Sygn. akt: KIO 2753/22

WYROK

z dnia 2 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

. Anna Kuszel - Kowalczyk
Przewodniczacy

. Luiza tamejko
Czionkowie: Rafat Malinowski

Protokolant:

Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 pazdziernika 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 pazdziernika 2022 r. przez
wykonawce ECM Group Polska S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Panstwa - Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad

w Warszawie,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Promost
Consulting sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Rzeszowie, Promost Consulting sp. z 0.0. z
siedzibg w Rzeszowie zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z dnia 11
pazdziernika 2022 r. dot. wezwania Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentéw
sktadanych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zero ztotych zero groszy), uiszczong przez
odwotujgcego ECM Group Polska S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od Skarbu Panstwa - Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w
Warszawie na rzecz odwotujgcego ECM Group Polska S.A. z siedzibg w Warszawie
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych zero groszy)
poniesiong tytutem wpisu od odwofania i wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. poz. 2022, poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotlawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczacy: ....cccoeeiiviiieeee

Sygn. akt: KIO 2753/22

Zamawiajgcy Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad w

Warszawie (dalej jako ,Zamawiajgcy”) w imieniu ktérej postepowanie prowadzi Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie (dalej jako ,,Zamawiajgcy”)
prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, o udzielenie zaméwienia na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (dalej ustawa
Pzp), pn. ,Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Rob6t oraz zarzgdzanie
Kontraktem pn.: ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku od wezta
Domaradz (bez wezta) do wezta Iskrzynia (bez wezta) dt. ok. 12,5 km”., nr postepowania
0.RZ.D-3.2410.4.2022. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 3 czerwca 2022 r. pod numerem 2022/S 107-299478.

W dniu 18 pazdziernika 2022 r. wykonawca ECM Group Polska S.A. z siedzibg w

Warszawie (dalej jako ,Odwolujacy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wobec niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego,
podjetej w Postepowaniu na podstawie ustawy Pzp {j. od:

1) oceny udostepnienia zasob6w przez podmioty trzecie;
2) bezpodstawnego wezwania do uzupetnienia dokumentow.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 122 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie i bezpodstawne wezwanie
Odwolujgcego do zastgpienia podmiotéw trzecich udostepniajgcych zasoby
Odwolujgcemu o inny podmiot trzeci lub samodzielne wykazanie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu w zwigzku z uznaniem przez Zamawiajgcego, ze podmioty
trzecie nie bedg braty udziatu w realizacji ustugi, do realizaciji ktérej udostepnione
zdolno$ci sg wymagane, podczas, gdy przepis ten pozwala na skierowanie takiego
wezwania tylko i wylgcznie w sytuacji, gdy podmiot trzeci nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu lub podlega wykluczeniu, co nie miato miejsca w przedmiotowym
postepowaniu

ewentualnie w razie nieuwzglednienia zarzutu opisanego w pkt 1

2) art. 122w zw. z art. 118 ust. 1, 2 i 4 ustawy Pzp oraz art. 65 kc poprzez btedne ocene i
uznanie, ze podmioty udostepniajgce swoje zasoby Odwotujgcemu nie bedg braty

udziatu w realizacji ustug, ktérych wskazane zdolno$ci dotycza, co skutkowato uznaniem,
ze Odwolujgcy nie dysponuje realnie potencjatem podmiotéw trzecich a w konsekwencji
wezwaniem Odwotujgcego do zastgpienia tych podmiotéw innymi podmiotami lub
samodzielnego wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu podczas, gdy
prawidtowa ocena winna prowadzi¢ do wniosku, ze podmioty trzecie realnie udostepnity
swdj zasbb i bedg wykonywaty ustugi, ktorych wskazane zdolnosci dotycza.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i w konsekwencji nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentéw z dnia
11.10.2022 .

