Sygn. akt: KIO 780/24
WYROK

Warszawa, dnia 22 marca 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgca:Maria Kacprzyk
Protokolantka:Wiktoria Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 marca 2024 r. w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 11 marca 2024 r. przez wykonawce K.G., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg PPHU
"KLAUDEX" KRZYSZTOF GOSZCZURNY 2z siedzibg w Zadowicach, w postepowaniu prowadzonym prz
zamawiajacego Gmine Cekow-Kolonia,
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego: wykonawcy J.W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag
Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowo - Budowlanych J.W. z siedzibg w Tuliszkowie,
orzeka:
1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i
odrzucenia oferty odwolujgcego z dnia 6 marca 2024 r., oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego;
2 kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i:

2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania, kwote 3600 zt 00 gr
(sfownie: trzy tysigce szeScset zlotych zero groszy) poniesiong przez odwolujgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika,

2.2zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
szescset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 780/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy —Gmina Cekdéw-Kolonig prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamébwienia publicznego pod nazwa ,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej, sieci wodociggowej oraz rurociggu wody surowej
w miejscowoséci Kamieri’, nr referencyjny: GPRIOS.271.2.1.2024”, dalej zwane: ,Postepowaniem’”.
Ogdloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nr 2024/BZP 00065745/01 z
dnia 25 stycznia 2024 r. WartoS§¢ zamdwienia nie przekracza progéw unijnych okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 z
pozn. zm.), dalej zwanej ,Pzp”.
W dniu 11 marca 2024 roku Odwotujgcy —K.G., prowadzacy dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg PPHU "KLAUDEX
KRZYSZTOF GOSZCZURNY z siedzibg w Zadowicach, (dalej: ,Odwotujgcydgiatajgc na podstawie art. 505 ust. 1, art.
513 pkt 1i 2, art. 515 ust. 1 Pzp, wniést odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego, polegajagcych na wyborze jako
oferty najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Przedsigbiorstwo Robo6t Drogowo - Budowlanych J.W.; odrzuceniu oferty
Odwolujacego bez wczesniejszego wyjasnienia, czy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu; zaniechaniu
przed odrzuceniem oferty wezwania Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien dotyczacych treSci ztozonych ofert oraz
przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych skladanych dokumentow lub oSwiadczeh oraz zaniechaniu przed
odrzuceniem oferty Odwolujgcego do ziozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentow lub
oswiadczen sktadanych w Postepowaniu.
Odwotujgcy zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego zarzucit naruszenie nastepujgcych przepisow:

1)art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez jego zastosowania w przypadku gdy ocena braku realnosci udostepnienia

zasobéw podmiotu trzeciego nie prowadzi do sprzecznosci oferty z ustawg a jedynie do braku spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu.



2)art. 462 § 2 Pzp poprzez uznanie, ze fakultatywna, niewigzaca informacja o osobie podwykonawcy zawarta w
formularzu ofertowym, ktora nie jest trescig oferty ma moc zakwestionowania tresci zawartych w o$wiadczeniu
podmiotu trzeciego o udostepnieniu zasobdw.

3)art. 223 ust. 1 Pzp poprzez jego niezastosowania, w sytuaciji gdy zamawiajacy jednoznacznie powzigt watpliwosci
co do podwykonawstwa zadeklarowanego w ofercie wykonawcy

4)art. 128 ust. 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie w sytuacji odrzucenie oferty powinno by¢ poprzedzone wezwanie
do ziozenia podmiotowych Srodkéw dowodowych, innych dokumentow lub o$wiadczen sktadanych w
postepowaniu.

Podnoszac powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci z dnia 13 lutego 2024 r. w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenia oferty

Odwolujgcego, nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci oceny ofert i nakazanie Zamawiajgcemu wyboru
oferty Odwotujacego.

Odwolujgcy wnioést ponadio o zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania
odwotawczego wraz z kosztami zastepstwa adwokackiego przed Krajowg Izbg

Odwolawcza.

