Sygn. akt: KIO 428/22

WYROK

z dnia 3 marca 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron w dniu 2 marca 2022 r. odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 lutego 2022 r. przez
wykonawce R. S., K. S. TRONIX s.c., Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Infrastruktury, Warszawa

przy udziale wykonawcy AHORST Sp. z 0.0., z siedzibg w Milanéwku, zglaszajacego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce R. S., K. S. TRONIX s.c., Warszawa i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postgpowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce R. S., K. S.
TRONIX s.c., Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cccoocvvvneenieniene.

Sygn. akt: KIO 428/22

UZASADNIENIE



W dniu 16 lutego 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie
wykonawcy R. S., K. S. TRONIX s.c., Warszawa (dalej ,Odwolujgcy”) zarzucajgc
zamawiajacemu Ministerstwu Infrastruktury (dalej ,Zamawiajgcy”) naruszenie art. 226 ust. 1
pkt 2) lit. b) i ¢) ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z

2019 poz. 2019 z p6zn. zm.) - dalej: ,ustawa Pzp” poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
zlozonej przez wykonawce Ahorst sp. z 0.0. pomimo, ze nie ztozyt on podmiotowych
Srodkéw dowodowych potwierdzajgcych spemienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
nie spetia on warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert;
odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce Ahorst sp. z 0.0.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwolujacy wskazat, ze pismem z dnia
11.02.2022 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcédw o wyborze najkorzystniejszej oferty.
Za najkorzystniejszg uznana zostata oferta ztozona przez wykonawce Ahorst Sp. z 0.0. z
siedzibg w Milanéwku. W oparciu o dokonang analize oferty wykonawcy Ahorst sp. z 0.0.
oraz ztozonych przez niego podmiotowych srodkéw dowodowych Odwotujgcy stwierdza, ze
Zamawiajgcy w sposob wadliwy ustalit, ze wykonawca ten wykazat spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu. W konsekwencji zasadny jest zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) i ¢) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Ahorst sp. z 0.0. pomimo, ze wykonawca ten nie ziozyt podmiotowych $srodkéw
dowodowych potwierdzajgcych spetienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz nie
spetnia warunkow udziatu w postepowaniu.

W tresci ztozonej oferty (pkt 12 formularza ofertowego) Ahorst sp. z 0.0. wskazata, ze
rodzajem zasobéw jej udostepnianych w celu wykazania spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu jest wiedza i doswiadczenie. Deklaracja ta znalazta potwierdzenie w tresci
pisemnego zobowigzania innego podmiotu tj. Bamix sp. z 0.0. sp.k. ztozonego wraz z ofertg
Ahorst sp. z 0.0., gdzie sposrod dwdch mozliwych do zaznaczenia zasobow ;.
do$wiadczenia oraz kwalifikacji zawodowych inny podmiot zaznaczyt wytgcznie
,doswiadczenie”. Wyjasni¢ nalezy, ze w pkt 4.1.5.1 SWZ okre$lony zostat warunek wiedzy i
dos$wiadczenia wykonawcy, a w pkt 4.1.5.2 SWZ okreslony zostat warunek dotyczacy
dysponowania potencjatem kadrowym, ktérego jedynym elementem sg wymagane dla
wskazanych oséb kwalifikacje zawodowe wynikajgce z rozporzadzenia Ministra Gospodarki,
Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 28.04.2003 r. w sprawie szczeg6towych zasad
stwierdzania kwalifikacji przez osoby zajmujgce sie eksploatacjg urzadzen, instalaciji i sieci.
(Dz.U. Nr 89 poz. 828 z pézn.zm.). Uwzgledniajac okoliczno$¢, w ktorej stosownie do tresci
SWZ Zamawiajacy okreslit wskazane wyzej dwa rodzaje warunkéw tresé oferty Ahorst sp. z
0.0. potwierdzata, ze polega on na zasobach innego podmiotu wytgcznie w zakresie jednego
z zasobdw tj. dotyczacych doswiadczenia.

W odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca Ahorst sp. z 0.0.
przediozyt podmiotowe Srodki dowodowe, ktorych tres¢ potwierdzata, ze wykonawca polega
na zasobach innego podmiotu wylgcznie w zakresie warunku dotyczacego doswiadczenia.
W tresci wykazu oséb, w kolumnie ,informacja o podstawie do dysponowania osobg”,
wykonawca w przypadku obu wymienionych w nim oséb nie informowat, ze podstawe do
dysponowania nimi jest zobowigzanie innego podmiotu, a poprzez wskazanie w wykazie jako
podstawy dysponowania osobami ,umowa o prace”, jednoznacznie potwierdzat, ze jest to
jego zaséb wiasny, ktory zatrudnia na podstawie umowy o prace. Przedtozone przez
wykonawce Ahorst sp. z 0.0. w odpowiedzi na ww. wezwanie dokumenty podmiotowe nie
zostaty uznane przez Zamawiajgcego za potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Pismem z dnia 04.02.2022 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Ahorst sp. z 0.0. w trybie art.
128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie
do$wiadczenia oraz potencjatu kadrowego. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie
wykonawca Ahorst sp. z 0.0. przedtozyt m.in. nowy wykaz osob z ktérego tresci wynikato, ze
jedna z oséb wskazanych w nim jest udostepniana przez inny podmiot j. firme R. C. Comtel.
W kolumnie ,informacja o podstawie do dysponowania osobg” w odniesieniu do osoby Pana

