Warszawa, dnia 23 pazdziernika 2020 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej ,Zyrardéw” sp. z 0.0.
ul. Czysta 5, 96-300 Zyrardéw

e-mail: pgk@pagk.zyrardow.pl, faks: (46) 855-32-80

Odwotujacy:
T4B Ekotechnologie sp. z 0.0.

al. Stanoéw Zjednoczonych 32 lok. U15
04-036 Warszawa
e-mail:biuro@t4b-ekotechnologie.pl

ODWOLANIE

Na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 . poz. 1843), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, dziatajgc w imieniu Odwotujgcego
T4B Ekotechnologie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej réwniez jako ,Odwotujgcy”
lub ,T4B”), niniejszym wnosze odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynno$ci
(zaniechan) Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego o szacunkowej wartosci przedmiotu zamdwienia powyzej
kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, ktérego
przedmiotem jest ,Zaprojektowanie oraz wykonanie robd6t budowlanych: Modernizacji
(przebudowy) oczyszczalni $ciekébw w Zyrardowie oraz Przebudowy przepompowni przy
ul. Gdanskiej w Zyrardowie” (numer referencyjny ZP/JRP/RB/2/2020), opublikowanego
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2020/S 105-252803 w dniu 02 czerwca
2020 r., dalej rowniez jako ,Zamodwienie” lub ,Postepowanie”.

Odwolujacy podnosi niezgodnosé¢ z ustawa czynnosci (zaniechan) Zamawiajgcego
polegajacych na:

a) wykluczeniu Odwotujacego z Postepowania;

b) zaniechaniu wezwania Odwotujacego do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci
oferty oraz oswiadczen i dokumentéow potwierdzajacych spetnianie warunkéw
udziatu w Postepowaniu.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, ze powyzsze czynnosci zostaty dokonane (wzglednie
zaniechano ich podjecia) z naruszeniem:
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1) art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp poprzez jego btedne zastosowanie i wykluczenie
z Postepowania Odwotujgcego pomimo, iz nie zachodzily ku temu podstawy,
a Odwotujgcy wykazat spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu i w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu (w zakresie zdolnosci
zawodowej) Odwotujgcy udowodnit Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami podmiotu trzeciego UAB ,Arginta”, ktéry zrealizuje
roboty/ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane;

2) art. 22a ust. 4 Pzp poprzez jego btedng wyktadnie i uznanie, ze zdolnosci podmiotu
udostepniajgcego zasoby UAB ,Arginta” sg wymagane do zrealizowania catego
przedmiotu zaméwienia;

3) art. 22a ust. 3 Pzp poprzez jego btedng wyktadnie skutkujgcag oceng Zamawiajgcego, iz
udostepniane wykonawcy przez UAB ,Arginta” zdolnosci techniczne lub zawodowe nie
pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw udziatu
w Postepowaniu;

4) art. 22a ust. 1 Pzp poprzez jego btedng wykladnie i zaniechanie zastosowania, co
doprowadzito do faktycznej niemozliwosci korzystania przez wykonawce ze zdolnosci
technicznych innych podmiotéw;

5) art. 87 ust. 1 i art. 26 ust. 4 Pzp poprzez ich btedng wyktadnie i zaniechanie
zastosowania polegajgce na wezwaniu Odwolujgcego do wyjasnienia oferty oraz
dokumentdéw w kontekscie wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

6) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie przygotowania i przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia w sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenc;i
i rowne traktowanie wykonawcéw.

Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu:
I.  uniewaznienia czynnoéci wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania,

II.  dokonania powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Zawiadomienie o wykluczeniu z Postepowania Odwotujgcy otrzymat w dniu 14 pazdziernika
2020 r., totez termin zawity do wniesienia odwotania zostat dotrzymany. Kopia odwotania zostata
przestana Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania i w taki sposob,
ze mogt on zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego terminu. Wpis zostat uiszczony
przelewem na rachunek bankowy Urzedu Zamowien Publicznych.

