy moze mie¢ miejsce, w
sytuacji przeditozenia przez Wykonawce prawidtowego zobowigzania podmiotu trzeciego, badz tez zlozenia
wszystkich dokumentéw wymaganych w SIW Z dotyczgcych nowego podmiotu trzeciego (facznie ze zobowigzaniem
do udostepnienia zasobu) albo samodzielnego potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu”.
2)uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp (jedynie cena oferty odwotujgcego miescita
sie w kwocie przewidzianej na sfinansowanie zaméwienia).
Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwolaniei uwzgledniajgc dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz stanowiska stron zlozone na pismie i
podane do protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuije.
W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze
zm.). Ponadto Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 tejze ustawy, . istnienie po stronie odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowang czynnos¢
zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 22a ust. 1 - 4 ustawy Pzp:

1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz
w odniesieniu do konkretnego zamdwienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub
sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotdéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim
stosunkéw prawnych.

2. Wykonawca, kitéry polega na zdolnosSciach lub sytuacji innych podmiotow, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze
realizujgc zamoéwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow, w szczegdlnosci przedstawiajac
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasob6éw na potrzeby realizacji zaméwienia.

3. Zamawiajacy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich
sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spefiania warunkow udziatu w
postepowaniu oraz bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 13-22 i ust. 5.

4. W odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy
moga polegac¢ na zdolnosciach innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji
ktérych te zdoInosci sg wymagane.

Zgodnie z art. 24 ust.1 pkt 12 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawce,
ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert
wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia, jezeli
cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktdrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszyc¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp wynika, ze podmiot, ktéry uzycza
swoich zasobdw w zakresie np. doswiadczenia, musi nastepnie rzeczywiscie realizowaé te roboty budowlane lub ustugi,
do realizaciji ktérych te zasoby sg wymagane. Po to bowiem zamawiajgcy opisuje warunki udziatu w postepowaniu, aby
sprawdzi¢ zdolno$¢ wykonawcow do nalezytej realizacji zaméwienia. Gdyby podmiot trzeci jedynie formalnie udostepniat
swoje zasoby, ale w rzeczywistosci nie wykonywat tych robét lub ustug, do ktérych wykonania jego zasoby (np.
do$wiadczenie) sg potrzebne, opisywanie warunkéw udzialu w postepowaniu i wykazywanie ich spetnienia miatoby
charakter wytgcznie pozorny i w zadnym wypadku nie stuzyloby nalezytej realizacji zaméwienia. Dlatego tak wazne jest,
aby podmioty udostepniajgce swoje zasoby rzeczywiscie wykonywaly zamowienie w zakresie, w ktorym - w mys$l|
opisanych warunkéw - niezbedne jest posiadanie odpowiedniego doswiadczenia, wyksztatcenia, czy kwalifikacii
zawodowych.

Na etapie prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, zamawiajgcy sprawdza sposoéb i



zakres udostepnienia zasobow przez podmiot trzeci przede wszystkim na podstawie jego zobowigzania. Jezeli z
zobowigzania tego nie wynika, ze podmiot trzeci uzycza swoich zasobéw w sposob potrzebny do wykonania zamdwienia
w zakresie opisanym w warunku, nalezy uznac, ze wykonawca nie wykazat spetnienia tego warunku.

W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy w opisie warunku wymagat m.in. wykazania wykonania jednej roboty w
systemie zaprojektuj - wybuduj na terenie parkéw lub innych terendéw zieleni. Warunek udzialu w postepowaniu
obejmowat zatem nie tylko ustugi projektowe, ale takze roboty budowlane. Tymczasem podmiot trzeci, tj. spotka Bako
Sport, wyraznie wpisat w zobowigzaniu jako sposob i zakres wykorzystania jego zasobow: ,Uczestnictwo w opracowaniu
projektu”. Oznacza to, ze podmiot ten nie zobowigzat sie do wykonywania zamodwienia w zakresie robot, ktdre réwniez w
zakres tego zamowienia wchodza.

Nie mozna przy tym zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze podmiot trzeci zobowigzat sie do wykonywania robét poprzez
podpisanie sie pod o$wiadczeniem o tresci: ,O$wiadczam, zew odniesieniu do warunkéw dotyczacych kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia, ww. podmiot/-y na zasobach ktérych polegam, zrealizujg roboty budowlane, do
realizacji ktérych te zdolnoSci sa wymagane”. O ile nalezy zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze umiejscowienie przez
zamawiajgcego takiego oswiadczenia w formularzu zobowigzania podmiotu trzeciego, jest niezrozumiate, o tyle nie budzi
watpliwosci, ze treS¢ tego oSwiadczenia jasno wskazuje, ze nie moze ono byé ztozone przez sam podmiot trzeci.
Podmiot trzeci nie moze bowiem polega¢ na cudzych zasobach, zatem oSwiadczenie to nie moze by¢ przez niego
zfozone. Tym samym fakt zamieszczenia tego oSwiadczenia przez zamawiajgcego, zapewne omytkowo, w ww.
formularzu, nie moze skutkowa¢ stwierdzeniem, ze to podmiot trzeci je ztozyt, skoro — jak wskazano wyzej — jego tresé
wyklucza mozliwos¢ ztozenia go przez podmiot trzeci. Oznacza to, ze powyzej cytowana tre$¢ nie moze dowodzic, ze
podmiot trzeci zobowigzat sie do wykonywania w przedmiotowym zaméwieniu robét budowlanych.