R. C. znalazta sie informacja ,Umowa o prace - zaséb udostepniony - firmy Comtel”.



Jak zatem wida¢ wykonawca Ahorst sp. z 0.0. dokonat zmiany formuty spetnienia warunku w
zakresie potencjatu kadrowego z pierwotnie zadeklarowanych w ofercie wiasnych zasobow

na zasoby udostepnione. Potwierdzeniem tej zmiany jest zresztg treS¢ pisemnego
zobowigzania firmy R. C. Comtel ztozonego w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 128 ust.
1 ustawy Pzp, gdzie w pkt 1 jako zakres udostepnionych zasobow wskazano nie tylko
pierwotnie zaznaczone ,doswiadczenie”, ale réwniez ,kwalifikacje zawodowe”, ktdre dotyczg
potencjatu kadrowego.

W ocenie Odwolujgcego, majac na uwadze powyzsze okolicznosci, Ahorst sp. z 0.0. nie
wykazat spetnienia warunku o ktérym mowa w pkt 4.1.5.2 SWZ {j. warunku w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia. Uzupetniony w trybie art. 128
ust. 1 ustawy Pzp wykaz os6b obejmowat potencjat udostepniony przez inny podmiot, co
pozostaje w sprzecznosci z treScig zlozonej oferty. W sytuacii w ktorej w tresci oferty
wykonawca nie wskazywalt, ze polega na zasobach kadrowych innego podmiotu (kwalifikacje
zawodowe), to uzupetnienie dokumentéw podmiotowych w tym zakresie w trybie art. 128 ust.
1 ustawy Pzp nie umozliwiato mu zmiane sposobu spetnienia tego warunku. Brak takiej
mozliwosci wynika wprost z art. 123 ustawy Pzp, ktéry stanowi, Zze wykonawca nie moze, po
uplywie terminu skfadania ofert, powolywac sie na zdolnosci lub sytuacje podmiotow
udostepniajacych zasoby, jezeli na etapie sktadania ofert nie polegat on w danym zakresie

na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby. W zaistniatej sytuacji,
kiedy wyczerpana zostata juz mozliwo$¢ poprawienia brakéw w trybie art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp, konieczne jest odrzucenie oferty wykonawcy Ahorst sp. z 0.0. na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 2) lit. b) i ¢) ustawy Pzp.

W ocenie Odwolujacego, niezaleznie od opisanej wyzej wadliwosci podmiotowych Ssrodkéw
dowodowych ztozonych przez wykonawce Ahorst sp. z 0.0. Odwotujgcy wskazuje ponadto,
ze sama tres¢ pisemnego zobowigzania innego podmiotu {j. firmy R. C. Comtel jest wadliwa i
nie potwierdza, ze wykonawca bedzie mogt realnie dysponowaé udostepnionym potencjatem
kadrowym tj. osobg Pana R. C. . Odwotujgcy podkreslit, ze w pkt 5.1.4 SWZ, w $lad za art.
118 ust. 3 i 4 ustawy Pzp wymagat, aby zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby
potwierdzato, ze stosunek tgczgcy wykonawce z podmiotem udostepniajgcym zasoby
gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobéw oraz okresla w szczegdlnosci:

» zakres dostepnych Wykonawcy zasobow podmiotu udostepniajgcego zasoby;
* sposob i okres udostepnienia Wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobdw
podmiotu udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zamowienia;

* czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolno$ciach ktérego
Wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje zamowienie/ jego
czesc, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

Jak wynika z tresci pisemnego zobowigzania firmy R. C. Comtel, w kluczowym dla
wykazania realno$ci udostepnienia zasobéw kadrowych pkt 2 tego zobowigzania (,Sposo6b
udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasob6w podmiotu udostepniajgcego
te zasoby przy wykonywaniu zamoéwienia”) inny podmiot ujgt wylacznie nastepujgcy tresé:
,Doswiadczenie i kwalifikacje zawodowe”. Nie ulega zatem watpliwosci, ze w tresci
pisemnego zobowigzania majgcego na celu wykazanie realnosci udostepnienia zasobdw
kadrowych zabrakto wskazania w jaki sposéb potencjat kadrowy zostanie udostepniony i w
jaki sposdb bedzie mégt byt wykorzystany przez samego wykonawce. W szczegolnosci
zabrakto zobowigzania innego podmiotu, ze Pan R. C. zostanie skierowany do petnienia w
trakcie catej realizacji zamowienia wymaganej funkcji dozoru tj. kierowat bedzie
czynno$Sciami os6b wykonujgcych prace w zakresie konserwacji i remontéw urzadzen,
instalacji i sieci nalezacych do Grupy 3.