UZASADNIENIE
l. Stan faktyczny

Przedmiotem zamodwienia jest zaprojektowanie oraz wykonanie robdét budowlanych:
Modernizacji (przebudowy) oczyszczalni $ciekébw w Zyrardowie oraz Przebudowy
przepompowni przy ul. Gdanskiej w Zyrardowie.

Zamawiajgcy w punkcie 7.2.3.a) SIWZ postawit nastepujgcy warunek udziatu
w Postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy:



<Wykonawca musi wykazac sie wiedzg i do$wiadczeniem, w wykonaniu (zakoriczeniu)
W okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej jednego zadania polegajacego na
zaprojektowaniu i budowie/rozbudowie/przebudowie oczyszczalni Sciekow o przepustowosci
co najmniej 7 000 m3/dobe lub wydajnosci =2 35 000 RLM oraz o minimalnej wartosci zadania
wynoszgcej co najmniej 12 000 000,00 zt brutto.”

Do uptywu terminu skfadania ofert, w niniejszym Postepowaniu wptynety dwie oferty, w tym
oferta Odwotujgcego. Odwotujgcy wraz z ofertg ztozyt zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcy zasoby firmy FAMBUD — Jerzy Pietrzak sp. z o0.0., z ktérego tresci wynikato,
ze podmiot ten wezmie udziat w realizacji zamdwienia poprzez koordynacje i nadzér nad
wykonaniem projektu oraz wykonanie czesci robot budowlanych w charakterze
podwykonawcy.

Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do tak przedstawionego zobowigzania i w dniu
10 sierpnia 2020 r. dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp oraz art. 87 ust. 1 Pzp zwrdcit
sie do Odwotujgcego o wyjasnienie jakg czes¢ zamowienia (roboty/prace) bedzie wykonywat
FAMBUD i kto wykona pozostate roboty/prace. Odwotujagcy w odpowiedzi na wezwanie
przedstawit oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby i wyjasnit, ze nadzér
i koordynacja nad wykonaniem projektu, bedzie polegata na uczestnictwie w realizacji prac
zespotu projektantéw wskazanych przez FAMBUD.

Zamawiajgcy uznat, ze zobowigzanie FAMBUD nie jest wystarczajgce i na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp w dniu 31 sierpnia 2020 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia nowego
zobowigzania.

W odpowiedzi na nie, Odwotujgcy przedstawit Zamawiajgcemu zobowigzanie UAB ,Arginta”
z siedzibg w Wilnie.

Zamawiajgcy zakwestionowat przedmiotowe zobowigzanie i w dniu 14 pazdziernika
wykluczyt Odwotujgcego z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp. Zamawiajgcy
jako uzasadnienie swojej decyzji podat, ze z tresci zobowigzania wynika, ze podmiot
udostepniajgcy zasoby wezmie udziat w realizacji czesci zamowienia jako podwykonawca:
»~Sporzadzenie projektow, czes¢ robdt technologicznych (dostawa i montaz wyposazenia
technologicznego, wykonanie instalacji technologicznych), AKPiA, cze$¢ robot budowlanych
(roboty konstrukcyjne, zelbetowe, blacharskie na obiektach m.in. 24a, ob. 4.1., 0b.4.2.,
0b.4.3., ob.27, obiekt BF), modernizacjia WKF, udziat w przeprowadzeniu rozruchu
oczyszczalni”.

