Sygn. akt: KIO 1382/23
WYROK
z dnia 1 czerwca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Elzbieta Dobrenko
Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 maja 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 17 maja 2023 r. przez odwotujgcego GEO Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Radymnie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Orly
przy udziale wykonawcy D. G.,prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg D. G. Ustugi Remontowo-
Budowlane
orzeka:

1.uwzglednia w czesci odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pn. ,,Przebudowa

sieci wodociggowej w migjscowosci Oty w Gminie Orly”’, zadanie czeSciowe nr 1 pn. ,Przebudowa sieci

wodociggowej w miejscowosci Orly”, numer referencyjny OAF.1.271.1.2.2023:

1)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej D. G. Ustugi Remontowo-Budowlane;

2) odrzucenie oferty ztozonej przez D. G. Ustugi Remontowo-Budowlane, gdyz wobec wykonawcy zaistniaty

przestanki z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 118 ustawy Prawo zaméwien publicznych;

3)dokonanie ponownego badania i oceny ofert;
2.w pozostalym zakresie oddala zarzuty odwotania;
3.kosztami postgpowania obcigza GEO Sp. z 0.0. z siedzibg w Radymnie w czesci /2 oraz Gmine Orly w czegsci Va:

a.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez GEO Sp. z 0.0. z siedzibg
w Radymnie tytulem wpisu od odwotania;
b.zasgdza od GEO Sp. z 0.0. z siedzibg w Radymnie na rzecz Gminy Orly kwote
1.800 zt 00 gr (stownie: tysigc osiemset ztoty zero groszy), tytutem wynagrodzenia petnomocnika;
c.zasgdza od Gminy Orly na rzecz GEO Sp. z 0.0. z siedzibg w Radymnie kwote
6.800 zt 00 gr (stownie: szeS¢ tysiecy osiemset zioty zero groszy), tytutem wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........ccevevmeninenaneenn

Sygn. akt: KIO 1382/23
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy Gmina Orly, dalej jako: ,Zamawiajgcy” prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w

trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Przebudowa sieci wodociggowej w miejscowosci Orty w Gminie Orty. Numer

referencyjny: OAF.I1.271.1.2.2023".

W dniu 12 maja 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty drogg elektroniczna.

W dniu 17 maja 2023 r. Geo Sp. z 0.0. z siedzibg w Radymnie, dalej jako ,Odwofujgcy” zlozyta odwotanie od czynnosci

Zamawiajgcego polegajacej na wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Wykonawce D. G.

prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg D. G. Ustugi Remontowo-Budowlane, dalej jako Wykonawca” lub

~Przystepujgcy” oraz zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez wskazanego wyzej wykonawce.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajagcemu:

1.naruszenie art. 253 ust. 1i 2 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty z naruszeniem prawa i dokonanie wyboru
oferty, ktéra powinna zosta¢ odrzucona z uwagi na niespetienie warunkéw udziatu w postepowaniu,

2.naruszenie art. 118 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie negocjacji z wyzej wskazanym Wykonawca, co doprowadzito
do nieuprawnionej zmiany treSci ziozonej oferty,

3.naruszenie art. 120 ustawy Pzp, poprzez brak rzeczywistego udostepnienia zasobdéw Wykonawcy przez Greinplast
Plus Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spotka Komandytowa,

4.naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez D. G.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag D. G. Ustugi Remontowo-Budowlane;



5.naruszenie art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajagcy zasady uczciwej
konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow,
w konsekwencji faworyzowanie wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg w niniejszym
postepowaniu.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia podjetej na podstawie art. 253 ust. 1 i 2 ustawy PZP czynnosci wyboru najkorzystniejszych ofert
Wykonawcy D. G. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg D. G. Ustugi Remontowo-Budowlane,
2) powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,
3) odrzucenie oferty, ktéra zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
4) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztoéw postepowania.
Odwolujacy w uzasadnieniu odwotania podkreslit, ze Zamawiajacy w SWZ (w rozdziale 15 pkt 15.1 ppkt 3) wskazat, ze
Wykonawca powinien spetnia¢ miedzy innymi nastepujgce warunki:
~Wykonawca musi wykazac, ze posiada $rodki finansowe lub zdoIno$¢ kredytowg w wysoko$ci nie mniejszej niz 2
miliony zfotych (stownie: dwa miliony ztotych), przy czym $rodki finansowe i zdolno$¢ kredytowa moga by¢ sumowane do
wymaganej przez Zamawiajgcego wysokosc¢.” W doktrynie prawa wskazuje sie, ze ,zdolnos¢ kredytowa to suma
pieniezna, na ktérg moze sie zadtuzy¢ osoba lub organizacja z mozliwoscig jej sptacenia. Zdolnos¢ kredytowa daje
zamawiajgcemu informacje, iz bank dokonat sprawdzenia sytuacji finansowej wykonawcy i na tej podstawie okreslit
wysoko$¢ mozliwego do uzyskania przez niego kredytu. Zdolnos¢ kredytowa nie jest wiec tozsama z przyrzeczeniem
udzielenia kredytu. Stanowi sformutowang przez bank ocene, ze okreslony podmiot jest wiarygodnym klientem banku,
zdolnym do sptaty przysztego zobowigzania” (E. Wiktorowska, P. W ¢jcik, A. Wiktorowski, A. Gawronska-Baran. Prawo
zamowien publicznych. Komentarz).
Zamawiajgcy dwukrotnie wezwat Wykonawce do ziozenia wyjasnienia dotyczgcych tresci podmiotowych $rodkow
dowodowych w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp (dowo6d: zgdanie wyjasnien z dnia 18 kwietnia 2023 r., zgdanie
wyjasnien dotyczgcych tresci przedmiotowych srodkow dowodowych z dnia 5 maja 2023 r.).
W odpowiedzi na pisma Zmawiajgcego, Wykonawca przedtozyt wyjasnienia oraz opinie bankowg wystawiong na podmiot
Greinplast Plus Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka Komandytowa, wskazujgcej saldo dostepnych srodkéw
na dzien 7 lutego 2023 r., ktore wynosito 3 006 243,94 PLN (dowdd: wyjasnienia Wykonawcy z dnia 13 kwietnia 2023 r.,
wyjasnienia Wykonawcy z dnia 9 maja 2023 r., opinia bankowa).
Odwolujgcy podkreslit, ze tres¢ ziozonych dokumentéw w Zaden sposéb nie potwierdza, ze nastgpito realne
udostepnienie potencjatu podmiotu trzeciego. Podmiot trzeci powotat sie na umowe handlowg zawartg 30 marca 2023 r.,
ktorej przedmiotem jest sprzedaz artykutéw budowlanych, znajdujgcych sie w ofercie handlowej Sprzedajgcego, zwanych
dalej Produktami, potrzebnych do realizacji zadania pod nazwg Przebudowa sieci wodociggowej miejscowosci Orty w
Gminie Orly, dalej: ,zadanie”. Ponadto w wyjasnieniach zfozonych w dniu 9 maja 2023 r., Wykonawca wskazat, ze
podmiot trzeci zobowigzat sie dostarczy¢ wykonawcy materiaty budowiane (ktére wezesniej sam nabedzie, za posiadane
przez siebie $rodki finansowe, ktére zostaty wykazane). Materiaty dostarczane biezgco w trakcie realizacji zadania, zas
zapfata za nie nastgpi dopiero po zaptacie za wykonanie czesci inwestycji przez Zamawiajgcego. Do tego czasu podmiot
trzeci bedzie udzielat .kredytu kupieckiego” Wykonawcy.
Odwolujacy podkreslit, ze z przediozonych przez wykonawce wyjasnien i umowy handlowej wynika, ze Greinplast Plus
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka Komandytowa zobowigzuje sie do sprzedazy blizej nieokreSlonych
artykutéw budowlanych
a Wykonawca zobowigzuje sie zaptaci¢ cene za dostarczony produkt zgodnie z niniejszg umowg (brak szczegdtéw co
cen jednostkowych, asortymentu, zakresu, ilosci) - § 1 ust. 1 i 2 umowy handlowej. W § 5 ust. 1 umowy handlowej
wskazano jedynie, ze rozliczenie bedzie odbywac sie w aktualnych cenach ofertowych Sprzedajgcego, czyli
Zamawiajgcy nie ma zadnej wiedzy, jakie to bedg ceny i za jakie produkty. Ponadto w § 4 ust. 1 umowy handlowej
wskazano, ze ceny majg charakter umowny i ich wysoko$¢ bedzie okreslona w ofertach handlowych (jakich?, za jaki
asortyment?).
- W § 3 ust. 1 umowy handlowej okreslono, ze Otrzymanie przez Sprzedajgcego zamowienia nie jest rownoznaczne z
Jego przyjeciem. Brak kategorycznych zapiséw, szczegdtowych rozwigzan, doktadnego asortymentu cen $wiadczy o tym
ze, umowa handlowa ma bardziej charakter intencyjny i nie posiada Zzadnych sankcji (narzedzi prawnych)
gwarantujgcych jej realne wykonanie.
Odwolujacy ponadto wskazat, ze Greinplast Plus Spétka zograniczong odpowiedzialnoscig Spétka Komandytowa
ustanawia na rzecz wykonawcy linie kredytowg (kredyt kupiecki) do kwoty 2.000.000 zt, co daje tylko wiedze o mozliwosci
zakupu blizej nieokreslonych materiatow budowalnych przez Wykonawce w ramach okreslonego limitu kwotowego. Na
podstawie treSci zobowigzania Zamawiajgcy powinien uzyska¢ pewnos¢, ze Wykonawca odwotujgcy sie przy
wykazywaniu spetniania warunkéw udziatu do zasob6éw innego podmiotu, realnie bedzie uprawniony do korzystania z