Odwolujgcy wnosit rowniez o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wediug
norm przewidzianych przepisami prawa, zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Uzasadniajgc zarzuty Odwolujacy wskazat:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia pn. Petnienie nadzoru nad



projektowaniem i realizacjg Robét oraz zarzgdzanie Kontraktem pn.: ,Zaprojektowanie i
budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku od wezta Domaradz (bez wezta) do wezta

Iskrzynia (bez wezta) dt. ok. 12,5 km". Zgodnie z postanowieniami pkt 8.2.4 pkt 1 ppkt a) - d)
IDW, Zamawiajgcy postawit m.in. nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu: 8.2.4.
zdolnosci technicznej lub zawodowe;j: 1.dotyczgcej Wykonawcy: Wykonawca musi wykazac
sie wiedzg i doSwiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu) w okresie ostatnich 5 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, ustug polegajacych na petnieniu nadzoru nad realizacjg co najmniej: a) 1 zadania
polegajgcego na budowie lub przebudowie drég lub ulic o klasie drogi lub ulicy min.GP
dwujezdniowej o wartosci robét co najmniej 200 min PLN netto, b) budowy lub przebudowy 3
obiektow mostowych o obcigzeniu dla klasy A lub klasy |, ¢) budowy lub przebudowy 2
obiektéw mostowych o obcigzeniu dla klasy A lub klasy | i dtugo$ci catkowitej obiektu co
najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu, d) budowy lub przebudowy
1obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy | i rozpietosci teoretycznej przesta co
najmniej 50 m. Odwotujacy, na potwierdzenie spetiania warunkdéw przedtozyt zobowigzania
podmiotéw trzecich tj. Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych EKO-INWEST S.A.iR. S.
P.H.U. ,.BAUMARK". W toku postepowania, Zamawiajgcy trzykrotnie wzywat Odwotujgcego
do wyjasnien w zakresie udostepnienia zasobdw, wezwaniami z dnia 22.09.2022r.,
28.09.2022r., 04.10.2022r., na ktdére Odwotujgcy wyczerpujgco odpowiedziat pismami
odpowiednio z dnia 26.09.2022r., 03.10.2022r. i 06.10.2022r. Pismem z dnia 11.10.2022r.,
Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 122 ustawy Pzp, wezwat Odwotujgcego do
zastgpienia podmiotéw trzecich innymi podmiotami lub wykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu samodzielnie. W uzasadnieniu decyzji Zamawiajgcy wskazat:
Zamawiajgcy wskazuje w tym miejscu na tres¢ art. 118 ust. 2 ustawy Pzp oraz pkt.