W ocenie Zamawiajgcego tak skonstruowane zobowigzanie UAB ,Arginta” nie pozwala
uznac, ze Odwotujacy wykazat spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu. Zamawiajgcy
wskazat, ze z tresci zobowigzania wynika, Zze podmiot udostepniajgcy zasoby bedzie jedynie
czesciowo brat udziat w realizacji zamowienia. Zamawiajgcy wywiodt z tego, ze prace inne
niz wykonywane przez UAB ,Arginta bedg jego zdaniem realizowane przez podmioty
(Wykonawce lub innych podwykonawcoéw), ktére nie majg wymaganego doswiadczenia lub
doswiadczenie to nie zostato zweryfikowane na etapie postepowania przetargowego.
Zdaniem Zamawiajgcego dopuszczenie do takiej sytuacji przeczytoby istocie i celowi
stawiania warunkéw udziatu w postepowaniach. Zamawiajgcy zaznaczyt, Zze poprzez
wykazanie wczesniej zrealizowanych zadan odpowiadajgcych swoim zakresem warunkom
postawionym przez zamawiajgcych, wykonawcy majg udowodni¢ swoje rzeczywiste, a nie
formalne doswiadczenie. Zamawiajgcy na poparcie swojej tezy przywotat wyrok Krajowej 1zby




Odwotawczej z dnia 3 wrzesnia 2018 r. o sygn. KIO 1643/18 oraz z dnia 11 maja 2018 r. o
sygn. KIO 764/18. Zamawiajgcy odwotat sie do tresci przepisu art. 22a ust. 4 Pzp, wywodzac
Z niego, iz skoro Odwotujgcy korzysta z zasobow UAB ,Arginta” celem wykazania catego
warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt. 7.2.3.a) SIWZ, to zdolnosci podmiotu
udostepniajgcego zasoby sg wymagane do zrealizowania wszystkich prac w ramach
przedmiotu zamowienia. Z drugiej natomiast strony Zamawiajgcy stwierdzit, ze mozliwe jest
wspolne wykonywanie tych prac przez Wykonawce i UAB ,,Arginta”, gdyz w ten sposob
wykonawca nabywatby kwalifikacje, a przedmiot zamdwienia bytby realizowany przez
podmiot majgcy doswiadczenie w tego typu inwestycjach.

[l Uzasadnienie zarzutow

Z powyzszymi wywodami Zamawiajgcego nie sposob sie zgodzi¢. W ocenie Odwotujgcego
Zamawiajgcy bezpodstawnie zastosowat art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp i wykluczyt Odwotujgcego
z Postepowania, pomimo, iz Odwotujgcy wykazat spetnianie warunkéw udziatu
w Postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia i przedstawit prawidtowe zobowigzanie
podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow zgodnie z art. 22a ust. 4 Pzp, ktére zapewnia
rzeczywisty i realny dostep tych zasobdéw w ramach realizacji zaméwienia.

W pierwszej kolejnosci podnies¢ trzeba, iz zaden przepis prawa zamowien publicznych nie
stanowi o tym, ze cato$¢ robét budowlanych, dla ktérych udostepniane sg zasoby podmiotu
trzeciego, musi by¢ realizowana przez ten podmiot. Dyspozycja art. 22a ust. 4 Pzp umozliwia
poleganie na zdolnosciach innych podmiotdw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane
lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Nie oznacza to jednak, ze
wszystkie te roboty, czy tez cato$¢ zamowienia ma by¢ realizowana przez podmiot
udostepniajgcy zasoby. Nie ulega watpliwosci, ze podmiot trzeci powinien uczestniczy¢ w
realizacji zamdwienia stosownie do swoich zdolnos$ci, niemniej z przepisu nie wynika, ze podmiot
ten ma samodzielnie zrealizowa¢ 100% zakresu.

Orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej wprost wskazuje na mozliwos$¢ realizowania
zamowienia wspolnie przez wykonawce 2z podmiotem udostepniajgcym zasoby:
»~Reasumujgc, dla udostepnienia zasobu doswiadczenia przez podmiot trzeci, zgodnie z art. 22a
ust. 4 ustawy Pzp i orzecznictwem w tym zakresie, koniecznym jest wykazanie rzeczywistego
dysponowania zasobami podmiotu trzeciego i realizacja robot przez 6w podmiot - samodzielna
lub wspdlinie z wykonawcg. Jak wskazuje TSUE w wyroku C-324/14 "w praktyce, jak stusznie
zauwazyta Komisja Europejska, wydaje sie trudne, a wrecz niemozliwe, aby wykonawca mogt
przewidzie¢ a priori wszystkie mozliwe przypadki wykorzystania zdolnosci innych podmiotow”.
Nalezy zatem uznac, ze dopuszczalne jest udzielenie zasobu doswiadczenia w sytuacji realizacji
robot przez podmiot, niezaleznie od tego, w jakim charakterze podmiot 6w bedzie roboty
realizowat, o ile nie uczyni to udostepnienia zasobow pozornym. W niniejszej sprawie zachodzi
nietypowy przypadek wykorzystania zdolno$ci innego podmiotu, ktory jest dopuszczalny wtasnie
wobec braku ustawowego ograniczenia charakteru udziatu podmiotéw udostepniajgcych zasoby
do podwykonawstwa. Z.U.H. J. L. zobowigzat sig do udzielenia zasobu do$wiadczenia w formie
konsultacji i nadzoru wykonywanego przez J. L., ktérym wykonawca bedzie dysponowat na
podstawie umowy o prace w charakterze brygadzisty. O ile powszechnie w orzecznictwie
wskazuje sie, ze "konsultacje i doradztwo" nie mogg stanowi¢ skutecznego udzielenia zasobu
doswiadczenia w odniesieniu do robot budowlanych, o tyle nalezy zwazyc¢, ze w niniejszej
sprawie nadzor i konsultacje majg by¢ prowadzone przez osobe, ktdra zostanie zatrudniona jako
brygadzista - i zgodnie z wyjasnieniami Odwotujgcego z pisma 17.06.2018 r., bedzie ona w tym
charakterze brata udziat w realizacji wszystkich czynnosci na etapie realizacji zamowienia. Jak




powotat Odwotujgcy, czemu nie zaprzeczyt Zamawiajgcy, do zadan osob petnigcych funkcje
brygadzisty nalezy m.in. organizacja i koordynacja podlegtych pracownikow oraz koordynowanie
i ustalanie robot z kierownictwem. (...)Nalezy zwrdci¢ uwage, ze odmienne rozumienie zwrotu
"zrealizujg roboty", ktérym postuquje sie art. 22a ust. 4 ustawy Pzp, wymagatoby przyjecia,
Ze podmiot trzeci - w tym wypadku jednoosobowa dziatalno$¢ gospodarcza - a zatem osobiscie
Jerzy Lewandowski, ma samodzielnie, fizycznie wykonac cato$¢ robdét budowlanych. Ustawa
Pzp natomiast w najmniejszym stopniu nie ogranicza mozliwo$ci powotania sie na zasoby
doswiadczenia nalezgce do podmiotéw bedgcych przedsiebiorstwami w formie jednoosobowych
dziatalno$ci gospodarczych.” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 lipca 2018 r. o sygn.
KIO 1336/18).

Warto zwrécic¢ rowniez w tym kontekscie uwage na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19
czerwca 2020 r. o sygn. akt KIO 835/20, 843/20:

L~Zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu Odwotujgcej enigmatycznie wskazat, ze "Podmiot, na
ktérego doswiadczenie Wykonawca sie powotuje winien wykonywac osobiscie zakres, ktorego
dotyczy jego doswiadczenie, a w pozostatym zakresie Wykonawca winien postuzyc sie wtasnym
zasobem, jesli posiada dos$wiadczenie, a w tym przypadku Wykonawca sam nie posiada
zadnego dos$wiadczenia", abstrahujgc od faktu, ze Zamawiajgcy nie doprecyzowat, co w jego
ocenie stanowitoby osobiste wykonywanie zakresu zamowienia i czy podstawg wykluczenia jest
nierealnos¢ udostepnienia zasobow, czy tez niespetnienie przez Odwotujgcg warunkéw udziatu
w postepowaniu dla wiedzy i do$wiadczenia, to w ocenie Izby Odwotujgca uczynita zado$¢
wymaganiu okreSlonemu w Informacji. Jak juz zaznaczono, zobowigzanie i ztozone do niego
wyjaSnienia okreslity zakres obowigzkow, ktdre osobiscie wykonywat bedzie podmiot trzeci, sg
to obowigzki zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia, 0dnoszg sie do nadzorowania pracy
pracownikow _(w__tym pracownikdw _wiasnych), merytorycznego planowania _sposobu
wykonywania okre$lonych zadan sktadajgcych sie na opis przedmiotu zaméwienia, odnoszg sie
rowniez do pracy w terenie i okreSlajg procenfowo miesieczny poziom zaangazowania podmiotu
trzeciego w_realizacje przedmiotu zamowienia. Nieuprawnione sg zatem w ocenie Izby
dywagacje, zZe jakies czynnosSci nie bedg wykonywane osobiscie, zwitaszcza, ze takich
zastrzezen (katalogu czynno$ci) SIWZ nie zawieral. Zamawiajgcy nie wskazywat natomiast na
pozornos$¢ (brak realnosci) udostepnionego zasobu, czy tez na brak okre$lenia konkretnej wiezi
fgczgcej Odwotujgcg i _podmiot trzeci. lzba podziela stanowisko wynikajgce z doktryny
i orzecznictwa, ze "do uznania spetnienia przestanki, o ktérej mowa w art. 22a ust. 4 ustawy Pzp
nie wystarczy udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia poprzez doradztwo, konsultacje
czy kontrole, bowiem takie rozwigzanie powoduje, Zze to inny podmiot wykonuje zamowienie
a nie podmiot trzeci w zakresie, w jakim udostepnit swoje zasoby" (tak wyrok KIO z 17 grudnia
2018 roku, sygn. akt KIO 2480/18), tym niemniej ze zobowigzania Odwolujgcej, ztozonych
wyjasnien oraz przedstawionej umowy o wspoétprace wynika, ze udziat podmiotu trzeciego,
udostepniajgcego zasoby, bedzie daleko dalej idgcy niz konsultacje czy doradztwo. W_ocenie
Sktadu orzekajgcego Izby petnienie okreslonych iopisanych w_zobowigzaniu funkcji przez
podmiot trzeci wpisuje sie w_przestanke osobisteqo wykonywania czesci zamowienia, zatem
udziat ten bedzie miat charakter realny.”

Jak sam zresztg zauwaza Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia, przez udziat
wykonawcy w robotach realizowanych wspdlnie z podmiotem udostepniajgcym zasoby,
wykonawca nabywa stosowne kwalifikacje, a przedmiot zamdéwienia jest realizowany przez
podmiot majgcy doswiadczenie w tego typu inwestycjach. Przeciwna interpretacja
ww. przepisu art. 22a ust. 4 Pzp prowadzitaby do irracjonalnych konkluzji i uniemozliwiataby



osobisty udziat wykonawcy w realizacji zamoOwienia, za ktore odpowiada catym swoim
majatkiem. Gdyby przyjg¢ wyktadnie Zamawiajgcego sprowadzajgca sie do koniecznosci
realizowania robét w catosci (i de facto wytgcznie) przez podmiot udostepniajgcy zasoby, to
efekt bytby taki, iz pewne inwestycje mogtyby by¢ wykonywane tylko przez podmioty trzecie.
W konsekwencji prowadzitoby to do watpliwosci, czy wykonawca w takiej sytuacji mégtby
legitymowaé sie w kolejnych postepowaniach referencjami w zakresie wykonanej przez
podmiot trzeci roboty budowlanej, skoro w istocie nic nie robit w ramach danego zadania.
Celem natomiast przepisu art. 22a ust. 4 Pzp jest zapewnienie, azeby udziat podmiotu
udostepniajgcego zasoby nie pozostawat pozorny, a tym samym, aby byt realny/rzeczywisty.