Ponadto, w ocenie Odwolujacego, rowniez tres¢ punktu 4 pisemnego zobowigzania
(,Wykonanie prac naprawczych, dodatkowych, usuwanie awarii na obiekcie na podstawie
umowy o prace jako wsparcie dla pracownikéw firmy Ahorst Sp. z 0.0.”) nie daje podstaw do
przyjecia, ze przedmiotowy zasbb zostat realnie udostepniony. W punkcie tym winno
znalez¢ sie jednoznacznie zobowigzanie, ze Pan R. C. bedzie pelnit w trakcie realizaciji
zamowienia funkcje/czynnosci pokrywajgce sie z warunkiem tj. ze bedzie kierowat
czynno$ciami os6b wykonujgcych prace w zakresie konserwacji i remontéw urzadzen,
instalaciji i sieci nalezacych do Grupy 3 (czynnosci dozoru). Stwierdzenie w pkt 4



zobowigzania, ze osoba ta bedzie Swiadczyta wsparcie dla pracownikéw Ahorst sp. z 0.0. nie
koresponduje w sposob wiasciwy z warunkiem udziatu w postepowaniu. Zresztg sama ta
tre§¢ wprowadza w btad, gdyz stosownie do §4 pkt 6.9 i 6.10 osoba petnigca funkcje dozoru
zobowigzana jest do statego pobytu na obiekcie, a nie jedynie do wsparcia dla blizej
nieokreslonych pracownikéw wykonawcy. Stwierdzenie z pkt 4 zobowigzania sugeruje
wrecz, ze Pan R. C. nie ma zamiaru stale przebywaé¢ na obiekcie i uczestniczy¢ w
czynnosciach konserwacji i remontéw, a bedzie jedynie wsparciem dla pracownikow
wykonawcy jezeli zajdzie taka potrzeba.

W ocenie Odwolujacego uwzgledniajgc powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze przedtozone przez
wykonawce Ahorst sp. z 0.0. zobowigzanie innego podmiotu nie potwierdza realno$ci
dysponowania udostepnionymi zasobami kadrowymi, a w konsekwencji nie potwierdza
spetnienia warunku o ktorym mowa w pkt 4.1.5.2 SWZ. Nie jest ponadto mozliwe ponowne
wezwanie wykonawcy do uzupetnienia ww. braku, gdyz byt on w tym zakresie juz wzywany
pismem z dnia 02.02.2022 r. Wadliwo$¢ ta winna skutkowa¢ odrzuceniem oferty na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) i ¢) ustawy Pzp. c)

Ponadto, Odwotujgcy wskazat, ze istotg kolejnej wadliwoscig dokumentdéw podmiotowych
przedtozonych przez wykonawce Ahorst sp. z 0.0. jest okoliczno$¢ w ktérej pisemne
zobowigzanie innego podmiotu tj. R. C. Comtel nie potwierdza realnosci dysponowania przez
wykonawce zasobem wiedzy i doswiadczenia tego podmiotu. Jak zostato to juz wyzej
wskazane pkt 5.1.4 SWZ, w $lad za art. 118 ust. 3 i 4 ustawy Pzp wymagat, aby pisemne
zobowigzanie potwierdzato, Ze stosunek tgczacy wykonawce z podmiotem udostepniajgcym
zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasoboéw. Ponadto, stosownie do art. 118 ust.
2 ustawy Pzp przywotanego przez Zamawiajgcego w wezwaniu skierowanym do Ahorst sp. z
0.0. w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, w odniesieniu do warunkéw dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy moga polega¢ na
zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

Nalezy zauwazy¢, ze warunek wiedzy i doswiadczenia obejmowat koniecznos¢ wykazania
sie doswiadczeniem w wykonaniu min. 2 ustug, z ktérych kazda obejmowata/obejmuje
obstuge techniczna, konserwacje lub serwis systeméw lub urzgdzen w zakresie, co najmnie;j:

a) instalacji wodociggowej - wody zimnej, cieptej i cyrkulacii,

b) instalacji kanalizacji sanitarnej i deszczowej,

c) instalacji centralnego ogrzewania,

d) instalacji i urzadzen weztdw cieplnych wraz ze zintegrowang automatyka,

W tresci pisemnego zobowigzania innego podmiotu, w pkt 4, ktéry jako jedyny wskazuje
zakres i rodzaj prac jakie wykona inny podmiot ujeto jedynie nastepujacy tres¢:

* . Wykonanie prac naprawczych, dodatkowych, usuwanie awarii na obiekcie na podstawie
umowy o prace jako wsparcie dla pracownikéw firmy Ahorst Sp. z 0.0.”