tych niezbednych zasobo6w, na potrzeby realizacji zamoéwienia. Co wiecej, Zamawiajgcy powinien uzyska¢ w ten sposéb

szczegGtowg wiedze dotyczgcg obszardw, w jakich realizacja zamdwienia bedzie sie odbywata przy udziale zasobow

innego podmiotu, umozliwiajacg egzekwowanie poprawne;j realizacji zamdwienia, zgodnie

z deklarowanym przez Wykonawce zobowigzaniem innego podmiotu. Tylko szczegdtowe okre$lenie zakresu i sposobu

zobowigzania innego podmiotu, przedstawione przez Wykonawce umozliwia Zamawiajgcemu podjecie decyzji w

zakresie uznania kwalifikacji tego Wykonawcy w odniesieniu do realizacji zamdwienia, a co za tym idzie ocene

wykonawcy

w zakresie spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu. Za niewystarczajgce nalezy uznac¢ przedstawienie wytgcznie

formalnego oSwiadczenia o zobowigzaniu podmiotu trzeciego do udostepnienia jego zasobdw Wykonawcy, jezeli na

podstawie informacji zawartych w tym o$wiadczeniu nie mozna stwierdzi¢, ze Wykonawca bedzie faktycznie

dysponowat zasobami podmiotu trzeciego w sposéb pozwalajacy na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu (A.

Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 118).

Odwolujacy wskazat, ze zar6wno umowa handlowa, jaki i wyjasnienia Wykonawcy nie dajg zadnej pewnosci co do

realno$ci udostepnionego potencjatu. Podmiot trzeci udostepniajgcy zasoby zobowigzany jest do udostepnienia zasobow

do realizacji catego zamowienia, a nie

w ograniczonym zakresie. Udostepnienie zakresu do sprzedazy artykutéw budowlanych

i powigzanie z kredytem kupieckim, nie spetnia wymagan okreslonych w art. 118 ustawy Pzp. Zawarta umowa ogranicza

udostepnienie zasobu do pewnego fragmentu (wycinka), tj. zapewniania materiatow i nie daje zadnej pewnosci

Zamawiajgcemu co do tego, czy taka umowa zostanie wykonana. Ponadto, umowa handlowa ma charakter warunkowy
na co wskazuje m.in. zapis § 3 ust. 1 umowy - Ofrzymanie przez Sprzedajgcego zamdwienia nie jest réwnoznaczne z
jego przyjeciem. W zwigzku z tym Wykonawca, pomimo posiadania ,linii kredytowej’ nie ma zadnej pewnosci, ze

zamowiony asortyment otrzyma. Udostepnienie potencjatu nie moze sie ogranicza¢ do pewnego elementu, musi by¢

bezwarunkowe, precyzyjne, konkretne, realne nie oparte na przypuszczeniach, domniemaniach czy wnioskowaniach. Z

treSci przedtozonej umowy handlowej, jak i wyjasnien w ogdle nie wynika realno$¢ udostepnienia. Przywotywane w

wyjasnieniach orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej na temat charakteru udostepniania potencjatu, w zaden sposoéb nie

zmienia faktu, ze w niniejszej sprawie mamy do czynienia z fikcyjnym udostepnianiu potencjatu.

Zamawiajgcy w piémie skierowanym do Wykonawcy z dnia 5 maja 2023 r. stusznie wskazuje, Ze tym nie mniej podmiot

trzeci nie udostepnit swoich zasobdéw Wykonawcy, a jedynie zobowigzat sie do sprzedazy materiatbw budowlanych

Wykonawcy do 2 min. zt

z odroczonym terminem pfatno$ci. W Zaden sposéb przediozone wyjasnienia i ztozone dokumenty nie zmieniajg

sytuacji, ze udostepnienie potencjalu przez podmiot trzeci ma charakter realny. Umowa handlowa ogranicza

udostepnienie zasobu do pewnego fragmentu realizaciji, tj. zapewniania materiatow.

