Sygn. akt: KIO 1065/22

WYROK

z dnia 10 maja 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 maja 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 kwietnia 2022 r. przez wykonawce Saferoad
Kabex Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drog

i Transportu w Koszalinie

przy udziale wykonawcy ABES Sp. z 0.0. z siedzibg w LeZnie zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwolawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1065/22 po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz
powtorzenie czynnosci badania i oceny oferty z uwzglednieniem oferty

Odwolujgcego.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr

(stownie: dziesiec tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 13 600 zt 00 gr (stownie:

trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcag uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pbzA. 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:

Zamawiajacy - Zarzad Drég i Transportu w Koszalinie [dalej ,Zamawiajgcy”’] prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie podstawowym, o ktérym mowa w art. 275

pkt 1 ustawy Pzp na odnowe i wykonanie oznakowania poziomego na ulicach miasta

Sygn. akt: KIO 1065/22



Koszalina (znak postepowania: TZP.221.13.2022.DSz).
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych

w dniu 10 marca 2022 r. pod numerem nr 2022/BZP 00081173/01.

W dniu 19 kwietnia 2022 r. wykonawca Saferoad Kabex Sp. z 0.0. z siedzibg
w Gdansku [dalej ,Odwotujgcy’] wniost odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2b) ustawy Pzp w zw. z art. 16§ 17 ust 1 i 2 ustawy Pzp - polegajagce na
odrzuceniu oferty Odwolujgcego z uwagi na niespetnienie warunkéw udziatu

w postepowaniu, podczas gdy Odwolujgcy spetniat wszystkie warunki okreslone przez
Zamawiajgcego i wynikajgce z przepisow;

2. art.239ust. 1i2w zw. z art. 16 oraz 17 ust. 1i 2 ustawy Pzp polegajgce na wyborze
najkorzystniejszej oferty spotki ABES sp. z 0.0. w Leznie, podczas gdy najkorzystniejszg
ofertg byta oferta Odwolujacego;

3. art. 118 ustawy Pzp polegajgce na uznaniu, ze Odwotujgcy korzysta z potencjatu
podmiotéw (os6b trzecich) udostepniajgcych zasoby, podczas gdy Odwotujgcy nie
powolywat sie na takie okolicznosci, jak rowniez nie istniaty zadne przestanki do jej ustalenia;

4. art. 274 ust. 2i 3 ustawy Pzp polegajgce na odstgpieniu od wezwania Odwotujgcego do
ztozenia dodatkowych srodkow podmiotowych, gdy po ich uzupetnieniu przez Wykonawce
w trybie przepisu art. 274 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze srodki
te stojg w sprzecznosci z oswiadczeniami Odwotujgcego zawartymi w ofercie;

5. art. 123 ustawy Pzp polegajace na zastosowaniu tego przepisu w okolicznosciach,
w ktorych Odwolujacy nie powotywat sie na zdolnosci lub sytuacje podmiotow
udostepniajgcych zasoby.

Wobec ww. zarzutéw Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
odrzucenia oferty Odwotujgcego;

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert;
3. dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j;

4. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania w tym
kosztow zastepstwa procesowego zgodnie z przedstawiong na rozprawie fakturg i w zgodnie
Z normami przepisanymi.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy przedstawit stan faktyczny sprawy.

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego uznajac, ze
Wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu. Zatozenie to opiera sie,
w ocenie Odwotujgcego, na btednych ustaleniach i wadliwym rozumieniu przepisow.
W konsekwencji zas prowadzi do naruszenia zasad postepowania wyrazonych w przepisach
art. 16 oraz 17 ust. 1i 2 ustawy Pzp. Podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego
Zamawiajacy doszukuje sie w okolicznosciach polegajgcych na rzekomym powotywaniu sie
na wykorzystaniu potencjatu podmiotow trzecich. Zatozenie to wynika z faktu uznania przez
Zamawiajgcego, ze postuzenie sie urzgdzeniami na podstawie umowy uzyczenia stanowi
wykorzystanie potencjatu osoby trzeciej. Tymczasem, wbrew tym supozycjom, korzystanie
przez Wykonawce z urzadzen na tej podstawie jest korzystaniem ,wtasnym”.

Z orzeczen KIO wynika, ze Zamawiajgcy w ogodle nie powinien byt dociekac, czy
Wykonawca rzeczywiscie powotuje sie na potencijat i zasoby os6b trzecich, jezeli w wykazie
narzedzi jako podstawe wiadania wskazano uzyczenie. Jak wskazano w orzeczeniu KIlO
584/18 ,Z uzytego w przepisie art. 22a ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579) sformutowania ,niezaleznie od
charakteru prawnego (...) stosunkéw prawnych” taczgcych wykonawce i podmiot trzeci nie
mozna wyprowadzaé¢ wniosku, ze ilekro¢ stosunek taki istnieje (np. najem, dzierzawa,
leasing), per facta concludentia dochodzi do udostepnienia potencjatu.” W niniejszym
postepowaniu Wykonawca dysponuje diugotrwatg umowg uzyczenia, bez zwigzku z tym
konkretnym postepowaniem, w zwigzku z czym nie istnieje zwigzek pomiedzy podmiotami



Swiadczacy o wykorzystaniu zasobow osoby trzeciej.