W ocenie Odwolujacego, z powyzszego wynika co najwyzej, ze odnosi sie do zasobow
kadrowych, a nie wiedzy i doswiadczenia. Tymczasem, stosownie do przywotanego wyzej
art. 118 ust. 2 ustawy Pzp oraz treSci samego wezwania skierowanego do wykonawcy w

trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, warunkiem polegania na zasobach innego podmiotu w

zakresie wiedzy i doswiadczenia jest wykonanie przez ten podmiot ustug do realizacji ktérych
zdolnosci byly wymagane. Zdaniem Odwotujgcego, majgc na uwadze tre$¢ warunku udziatu
w postepowaniu zdolno$ci wymagane byly do realizacji zakresu prac obejmujgcego
wykonanie ustug konserwacyjnych w zakresie instalacji wodociggowej, instalacji kanalizacji
sanitarnej i deszczowej, instalacji centralnego ogrzewania oraz instalaciji i urzgdzen weztéw
cieplnych wraz ze zintegrowang automatyka. Odwotujgcy stwierdzit, ze w treSci pisemnego
zobowigzania innego podmiotu nie ma jakiejkolwiek deklaracji, zobowigzania, ze podmiot ten
wykonana w ramach zamowienia ustugi konserwacyjne w zakresie instalacji wodociggowej,

instalacji kanalizacji sanitarnej i deszczowej, instalacji centralnego ogrzewania oraz instalacji

i urzadzen weztdw cieplnych wraz ze zintegrowang automatyka. Tres¢ zobowigzania nie
spetnia zatem elementarnych wymagan SWZ okre$lonych w pkt 5.1.4 SWZ, oraz w art. 118



ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat rowniez, ze potwierdzeniem, iz zamiarem
wykonawcy nie jest powierzenie do wykonania prac objetych warunkiem podwykonawcy
udostepniajgcemu swojg wiedze i doSwiadczenie jest tres§¢ samej oferty wykonawcy. Z pkt
11 formularza ofertowego wynika bowiem, ze wykonawca zamierza samodzielnie wykona¢
catos¢ zamowienia, bez udziatu podwykonawcow, w tym zakresie ustug objetych warunkiem
wiedzy i doswiadczenia.

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, wykonawca Ahorst sp. z 0.0. nie
wykazat spetnienia warunku wiedzy i doSwiadczenia, co w konsekwencji wykorzystania juz
mozliwosci uzupetnienia dokumentow w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp rodzi konieczno$¢

odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) i ¢) ustawy Pzp.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
pn.: ,Wykonywanie ustug konserwacyjnych wraz z serwisem instalacji sanitarnych, w
szczegoblnosci poprzez obstuge techniczna, konserwacje, naprawy oraz usuwanie awarii.”

Izba ustalita, ze w SWZ, Zamawiajgcy okreslit nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;:

4.1.5.1 Zamawiajgcy okre$la, ze ww. warunek zostanie spetniony, jesli wykonawca wykaze,
ze w okresie ostatnich trzech lat liczonych od dnia w ktérym uptywa termin sktadania ofert (a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie), wykonat - a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych takze wykonuje nalezycie co najmniej dwie ustugi, z
ktérych kazda:

a. obejmowata/ obejmuje obstuge techniczng, konserwacje lub serwis systeméw lub
urzgdzen w zakresie, co najmniej:

- instalacji wodociagowej - wody zimnej, cieptej i cyrkulacji,

+ instalacji kanalizacji sanitarnej i deszczowe;j,

« instalacji centralnego ogrzewania,

« instalaciji i urzgdzen weztdéw cieplnych wraz ze zintegrowang automatyka,

b. byta o wartoSci nie mniejszej niz 150 000,00 (stownie: sto piecdziesiat tysiecy) PLN
brutto.

W przypadku ustug (umoéw) bedacych w trakcie realizaciji, taczna wartos¢ zrealizowanej/ych
czesci ustug (umowy) musi wynosié co najmniej 150 000,00 (stownie: sto pie¢dziesiat
tysiecy) PLN brutto.

4.1.5.2 Zamawiajgcy okresla, ze ww. warunek zostanie spetniony, jesli wykonawca wykaze,
ze skieruje do realizacji zamowienia, co najmniej:

a. 1 osobe posiadajgcg kwalifikacje do wykonywania pracy na stanowisku eksploatacji w
zakresie konserwaciji i remontéw urzadzen, instalacji i sieci nalezgcych do Grupy 3 zgodnie
z rozporzadzeniem Ministra Gospodarki, Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 28.04.2003 r. w
sprawie szczegdlowych zasad stwierdzania kwalifikacji przez osoby zajmujace sie
eksploatacjg urzadzen, instalaciji i sieci (Dz.U. Nr 89 poz. 828 z p6zn.zm.);

b. 1 osobe posiadajgca kwalifikacje do wykonywania pracy na stanowisku dozoru w
zakresie konserwaciji i remontow urzadzen, instalacji i sieci nalezgcych do Grupy 3 zgodnie
z Rozporzadzeniem Ministra Gospodarki, Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 28.04.2003 r. w
sprawie szczegdlowych zasad stwierdzania kwalifikacji przez osoby zajmujace sie
eksploatacjg urzgdzen, instalaciji i sieci. (Dz.U. Nr 89 poz. 828 z p6zn.zm.).