Zamawiajgcy tylko wowczas bedzie moégt uzna¢ zdolno§¢ Wykonawcy do realizacji zamdwienia, gdy Wykonawca

wykaze, poprzez tre$¢ przedstawianych dokumentéw, realny sposob, w jaki jest przewidziane korzystanie z potencjatu

ekonomicznego lub finansowego podmiotu trzeciego w czasie realizacji zamowienia, a zatem realny sposéb, w jaki

podmiot trzeci gwarantuje Wykonawcy rzeczywisty dostep do swojego potencjatu ekonomicznego lub finansowego w

stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zaméwienia.

Przedstawiona zasada dotyczgca oceny zdolnosci Wykonawcy do realizacji zamdwienia

w sytuacji powolywania si¢ przez niego na zasoby podmiotu trzeciego odnosi sie nie tylko do powotywania sie na

zdolno$¢é ekonomiczng lub finansowg wykonawcy, ale takze do kazdej sytuacji powolywania sie na wiedze i

doswiadczenie oraz na potencjat techniczny i osobowy podmiotu trzeciego. Odwotujgcy wskazat, ze Krajowa Izba
Odwotawcza w jednym z wyrokéw wskazata, ze: ,Dostrzezenia jednak wymaga, Zze Zamawajgcy zawiera umowe z
Wykonawcg ubiegajgcym sig o udzielenie zamowienia i to ten podmiot gwarantowa¢ ma stronie Zamawiajgcej wykonanie
kontraktu. Na podstawie ztoZzonego zobowigzania Zamawiajgcy nie byt w stanie ustalic, w jaki sposéb sfera finansowa
kontraktu (np. wprzypadku niedotrzymania zobowigzan przez podmiot trzeci) jest zabezpieczona. Takiego zabezpieczenia

nie gwarantuje zasada, Zze zobowigzania finansowe powstafe po stronie Odwotujgcego zwigzane z realizacjg zamowienia,

beda uregulowane dopiero, gdy Zamawiajgcy dokona pfatno$ci na ustalony pomiedzy stronami rachunek bankowy. Taka

zasada gwarantuje jedynie Odwotujgcemu, Ze nie bedzie on musiat weze$niej niz otrzyma zaptate od Zamawiajgcego,

ptaci¢ podmiotow trzeciemu za zakupiony u niego towar. Zasada ta w Zaden sposob jednak nie odnosi sie juz do sytuacji,

w ktorej to podmiot trzeci nie dotrzyma zobowigzania i nie okresla, jak w takiej sytuacji Odwotujgcy rozwigze cigzace na

nim zobowigzania finansowe w stosunku do Zamawiajgcego.” (KIO 26.03.2015r., KIO 454/15).

Warunki polegania na zdolno$ciach innych podmiotéw Poleganie na zdolno$ciach podmiotéw trzecich moZlive jest

Jedynie ,w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia”. Rozwigzanie to zostato przeniesione z
art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE,



w ktorym uzyto okreslenia: ,w stosownych przypadkach oraz w odniesieniu do konkretnego zamodwienia”. Zwrotem tym
postugiwat sie rowniez art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE, zatem wypracowane na jego tle orzecznictwo unijne pozostaje
nadal aktualne. Ograniczenie prawa polegania na zdolnosciach innych podmiotéw do stosownych sytuacji i konkretnego
zamOdwienia oznacza, Ze nie w kazdym przypadku bedzie mozliwe skorzystanie z zasobow podmiotu trzeciego. Prawo
takie istnieje jedynie w przypadku mozlino$ci wykazania przez wykonawce, ze w konkretnym postepowaniu udostepniane
zasoby moga by¢ i bedg realnie wykorzystane do wykonania zamowienia. Ocena, czy wykonawca wykazat, ze faktycznie
bedzie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego powinna by¢ dokonywana ad casum
z uwzglednieniem warunkéw wykorzystania okreslonych zasobdw przy realizacji konkretnego zamowienia. W
szczegolnosci istotny bedzie przy tym rodzaj udostepnianego zasobu (odpowiedni do potwierdzenia spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu lub kryteridow selekcji) i ustawowe zasady zwigzane z jego udostepnianiem, rodzaj zamdwienia,
charakter i stopien jego skomplikowania oraz okreslone wymagania zamawajgcego zwigzane z jego wykonaniem, wtym
ewentualne zastrzezenie obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych zadan dotyczacych zamowen
na roboty budowlane lub ustugi lub prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zamdwienia na dostawy.
Udostepnienie potencjatu nie moZze bowiem mie¢ charakteru abstrakcyjnego, ogdlnego do wykorzystania w
nieokre$lonych zamdwieniach, ale musi by¢ przypisane do konkretnego zamdwienia czy tez jego wyodrebnionej czesci
(por. M. Streciwilk, Podmiot, s. 16 oraz
M. Stachowiak, w: W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo, art. 22a).
Z punktu widzenia dopuszczalno$ci powolywania sie na zdolnosci innych podmiotow nie ma znaczenia, czy istniejgca
wiez prawna ma charakter bezposredni czy posredni. Powigzania miedzy podmiotem trzecim a wykonawcg moga
polega¢ na ciggu stosunkéw prawnych. Wymagane jest jednak istnienie wiezi o charakierze prawnym, ktora rodzi
zobowigzania pomiedzy stronami na tyle skuteczne, by wykonawca mogt wykorzysta¢ udostepniony potencjat podczas
realizacji zamowienia (Opinia wydana przez UZP z 7.12.2015 r. nt. ,Zakres dokumentdw, jakie przedstawia wykonawca
na potwierdzenie spetniania warunkéw podmiotowych, w sytuacji, w ktérej korzysta z potencjatu podmiotu trzeciego”,
www.uzp.gov.pl — strona archiwalna). Przedktadanie stosownych dokumentéw zamawiajgcemu ma bowiem na celu
umozliwienie mu zweryfikowania, czy zwycieski wykonawca bedzie realnie mogt wykorzystywac¢ wszystkie wymagane
zasoby przez caly czas wykonywania zaméwienia (wyrok TSUE z 2.12.1999 r. w sprawie C-176/98, Holst Italia SpA v.
Comune di Cagliari przy udziale Ruhrwasser AG International Water Management, EU:C:1999:593; zob. takze szerzej
wyr. KIO z 11.8.2014 r., KIO 1557/14, niepubl.; uchw. KIO z 30.7.2014 r., KIO/KU 65/14, Legalis).
Odwolujacy wskazat, ze przepis art. 118 ust. 4 ustawy Pzp okresla szczegbtowo, jakie minimalne informacje powinny
znalez¢ sie w zobowigzaniu podmiotu, a mianowicie:
1)zakres dostepnych dla wykonawcy zasobéw podmiotu udostepniajacego zasoby;
2)sposob i okres udostepnienia wykonawcy (i wykorzystania przez niego) zasobdw podmiotu;
udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zaméwienia;
3)czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolno$ciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do
warunkow udziatu w postepowaniu dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje
roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolno$ci dotycza.
Odwolujgcy wskazat ponadto nalezy, ze to wylgcznie od woli podmiotu trzeciego zalezy zakres mozliwego i
deklarowanego wsparcia okreslonego wykonawcy na etapie realizacji zamowienia. Zatem oswiadczenia te nie mogg by¢
zastepowane lub uzupetniane
w jakimkolwiek zakresie przez oswiadczenia sktadane przez wykonawce (wyrok KIO
z 23.10.2018 r., KIO 2083/18). Umowa handlowa nie moze by¢ réwniez interpretowana
w sposdb rozszerzajgcy. Dysponowanie zasobami innego podmiotu musi wynikac
z przedstawionych dowodow w sposéb jednoznaczny i nie moze byé przedmiotem dedukcji czy domniemania. Na
podstawie dokumentéw ztozonych przez wykonawce w celu potwierdzenia rzeczywistego dostepu do zasobdw innego
podmiotu zamawiajgcy musi mie¢ bowiem mozliwo$¢ jednoznacznego ustalenia, ze okre$lony zaséb podmiotu trzeciego
zostat realnie udostepniony (wyrok KIO z 7.2.2020 r., KIO 123/20, KIO 127/20, KIO 141/20).
W uzasadnieniu odwotania Odwolujacy w odniesieniu do zarzutu nr 2 wskazat ponadto, ze Zamawiajgcy naruszyt art.
120 ustawy Pzp, poniewaz zaakceptowanie tak ogdlnych dokumentéw w zakresie udostepniania potencjatu nie daje
podstaw do przyjecia, ze po stronie Greinplast Plus Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spotka komandytowa
powstata odpowiedzialno$¢ solidarna. W tej konkretnej sytuacji odpowiedzialnos¢ solidarna podmiotu udostepniajgcego
zasoby z Wykonawcg oznacza, ze w razie zaistnienia przestanek tej odpowiedzialnosci Zamawiajgcy bedzie uprawniony
do zadania naprawienia catosci lub czesci szkody zaréwno tgcznie od wykonawcy i podmiotu trzeciego, jak i od kazdego
z nich
z osobna. Skoro brak jest jednoznacznych zapisbw umownych gwarantujgcych udostepnienie potencjatu podmiotu
trzeciego to nie mozna przyjg¢, ze solidarna odpowiedzialno$¢ w tym zakresie w ogodle powstanie.