11.2.IDW, zgodnie z ktérymi w odniesieniu do warunkoéw dotyczgcych doswiadczenia,
Wykonawcy moga polega¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli
podmioty te wykonajg ustugi, do realizaciji ktérych te zdolnosci sg wymagane. W zwigzku z
powyzszym Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach innych podmiotéw w odniesieniu do
warunkéw dotyczacych doswiadczenia musi powierzyc¢ realizacje ustug w zakresie objetym
przedmiotowym warunkiem udziatu w postepowaniu, tj. w zakresie do realizaciji ktérego te
zdolnosci sg wymagane, podmiotom, ktére zasoby te udostepniajg. Zestawiajgc tresc
ztozonych przez Wykonawce zobowigzan oraz wyjasnien, ktdérych celem jest udowodnienie
Zamawiajgcemu, ze Wykonawca realizujgc zaméwienie bedzie dysonowat niezbednymi
zasobami na potrzeby realizacji zamowienia, oraz wymogu ze podmioty, ktore te zasoby
udostepniajg bedg wykonywa¢ zaméwienie w zakresie, do realizacji ktérego te zasoby sg
wymagane, z warunkiem udziatu w postepowaniu okreslonym w pkt 8.2.4.1. SWZ, w ocenie
Zamawiajgcego nie mozna stwierdzi¢, ze tres¢ zobowigzan oraz wyjasnien potwierdza, ze
Wykonawca bedzie dysonowat zasobami podmiotéw trzecich, w zakresie niezbednym do
realizacji zamowienia w czeéci, dla ktdrej przedmiotowe zdolnosci sg wymagane. Wedtug
Zamawiajgcego tres¢ zobowigzan ztozonych do oferty w zakresie udostepnionych zasobdw
wraz z wyjadnieniami, nie pokrywa sie z zakresem objetym warunkiem zamowienia
okreslonym w pkt 8.2.4.1. IDW. Korzystanie przez Wykonawce z udostepnionych zasobow
zdolno$ci zawodowych wytgcznie w zakresie wskazanym w zobowigzaniach i wyjadnieniach,
w szczegolnosci do wykonywania ustug konsultingowych przez dodatkowych inspektorow
nadzoru inwestorskiego polegajgcych na czynno$ciach okreslonych w piSmie z dnia
06.10.2022 r. nie stanowi zdaniem Zamawiajgcego potwierdzenia, ze podwykonawca realnie
i faktycznie zrealizuje zaméwienie, w zakresie dla ktérego okreslony zostat przez
Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu odnoszgcy sie do doswiadczenia. Udziat
podmiotéw udostepniajgcych zasoby w realizacji zaméwienia w zakresie przywotanych w
zobowigzaniach i wyjasnieniach ustug nie stanowi potwierdzenia czynnej i petnej realizacji
ustugi objetej warunkiem zamowienia okreslonej w pkt 8.2.4.1. SWZ. Odwolujgcy wskazuje,
ze decyzja Zamawiajgcego jest btedna i nie znajduje oparcia w przepisach ustawy Pzp.
Odwolujgcy wskazuje, ze z treSci wezwania wynika w sposob jednoznaczny, ze
Zamawiajacy uznat (z czym Odwotlujacy sie nie zgadza), ze podmioty trzecie udostepniajgce
swoje zasoby nie bedg realizowaty ustug, ktérych udostepnione zdolnosci dotycza. Tym
samym, Zamawiajgcy uznat, ze zachodzg podstawy do wezwania Odwotujgcego do
zastgpienia podmiotéw trzecich innymi podmiotami lub wykazania spetniania warunkéw
samodzielnie. Odwolujgcy wskazuje, ze zgodnie z art. 122 ustawy Pzp, na ktory powotat sie
Zamawiajacy formutujgc wezwanie: Jezeli zdolno$ci techniczne lub zawodowe, sytuacja
ekonomiczna lub finansowa podmiotu udostepniajagcego zasoby nie potwierdzajg spetniania
przez wykonawce warunkoéw 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. Z postanowienia w sposob
jednoznaczny wynika, ze jego dyspozycjg objete s3 tylko i wylgcznie dwie sytuacje w
odniesieniu do podmiotu trzeciego: 1) podmiot trzeci nie spetnia warunku; 2) podmiot trzeci
podlega wykluczeniu. Jak juz wskazano powyzej, podstawg decyzji Zamawiajgcego byto
uznanie, ze podmioty trzecie nie bedg braty udziatu w realizacji zamoéwienia. Taka