Odwolujacy podat, ze posiada interes we wniesieniu niniejszego odwofania, poniewaz jego oferta przedstawia

najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteribw oceny ofert i powinna zosta¢ uznana za oferte najkorzystniejszg. W

przypadku uwzglednienia odwotania, jego oferta nadal bedzie mogta by¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu zarzutow Odwotujgcy nie zgodzit sie z czynnoscig odrzucenia jego oferty i podkreslit, zeinformacje o

podwykonawstwie sg to dane fakultatywne, podlegajgce zmianie w kazdym czasie i majgce charakter jedynie

informacyjny. Przytoczyt orzecznictwo Izby oraz poglady doktryny w tym zakresie. W skazat takze, ze w postepowaniach,

gdzie zamawiajgcy nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania czesci zamoéwienia, zakres podwykonawstwa

wynikajgcy z oferty nie ma wptywu na ocene zgodno$ci oferowanego sposobu wykonania zaméwienia z wymaganym

treScig postanowien SWZ. Zdaniem Odwolujacego, jesli wykonawca w toku postepowania wyjasnia, ze w zakresie
oswiadczenia co do zlecenia czesci zaméwienia podwykonawcom pomylit sie i prostuje swoje oSwiadczenie, w sposob

zgodny

z treScig pozostatych dokumentoéw, takie dziatanie nalezy uzna¢ za wystarczajace,

pod warunkiem, ze nie dotyczyto czeSci zamodwienia zastrzezonej do osobistego wykonania przez wykonawce.

Podsumowujgc Odwotujacy podkreslit, ze wskazanie w ofercie nazw podwykonawcow nie jest obowigzkowe. Decyzje
zamawiajacego o odrzuceniu oferty wykonawcy Odwolujgcy uwaza za nieuprawniong, a co najmniej za przedwczesna.

Mianowicie, jezeli zamawiajgcy uznaje, ze udostepnienie zasobéw przez podmiot trzeci nie ma charakteru realnego,

prowadzi to do wniosku, ze wykonawca nie spetnia warunkéw udzialu w postgpowaniu, a podstawg odrzucenia oferty

bylby wtedy art. 226 ust. 2 lit. b). Przed jego zastosowaniem, zamawiajgcy powinien jednak dopemi¢ procedury i

umozliwi¢ wykonawcy uzupetnienie dokumentéw i wykazanie spetnienia warunkow w trybie art. 128 ust. 1 Pzp.

W ustawowym terminie, wykonawca J.W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Robét
Drogowo - Budowlanych J.W. z siedzibg w Tuliszkowie (dalej: ,Przystepujacy”) zgtosit przystapienie do postgpowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

W dniu 20 marca 2024 r., Zamawiajacy, w wykonaniu zarzgdzenia Izby, ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o

jego oddalenie w catoSci oraz o zasgdzenie na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego wedtug

norm przepisanych. Zamawiajgcy wskazat, ze deklaracja Odwolujgcego o udziale w realizacji zaméwienia podmiotu, na

doswiadczenie ktérego powotuje sie Odwolujgcy, w postaci ,pionowania studni” jest — w ocenie Zamawiajgcego —

deklaracjg jedynie formalng. Zamawiajgcy nie ma zatem zadnej pewnosci, ze zamoéwienie bedzie realizowane przez

wykonawce dysponujgcego wymaganym do$wiadczeniem. ,Pionowanie studni” stanowi bowiem jedynie drobny utamek

robét bedacych przedmiotem zamoéwienia. Z tej tez przyczyny uznaé nalezy, ze odwotanie do dosSwiadczenia

podwykonawcy ma jedynie charakter formalny i — w istocie — pozorny.

Zamawiajgcy zajat takze stanowisko, ze informacja o podwykonawstwie stanowi tres¢ oferty i nie moze by¢ zmieniana.