Zamawiajacy przy tak sformutowanej umowie handlowej nie ma zadnych narzedzi mogacych egzekwowac udostepnianie

potencjatu podmiotu trzeciego. Udostepnienie musi dotyczy¢ konkretnego postepowania z precyzyjnym zakresem. Takie

zobowigzanie musi wskazywac konkretne czynnosci, ich zakres i zawiera¢ wszystkie elementy w tym wynagrodzenie

pracownikéw. Zamawiajgcy oprécz informacii o limicie kupieckim i mozliwo$ci dostarczenia niedookreslonych artykutow

budowlanych, nie posiada zadnej pewnosci co do faktycznego udostepniania potencjatu.

Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udziatem stron postepowania na podstawie zebranego materiatu

w sprawie Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zadna z przestanek wskazanych w art. 528 ustawy Pzp, ktdrych skutkiem jest odrzucenie odwotania

nie wystgpita.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazat spetnienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, zar6wno posiadania interesu

w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody

w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy. W tym zakresie Odwotujgcy wskazat, ze w wyniku

naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow wskazanych w zarzutach interes Odwolujgcego w uzyskaniu zamowienia

doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujgcy jest zainteresowany pozyskaniem przedmiotowego zaméwienia, ztozyt wazng

i niepodlegajgcg odrzuceniu oferte. Obecnie oferta Odwolujgcego znajduje sie na drugiej pozyciji

w klasyfikacjach punktowych. W przypadku uwzglednienia odwotania, oferta Odwolujgcego znajdzie sie na pierwszym

miejscu w klasyfikacjach punktowych. Natomiast szkoda, jakg Odwolujgcy moze ponies¢ w wyniku naruszenia

przepisébw Pzp, polegajgcego na zaniechaniu odrzucenia ofert konkurencyjnych Wykonawcow, wyraza sie w

uszczerbku, jakiego Odwotujacy moze dozna¢ w wyniku nieuzyskania zamowienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystapit wykonawca D. G., prowadzacy

dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg D. G.i Ustugi Remontowo-Budowalne.

Izba stwierdzita, Ze ww. wykonawca zgtosit przystgpienie do postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes w

rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ Zamawiajacego.

Izba rozpoznajgc odwotanie uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie

z § 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu

odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz

dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji, o ktérej mowa w §

7 ust.

2, a takze inne pisma skladane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa

w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane przez strony i uczestnika postgpowania odwotawczego na posiedzeniu i

rozprawie.

Izba zaliczyta do materiatu dowodowego sprawy nastepujace dokumenty pochodzgce z akt sprawy odwotawczej:

1.informacja o wyniku postgpowania z 12 maja 2023 r.,

2.oferta przystepujgcego z 4 kwietnia 2023. wraz z zatgcznikami,

3.zadanie wyjasnien dotyczgcych treSci przedmiotowych srodkéw dowodowych pismo Zamawiajgcego z dnia 18 kwietnia
2023 r. oraz z dnia 5 maja 2023 r.,

4.wyjasnienia Wykonawcy pisma z dnia 13 kwietnia 2023 r. oraz z dnia 9 maja 2023 r.,

5.umowa handlowa z dnia 30 marca 2023 r.,

6.opinia bankowa z dnia 8 lutego 2023 r.

Izba wskazuije, iz dokumenty w postaci pism z dnia 22-29 maja 2023 r. (korespondencja z zaktadem Karnym w Uhercach

Mineralnych), ziozone przez Odwotujgcego do akt sprawy juz wniesieniu odwotania, nie mogly stanowi¢ dowodéw w

rozpoznawanej sprawie, poniewaz okoliczno$ci w nich wskazane nie stanowity zarzutu odwotania.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majac na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,

ktory stanowi, ze I1zba uwzglednia odwolanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw

lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.

Izba wskazuje, ze pomimo tego, ze postepowanie pn. ,Przebudowa sieci wodociggowe;j

w miejscowosci Orly w Gminie Orly” zostato podzielone na dwa zadania czeSciowe, t. j.: zadanie czeSciowe nr 1 pn.

~Przebudowa sieci wodociggowej w miejscowosci Orly” oraz zadanie czesciowe nr 2 pn. ,Wymiana wodomierzy na

nowe, wyposazone w urzgdzenia do zdalnego odczytu”, a Odwolujacy nie wskazat, ktérego zadania odwotanie dotyczy.

Jednakze Odwolujacy przytoczyt nazwe zadania, tak wiec Izba nie miata zadnych watpliwosci, ze odwotanie dotyczyto

zadania nr 1.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba stwierdzita, ze zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b oraz

art. 118 ustawy Pzp zastugiwat na uwzglednienie, pomimo, iz Odwotujgcy w odniesieniu do drugiego z zarzutéw jako

podstawe prawng wskazat art. 120 ustawy Pzp.