Odwotujgcy przywotat rowniez wyrok KIO sygn. akt: KIO 2664/20, wyrok KIO sygn.
akt: 1379/14, wyrok KIO 2473/17 oraz poglady doktryny.

Odwotlujgcy wskazat, ze w niniejszym postgpowaniu korzysta z narzedzi uzyczonych
mu przez p. P. O. prowadzacego dziatalno$¢ Zielen Serwis Polbud na podstawie umowy
uzyczenia z 01.01.2021 r. Okoliczno$¢ ta potwierdzona jest zatgczong do Odwotania umowa
uzyczenia z tej daty. Oczywistym jest, ze w dniu poczatku jej obowigzywania postepowanie
TZP.221.13.2022.Dsz sie nie toczyto. Jak wynika wprost
z tresci art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE (...) wykonawca moze, w stosownych
przypadkach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia, polega¢ na zdolnosci innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi powigzan.” Przepis
odnosi sie zatem do ,konkretnego zamowienia”, nie za$ do faktu szerszej wspotpracy
pomiedzy stronami. Tym samym w sytuacji, gdy dysponowaniem narzedziami uzyczonymi
w ramach dlugotrwatej wspotpracy stron wyklucza mozliwo$¢ uznania, ze Odwolujgcy
powoluje sie na zdolnosci innych podmiotéw. Odwotujgcy na marginesie wskazat, ze sam
wymaog dysponowania szczotkg mechaniczng w postepowaniu, ktérego przedmiotem jest
»,malowanie” ulic, stawia pod znakiem zapytania koniecznos¢ legitymowania sie takimi
narzedziami. Okolicznos¢ ta nabiera dodatkowego znaczenia przy zatozeniu, ze powotanie
sie na zasoby osoby trzeciej aktualizuje sie wytgcznie ,(...) w przypadku mozliwosci
wykazania przez wykonawce, ze w konkretnym postepowaniu udostepniane zasoby mogg
byc¢ i bedg realnie wykorzystane do wykonania zaméwienia. (...) Udostepnienie potencjatu
nie moze bowiem mie¢ charakteru abstrakcyjnego, ogélnego do wykorzystania
w nieokreslonych zamoéwieniach, ale musi by¢ przypisane do konkretnego zamowienia czy
tez jego wyodrebnionej czesci” (M. Jaworska [w]: M. Jaworska, D. GrzeSkowiak-Stojek, J.
Jarnicka, A. Matusiak, Prawo zaméwien Publicznych. Komentarz, wyd. 3, 2022, dostep
sip.legalis.pl). Z przytoczonych stanowisk wynika zatem, ze Odwotujgcy nie powotat sie na
zasoby 0s0b trzecich, jak rowniez, ze w zakresie tego konkretnego narzedzia (szczotki
mechanicznej), powotac sie nie mdgt z uwagi na nieprzydatnos¢ szczotki do wykonania
przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy wskazat na punkt 4. opisu przedmiotu zamoéwienia i uzasadniat, iz
Zamawiajgcy przyznat, ze dopuszczalne jest wykonanie przedmiotu umowy przy pomocy
narzedzi i urzgdzen, ktérych Wykonawca nie jest wiascicielem. Jednoczes$nie tres¢ OPZ
przesadza o tym, ze zapis ten nie dotyczy sytuacji powotania sie na zasoby podmiotu
trzeciego. W ocenie Odwotujgcego oswiadczenie to Swiadczy o tym, ze wskazanie
w zatgczniku nr 9, jako podstawy dysponowania sprzetem umowy uzyczenia - bez
powotania sie na wykorzystanie potencjatu osoby trzeciej - nie moze by¢ traktowane jako
niedopuszczalne. Taki wniosek wyplywa tymczasem z czynnosci Zamawiajgcego bedacej
przedmiotem niniejszego odwotania. Dodatkowo sam Zamawiajgcy wskazat, ze bedzie
wymagat oSwiadczenia wiasciciela sprzetu o jego udostepnieniu. Skoro zatem Wykonawca
przedstawit takie oSwiadczenie wraz z uzupetnieniem srodkéw podmiotowych (na wezwanie
Zamawiajgcego), to nie moze ono stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty. W przeciwnym
wypadku cytowany zapis OPZ bytby przepisem dyskryminujgcym i wprost naruszajgcym
zasady udzielania zamowien wynikajgce z przepiséw art. 16117 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazat, ze przedstawione okoliczno$ci uzasadniajg przyjecie, ze
Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego powotujgc sie na okolicznosci ustalone btednie
i wbrew przepisom PZP. Wykonawca Saferoad Kabex sp. z 0.0. ztozyt bowiem oferte
prawidtowo, spetniajgc wszystkie wymogi Zamawiajgcego. Nie doszto zatem, wbrew tresci
czynnosci Zamawiajgcego stanowigcej podstawe niniejszego odwotania, do spetnienia
przestanki wskazanej w przepisie art. 226 ust 1 pkt 2b) ustawy Pzp. Skoro zatem Odwotujacy
spetniat warunki udziatu w postepowaniu, to odrzucenie oferty jest nieuprawnione i winno
zostaé uniewaznione. Cyt. przepis PZP wskazuje, ze do odrzucenia oferty moze dojsé
wytacznie w przypadku, gdy jest ona niezgodna z przepisami tej ustawy (w zakresie
niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu). Zamawiajgcy niezgodnosci dopatruje sie