Funkcje os6b wymienionych powyzej nie mogg byc¢ tgczone.



4.2 Wykonawca moze, w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 4.1.4 - 4.1.5 SWZ, w stosownych sytuacjach oraz w
odniesieniu do konkretnego zaméwienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach
technicznych lub zawodowych lub sytuaciji finansowej lub ekonomicznej podmiotow
udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi
stosunkéw prawnych.

4.3 Zamawiajgcy oceni, czy udostepnione Wykonawcy przez podmioty udostepniajgce
zasoby zdolno$ci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna,
pozwalajg na wykazanie przez Wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o
ktérych mowa w pkt 4.1.4 - 4.1.5 oraz zbada czy nie zachodzg wobec tego podmiotu
podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 oraz art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy.

4.4 W odniesieniu do warunkow dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
do$wiadczenia Wykonawcy mogg polegac na zdolno$ciach podmiotéw udostepniajacych
zasoby, jesli podmioty te wykonajg zamowienie/ jego czes¢, do realizaciji ktdrych te zdolnosci
Sg wymagane.

4.5 Podmiot, ktéry zobowigzat sie do udostepnienia zasoboéw, odpowiada solidarnie z
Wykonawcag, ktory polega na jego sytuacii finansowej lub ekonomicznej, za szkode
poniesiong przez zamawiajgcego powstatg wskutek nieudostepnienia tych zasobéw, chyba
ze za nieudostepnienie zasobow podmiot ten nie ponosi winy.

4.6 Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa
podmiotu, o ktbrym mowa w pkt 4.2, nie potwierdzajg spetnienia przez Wykonawce
warunkoéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy
wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby Wykonawca w terminie okre$lonym przez
Zamawiajgcego:

a) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo

b) wykazat, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w
pkt4.1.4-4.15.

Izba ustalita, ze wykonawca Ahorst zlozyt w postepowaniu oferte. Izba ustalita, ze w pkt 12
formularza ofertowego wskazat, ze Oswiadczam/my, ze w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu wskazanych przez Zamawiajgcego, polegam na
zdolno$ciach nastepujgcych podmiotéw udostepniajgcych zasoby Bamix Sp. z 0.0. Sp.k. ul.
Gabriela 4/2, 01-347 Warszawa, NIP: 522-298-75-35.

w nastepujgcym zakresie : wiedza i dodwiadczenie

Wykonawca Ahorst wraz z ofertg ztozyt pisemne zobowigzanie spotki Bamix sp. z 0.0. sp.k.,
w ktdérym sposréd dwdch mozliwych do zaznaczenia zasobéw tj. doSwiadczenia oraz
kwalifikacji zawodowych inny podmiot zaznaczyt ,doswiadczenie”. Izba ustalita, ze pismem z
dnia 04.02.2022 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Ahorst sp. z 0.0. w trybie art. 128 ust. 1
ustawy Pzp do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie doswiadczenia
oraz potencjatu kadrowego. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca Ahorst sp. z
0.0. przedtozyt m.in. nowy wykaz os6b z ktérego tresci wynikato, ze jedna z os6b
wskazanych w nim jest udostepniana przez inny podmiot tj. firme R. C. Comtel. W kolumnie
»informacja o podstawie do dysponowania osobg” w odniesieniu do osoby Pana R. C.
znalazta sie informacja ,Umowa o prace - zaséb udostepniony - firmy Comtel”.

Wykonawca Ahorst ztozyt réwniez pisemne zobowigzanie do oddanie do dyspozyciji
niezbednych zasobdw ztozone przez Pana R. C. Comtel, ul. Warszawska 22, 05-504
Zotoktos (dalej ,Zobowigzanie”). W tresci Zobowigzania pan R. C. zobowigzat sie do
oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw do realizaciji zaméwienia tj. doSwiadczenia i
kwalifikacji zawodowych, na okres realizacji zaméwienia tj. 36 miesiecy. W pkt 4
Zobowigzania okreslajgcym zakres realizacji konserwacji, ktérych wskazane zdolnosci
dotyczg zostato wskazane: Wykonanie prac naprawczych, dodatkowych, usuwanie awarii na



obiekcie na podstawie umowy o prace jako wsparcie dla pracownikdw firmy Ahorst Sp. z o.o.

Izba zwazyta co nastepuje:

W ocenie Izby zarzuty podniesione w odwotaniu okazaty sie niezasadne, co skutkowato jego

oddaleniem.

Na wstepie nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b i ¢ ustawy Pzp,
Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce niespetniajgcego
warunkdéw udziatu w postepowaniu, lub ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie
oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego $rodka dowodowego,
potwierdzajacych brak podstaw wykluczenia lub spetianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, przedmiotowego $rodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub
o$wiadczen. Zdaniem Izby, Zadna z tych przestanek nie ma zastosowania w odniesieniu do
wykonawcy Ahorst.