Izba nie podzielita takze stanowiska odwotujgcego, zgodnie z ktorym w art. 22a ust. 4 ustawy Pzp ustawodawca
dopuscit, aby wykonawca wykazat, ze podmiot trzeci bedzie wykonywat ustuge lub robote budowlang, czyli nie musi
wykonywac ich obu. Nalezy podkresli¢, ze zakres zobowigzania podmiotu trzeciego do wykonania zaméwienia zalezy od
treSci warunku udziatu w postepowaniu. Uzyte w ww. przepisie stowo: ,lub”, nalezy zatem rozumie¢ w Swietle opisanego
warunku. Jezeli warunek, jak w niniejszej sprawie, obejmuje zaréwno ustugi, jak i roboty budowlane, to dla spetnienia
przez wykonawce tego warunku koniecznym jest, aby podmiot uzyczajgcy mu zasobdw zobowigzat sie do wykonywania
zarébwno ustug, jak i robot. W przedmiotowej sprawie podmiot trzeci zobowigzat sie jedynie do uczestnictwa w
opracowaniu projektu, zatem odwotujgcy nie wykazat, ze dysponuje zasobami tego podmiotu w zakresie koniecznym do
wykonania robot. W konsekwencii, odwolujgcy nie wykazat, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
do$wiadczenia.

Nalezy jednoczes$nie zauwazy¢, ze zamawiajgcy wzywat juz odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia wykazu robot, w tym ewentualnie do wskazania nowego podmiotu uzyczajgcego zasoby. Zgodnie z zasadg
jednokrotno$ci wezwania, zamawiajgcy nie moze zatem powtorzy¢ wezwania w tym trybie.

Nie zachodzi takze podstawa do zastosowania w przedmiotowej sprawie art. 87 ust. 1 lub art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp. Na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp mozliwe jest wyjasnianie treSci oferty, nie za$ kwestii spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu, przy czym wyjasnianie nie moze polegac na zmianie tresci oferty, takze poprzez jej
uzupetianie. Natomiast na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp mozliwe jest wyjasnianie kwestii spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu, ale przepis ten réwniez ogranicza te mozliwos¢ jedynie do wyjasniania. ,Wyjasnianie” nie moze
za$ polega¢ na uzupetnianiu / dodawaniu nowej tresci lub zmianie dotychczasowej, gdyz takie dziatania wykonawcy sg
dopuszczalne jedynie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Tymczasem w niniejszej sprawie, ,wyjasnienie” zobowigzania
podmiotu trzeciego, musiatoby sie sprowadzaé¢ do dodania przez niego nowego oswiadczenia o tym, ze zobowigzuje sie
takze do wykonywania robo6t. Tym samym ,wyjasnienie” to w istocie stanowitoby uzupetnienie zobowigzania. Skoro, jak
wskazano juz wyzej, w przedmiotowej sprawie powtorzenie wezwania w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jest
niedopuszczalne, to dodanie przez wykonawce nowego o$wiadczenia podmiotu trzeciego prowadzitoby do obejScia
zasady jednokrotno$ci wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Dlatego zastosowanie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp po
to, by w istocie pozwoli¢ odwotujgcemu na uzupetnienie zobowigzania podmiotu trzeciego o nowg treS¢, jest w niniejszej
sprawie niedopuszczalne.

Nie mozna takze uzna¢, ze odwotujgcy wykazat spetnienie warunku do$wiadczenia, w oparciu o o$wiadczenie
podmiotu trzeciego ztoZzone przez odwotujgcego na rozprawie, w ktérym podmiot ten zobowigzuje sie do wykonywania
takze robdt budowlanych. Po pierwsze, ziozenie takiego o$wiadczenia nastepczo, stanowi jak juz wyzej wskazano,
obejscie zasady jednokrotnosci wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Po drugie, wykonawcy zobowigzani sg
wykazywaC spemienie warunkow udzialu w postepowaniu w terminach okre$lanych przez zamawiajacych w
wezwaniach. W niniejszej sprawie zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 25.02.2021 r., dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, wyznaczyt odwotujgcemu termin uzupetnienia wykazu robédt, w tym ewentualnie o doSwiadczenie nowego
podmiotu trzeciego, do 29.01.2021 r. W tym terminie zatem odwotujgcy powinien byt wykazac¢ spetnienie warunku
doswiadczenia. Przedstawienie oswiadczenia podmiotu trzeciego zawierajgcego zobowigzanie do wykonania takze robét
budowlanych dopiero na rozprawie, jest juz zatem dziataniem spdZnionym i w konsekwencji nie moze Swiadczy¢ o tym,
ze na dzien 05.02.2021 r. zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp wykluczajac odwotujgcego z postepowania.

Izba stwierdzita zatem, ze wykluczenie odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp byto zasadne i skoro ceny pozostatych ofert przekraczaty kwote na sfinansowanie zamoéwienia, a zamawiajgcy nie
moze tej kwoty podwyzszy¢, zasadne bylo takze uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp.

Biorac pod uwage powyzsze, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 92
ust. 2 ustawy Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020) oraz art. 552
ust. 1iart. 553 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.).

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 92ust. 2 ustawy Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zamédwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020), art. 574 ustawy Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 wzw.z § 5pkt 1ipkt 2 lit. aib)
rozporzadzenia w sprawie szczegOtowych rodzajow kosztébw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczgCy ............cccvvenennnnn.