w naruszeniu przepisu art. 123 ustawy Pzp, jednak - co wskazano wyraznie w tresci
odwotania, do takiego naruszenia nie doszto.

Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy w postepowaniu, w razie dojscia do
przekonania, ze przedstawione dokumenty mogg Swiadczy¢ o powotaniu sie na potencjat
osoby trzeciej wbrew o$wiadczeniu zawartym w ofercie, winien w trybie przepisu art. 274
ust. 2 lub ust. 3 wezwac¢ Odwotujgcego do wyjasnien - czego jednak nie uczynit. Dziatajgc
na podstawie przyjetych a priori zatozen uznat, ze do wykorzystania potencjatu osoby trzeciej
doszto i odrzucit oferte Wykonawcy. W wyroku KIO 103/17 wskazano, ze jezeli podmiotowe
Srodki zostaly przez Wykonawce zlozone wraz z ofertg, to Zamawiajgcy zobowigzany jest do
ich zbadania i potwierdzenia aktualno$ci w toku badania ofert. Zamawiajgcy dokonat zatem
btednej oceny podmiotowych srodkéw skutkujgcych powstaniem wady w postepowaniu
i nieuprawnionym odrzuceniem oferty Odwolujgcego. Konsekwencjg dokonanych wadliwie



czynnosci jest wybor Wykonawcy ABES sp. z 0.0., kiéry w razie prawidlowego prowadzenia
postepowania nie bylby wybrany. Zdaniem Odwotujgcego jest to rbwnoznaczne

Z naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow art. 239 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16
oraz 17 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 4 maja 2022 r. wniost
o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy podniost, ze istotg niniejszej sprawy jest rozstrzygniecie czy na dzien
sktadania oferty Odwotujgcy spetnit warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: ,Odnowa i wykonanie oznakowania poziomego na ulicach
miasta Koszalina” okreslone w Rozdziale VIl ust. 1 SWZ, w szczegdlnosci co do
dysponowania urzadzeniem w postaci szczotki mechanicznej.

Zgodnie z tre$cig Formularza ofertowego (pkt 9), Odwotujgcy nie wskazat by
przewidywat udziat podmiotéw udostepniajgcych zasoby. Dodatkowo w pkt 10 Formularza
ofertowego zaznaczono rubryke ,Nie zamierzam(-y) powierzy¢ podwykonawcom Zadnej
czesci zamowienia”, co zgodnie z zawartymi pouczeniami oznaczato, ze Zamawiajgcy uzna,
iz Wykonawca zamierza wykonac cato$¢ zamowienia bez udziatu Podwykonawcéw. Tak
ztozone w Formularzu ofertowym oswiadczenia Odwolujacego jednoznacznie wskazywaty,
ze Odwotujgcy przy realizacji zamdwienia nie bedzie korzystat z zasobdw podmiotu trzeciego
i samodzielnie spetnia wszystkie warunki okreslone w Rozdziale VIl ust. 1 SWZ,

w szczegolnosci co do dysponowaniem urzgdzeniem w postaci szczotki mechanicznej.