przestanka nie jest jednak przewidziana przepisem art. 122 ustawy Pzp, stgd w spos6b
oczywisty czynnos¢ Zamawiajgcego jest niezgodna z ustawg Pzp i winna zosta¢
uniewazniona. W tresci uzasadnienia wezwania brak jest jakiegokolwiek stwierdzenia, ze
ktérykolwiek z podmiotéw trzecich nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
czy tez, ze podlega wykluczeniu, co oznacza, ze brak byto podstaw do kierowania wezwania
na podstawie art. 122 ustawy Pzp. Majgc na uwadze powyzsze, zarzut nalezy uzna¢ za
zasadny. W razie nieuwzglednienia zarzutu nr 1, w uzasadnieniu zarzutu nr 2, Odwolujgcy
wskazuje: Zgodnie z dyspozycjg art. 118 ust. 1i 2 ustawy Pzp: 1. Wykonawca moze w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji, w
stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamaowienia, lub jego czeéci,
polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacii finansowej lub
ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi stosunkéw prawnych. 2. W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy moga polegaé na
zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolno$ci sg wymagane. Jak wynika z tresSci
zobowigzania Przedsigebiorstwa Ustug Inwestycyjnych EKO-INWEST S.A., podmiot ten
zadeklarowat: ,,Przedsigbiorstwo Ustug Inwestycyjnych EKO-INWEST S.A. przekaze w/w
zasoby udzielajgc petnego wsparcia merytorycznego Wykonawcy poprzez bezposrednig
realizacje przedmiotu zamowienia w charakterze podwykonawcy w zakresie do realizaciji
ktérych te zdoInosci sg wymagane. Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych EKO-INWEST
S.A. bedzie petnito m.in. ustugi branzowego nadzoru inwestorskiego, ustugi konsultingowe
na rzecz Wykonawcy oraz udzielat statego doradztwa dotyczgcego realizacji przedmiotowe;j
ustugi. W ramach petnionej ustugi udostepniajacy m.in. wyznaczy osoby odpowiedzialne za
realizacje powierzonych zadan, state kontakty, wsparcie i monitorowanie realizowanej ustugi
na rzecz Zamawiajgcego. Jednoczesnie udostepniajgcy wskazuje, ze rowniez wszyscy
Podwykonawcy, ktorymi postuzy sie Wykonawca przy realizacji przedmiotowego zaméwienia
publicznego, bedg mogli bezposrednio korzystac¢ z wiedzy i doswiadczenia podmiotu
udostepniajacego, na takich samych zasadach jak Wykonawcy. Wykonawca i
udostepniajgcy uzgodnili warunki i zasady realizacji zobowigzan wynikajgcych z niniejszego
zobowigzania, a wspotpraca bedzie opierac sie na umowie cywilnoprawnej - umowa
podwykonawcza.” Tozsamg deklaracje ziozyt podmiot R. S. P.H.U. , BAUMARK”: R. S.
P.H.U. ,.BAUMARK” przekaze w/w zasoby udzielajgc petnego wsparcia merytorycznego
Wykonawcy poprzez bezposrednig realizacje przedmiotu zamoéwienia w charakterze
podwykonawcy w zakresie do realizaciji ktérych te zdolnosci sg wymagane. R. S. P.H.U.
»,BAUMARK” bedzie petnito m.in. ustugi branzowego nadzoru inwestorskiego, ustugi
konsultingowe na rzecz Wykonawcy oraz udzielat statego doradztwa dotyczgcego realizacji
przedmiotowej ustugi. W ramach petnionej ustugi udostepniajgcy m.in. wyznaczy osoby
odpowiedzialne za realizacje powierzonych zadan, state kontakty, wsparcie i monitorowanie
realizowanej ustugi na rzecz Zamawiajgcego. Jednocze$nie udostepniajacy wskazuje, ze
réwniez wszyscy Podwykonawcy, ktérymi postuzy sie Wykonawca przy realizacji
przedmiotowego zamowienia publicznego, bedg mogli bezposrednio korzysta¢ z wiedzy i
doswiadczenia podmiotu udostepniajgcego, na takich samych zasadach jak Wykonawca.
Wykonawca i udostepniajgcy uzgodnili warunki i zasady realizacji zobowigzan wynikajgcych
Z niniejszego zobowigzania, a wspétpraca bedzie opiera¢ sie na umowie cywilnoprawnej -
umowa podwykonawcza. Z treSci ztozonych zobowigzan w sposéb jednoznaczny wynika, ze
oba podmioty, udostepniajgc swoje zasoby w zakresie wiedzy i do$wiadczenia bedg braty
udziat w realizacji ustugi. Zgodnie z definicjg wskazang w pkt 8.2.4 IDW: Za ustuge
polegajgca na petnieniu nadzoru nad realizacjg zadania Zamawiajgcy uzna ustuge
polegajgcg na zarzadzaniu, petnieniu kontroli i nadzoru inwestorskiego oraz wspotpracy ze
stuzbami zamawiajgcego w zakresie sprawozdawczosci. Tym samym, za uzasadniong
nalezy uznac teze, ze realizacja przez podmiot trzeci czynno$ci wskazanych w tej definicji
powoduje konieczno$¢ uznania, ze podmiot trzeci realizuje ustuge, do realizacji ktérej
udostepnit zasoby. Jak wynika z tresci zobowigzan oraz ztozonych wyja$nien, podmioty
udostepniajgce oddelegujg do realizacji ustugi osoby odpowiedzialne za kontrole i
nadzorowanie robot. Osoby te bedg wchodzity w sktad zespotu Inzyniera i bedg
bezposrednio realizowaty cze$¢ zamowienia. Dodatkowo, podmioty te udostepnig
odpowiedni personel, ktory bedzie realizowat ustuge w zakresie wsparcia merytorycznego
we wszystkich sprawach zwigzanych z realizacjg ustugi, przygotowywat dokumenty
kontraktowe. Bezposredni udziat personelu podmiotéw trzecich w realizacji ustugi powoduije,
ze brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania, Ze podmioty te nie bedg braty udziatu w
realizacji ustugi. Wskazac przy tym nalezy, ze z uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego nie
sposoéb ,wyczyta¢” dlaczego przyjat on, iz taki udziat podmiotéw trzecich uznaje on za brak
spetnienia dyspozyciji art. 118 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w sposob sprzeczny z treScig
zobowigzan i wyjasnien doszedt do wybiérczych wnioskéw, ze udziat podmiotéw trzecich
bedzie polegat jedynie na wykonywaniu ustug konsultingowych, co stoi w sprzecznosci z
trescig tych dokumentéw. Zamawiajgcy, podejmujgc decyzje, opart sie na nieuzasadnione;j
tezie, ze jedynym udziatem podmiotéw trzecich bedzie oddelegowanie dodatkowych
inspektorow branzowych (co nota bene wypetnia jeden z punktéw definicji ustugi nadzory
przywotanej powyzej), pomijajac catkowicie wyjasnienia Wykonawcy i treS¢ zobowigzan, ze
podmioty te oddelegujg réwniez osoby do kontroli, merytorycznego wsparcia,