W dniu 20 marca 2024 r. pismo ztozyt takze Przystepujacy, w tresci ktdérego przychylit sie do stanowiska Zamawiajgcego

i podkreslit, ze podmiot trzeci, na zasobach ktoérego polega wykonawca musi uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia jako

podwykonawcy. Przystepujacy wskazat, ze pomimo ziozonego przez Odwotujgcego wraz ofertg zobowigzania do

udostepnienia zasobéw przez KM Inwestycje sp. z 0.0., podmiot ten nie zostat jednoczes$nie wskazany przez
Odwotujacego, jako podmiot majacy realizowa¢ czes¢ zamowienia i wpisany do formularza Oferty jako podwykonawca,

co tym bardziej potwierdza iluzoryczny charakter udostepniania zasobdéw. Odwotujgcy ograniczyt sie do podania w

Formularzu ofertowym nazwy podwykonawcy ERGIO t.K., ktéremu to wiasnie podwykonawcy zamierzat powierzy¢
realizacje czesci zamowienia w czesci odnoszacej sie do realizacji budowy wodociggu wody surowej. W konsekwencji

Odwolujacy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej,



poniewaz brak wskazania informacji o podwykonawstwie w Formularzu ofertowym oraz brak realizacji wymaganej
czesci robdt w charakterze podwykonawcy przez KM Inwestycje sp. z 0.0. i sprzecznos¢ miedzy zobowigzaniem KM
Inwestycje sp. z 0.0. a o$wiadczeniem woli Odwotujgcego co do zakresu i charakteru uczestnictwa KM Inwestycje Sp. z
0.0. w realizacji zamowienia jest nieusuwalna i nie moze podlega¢ uzupetnieniu.

Na rozprawie w dniu 21 marca 2024 r. Strony i Przystepujgcy podtrzymaty swoje stanowiska.

W aktach sprawy znajduje sie przekazana przez Zamawiajgcego kopia dokumentéw zamowienia w postaci skanow.
Zamawiajgcy podczas rozprawy uzupetit drogg mailowg oferty Odwotujgcego oraz dokumentéw podmiotowych
przedtozonych przez Odwotujgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc ogloszenie o zamowieniu oraz dokumenty zamdwienia, jak
réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, a
takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem postepowania jest budowa sieci kanalizacji sanitarnej, sieci wodociggowej oraz rurociggu wody surowej w
miejscowosci Kamien

W odpowiedzi na ogtoszenie o zamowieniu wplyneto osiem ofert, w tym oferty: Odwotujgcego oraz Przystepujgcego.
Odwolujacy w tresci formularza oferty oSwiadczyl, ze zamierza powierzy¢ realizacje czeSci zamowienia w postaci
»Budowa rurociggu wody surowej w miejscowosci Kamien” podwykonawcy Erigo t.K.. Ponadto, dotaczyt takze wedtug
Zatgcznika nr 3 do SWZ — zobowigzanie KM Inwestycje sp. z 0.0. z siedzibg we Wtoctawku do oddania na potrzeby
realizacji zamowienia zasobow. Oswiadczenie to w pozyciji ,okreslenie zasobow” zawierato sformutowanie ,referencje”,
jak rowniez dalej, co do zakresu ,wiedza i doSwiadczenie, zdolnosci techniczne — referencje”; ,sposob wykorzystania
udostepnionych przeze mnie zasobdw przy wykonywaniu zaméwienia publicznego bedzie nastepujacy:” —
~podwykonawstwo — M.M.” ,zakres mojego udzialu:...” — ,regulacja pionowa studni’, a dalej: ,okres mojego udostepnienia
zasobow...”: ,czas trwania inwestycji’. Dokument zostat podpisany przez Marcina Majchera oraz K.G..

Odwolujacy oswiadczyt takze w o$wiadczeniu wg wzoru zawartym Zatgczniku nr 2 do SWZ, ze w celu wykazania
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu polega na zasobach KM Inwestycje sp. z 0.0. z siedzibg we Wtoctawku w
nastepujgcym zakresie: ,regulacja pionowa studni’. Sktadajac dokumenty podmiotowe, w zakresie warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego do$wiadczenia, Odwotujgcy powotat sie na doswiadczenie KM Inwestycje sp. z 0.0. z
siedzibg we Wioctawku.