Na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp, Odwotujgcy
przedtozyt m.in. zatgcznik nr 9 do SWZ zgodnie z ktérym Wykonawca oswiadczat, ze
dysponuije lub bedzie dysponowat niezbednymi do wykonania niniejszego zaméwienia
sprzetem odpowiadajgcym wymaganiom okreslonym w SWZ wraz ze wskazaniem podstawy
dysponowania danym sprzetem. Odno$nie szczotek mechanicznych Odwotujacy jako
podstawe dysponowania wskazat umowe uzyczenia, jednoczesnie zatgczajac oSwiadczenie
p. P. O. dziatajgcego w imieniu firmy Zielen Serwis Polbud z Kepina,

0 uzyczeniu Odwotujgcemu sprzetu w postaci szczotek mechanicznych firmy Faun Viatec

GmbH - podwozie Renault Midlum GKA 26373 oraz Johston 142A 101T - maszyna

wolnobiezna, na wykonanie robo6t bedgcych przedmiotem zamowienia pn.: ,Odnowa

i wykonanie oznakowania poziomego na ulicach miasta Koszalina” (znak sprawy
TZP.221.13.2022.DSz). Zamawiajacy podkreslat, ze zatgczone oSwiadczenie firmy Zielen
Serwis Polbud P. O. zostato sporzgdzone wytacznie na potrzeby prowadzonego przez
Zamawiajgcego postepowania i miato charakter incydentalny. W tym zakresie nie mozna
podzieli¢ argumentéw Odwolujacego, ze jego dysponowanie szczotkami mechanicznymi
miato dtugotrwaty charakter i wynikato z zawartej w dniu 01.01.2021 r. umowy uzyczenia. W
wyroku w sprawie KIO 1374/14, cytowanym nota bene w odwotaniu, wyraznie stwierdzono,
ze ,Aby mozna byto méwi¢ o udostepnianiu potencjatu przez podmiot trzeci w rozumieniu
omawianego przepisu (przyp. art. 26 ust. 2b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych) nalezatoby wykazac, iz np. najem rzeczy zwigzany jest z realizacjg
tego konkretnego zamowienia publicznego na okres niezbedny do jego wykonania”. TreS¢
oswiadczenia ztozonego przez firme P. O. w zaden sposo6b nie wskazuje by umowa
uzyczenia stanowigca podstawe dysponowania szczotkami mechanicznymi miata
diugotrwaly charakter, a wrecz czy w ogdle zostata wcze$niej zawarta, o czym swiadczy
zastosowanie czasu przysztego ,uzycze”. Oswiadczenie z dnia 24 marca 2022 r. spetnia
wszelkie wymogi prawne okreslone w art. 118 ust. 4 ustawy Pzp {j. potwierdzajgce, ze
stosunek tgczgcy wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje
rzeczywisty dostep do tych zasobow oraz okresla w szczegolnosci zakres dostepnych
wykonawcy zasobdw podmiotu udostepniajgcego zasoby oraz sposéb i okres udostepnienia
wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobéw podmiotu udostepniajgcego te zasoby przy
wykonywaniu zaméwienia.

Zamawiajacy zaznaczyt, iz wraz z odwotaniem nie otrzymat przedmiotowej umowy
uzyczenia, a wiec nie jest znana szczegobtowa tre$¢é tej umowy. Warto jednak wskazag, ze ze
swej istoty umowa uzyczenia jest bezptatna. Mato wiarygodne jest by przedsiebiorcy, a wiec
podmioty dziatajgce na rynku w celu uzyskiwania zysku, zawierali dtugoletnie umowy
uzyczenia specjalistycznego sprzetu niezbednego do prowadzenia wtasnej dziatalnosci
gospodarczej. Nadto powstaje szereg pytan odnosnie kwestii zwigzanych z utrzymaniem
sprzetu, serwisowania, jego ewidencji na srodkach trwatych, ubezpieczenia itd. Powyzsze
nie powinno by¢ przedmiotem analizy niniejszego postepowania. Na Wykonawcy spoczywa
ciezar przedktadania dokumentow, ktore wykazujg wymagane prawem zamowien
publicznych okolicznosci. Przedktadanie umowy uzyczenia czy tez udowadnianie zeznaniami
Swiadka P. O. okolicznosci trwatego uzyczenia szczotek mechanicznych na etapie
postepowania odwotawczego kioci sie z podstawowymi przepisami Pzp i stanowitoby prébe



sankcjonowania btedéw Odwotujgcego w zakresie spetienia warunkdw udziatu
w postepowaniu. Dlatego tez zasadnym jest oddalenie zgtoszonych w odwotaniu wnioskow
dowodowych.

Zamawiajacy wskazat, ze nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze z przedtozonych przez
Odwolujgcego na wezwanie w trybie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp dokumentdéw wynika, ze
Odwolujacy juz po uptywie terminu skladania ofert, powolywat sie na zdolnosci lub sytuacje
podmiotéw udostepniajgcych zasoby, chociaz w swojej ofercie nie polegat on w danym
zakresie na zdolnosciach lub sytuacji podmiotow udostepniajgcych zasoby. Takie
zachowanie Wykonawcy jest zakazane w art. 123 ustawy Pzp.