przygotowywania dokumentdw kontraktowych itp. Udziat podmiotdw trzecich nie oznacza, ze
majg oni wykonac peten zakres ustugi, gdyz taka wyktadnia art. 118 ust. 2 ustawy Pzp
prowadzitaby do sprzecznosci z dyspozycjg art. 462 ust. 1 ustawy Pzp, ktéra zezwala na
powierzenie podwykonawcom realizacji jedynie czesci przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajacy, przed otwarciem rozprawy wniést odpowiedz na odwotanie w ktérej zadat
oddalenia odwotania w cato$ci i przedstawiat wtasng argumentacje.

Uwzgledniajgc cato$¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, jak rowniez
biorgc pod uwage stanowiska ztozone przez strony postepowania, w tym w trakcie
posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz Zamawiajgcego
zgtosili przystgpienie wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia Promost
Consulting sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Rzeszowie, Promost Consulting sp. z 0.0. z siedzibg
w Rzeszowie (dalej Przystepujacy).

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, |zba ustalita wystgpienie przestanek z art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie po stronie Odwolujgcego interesu w uzyskaniu
zamoOwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w wyniku
kwestionowanych czynno$ci Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba wigczyta w poczet materiatu dowodowego, dokumentacje postepowania.

Izba ustalita, ze:

Stan faktyczny sprawy przedstawiony przez Odwotujgcego w odwotaniu odpowiada
prawdzie, wiec nie wymaga powtorzenia.

Jednoczes$nie Izba wskakuje, ze ustalenia przywotane w dalszym uzasadnieniu,
rowniez stanowig element ustalen stanu faktycznego dokonanego przez Izbe.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy i poczynione ustalenia
faktyczne, Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 122 ustawy Pzp, jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe, sytuacja
ekonomiczna lub finansowa podmiotu udostepniajgcego 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 ocenie Izby odwotanie zastugiwato na uwzglednienie, pomimo tego, ze Izba co do
zasady podziela argumentacje Zamawiajgcego przedstawiong w odpowiedzi na odwotanie.



W ocenie Izby, niewatpliwie zobowigzanie podmiotu trzeciego stanowi podmiotowy $rodek
dowodowy sktadany przez wykonawce w celu potwierdzenia spetiania warunkdéw udziatu w
postepowaniu i wykazania oddania wykonawcy przez podmiot trzeci do dyspozycii
niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamdwienia. Jako taki, dokument ten podlega
rygorom zakre$lonym przepisem art. 128 ustawy Pzp, w tym dotyczacym jednokrotnosci
wezwania. Jednoczesnie stosownie do art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, w odniesieniu do
warunkdéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia
wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli
podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizaciji ktérych te zdolnosci sg
wymagane. Majgc powyzsze na uwadze Zamawiajgcy ma prawo, a nawet obowigzek
badania sposobu udostepniania oraz zakresu realizacji m.in. ustug przez podmiot
udostepniajacy okreslone zasoby. Tak wiec, element ,realno$ci” udostepnienia zasobow, w
ocenie lzby miesci sie w zakresie badania spetniania przez wykonawce ubiegajgcego sie o
udzielenie zamdwienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