W dniu 6 marca 2024 r., Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej Przystepujgcego oraz odrzucit oferte
Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp jako sprzeczna z przepisami ustawy. Zamawiajgcy wskazat, ze
Odwolujacy nie wskazujgc KM Inwestycje sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku jako podwykonawcy mimo powotania sie
na jego zasoby nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Izba zwazyta, co nastepuije:

Izba nie dopatrzyta sie przestanek, ktdére mogtyby skutkowaé odrzuceniem odwotania. I1zba ustalita, Ze odwotanie zostato
wniesione w terminie, nie zawiera brakéow formalnych oraz terminowo zostat uiszczony od niego wpis w wymaganej
wysokosci. Nie zostata réwniez wypetniona zadna z pozostatych przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
na podstawie art. 528 Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwotania, o ktérej mowa w art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz Zze moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

Odwotanie podlegato uwzglednieniu w catosci, poniewaz czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgce na odrzuceniu oferty
Odwolujgcego jako sprzecznej z przepisami byta nieprawidiowa.

Zgodnie z art. 118 ust. 1 Pzp, wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteriow selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamoéwienia, lub jego czesci, polega¢ na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych
zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nimi stosunkéw prawnych. W tym celu, wykonawca jest
zobowigzany wraz z ofertg (lub odpowiednio wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu) ztozyé
zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby
realizacji danego zamdéwienia lub inny podmiotowy Srodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc
zamoOwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow. Wspomniane zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby potwierdza, ze stosunek igczacy wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby
gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasob6éw oraz okresla w szczegolnosci:

1) zakres dostepnych dla wykonawcy zasobow podmiotu udostepniajgcego zasoby;

2) sposoéb i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobdéw podmiotu udostepniajgcego te zasoby
przy wykonywaniu zamowienia;

3) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajacy zasoby, na zdolnosSciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do



warunkdéw udziatlu w postepowaniu dotyczgcych wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, zrealizuje
roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolno$ci dotyczg.

Powyzsze wskazuje, ze jakkolwiek w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcych m.in.
zdolnosci technicznych lub zawodowych, jest mozliwe powotywanie sie na potencjat innego podmiotu, to jednak
wykonawca musi wykaza¢ zamawiajgcemu dysponowanie zasobami tego podmiotu, co oznacza jego rzeczywiste
zaangazowanie tego podmiotu w wykonanie zamowienia.

W zwigzku z tym wykonawca powolujacy sie na zasoby innego podmiotu jest zobowigzany udowodni¢, ze stosunek
taczacy go z podmiotem udostepniajgcy swoje zasoby gwarantuje rzeczywisty do nich dostep. Sktadane przez
wykonawce zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania wykonawcy niezbednych zasobdéw na
potrzeby realizacji zamoéwienia, stanowigce podmiotowy Srodek dowodowy, zawierajgce o$wiadczenie woli tego
podmiotu, nie moze mie¢ zatem jedynie charakieru formalnego. Musi ono potwierdza¢, ze wykonawca bedzie miat
rzeczywisty dostep do okreslonych zasobow przez czas niezbedny do realizacji zaméwienia. W przypadku robot
budowlanych zobowigzanie powinno zawiera¢ oSwiadczenie co do tego czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajacy
zasoby zrealizuje roboty, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane. Od wykonawcow ubiegajgcych

sie 0 udzielenie zamowienia publicznego jako profesjonalistdw, wymaga sie dziatania z nalezytg starannoscia, w tym
stosowania sie do obowigzujgcych przepiséw prawa oraz wymogow okreslonych przez Zamawiajgcego w SWZ
Odrebnie od instytucji polegania na zasobach podmiotéw trzecich jest instytucja podwykonawstwa, uregulowana w art.
462 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamoéwienia podwykonawcy.
Przewidziang w ww. przepisie mozliwo$¢ powierzenia przez wykonawce czesci zamowienia podwykonawcy nalezy
interpretowa¢ jako umozliwienie wykonywania pewnego zakresu przedmiotu zamowienia bezposrednio przez inny
podmiot niz wykonawca, z ktbrym zamawiajgcy zawiera umowe. Wykonawcy, zobowigzani przez zamawiajgcego w
dokumentach zamowienia do wskazania w ofercie, ktdére czesci zamierzajg powierzy¢ podwykonawcom, okreslajg je
przedmiotowo, wskazujgc na zakres, element zamoéwienia. Izba stoi na stanowisku, ze o$wiadczenie w tym przedmiocie
nie stanowi treSci oferty sensu stricte, co wynika z okoliczno$ci, ze na etapie realizacji zamdwienia wykonawca moze
zmieni¢ zadeklarowany zakres podwykonawstwa w sposob przewidziany przepisami, umowg czy postanowieniami SWZ
(z ograniczeniami - jesli zostat przewidziany obowigzek osobistego wykonania zaméwienia).