Warunki udziatu w postepowaniu zostaty okreslone przez Zamawiajgcego w SWZ. Zgodnie z
pkt 4.1.5.1 Zamawiajacy okre$lit warunek w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;j
wymagajgc od wykonawcy ubiegajacego sie o0 zamowienie wykazania, ze wykonat co
najmniej dwie ustugi spetniajgce okreslone parametry oraz, ze skieruje do realizacji
zamowienia co najmniej 1 osobe posiadajagcg kwalifikacje do wykonywania pracy na
stanowisku eksploataciji w zakresie konserwaciji i remontow urzadzen, instalacji i sieci
nalezacych do Grupy 3 zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra Gospodarki, Pracy i Polityki
Spotecznej z dnia 28.04.2003 r. w sprawie szczegdtowych zasad stwierdzania kwalifikacji
przez osoby zajmujgce sie eksploatacjg urzadzen, instalaciji i sieci (Dz.U. Nr 89 poz. 828 z
pézn.zm.) oraz 1 osobe posiadajgca kwalifikacje do wykonywania pracy na stanowisku
dozoru w zakresie konserwacji i remontéw urzadzen, instalaciji i sieci nalezgcych do Grupy 3
zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Gospodarki, Pracy i Polityki Spotecznej z dnia
28.04.2003 r. w sprawie szczegolowych zasad stwierdzania kwalifikacji przez osoby
zajmujagce sie eksploatacjg urzadzen, instalacji i sieci. (Dz.U. Nr 89 poz. 828 z pdzn.zm.).

W ocenie Izby wykonawca Ahorst wykazat spetnienie powyzszego warunku udziatu w
postepowaniu w sposob wskazany przez Zamawiajgcego w SWZ. Kluczowe dla
rozstrzygniecia zarzutow podniesionych w odwotaniu byta ocena prawidtowosci wykazania
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce Ahorst z wykorzystaniem
zasobow podmiotu trzeciego. W tym zakresie wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 118 ustawy
Pzp, wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
lub kryteriow selekciji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego
zamowienia, lub jego czesci, polegac na zdolno$ciach technicznych lub zawodowych lub
sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkéw prawnych. W odniesieniu do warunkéw
dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy mogg
polega¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg
roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

Ustawodawca wymaga, aby wykonawca, ktory polega na zdolnos$ciach lub sytuacii
podmiotéw udostepniajgcych zasoby ztozyt wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo odpowiednio wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego
zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji danego
zaméwienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajacy, ze wykonawca
realizujgc zaméwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw.
Zobowigzanie podmiotu udostepniajacego zasoby, o ktbrym mowa w ust. 3, potwierdza, ze
stosunek tgczgcy wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje
rzeczywisty dostep do tych zasobdw oraz okresSla w szczegélnosci: zakres dostepnych
wykonawcy zasobdw podmiotu udostepniajgcego zasoby; sposob i okres udostepnienia
wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobéw podmiotu udostepniajgcego te zasoby przy
wykonywaniu zaméwienia; czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na
zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkoéw udziatu w
postepowaniu dotyczgcych wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia,
zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.



Ponadto, zgodnie z art. 122 ustawy Pzp, jezeli zdoInosci techniczne lub zawodowe, sytuacja
ekonomiczna lub finansowa podmiotu udostepniajacego zasoby nie potwierdzajg spetniania
przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu
podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w terminie okreslonym przez
zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, ze
samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

W analizowanym stanie faktycznym okolicznoscig bezsporng jest to, ze wykonawca Ahorst w
pkt 12 formularza ofertowego w sposob jednoznaczny oSwiadczyt, ze w celu potwierdzenia
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu wskazanych przez Zamawiajgcego, polega na
zdolno$ciach nastepujgcych podmiotéw udostepniajgcych zasoby Bamix Sp. z.0.0. Sp. k. w
zakresie wiedzy i doswiadczenia. Bezspornym rowniez w sprawie jest to, ze ztozone przez
wykonawce Ahorst zobowigzanie Bamix zostato negatywnie ocenione przez Zamawiajgcego

i nie stanowito dokumentu w oparciu, o ktéry Zamawiajgcy oceniat ostatecznie wykazanie
przez wykonawce Ahorst spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Tym samy, zdaniem

Izby, dokument ten nie ma znaczenia dla sprawy i wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, jego
treS¢ nie moze stanowic¢ podstawy do oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowania.
Ocenia ta winna bowiem nastgpi¢ w oparciu o tres¢ oferty oraz zobowigzania ztozonego w
odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego z dnia 4 lutego 2022 r. tj. zobowigzanie R. C.
Comtel.