Izba ustalita, ze zgodnie z brzmieniem pkt 15.1 ppkt 3 SWZ:

»15. Warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia.

15.1. O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg okreslone przez Zamawiajgcego warunki
udziatu w postepowaniu dotyczace:

3) sytuacji ekonomicznej lub finansoveyj:

Wykonawca musi wykazac, ze posiada $rodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w wysokosci nie mnigjszej niz 2 miliony
zfotych (stownie: dwa miliony ztotych), przy czym S$rodki finansowe i zdolnos¢ kredytowa mogg by¢ sumowane do
wymaganej przez Zamawiajgcego wysokosci.”

Wykonawca na wezwanie do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych przedtozyt m.in. opinie bankowg podmiotu
trzeciego na potwierdzenie spetnienia warunku okreslonego

w rozdz. 15 pkt 15.1 ppkt 83 SWZ, udziatu w postepowaniu dotyczgcego sytuaciji ekonomicznej lub finansowe;.
Wykonawca wraz z ofertg przediozyt zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia niezbednych zasobow, z
ktérego wynikato, ze podmiot trzeci zobowigzat sie udostepnienia ,zasobdw finansowych na dostawe materiatow w
ramach limitu kupieckiego poprzez stalg dostawe materiatow do zakoriczenia realizacji zadania w ramach umowy
cywilnoprawney”.

Zgodnie z art. 118 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteridbw selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, lub jego
czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw prawnych.

Zgodnie z art. 118 ust. 3 ustawy Pzp, wykonawca, kitéry polega na zdolno$ciach lub sytuaciji podmiotéw udostepniajgcych
zasoby, sktada, wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu albo odpowiednio wraz z oferta, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji danego zamoéwienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy
potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc zaméwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw.
Przepis art. 120 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym podmiot, ktéry zobowigzat sie do udostepnienia zasobdw, odpowiada
solidarnie z wykonawca, ktory polega na jego sytuacji finansowej lub ekonomicznej, za szkode poniesiong przez
zamawiajgcego powstatg wskutek nieudostepniania tych zasobow, chyba, ze za nieudostepnienie zasobéw podmiot ten
nie ponosi winy, stanowi konsekwencje udostepnienia zasobow przez podmiot trzeci, ktérej wynikiem jest powstanie
ustawowej, solidarnej wspétodpowiedzialno$ci wykonawcy i podmiotu udostepniajgcego zasoby.

Izba ustalita, Ze Zamawiajacy, na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, pismami z 12 kwietnia i 5 maja zazgdat od
Wykonawcy wyjaénieh dotyczacych treSci podmiotowego srodka dowodowego ztozonego na wezwanie Zamawiajgcego
w trybie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp.

W odpowiedzi na zgdanie Zamawiajgcego z dnia 12 kwietnia 2023 r. wyjadnien dotyczgcych tresci zobowigzania
Wykonawca przedtozyt opinie bankowg podmiotu trzeciego, umowe handlowa oraz wyjaénienia podmiotu trzeciego.
Zamawiajgcy w pismie z 5 maja 2023 r. — zgdaniu wyjadnien dotyczacych tresci podmiotowych srodkéw dowodowych
wskazat, ze limit kupiecki to nic innego, anizeli kredyt krétkoterminowy udzielany przez przedsigbiorce, innymi stowy jest
forma zgody sprzedajgcego na otrzymanie zaptaty za towar po terminie dostawy. Zamawiajgcy podkreslit ponadto, ze z
tre§ci umowy handlowej jednoznacznie wynika, ze podmiot trzeci w ramach umowy handlowej zobowigzuje sie do
sprzedazy materiatdbw budowalnych po cenach handlowych i ptatno$ciach wykonawcy podmiotowi trzeciemu w terminie
7 dni, od dnia zaptaty przez zamawiajgcego (zgodnie

z § 4i 5 umowy handlowej). Maksymalny limit kredytowy — stosownie do umowy handlowej wynosi 2 min ztotych. Umowa
handlowa zawarta z podmiotem trzecim przediozona przez Wykonawce potwierdzita, ze Wykonawca zobowigzat sie do
nabywania materiatow budowlanych od podmiotu trzeciego do limitu 2 min ziotych za zaptatg z odroczonym terminem
ptatnosci. Zamawiajgcy 19 kwietnia 2023 r. ponownie zazgdat od Wykonawcy wyjasnieh dotyczgcych jednoznacznego
wskazania przez Wykonawce, czy celem potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
sytuacji ekonomicznej lub finansowej bedzie korzystat z zasobéw podmiotu trzeciego. Wykonawca w wyjasnieniach

z 20 kwietnia 2023 r. wskazat, ze podmiot trzeci ,,udostepnia zasoby finansowe na dostawe materiatdw w ramach limitu
kupieckiego wformie statej dostawy materiatow do zakoriczenia realizacji zadania’.

Zamawiajgcy 21 kwietnia 2023 r. ponownie wezwat Wykonawce do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych.
Wykonawca w odpowiedzi przedtozyt m. in. opinie¢ bankowg podmiotu trzeciego na potwierdzenie spetniania warunku
udzialu w postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej lub finansowej okreslonego w rozdz. 15 pkt 15.1 ppkt 3
SWz

Zamawiajgcy w piSmie z 5 maja 2023 r. zazgdat wyjasnien uwzgledniajgcych, w jaki spos6b podmiot trzeci wykazuje
spetianie warunku udzialu w postepowaniu, skoro zobowigzat sie do statej i odplatnej dostawy materiatow do
zakonczenia realizacji zadania. Zamawiajgcy podkreslit, ze podmiot trzeci spetnia warunek udziatu w postepowaniu



dotyczacy sytuacji ekonomicznej lub finansowej, tym niemniej podmiot trzeci nie udostepnit swoich zasobdw
Wykonawcy, a jedynie zobowigzat sie do sprzedazy materiatow budowlanych Wykonawcy do limitu 2 min. zt z
odroczonym terminem pfatnosci.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego pismem z 9 maja 2023 r. Wykonawca wskazat na wynikajgce z art. 118
ustawy Pzp uprawnienie wykonawcy do powotania sie na zasoby podmiotu udostepniajgcego (tzn. podmiotu trzeciego) w
celu potwierdzenia spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu. W takim przypadku na wykonawcy spoczywa
obowigzek udowodnienia zamawiajgcemu, ze udostepnienie zasobéw podmiotu trzeciego bedzie miato realny charakter,
a zatem wykonawca faktycznie tymi zasobami bedzie dysponowat na etapie realizacji zamowienia.