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy, wskaza¢ nalezy, ze brak bylo podstaw do odrzucenia oferty
Odwolujgcego. Po pierwsze, skoro Zamawiajgcy nie okreslit obowigzku osobistego wykonania czesci zaméwienia,
kwestia zakresu i sposobu podwykonawstwa nie stanowi tresci oferty, ktéra nie moze ulega¢ zmianom po terminie
sktadania ofert. Przewiduje to art. 464 Pzp oraz nastgpne, w ramach ktorych okreslony jest mechanizm zgtaszania oraz
zmian umow podwykonawczych, bez ograniczenia co do pierwotnie zadeklarowanego zakresu. W konsekwencji,
oswiadczenie dotyczgce podwykonawstwa (stanowigce os$wiadczenie wiedzy, a nie woli) moze ulega¢ zmianom
stosownie do okoliczno$ci faktycznych, jak réwniez podlega wyjasnieniom w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Sam fakt, ze o$wiadczenie tego rodzaju sktadane jest w formularzu oferty nie moze przesadzac
0 charakterze tego oS$wiadczenia, poniewaz uprawnienie wykonawcy do korzystania z podwykonawcow doznaje
ograniczenia jedynie w przypadku zastrzezenia osobistego wykonania niektdérych czesci zamowienia. Z mocy art. 223
ust. 1 zdanie drugie Pzp niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczgacych ziozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany jej treSci — a tym samym oferty sensu stricte,
dotyczacej przysztego zobowigzania wykonawcy, jakie na siebie przyjmie sktadajgc oferte. Warto takze wskazaé, ze
zgodnie z art. 123 Pzp wykonawca nie moze, po uptywie terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo ofert, powolywac sie na zdolnosci lub sytuacje podmiotéw udostepniajacych zasoby, jezeli na etapie
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo ofert nie polegat on w danym zakresie na
zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby. Przepis ten wyraznie dotyczy jedynie sposobu spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, nie za$ zakresu podwykonawstwa. W aspekcie podniesionych przez Odwotujgcego
zarzutdw naruszenia art. 223 ust. 1 Pzp oraz art. 128 ust. 1 Pzp — sprowadzajgcych sie mimo réznych podstaw
prawnych do stusznie podniesionego zaniechania wezwania do wyjasnienia lub poprawienia o$wiadczenia wykonawcy -
wskazaé nalezy, ze zaréwna informacja dotyczgca podwykonawcow, jak i kwestie zwigzane z udostepnieniem zasobdw
podlegaja wyjasnieniu czy tez ewentualnemu poprawieniu w trybie art. 128 ust. 1 Pzp, zaréwno w czesci zobowigzania
podmiotu trzeciego, jak i tzw. wstepnego o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp. Odmienna sytuacja by
zachodzita, gdyby zostat przewidziany obowigzek osobistego wykonania czesci zamoéwienia lub gdyby wykonawca
zadeklarowat samodzielne spetnianie warunkéw udziatu w postepowania.