Z uwagi na jednoznaczno$¢ dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego na
wezwanie w trybie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp, a takze z powodu nie wskazania w punkcie 9
i 10 Formularzu oferty informaciji, ze Wykonawca nie bedzie powotywat sie na doswiadczenie
podmiotéw udostepniajgcych zasoby, nie zachodzita koniecznos¢ wzywania w trybie art. 274
ust. 2 lub 3 ustawy Pzp. Innymi stowy, w niniejszym postepowaniu nie wystgpity sytuacje
okreslone w art. 274 ust. 2 lub 3 ustawy Pzp. Odwotujacy ztozyt wszystkie wymagane
prawem i SWZ podmiotowe $rodki dowodowe aktualne na dzien sktadania ofert. Kwestia
oceny ich tresci i ewentualnych skutkéw prawnych (powotywanie sie na potencjat osoby
trzeciej wbrew oswiadczeniu zawartym w ofercie) pozostaje poza obszarem norm
okreslonych w art. 274 ust. 2 czy 3 ustawy Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym bez przeprowadzenia
negocjacji dotyczgcym zadania pn. ,Odnowa i wykonanie oznakowania poziomego na
ulicach miasta Koszalina” nr zamoéwienia TZP.221.13.2022.DSz, nie naruszyt wskazanych
w odwotaniu przepiséw Pzp i w sposéb prawidtowy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
oraz odrzucit oferte Odwolujgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz oSwiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

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

Izba ocenita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalno$ci odwotania,

o ktorej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w dniu 20 kwietnia 2022 r. powiadomit wykonawcéw o wniesionym
odwotaniu.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce ABES
Sp. z 0.0. z siedzibg w LeZnie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
w dniu 23 kwietnia 2022 r. po stronie Zamawiajacego.

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

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i oSwiadczenia Stron
i Uczestnika ztozone ustnie i pisemnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 6 maja
2022r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu sprawy dowéd ztozony przez Odwotujgcego, 1.
umowe uzyczenia z dnia 1 stycznia 2021 r.

Izba dziatajgc na podstawie art. 541 ustawy Pzp oddalita wniosek dowodowy
Odwolujgcego o przeprowadzenie dowodéw z zeznan Swiadka p. P. O. na okoliczno$¢
trwatego uzyczenia Odwoltujgcemu szczotek mechanicznych (Faun Viatec GmbH - Renault
Midlum GKA 26373 oraz Johnston 142A 101T) uznajgc, ze zostat powotany jedynie dla
zwtoki. Zgodnie z art. 541 ustawy Pzp, Izba odmawia przeprowadzenia wnioskowanych
dowoddw, jezeli fakty bedace ich przedmiotem zostaty juz stwierdzone innymi dowodami lub
gdy zostaly powotane jedynie dla zwtoki. Zadaniem Izby w toku postepowania odwotawczego
jest ocena prawidlowo$ci czynno$ci zamawiajgcego podejmowanych w postepowaniu o



udzielenie zamowienia publicznego, ktore Izba rozpoznaje w granicach zarzutéw odwotania.
W przedmiotowej sprawie, sktad orzekajgcy Izby doszedt do przekonania, iz dopuszczenie
dowodu wnioskowanego przez Odwotujgcego byto zbedne dla rozpoznania istoty niniejszej
sprawy, co w konsekwencji prowadzitoby do nieuzasadnionego przedtuzenia postepowania
odwotawczego. Jednoczes$nie okolicznos¢ uzyczenia Odwotujgcemu szczotek
mechanicznych potwierdza inny dowdd ziozony przez Odwolujgcego, tj. umowa uzyczenia z
dnia 1 stycznia 2021 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z punktem 4. opisu przedmiotu zaméwienia: Przedmiot umowy nalezy
wykonac przy wykorzystaniu co najmniej nastepujgcego sprzetu:

a) malowarki samobiezne - 2 szt.,
b) malowarki do wykonywania drobnych elementéw - 2 szt.,
c) szczotki mechaniczne - 1 szt.,
d) frezarka lub Srutownica do likwidacji oznakowania - 1 szt.

W przypadku korzystania ze sprzetu nie bedgcego wiasnoscig Wykonawcy, Wykonawca
przed podpisaniem umowy przedtozy o$wiadczenie wtasciciela o udostepnieniu tego sprzetu.

Zgodnie z rozdziatem VIl pkt 1 ppkt 1 lit. ¢) SWZ, o udzielenie zaméwienia moze sie
ubiega¢ Wykonawca, ktory spetnia ponizej okreslone warunki udziatu w postepowaniu
dotyczace: zdolnosci technicznej lub zawodowe;:

dysponuje narzedziami, wyposazeniem zakiadu i urzgdzeniami technicznymi dostepnymi
Wykonawcy w celu wykonania zamoéwienia, minimum:

- malowarki samobiezne - 2 szt.,
- malowarki do wykonywania drobnych elementéw - 2 szt.