W ocenie Izby btedne jest interpretacja przepiséw ustawy Pzp przyjete przez Odwotujgcego,
iz wykonawca Ahorst miat prawo powotywania sie na zasoby podmiotu trzeciego wylacznie w
zakresie pierwotnego zakresu zobowigzania ztozonego przez spotke Bamix. Takie
zawezenie mozliwosci powotywania sie na zasoby podmiotu trzeciego nie wynika z tresci art.
118 w zw. z art. 122 ustawy Pzp. Izba wskazuje, Ze zakres w jakim wykonawca zamierza
skorzystac¢ z zasobdéw podmiotu trzeciego wynika z treSci oferty wykonawcy. Ta bowiem
stanowi oswiadczenie wykonawcy co do przedmiotu $wiadczenia oraz sposobu spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykonawca Ahorst wskazat w tresci oferty w sposéb
niebudzacy watpliwosci zakres w jakim bedzie korzystat w zasobdéw podmiotu trzeciego w
celu wykazania spetienia warunkow udziatu w postepowaniu. Zakres ten dotyczyt wiedzy i
do$wiadczenia. Poniewaz ztozone przez wykonawce zobowigzanie spdtki Bamix nie
obejmowato wskazanego przez wykonawce zakresu, Zamawiajgcy prawidlowo wezwat go do
zastgpienia spdtki Bamix nowym podmiotem lub wykazania samodzielnego spetienia
warunku udziatu w postepowaniu. Stusznie wskazata Zamawiajgcy, ze to tres¢ oferty
wykonawcy stanowi punkt oceny zakresu zobowigzania podmiotu trzeciego. Tym samym,
ocena kolejnego zobowigzania ztozonego przez wykonawce Ahorst musi odbywac sie w
odniesieniu do oferty wykonawcy, nie za$ pierwotnego zobowigzania sp6tki Bamix. Izba
podkres$la, ze zakres dotyczacy wiedzy i doswiadczenia okreslony w ofercie jest tozsamy z
zakresem okreslonym w zobowigzaniu podmiotu R. C. Comtel tj. dotyczy wiedzy i
do$wiadczenia wykonawcy oraz osoby skierowanej do realizacji zamoéwienia (w postaci jego
kwalifikacji zawodowych).

Izba wskazuje, ze w Swietle art. 123 kazdy z dokumentdéw podmiotu trzeciego mozna badac
jedynie w kontekscie tresci oferty (w tym przypadku pkt 12). A zarzut powinien opierac sie na
ofercie wykonawcy oraz dokumentach, na podstawie ktérych Zamawiajgcy dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty. Skoro zatem dokumenty dotyczace podmiotu Bamix sp. z 0.0. sp.
k. zostaty przez Zamawiajgcego zakwestionowane i nie byly brane pod uwage przy
ostatecznej ocenie oferty, nie mogg stanowi¢ one podstawy do rozstrzygniecia czy
wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Odnoszac sie do samej tresci zobowigzania p. R. C. Comtel, Izba uznata, ze Zamawiajgcy
dokonat prawidtowej oceny jego tresci, a tym samym prawidiowo uznat, ze wykonawca
Ahorst spetnia kwestionowany warunek udziatu w postepowaniu. Zdaniem Izby, z tresci
ztozonego zobowigzania w sposdb bezsprzeczny wynika, ze zakresem udostepnienia byty
zaréwno kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby, jak
réwniez do kwalifikacje zawodowe i doswiadczenia osoby skierowanej przez niego do
realizacji zamowienia. Zdaniem Izby, udostepnienie wiedzy w postaci kwalifikaciji
zawodowych wraz z posiadanym doswiadczeniem wypetnia postawiony przez
Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu. Podkresli¢ nalezy, ze zobowigzanie
zostato ztozone przez Pana R. C., osobe fizyczng prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg Comtel. Tym samym wiedza i doSwiadczenie zwigzane jest immanentnie wtasnie z
osobg Pana R. C., ktéry zobowigzat do udostepnia wiasnej osoby w trakcie realizaciji



zamoOwienia w sposob okreslony w zobowigzaniu. Zdaniem Izby w okolicznosciach
analizowanej sprawy, z uwagi na specyfike podmiotu udostgpniajgcego zasoby tj. osobe
fizyczna, posiadajgca jednoczes$nie wymagane przez Zamawiajgcego uprawnienia, nie ma
konieczno$ci udostepnienia zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia w formie
podwykonawstwa. Ze ztozonego wykazu osob wynika, ze pan R. C. zobowigzat sie do
udostepnienia wtasnej osoby na podstawie umowy o prace. Tym samym takie zobowigzanie
uznac¢ nalezy za wystarczajace i jednocze$nie gwarantujgce realny dostep do zasobow
podmiotu trzeciego, a wiec p. R. C. .