Po drugie, przepisy powszechnie obowigzujgce nie wigzg immanentnie instytucji podwykonawstwa oraz polegania na
zasobach podmiotu trzeciego, o ktorym mowa art. 118 Pzp. Jedynie w przypadku jezeli zmiana albo rezygnacja z
podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktérego zasoby wykonawca powotywat sie, na zasadach okreslonych w art. 118
ust. 1 Pzp, w celu wykazania speiania warunkéw udziatu w postepowaniu, wykonawca jest obowigzany wykazaé



zamawiajgcemu, ze proponowany inny podwykonawca lub wykonawca samodzielnie spetnia je w stopniu nie mniejszym
niz podwykonawca, na ktérego zasoby wykonawca powotywat sie w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia (art.
462 ust. 7 Pzp). Jednoczes$nie, art. 118 ust. 2 Pzp przewiduje, ze wykonawcy mogg polega¢ na zdolno$ciach podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosSci sg
wymagane. Wykonanie rob6t budowlanych czy ustug nie zawsze musi mie¢ podstawe prawng w postaci umowy
podwykonawczej, chociaz najczesciej takg postac przyjmuje — gdyby byto odmiennie, ustawodawca ograniczytby wprost
do tych stéw udziat podmiotu trzeciego. Mozliwe sg takze inne formy udostepnienia zasob6w, chociazby w postaci
konsultaciji i doradztwa, za pomocg ktérych moze réwnie skutecznie dojs¢ do rzeczywistego udostepnienia zasobu, jak i
do czynnego udzialu podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia. O spetnieniu tych warunkdéw przesgdza tresc
udzielonego zobowigzania i nie mozna stawia¢ odgérnie tezy o tym, ze jedynie stosunek podwykonawstwa pozwala na
to, by mogto dojs¢ do realnego przekazania przez jeden podmiot swojej wiedzy i doswiadczenia na rzecz drugiego
podmiotu (wykonawcy).

Zamawiajgcy jednakze w przedmiotowej sprawie — powolujgc jako podstawe prawng czynnoSci sprzecznos¢ z
przepisami — postawit nieuprawniong teze, ze Odwotujgcy powotujgc sie na zasoby podmiotu trzeciego, nie bedzie nimi
dysponowat jedynie z tego powodu, ze nie zostat wskazany jako podwykonawca w odpowiedniej czesci formularza
oferty. Abstrahujgc od okolicznosci, ze podstawa prawna nie referuje catkowicie do podstawy faktycznej odrzucenia
oferty, Zamawiajgcy pominat, ze oprécz czynnosci regulacji pionowej studni zostat zadeklarowany takze udziat w tresci
zobowigzania jako podwykonawcy osoby o nazwisku M.M.. Powyzsze wskazuje, ze pomimo zawarcia informacji o
podwykonawstwie w osobnych plikach, zamiarem Odwotujgcego bylo zgtoszenie KM Inwestycje (czy tez czionka
zarzadu, dziatajgcego w jego ramach) takze jako podwykonawcy. Nalezy bowiem dokonywaé interpretacji catosci
dokumentow przediozonych przez wykonawcdéw — a z nich wynika, ze Odwolujgcy powotat sie na zasoby podmiotu
trzeciego KM Inwestycje, powotat jego doswiadczenie i okreslit jego udziat powotujgc dane osobowe Marcina Majchera (z
omytkg pisarskg) oraz regulacje pionowg studni. W konsekwenciji, czynno$¢ Zamawiajgcego polegajaca na odrzuceniu
oferty Odwolujgcego nie znajduje uzasadnienia w okolicznosciach sprawy — skoro Odwolujgcy zadeklarowat na etapie
ofert, korzystanie z zasobéw podmiotow udostepniajgcych zasoby w sposdb wyrazny, dyspozycja przepisu zostata
wypetniona, stad tez Izba zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego nakazata uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego, a takze dalsze, ponowne badania i oceny ofert
ztozonych w postepowaniu. Z powyzszych powodoéw Izba uznata, Ze odwotanie podlegato uwzglednieniu w catosci,
poniewaz dalej idgce zarzuty odwotania sprowadzaly sie do zakwestionowania czynnosci Zamawiajgcego, ktéra w
catosci zostata uniewazniona.

O kosztach postepowania stosownie do wyniku sprawy orzeczono na podstawie art. 575 Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztow
postepowania odwolawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r.
poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.