- szczotki mechaniczne - 1 szt.

frezarka lub Srutownica do likwidacji oznakowania - 1 szt.

Zgodnie z rozdziatem IX pkt 2 ppkt 1 lit. ¢ SWZ, podmiotowe $rodki dowodowe
wymagane przez Zamawiajgcego, ktore nalezy ztozy¢ na wezwanie, o ktbrym mowa
w art. 274 ust. 1 ustawy: na potwierdzenie, ze Wykonawca spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, o ktérych mowa w Rozdziale VIl SWZ: wykaz narzedzi, wyposazenia
zaktadu lub urzadzen technicznych dostepnych Wykonawcy w celu wykonania zaméwienia
publicznego wraz z informacjami o podstawie do dysponowania tymi zasobami (Zatgcznik Nr
9).

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia oferty ztozylo czterech
wykonawcow.

Wykonawca Saferoad Kabex Sp. z 0.0. nie ztozyt oSwiadczenia w zakresie punktu 9
oferty. Zgodnie z tym punktem ,9. OSWIADCZAM, Zze w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, bedziemy polega¢ na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych, nizej wymienionych podmiotow udostepniajgcych zasoby:

U TAK*

*(nalezy zaznaczyc¢, gdy Wykonawca przewiduje udziat podmiotow udostepniajacych zasoby:
w przypadku zaznaczenia wraz z ofertg nalezy ztozy¢ zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby).” Z kolei w punkcie 10. oferty Odwotujacy wskazat, ze nie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom zadnej cze$ci zamowienia.

Wykonawca Saferoad Kabex Sp. z 0.0. nie ztozyt wraz z ofertg zobowigzania
podmiotu udostepniajgcego zasoby.

W dniu 30 marca 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 274 ust. 1
ustawy Pzp do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, w tym wykazu narzedzi,
wyposazenia zaktadu lub urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania
zamowienia publicznego wraz z informacjami o podstawie do dysponowania tymi zasobami
(zatgcznik nr 9).



W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujgcy ztozyt zatgcznik nr 9, w ktdrym
wskazat m.in. Ze dysponuje sprzetem odpowiadajgcym wymaganiom Zamawiajgcego, w tym
szczotkg mechaniczng - 1 szt. na podstawie umowy uzyczenia. Jednocze$nie Odwotujgcy
Zlozyt odwiadczenie P. O. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zielen Serwis
Polbud P. O. z dnia 24 marca 2022 r., z ktérego wynika, iz ww. podmiot uzyczy Saferoad
Kabex Sp. z 0.0. sprzet wyszczegolniony ponizej: zamiatarka wyposazona w szczotki

mechaniczne: 1. Faun Viatec GmbH - podwozie Renault Midlum, 2. Johnston 142A 101T -

maszyna wolnobiezna, na potrzeby wykonania robét bedgcych przedmiotem zamowienia
pn. ,Odnowa i wykonanie oznakowania poziomego na ulicach miasta Koszalina” (znak

sprawy: TZP.221.13.2022.Dsz).

W dniu 12 kwietnia 2022 r. za najkorzystniejszg Zamawiajacy uznat oferte wykonawcy
ABES Sp. z o.0.

Jednocze$nie Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 2b) ustawy Pzp, jako niespetniajgcg warunkéw udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu ww. decyzji Zamawiajgcy w szczegolnosci wskazat, ze przestany
przez Odwotujgcego na potwierdzenie spetnienia przedmiotowego warunku ,Wykaz
narzedzi, wyposazenia zaktadu lub urzgdzen technicznych”, stanowigcy zatgcznik nr 9 do
SWZ w pozycji ,szczotki mechaniczne”, nie potwierdza spetnienia przez Wykonawce
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

W wiw zatgczniku Wykonawca wpisat w pozycji ,szczotki mechaniczne” podstawe
dysponowania ,umowa uzyczenia”, zatgczajgc rownoczesnie oswiadczenie Pana P. O.,
uzyczajgcego powyzszy sprzet.

Zgodnie z zatgcznikiem nr 1 ,,Formularz oferty” Zamawiajgcy zgdat w punkcie 9
o$wiadczenie przez wykonawce, czy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, bedzie polega¢ na zdolno$ciach technicznych lub zawodowych.

W przypadku odpowiedzi ,Tak”, wykonawca zobowigzany byt do ztozenia wraz z ofertg
zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby (zatgcznik nr 5 do SWZ). W ziozonej
ofercie w Zatgczniku nr 1 w punkcie 9, wykonawca nie wskazat, ze przewiduje udziat
podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jak réwniez nie ztozyt zatgcznika nr 5 do SWZ, co
oznacza, ze Wykonawca opiera sie jedynie na wiasnych zdolnoSciach.