Izba wskazuje, ze Zamawiajacy okreslit w SWZ sposob wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu. Wykonawca miat obowigzek wykaza¢ do$wiadczenie w realizacji co
najmniej dwoch ustug oraz poprzez skierowanie do realizacji zamowienia dwoch osob
posiadajgcych okreslone uprawnienia. Wykonawca Ahorst ztozyt wykazat ustug wraz z
referencjami. Jednoczes$nie wykonawca ziozyt wykaz osob, z ktérego wynika, ze podmiot
trzeci, a wiec pan R. C. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Comtel R. C.
oddaje do dyspozycji wtasng osobe w zakresie okreslonym treScig zobowigzania. Zdaniem
Izby, Odwotujacy w zaden spos6éb nie wykazat, ze wiedza i doSwiadczenia zdobyte w
zwigzku z realizacjg przez Pana R. C. ustug wskazanych w wykazie wykonanych ustug nie
sg wiedzg i doswiadczeniem pana R. C., ktore przeciez zobowigzat si¢ do realizacji
zamowienia poprzez oddelegowanie swojej osoby do wykonywania czynnoSci wymaganych
przez Zamawiajgcego.

Ponadto, w ocenie Izby, nie ma takze odzwierciedlenia w przedtozonych przez wykonawce
Ahorst dokumentach zarzut Odwolujgcego, iz tre§¢ zobowigzania pana R. C. jest wadliwa i
nie potwierdza realnego dysponowania potencjatem kadrowym w osobie Pana R. C. .

Zobowigzanie przekazane w wyniku uzupetnienia dokumentéw zawiera wszystkie elementy
okreslone w art. 118 ust. 4 ustawy i pkt 5.1.4 SWZ. Na realno$¢ wykonania zaméwienia
wskazuje pkt 4 zobowigzania, ktdry okresla, ze udostepnienie dotyczy wykonania prac
naprawczych, dodatkowych oraz usuwania awarii na obiekcie na podstawie umowy o prace
jako wsparcie dla pracownikow Ahorst. Zakres wskazany w zobowigzaniu jest zbiezny z
zakresem okreslonym w OPZ. Izba nie podziela stanowiska Odwotujacego, iz zakres
zobowigzania winien odzwierciedla¢ opis wymagan wynikajgcy z OPZ, w tym m.in. wprost
wymienia¢ ustugi zwigzanej wykonywaniem ciggtego nadzoru pracy instalacji sanitarnych.
Tres¢ zobowigzania podlega ocenie w Swietle warunkéw zamowienia okreslonych w SWZ
Petnienie przez p. R. C. chociazby ustug dodatkowych o ktérych mowa w zobowigzaniu
pozwala na przyjecie, iz w ich zakres wchodzg réwniez ustugi wskazane w SWZ, poza
ustugami naprawczymi, a wiec ustugi dozoru. Zdaniem Izby zaréwno o$wiadczenie zawarte
w zobowigzaniu do udostepnienia zasobow, oraz informacje zawarte w wykazie os6b w
powigzaniu z wymogami okreslonymi w projektowanych postanowieniach umowy wskazujg
na realne wykonywanie ustug bedacych przedmiotem zamoéwienia przez podmiot trzeci.
Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie bardziej realne wykonywanie zamowienia, niz osobiste
wykonywanie okreslnych czynnosci, do czego osoby wskazane w wykazie, zgodnie z § 4 ust.
6.10 projektowanych postanowieh umowy, zostaty zobowigzane.

W ocenie Izby, na uwzglednienie nie zastuguje rowniez zarzut Odwotujgcego, ze podmiot
udostepniajgcy zasoby nie ma zamiaru realnego wykonywania ustug bedgcych przedmiotem
zamowienia z uwagi na brak ujecia przez wykonawce Ahorst w Formularzu ofertowym
zamiaru skorzystania z podwykonawcow. Zgodnie z dyspozycijg art. 118 ust. 1 ustawy,
wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteridw selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia,
lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacii
finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajacych zasoby, niezaleznie od
charakteru prawnego tagczgcych go z nim stosunkéw prawnych. Z przepisu art. 118 w zaden
sposob nie mozna wywies¢, iz jedng forma realnego udostepnienia zasobow w
analizowanym stanie faktycznym bytoby wskazanie pana R. C. prowadzacego dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwg Comtel R. C. jako podwykonawcy. Ustawodawca nie narzuca
bowiem w tym zakresie jednej, wlasciwej formy zobowigzania. Zdaniem lzby, w
analizowanym stanie faktycznym tozsamos$¢ osoby posiadajgcej wymagane przez
Zamawiajgcego uprawnienia z osobg prowadzacg dziatalnos¢ gospodarcza nie wymaga
przyjecia formy podwykonawstwa. Pan R. C. bowiem zobowigzat sie do oddania do
dyspozycji wiasnej osoby.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze wykonawca Ahorst wykazat, ze spetnia
warunek udziatu w postepowaniu okreslony w pkt 4.1.5. SWZ. Tym samym, wbrew zarzutéw



postawionym przez Odwolujgcego, nie doszto do spetnienia przestanki do odrzucenia przez
Zamawiajacego oferty wykonawcy Ahorst na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i c) ustawy
Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie 575 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych stosownie do wyniku postepowania oraz §
8 ust. 2 zd. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie

szczegotowych rodzajow kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

PrzewodniczacCy: ....cccccoveeiiniineeee
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