Wykonawca wskazat ponadto, ze umowa handlowa, ktérg zawart z Greinplast Plus sp. z 0.0. sp. k. $wiadczy o realnosci
zobowigzania podmiotu trzeciego. Umowa zostata zawarta dla realizacji zadania pod nazwg Przebudowa sieci
wodociggowej w miejscowosci Orty w Gminie Orly, co réwniez konkretyzuje jej charakter. W ramach niniejszej umowy
podmiot trzeci zobowigzat sie dostarczy¢ wykonawcy materiaty budowalne (ktére wczesniej sam nabedzie za posiadane
przez siebie Srodki finansowe, ktore zostaly wykazane). Materialy bedg dostarczane biezgco w trakcie realizacji zadania,
zas zaptata za nie nastgpi dopiero po zaptacie za wykonane czesci inwestycji przez Zamawiajgcego. Do tego czasu
podmiot trzeci bedzie udzielat ,kredytu kupieckiego” Wykonawcy. Wykazane posiadane srodki oraz renoma Greinplast
Plus Sp. z o.0. sp. k. gwarantujg realizacje inwestycji bez jakichkolwiek zaburzen, co jest istotne z punktu widzenia
Zamawiajgcego. Podmiot trzeci jest podmiotem udostepniajgcym zasoby, a nie uczestniczacym w postepowaniu.
Przedtozone dowody wykazujg udostepnienie zasobow technicznych i ekonomicznych wykonawcy.

Pismem z dnia 25 maja 2023 r., Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktorej domagat sie oddalenia odwotania
oraz wskazat, ze Odwolujgcy nieprecyzyjnie wskazat przedmiot zamoéwienia (art. 516 ust. 1 pkt 5 p.z.p.). Postepowanie
pn. ,Przebudowa sieci wodociggowej w miejscowosci Orty w Gminie Orly” stosownie do tresci Specyfikacji Warunkow
Zaméwienia oraz ogtoszenia o zamowieniu podzielone zostato przez Zamawiajgcego na dwa zadania cze$ciowe, t. j.:
zadanie czesSciowe nr 1 pn. ,,Przebudowa sieci wodociggowej

w miejscowosci Orly” oraz zadanie czeSciowe nr 2 pn. ,Wymiana wodomierzy na nowe, wyposazone w urzgdzenia do
zdalnego odczytu”. ,Okre$lenie przedmiotu zaméwienia ma identyfikowa¢ postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego dotyczy wnoszone odwotanie. Okreslenie to w praktyce wskazanie tytutu postepowania. D odatkowo
w celu precyzyjnego zidentyfikowania postepowania odwolujgcy zobowigzany jest poda¢ numer ogtoszenia w przypadku
zamieszczenia w BZP albo publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Numer éw poda¢ nalezy zawsze, takze
jezeli odwotanie nie dotyczy jego tresci.”(P. Wojcik [w:] A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. W ¢jcik,
Prawo

zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 516.).

W odniesieniu do zarzutéw odwotania Zamawiajgcy wskazat, ze w cato$ci zgadza sie

z argumentacjg Odwolujgcego dotyczgcg zasad udostepniania przez podmiot udostepniajgcy zasobdw Wykonawcy
sktadajgcemu oferte w postepowaniu, celem wykazania przez niego spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. KIO
wielokrotnie wypowiadata sie

w orzeczeniach w kwestii udostepnienia zasobdw przez podmiot trzeci. Linia orzecznicza jest jednolita i utrwalona. W
ocenie Zamawiajgcego, Odwolujgcy stracit catkowicie z pola widzenia tres$¢ zobowigzania podmiotu udostepniajgcego
zasoby finansowe oraz treS¢ przediozonej na wezwanie Zmawiajgcego (z dnia 12 kwietnia br.) umowy handlowej w
korelacji

z projektowanymi postanowieniami umowy stanowigcymi zatgcznik nr 7 do SWZ. Umowa handlowa zawarta pomigdzy
Wykonawca, ktérego oferte Zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg i bedgcy Przystepujgcym w niniejszym odwotaniu w
treSci wskazuje wprost, ze ,zaptata za dostarczone materiaty odbywac sie bedg w terminie do 7 dni od dni otrzymania
zaplaty przez Kupujacego od Inwestora na podstawie faktur czesciowych” (§ 5 ust. 2 umowy handlowej). Natomiast z
tresci § 6 ust. 1 projektowanych postanowien umownych jednoznacznie wynika, ze: ,Strony ustalajg, iz rozliczenie za
roboty bedace przedmiotem umowy nastgpi na podstawie jednej faktury korcowej po przedtozeniu protokotu odbioru
koncowego wraz z zatgcznikami z zastrzezeniem udzielenia zaliczki, o ktérej mowa w § 5.” Zamawiajgcy na marginesie
wskazatl, ze przedmiotowe zapisy wynikajgc z udzielonej Zamawiajgcemu wstepnej promesy Rzgdowego Funduszu
Polski tad Program Inwestycji Strategicznych - Il edycja, nie sposob przyjac¢, ze podmiot udostepniajgcy nie miat wiedzy
o tre$ci dokumentéw zamodwienia. Innymi stowy podmiot udostepniajacy zawierajgc umowe handlowg z Przystepujgcym i
sktadajgc zobowigzanie do udostepnienia zasobdéw wyrazit jednoznaczne oswiadczenie woli aprobujgce de facto
kredytowanie Przystepujacego oraz termin pfatnosci za zakupione materiaty budowlane (art. 8 ust. 1 p.z.p. w zw. z art.
65 § 2 k.c.). Innymi stowy w umowy handlowej podmiot trzeci zobowigzat sie dostarczy¢ Wykonawcy materiaty
budowlane, ktére wczesniej sam nabedzie, za posiadane przez siebie Srodki finansowe, ktdére zostaty wykazane
zdolnoscig finansowg. Materialy bedg dostarczane biezgco w trakcie realizacji zadania, zas$ zaptata za nie nastgpi
dopiero po zaptacie za wykonane czesci inwestyciji przez Zamawiajgcego. Do tego czasu podmiot trzeci bedzie udzielat



.kredytu kupieckiego” Wykonawcy. W konsekwencji wiec podmiot trzeci kredytuje Przystepujacego do wysokosci
wymaganej przez Zamawiajgcego (§ 5 ust. 2 umowy handlowe;j).

Zamawiajgcy przywotat stanowisko K. Giordano (Wiez prawna wykonawcy z podmiotem trzecim, M.Zam.Pub. 2022, nr 8,
s. 41-43), cyt.: ,Przy ocenie, czy dany stosunek prawny wskazuje na warunki udostepnia zasobdw; a takze potwierdza, ze
wykonawca realnie bedzie dysponowat tymi zasobami, nie mozna stosowac zadnego automatyzmu, ktory kwalifikowatby
poszczegolne rodzaje umow jako potwierdzajgce udostepnienie zasobow zgodnie z art.