Zamawiajacy przywotat art. 118 i art. 123 ustawy Pzp i wskazat, Zze brak ztoZzenia
zobowigzania skutkuje utratg mozliwosci powotania sie w toku postepowania na zasoby
podmiotéw trzecich.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp w zw.
zart. 161 art. 17 ust. 1i 2 ustawy Pzp, art. 118 ustawy Pzp, art. 123 ustawy Pzp oraz
art. 274 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Osig sporu miedzy Stronami postepowania odwotawczego bylo to, czy wykonawca
Saferoad Kabex Sp. z 0.0. po uptywie terminu sktadania ofert powolat sie na zasoby
podmiotu trzeciego w zakresie potencjatu technicznego dotyczgcego szczotki mechaniczne;.
Rozwazenia wymagato jaki charakter miato oswiadczenie p. P. O. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Zielen Serwis Polbud P. O.

z dnia 24 marca 2022 r. ztozone przez Odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp, {j. czy stanowito zobowigzanie podmiotu
trzeciego, o ktérym mowa w art. 118 ust. 3 ustawy Pzp, czy tez inne o$wiadczenie
wymagane przez Zamawiajgcego w dokumentach zaméwienia.

Stosownie do tresci art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, przejrzysty i proporcjonalny. Zgodnie
natomiast z art. 17 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy udziela zamowienia w sposédb
zapewniajacy: 1) najlepszg jakos¢ dostaw, ustug, oraz robét budowlanych, uzasadniong
charakterem zaméwienia, w ramach srodkéw, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego



realizacje, oraz 2) uzyskanie najlepszych efektow zaméwienia, w tym efektow spotecznych,
Srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektow jest mozliwy do
uzyskania w danym zaméwieniu, w stosunku do poniesionych naktadéw. Zamowienia
udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (art. 17 ust. 2 ustawy Pzp).

Zgodnie z art. 118 ustawy Pzp, wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji, w stosownych sytuacjach oraz
w odniesieniu do konkretnego zamowienia, lub jego czesci, polegac na zdolnosciach
technicznych lub zawodowych lub sytuaciji finansowej lub ekonomicznej podmiotow
udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi
stosunkéw prawnych. Wykonawca, ktéry polega na zdolno$ciach lub sytuacji podmiotow
udostepniajgcych zasoby, sktada, 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 (art. 118
ust. 3 ustawy Pzp).

Stosownie do art. 123 ustawy Pzp, wykonawca nie moze, po uptywie terminu
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert, powotywac sie na
zdolnosci lub sytuacje podmiotow udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie sktadania
whnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert nie polegat on w danym
zakresie na zdolnosciach lub sytuacji podmiotow udostepniajgcych zasoby. Powyzszy
przepis w sposéb jednoznaczny wyjasnia, iz w sytuacji gdy na moment sktadania ofert
wykonawca powoluje sie na wtasny potencjat, to zakazane jest jego zastgpienie potencjatem
podmiotu trzeciego na dalszym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia.

W mys$l art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztfozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkdéw udziatu w postepowaniu.

W ocenie Izby analiza okolicznosci przedmiotowej sprawy nie potwierdza, ze
Odwotujgcy po uptywie terminu sktadania ofert - wbrew przepisom ustawy Pzp - powotat sie
na zdolno$ci podmiotu trzeciego w zakresie potencjatu technicznego dotyczgcego szczotki
mechaniczne;j.