W ocenie Izby, abstrahujgc od oceny sktadanych przez Odwotujgcego wyjasnien
przediozonych zobowigzan i zakreslonego w nich sposobu udziatu podmiotu trzeciego w
realizacji zamowienia, przedwczesne jest wezwanie do uzupetninia dokumentéw
wystosowane przez Zamawiajgcego w dniu 11 pazdziernika 2022 r. Zgodnie z IDW oraz
Rozporzgdzeniem w sprawie podmiotowych $srodkéw dowodowych (...) w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dot. zdolnosci zawodowej wykonawcy winni
zlozy¢ stosowne wykazy ustug wraz z tzw. referencjami. Sktad orzekajgcy stoi na
stanowisku, iz w stanie faktycznym zaistniatym w niniejszej sprawie, Zamawiajgcy powinien
dokonywaé oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce, w
sposéb kompleksowy - dysponujgc kompletem informaciji w jaki sposéb wykonawca
postawione warunki zamierza spefni¢ i wykaza¢. W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy
w pkt 8.2.4. ppkt. 1 IDW SWZ postawit warunek dot. zdoIno$ci zawodowej wykonawcy
sktadajacy sie z kilku elementéw. Odwotujgcy przediozyt wraz z ofertg zobowigzania dwoch
podmiotéw trzecich z ktérych zasobéw zamierza skorzysta¢ przy wykazywaniu wymaganej
zdolnosci technicznej. Izba doszta do przekonania, ze o ile faktycznie element realnosci
udostepnienia jest elementem badania i oceny spetiania przez wykonawce warunkow
udziatlu w postepowaniu, tak jak juz zostato to wcze$niej wskazane, to na tym etapie
przedwczesne jest wystosowane przez Zamawiajgcego wezwanie. Wezwanie to zostato
wystosowane niejako abstrakcyjnie, bez dysponowania przez Zamawiajgcego kompletem
informacji konkretyzujacych sposo6b spetniania warunkéw przez Odwotujgcego. Wobec tego
dziatanie to moze godzi¢ w zasade réwnego traktowania wykonawcow, gdyz w sytuaciji
gdyby okazalo sig, ze wykonawca obecnie uzupeti zadane zobowigzania lub zobowigze sie
do samodzielnego wykazania warunkoéw udziatu w postepowaniu (zgodnie z zadaniem
Zamawiajgcego), a ztozony nastepnie wykaz ustug nie bedzie potwierdzat posiadania
wymaganych przez Zamawiajgcego zdolno$ci, Odwotujgcy w dalszym toku postepowania nie
bedzie miat juz mozliwosci uzupetnienia tych dokumentow. Izba miata na wzgledzie réwniez
fakt, iz wystosowanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw co do zasady mozliwe jest
jeden raz, a Zamawiajgcy w takim wezwaniu winien skonkretyzowac braki dostrzezone w
danym dokumencie w odniesieniu do postawionych przez siebie warunkéw udziatu,
rozdzielenie oceny spetniania warunkow na dwa etapy, tak jak to czyni Zamawiajgcy w
przypadku Odwotujgcego polegajgcego na zasobach podmiotu trzeciego, moze uniemozliwi¢
Odwolujgcemu reakcje adekwatng do stwierdzonych brakéw, gdyz bedzie on juz zwigzany
wczesniejszymi deklaracjami, a tym samym pozbawi¢ go mozliwosci uzyskania zamdwienia.
Wobec powyzszego Izba uwzglednita odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 5pkt 1i2w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1)

Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
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).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

PrzewodniCzaCy: ....cccccevviiiiieie e



11



	Sygn. akt: KIO 2753/22
	WYROK
	z dnia 2 listopada 2022 r.
	Anna Kuszel - Kowalczyk
	Protokolant:
	Wiktoria Ceyrowska
	orzeka:
	Przewodniczący:    ...................................
	Sygn. akt: KIO 2753/22
	Izba ustaliła, że:
	Izba zważyła, co następuje:
	Przewodniczący:    ..............................................