118 i n. ustawy p.z.p. i niestanowigce takiego potwierdzenia.” Dalej, cyt. ,stosunek taczacy wykonawce z podmiotem
frzecim ma mie¢ charakter prawny. A contrario stosunek ten nie moze miec jedynie charakteru faktycznego,
kapitatowego czy honorowego - stwierdza

w komentarzu do ustawy Prawo zamowien publicznych Marzena Jaworska. Malgorzata Stachowiak akcentuje z kolei, ze:
Zamawiajgcy nie ma przyznanej prawnie moZzliwosci narzucenia rodzaju stosunku prawnego, jaki fgczy wykonawce i inny
podmiot. Z jego punktu widzenia istotne jest, aby wykonawca udowodnit, ze bedzie dysponowat niezbednymi zasobami na
etapie realizacji zamdéwienia. Wykonawca za$ i podmiot frzeci majg mozliwos¢ uksztattowania tgczgcego ich stosunku
prawnego w dowolny sposob, ktdry prowadzi do udostepnienia zasobéw podmiotu wykonawcy dla potrzeb realizacji
zamdwienia.” (K. Giordano - Wiez prawna wykonawcy z podmiotem trzecim, M. Zam. Pub. 2022, nr 8, s. 41-43).
Analogicznie w Komentarzu Prawa zaméwien publicznych pod redakcjg H. Nowaka

i M. Winiarza, cyt.: ,Stosownie do art. 118 ust. 1 Pzp mozZliwo$¢ udostepnienia zasobdw jest niezalezna od charakteru
prawnego stosunku tgczgacego wykonawce z podmiotem trzecim. Przepis ten czytany tgcznie z art. 118 ust. 3 Pzp
przesgdza, ze pomiedzy wykonawcg a innym podmiotem oferujgcym swoje zasoby musi istnie¢ wieZ o charakterze
prawnym, aczkolwiek rodzaj tej wiezi z punktu widzenia dopuszczalnosci wykorzystania cudzych zdolno$ci jest obojetny.
Wigz prawna okreSla warunki, na jakich dojdzie w przysztosci do udostgpnienia zasobow niezbednych dla realizacji
zamdwienia publicznego i tym samym stanowi gwarancje dla zamawiajgcego, Ze faktycznie podczas realizacji zamowienia
wybrany wykonawca bedzie dysponowat potencjatem zgodnym z jego wymaganiami.”

Zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty najkorzystniejszej Przystepujgcego kierowat sie wiec swobodg zawarcia przez
Przestepujgcego i podmiot trzeci wigezi o charakterze prawnym oraz

obojetnosci wykorzystania cudzych zdolnosci.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy wskazat, ze twierdzenia Odwolujgcego, ze nie nastgpito realne udostepnienie
potencjatu podmiotu trzeciego sg catkowicie chybione. Podmiot trzeci nie tylko zobowigzat sie do sukcesywnej sprzedazy
materiatdbw budowlanych, ale de facto majgc na wzgledzie postanowienia projektowanych postanowien umownych
stanowigcych zatacznik nr 7 do SWZ w korelacji z zapisami umowy handlowej tgczacej Przystepujacego i podmiot
udostepniajgcy jednoznacznie wynika kredytowanie poprzez zakup materiatbw do kwoty 2 min zt. przez podmiot trzeci.
Zaznaczenia takze wymaga, ze podmiot udostepniajgcy dysponuje realnymi Srodkami finansowymi, co wprost
potwierdza zaswiadczenie z banku.

Izba oceniajac przedstawione przez Wykonawce stwierdzita, ze Wykonawca nie udowodnit, Zze udostepnienie zasobdw
podmiotu trzeciego bedzie miato realny charakter, a zatem Wykonawca faktycznie tymi zasobami bedzie dysponowat na
etapie realizacji zamowienia.

Ztozone wraz z wyjas$nieniami dokumenty — umowa handlowa wykonawcy z 30 marca 2023 r., opinia bankowa powinny
umozliwi¢ Zamawiajgcemu zweryfikowanie, czy wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg bedzie
mogt realnie wykorzystywaé wszystkie wymagane zasoby przez caly czas wykonywania zamdwienia.

W ocenie Izby przedstawione przez Wykonawce w tym celu dokumenty nie spetnity swojej roli. Za ich pomocag
wykonawca nie udowodnit, ze bedzie dysponowat zasobami udostepnionymi przez podmiot trzeci przez okres realizacji
zamowienia.

Z postanowien umowy handlowej, ktérg Wykonawca zawart z podmiotem trzecim wynika tylko, Ze jej przedmiotem jest
sprzedaz artykutbw budowlanych, znajdujgcych sie w ofercie handlowej Sprzedajgcego, potrzebnych do realizacji
zadania pod nazwg Przebudowa sieci wodociggowej w miejscowosci Orty w Gminie Orly w ramach maksymalnego
limitu kredytowego do kwoty 2 min ziotych. Sprzedajacy zobowigzuje sie do statej realizacji materiatow potrzebnych do
realizacji wskazanego powyzej zadania, az do jego zakonczenia przez Kupujgcego poswiadczonego korncowym
protokotem odbioru robét. Postanowienia umowy nie stanowig o realnym udostepnieniu zasobow finansowych przez
podmiot trzeci — strone umowy z 30 marca 2023 r.

Wskaza¢ nalezy, ze Wykonawca w wyjasnieniach z 9 maja 2023 r. przedstawit wiasng interpretacje postanowien
umowy, zgodnie z ktérg podmiot trzeci zobowigzat sie dostarczy¢ wykonawcy materiaty budowlane (ktére wczesniej
nabedzie za posiadane przez siebie srodki finansowe, ktére zostaty wykazane), a ktére w ocenie wykonawcy stanowig o
udostepnieniu zasobdw przez podmiot trzeci. Przedmiotem umowy jest tylko sprzedaz artykutdbw budowlanych,
znajdujacych sie w ofercie handlowej Sprzedajgcego, potrzebnych do realizacji zadania, a nie nabycie przez
Sprzedawce materiatdbw budowlanych, a nastepnie dostarczenie ich wykonawcy, a udzielony kredyt byt kredytem



kupieckim, udzielonym w zwigzku ze sprzedazg artykutdw potrzebnych do wykonania zadania. Kredyt kupiecki, nazwany
takze handlowym lub towarowym, udzielany jest przedsiebiorcy, ktéry nabywa produkty lub ustugi, przez ich sprzedawce
i polega na odroczeniu terminu zaptaty za towar w zwigzku z faktem, iz przedsigbiorca nie jest w stanie zapfaci¢ za
zamawiane produkty lub ustugi. Decyzja

0 odroczeniu terminu zaptaty za towar opiera sie zazwyczaj na dotychczasowej wspotpracy miedzy stronami umowy.
Ponadto Izba stwierdza, ze umowa z 30 marca 2023 r. nie zawiera zadnych dodatkowych postanowien
zabezpieczajgcych interes Przystepujgcego na wypadek niewykonania umowy przez podmiot trzeci, co oznacza, ze
udostepnienie zasobow podmiotu trzeciego nie ma realnego charakteru. O zabezpieczeniu interesdw Przystepujgcego
nie moze stanowi¢ postanowienie, zgodnie z ktorym zaptata za dostarczone materiaty odbywac sie bedzie

w terminie do 7 dni od dnia otrzymania zapfaty przez Kupujgcego od Inwestora na podstawie faktur czesciowych.
Powyzsze postanowienie stanowi jedynie gwarancje dla Przystepujgcego, ze zaptata za zakupione artykuty nastapi nie
wczesniej niz po otrzymaniu przez niego zaptaty od Zamawiajgcego. W rzeczywistosci nie jest mozliwe ustalenie, czy
Wykonawca

w rzeczywistosci bedzie mogt w rzeczywistosci korzysta¢ z zasobdw finansowych. Udostepnienie wykonawcy zasobow
finansowych powinno by¢ realne oraz konkretne.