Izba wskazuije, iz nie bylo sporne miedzy Stronami, ze Odwotujgcy w formularzu
oferty nie oSwiadczyt, ze bedzie korzystat z zasobow podmiotu trzeciego. Do formularza
oferty Odwolujgcy nie zatgczyt zobowigzania, o ktérym mowa w art. 118 ust. 3 ustawy Pzp.
Bezspornie w wykazie narzedzi ziozonym przez Odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp jako podstawe dysponowania szczotkg
mechaniczng Wykonawca wskazat ,umowa uzyczenia” - nie za$ zobowigzanie podmiotu
trzeciego. W tym miejscu Izba wskazuije, iz okoliczno$¢ podania przez wykonawce jako
podstawy dysponowania sprzetem - umowy uzyczenia nie oznacza automatycznie
powotania sie na potencjat podmiotu trzeciego. Zasadnym jest przyjecie, ze umowa
uzyczenia zapewnia wykonawcy wystarczajgcy tytut do dysponowania okre$lonym sprzetem,
uprawniajgcy wykonawce do uzywania sprzetu i korzystania z niego w sposéb zgodny
z przeznaczeniem. W takim przypadku nie bedzie to dysponowanie potencjatem podmiotu
trzeciego w rozumieniu przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba wskazuje, ze w okoliczno$Sciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy oraz
Przystepujacy pomineli kluczowa dla rozpoznania istoty sporu kwestie wynikajgcg
z postanowienia punktu 4. opisu przedmiotu zamdwienia. Zgodnie z ww. punktem
-W przypadku korzystania ze sprzetu nie bedacego wtasnoscig Wykonawcy, Wykonawca
przed podpisaniem umowy przedtozy oSwiadczenie wiasciciela o udostepnieniu tego
sprzetu”. Skoro zatem sam Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow ztozenia o$wiadczenia
wiasciciela sprzetu o udostepnieniu sprzetu, to nie mozna wywodzi¢ negatywnych skutkow
wobec Wykonawcy, ktéry zastosowat sie do wytycznych Zamawiajgcego wynikajgcych ze
specyfikacji sktadajac stosowne oswiadczenie. Nie umkneto uwadze Izby, ze Zamawiajgcy
oraz Przystepujacy nie podjeli polemiki z Odwotujacym w powyzszym zakresie.
W szczegolnosci Zamawiajgcy nie wyjasnit na jakiej podstawie przyjat, iz oswiadczenie
p. P. O. z dnia 24 marca 2022 r. stanowito zobowigzanie, o ktbrym mowa
w art. 118 ust. 3 ustawy Pzp, nie za$ inne o$wiadczenie wymagane przez Zamawiajgcego
w dokumentach zaméwienia. Zamawiajacy nie podat przyczyn zgdania oSwiadczenia
wskazanego w punkcie 4. opisu przedmiotu zamowienia oraz jego ewentualnej relacji do
zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby.

Stusznie réwniez zauwazyt Odwotujgcy, iz w sytuacji gdy Zamawiajgcy doszedt do
przekonania, ze przedstawione przez Odwotujgcego dokumenty mogg $wiadczyé
0 powotaniu sie na potencjat osoby trzeciej po uptywie terminu sktadania ofert, wbrew
oswiadczeniu zawartemu w ofercie, to przed odrzuceniem oferty Odwotujgcego winien
wezwac Wykonawce do zlozenia stosownych wyjasnien, czego Zamawiajacy w tej sprawie



zaniechat. Podkresli¢ nalezy, iz czynnos¢ odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie
zamowienia ma charakter sankcyjny, pozbawia wykonawce szans na uzyskanie zadania
publicznego. Nie jest zatem prawidtowe dokonywanie czynnosSci odrzucenia oferty
wykonawcy na podstawie przypuszczen zamawiajgcego, czy tez z gory przyjetych zatozen,
zwlaszcza woéwczas gdy zfozone dokumenty podmiotowe i tre$¢ oferty wykonawcy wydajg
sie niespdjne. Zamawiajgcy nie moze réwniez weryfikowac tresci oferty wykonawcy

i Srodkéw podmiotowych w oderwaniu od wymagan postawionych w specyfikacji warunkow
zamowienia. Zauwazy¢ nalezy, iz gdyby w okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy
Zamawiajacy wezwat Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie korzystania

z potencjatu podmiotu trzeciego w zakresie sprzetu technicznego, to Wykonawca mogtby
logicznie wyjasni¢ charakter i przyczyny ziozenia oswiadczenia p. P. O.

z dnia 24 marca 2022 r., jak réwniez relacje taczace Odwotujgcego z p. P. O. w zakresie
uzyczenia omawianego sprzetu na podstawie umowy z dnia 1 stycznia 2021 r. Analiza
okolicznosci przedmiotowej sprawy oraz ztozonej przez Odwotujgcego umowy uzyczenia
sprzetu potwierdzaja, ze relacje miedzy Odwotujgcym a p. P. O. pozostajg w oderwaniu od
tego konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia, na co wskazuje chocby data
zawarcia umowy uzyczenia oraz jej zakres przedmiotowy (szerszy niz wymagany na
potwierdzenie spetniania warunku), a zatem nie mozna przesadzi¢, ze pomigdzy ww.
podmiotami istnieje zwigzek Swiadczacy o wykorzystaniu zasobow osoby trzeciej w
rozumieniu wynikajgcym z ustawy Pzp na potrzeby tego postepowania.

Podsumowujac powyzsze, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, brak jest
podstaw do uznania, ze Odwotujgcy nie wykazat spetiania warunku udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale VIl pkt 1 ppkt 1 lit. c) SWZ w zakresie
dotyczacym szczotki mechanicznej. Tym samym podniesione w odwotaniu zarzuty
potwierdzity sie.

W konsekwenciji powyzszego potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 239 ust. 1i2
w zw. z art. 16 oraz art. 17 ust. 1 i 2 ustawy Pzp polegajgcy na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy ABES sp. z 0.0. w Leznie.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzpw zw. z § 5 pkt 1i pkt 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020
r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ....cccooeeiiiiinceeee
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