Umowa nie zawiera ponadto zadnych postanowien, ktorej zadaniem bytby eliminacja negatywnych skutkow zmiany sity
nabywczej pienigdza w postaci klauzuli waloryzacyjnej. Umowa stanowi jedynie, ze ceny towaréw mogg ulec zmianie,
planowana zmiane cen Sprzedajgcy ogtosi z minimum 30 dniowym wyprzedzeniem.

Postanowienia umowne nie zawierajg rowniez specyfikacji artykutdw, potrzebnych do realizacji zadania, stgd brak
pewnosci, czy w ofercie podmiotu trzeciego rzeczywiscie znajdujg sie artykuly, ktére stuzy¢ bedg realizacji zadania.
Powyzsze okolicznoSci oznaczaja, ze wykonawca nie udowodnit, ze bedzie mogt realnie wykorzystac zasoby
udostepnione przez podmiot trzeci.

W ocenie Izby o realnosci udostepnienia przez podmiot trzeci swoich zasobow nie Swiadczy jedynie renoma tego
podmiotu czy tez fakt posiadania przez ten podmiot Srodkéw finansowych, ale mozliwos¢ realnego wykorzystania
zasobow podmiotu trzeciego przez Wykonawce przez caty czas wykonywania zamowienia.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunku udziatu w postepowaniu.

Wobec niepotwierdzenia w przedstawionych Zamawiajgcemu $rodkach dowodowych, Zze Wykonawca realizujgc
zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami finansowym podmiotu trzeciego, zgodnie z postanowieniami
SWZ, jego oferta winna podlega¢ odrzuceniu.

Izba rozpoznata zarzut naruszenie art. 253 ust. 1i 2 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty z naruszeniem prawa
i dokonanie wyboru oferty, ktéra powinna zosta¢ odrzucona

z uwagi na niespetnienie warunkow udziatu w postepowaniu tgcznie z zarzutem naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez D. D. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwag D. G. Ustugi Remontowo-Budowlane, ktéry nalezato oceni¢ jako konsekwencje naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze w odniesieniu do zarzutéw naruszenia przez Zamawiajgcego art. 118 ustawy Pzp, poprzez
prowadzenie negocjacji z wyzej wskazanym Wykonawcom, co doprowadzito do nieuprawnionej zmiany treSci ztozonej
oferty z btednie przywotang podstawg prawng oraz zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie
postepowania w sposoéb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw,

w konsekwencji faworyzowanie wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg w niniejszym
postepowaniu nie zostaly wskazane okolicznosci faktyczne uzasadniajgce wniesienie odwotania oraz dowody na
poparcie wskazanych okolicznosci,

a wobec powyzszego podlegaty oddaleniu.

Zgodnie z art. 555 ustawy Pzp, zakres rozstrzygniecia lzby wyznacza tre$¢ odwotania — kwestionowana w nim
czynno$¢, oraz przede wszystkim podniesione zarzuty. Zgodnie

z treScig powyzszego przepisu, Izba nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktdre nie byly zawarte w odwotaniu. Powyzsze
oznacza, ze zarzuty odwotania muszg by¢ skonkretyzowane, a Izba nie moze wyznacza¢ ich granic zamiast
Odwotujgcego.

Samo okreSlenie w odwotaniu czynnosci lub zaniechania Zamawiajagcego i wskazanie kwalifikacji prawnej jest
niewystarczajgce, poniewaz tres¢ i zakres zarzutu wyznaczajg okolicznosci faktyczne, w ktérych Odwotujgcy upatruje
niezgodnosci czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego z przepisami ustawy.

Zgodnie z trescig art. 516 ust. 1 ustawy Pzp, odwotanie powinno wskazywaé m.in. wskazanie czynnosci lub zaniechania
czynno$ci zamawiajgcego, kidrej zarzuca sie niezgodnosé

z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutdéw, okresla¢ zadanie oraz wskazywaé okolicznosci



faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania oraz dowody na poparcie przytoczonych okolicznosci. Sadu
Okregowy w Gliwicach w wyroku z 29 czerwca 2009 r. sygn. akt. X Ga 110/09 wskazat,ze o tym jakie twierdzenia lub
zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesadza proponowana przez nig kwalifikacja prawna, ale okolicznosci
faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych, to sktad
orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowac
okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej. Granice rozpoznania sprawy przez zaréwno KIO, jak i Sad, sa
Scisle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Odwotanie powinno
wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechan, co oznacza, ze
niewystarczajace jest ogolne twierdzenie

o wystgpieniu okreslonego rodzaju nieprawidtowosci, ale konieczne jest okreslenie ich zakresu faktycznego. Z
powyzszym zwigzany jest obowigzek odniesienia sie do elementéw stanu faktycznego, zawartosci kwestionowanych
dokumentow, w taki sposoéb, ktory pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci
lub zaniechan przypisanych Zamawiajgcemu. Odwotujgcy byt zobowigzany wskaza¢ w odwotaniu nie tylko podstawe
prawng zarzutow, ale tez okolicznosci faktyczne, na ktorych te zarzuty opiera. Zarzuty naruszenia art. 118 ustawy Pzp (z
btednie przywotang podstawg prawng) oraz zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy Pzp nie zawieraly podstawy
faktycznych, co réwniez uniemozliwito stronie przeciwnej weryfikacje ich zasadnosci oraz nalezyte przygotowanie
swojego stanowiska.

Tym samym w ocenie Izby z tego powodu nalezato uzna¢, ze odwotanie w zakresie wymienionych powyzej zarzutoéw nie
mogto podlega¢ uwzglednieniu.

W rozpoznawanej sprawie, odwotanie okazato sie czesciowo zasadne. Wobec powyzszego odpowiedzialnos¢ za wynik
postepowania ponosi Odwotujgcy i Zamawiajgcy w 1/2.

Na koszty postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego

w kwocie 10.000 zt oraz wynagrodzenie i wydatki oraz koszty petnomocnikéw stron

w wysokosci 3600 zt.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego, na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp
oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) orzeczono stosownie do wyniku

postepowania.
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