Takg wykfadnie przepisu art. 22a ust. 4 Pzp nalezy powigzac takze z trescig art. 36a ust. 1
Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia
podwykonawcy. We wzorze formularza ofertowego, Zamawiajgcy sam wskazat miejsce do
wytypowania ,czesci zamoéwienia” powierzanej podwykonawcom. Stad tez w zobowigzaniu
podmiotu trzeciego znalazta sie fraza ,udzial w realizacji czesci zamoéwienia jako
podwykonawca”. Przepisy ustawy Pzp uniemozliwiajg (a przynajmniej budzi to powazne
watpliwosci) zrealizowanie catosci zaméwienia przez podwykonawcow, a oferta zaktadajgca
powierzenie im wszystkich prac mogtoby by¢ uznana za niezgodna z ustawg (por. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lutego 2020 r. o sygn. KIO 299/20: ,Nie ma mozliwosci
powierzenia cato$ci zaméwienia do realizacji podwykonawcom. Problematyczne jest wprawdzie
okreSlenie tego, co nalezy rozumie¢ przez czeSC¢ zamowienia i okreSlenie tego w sposob
procentowy. Nie sposob ustalic bowiem jednej granicy, kiedy nalezy uznac, ze zamobwienie
zostato w catoSci powierzone do wykonania podwykonawcy i ustalenie jakiego$ okreslonego,
minimalnego zakresu do wykonania dla wykonawcy. PowyZsze nalezy rozwazac kazdorazowo,
majgc na uwadze zakres prac powierzonych do wykonania podwykonawcy majgc na uwadze,
ze zlecenie wykonania zamowienia podwykonawcom nie moze byc postrzegane jako obejscie
przepisow p.z.p., w zakresie weryfikacji wykonawcy zdolnego do nalezytego wykonania
zamowienia w ramach ustawowej procedury”).

Reasumujgc, nie da sie pogodzi¢ tezy o koniecznosci catosciowej realizacji zamowienia przez
podmiot trzeci (w razie udostepnienia potencjatu) z trescig art. 36a ust. 1 Pzp. Zatem taka
wyktadnia art. 22a ust. 4 Pzp powinna by¢ odrzucona. W tym konteksScie warto rowniez
zauwazy¢, iz w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie zastrzegt obowigzku osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamowienia w mysl art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp.

Nie wiadomo takze skad Zamawiajgcy wywodzi, iz przedmiotowy warunek odnosi sie do cato$ci
zamowienia. Zamawiajgcy nigdzie w SIWZ nie wskazat, iz catos¢ robot budowlanych musi by¢
wykonywana przez jeden podmiot, a juz na pewno na prozno poszukiwac takiej interpretaciji
w treéci postawionego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w Postepowaniu. W SIWZ
Zamawiajacy nie wprowadzit dodatkowego opisu wymagan w odniesieniu do
udowodnienia dysponowania przez wykonawce zasobami innego podmiotu z zakresu
wiedzy i doswiadczenia.

Z powyzszych rozwazan wynika zatem, iz dla oceny spetniania warunku przez wykonawce:
1) podmiot, na zdolnosci ktérego polega wykonawca, musi zadeklarowa¢ wykonanie czesci

zamowienia w sposob wyrazny, zapewniajgcy zamawiajgcemu gwarancje rzeczywistego
udziatu tego podmiotu w wykonaniu zamowienia,



2) udziat podmiotu udostepniajgcego musi by¢ zapewniony przez caty okres realizaciji
zamowienia,

3) udziat wykonawcy jest dopuszczalny — nawet jezeli nie wykazat sie zadnym wlasnym
doswiadczeniem (cho¢ taka sytuacja w przedmiotowej sprawie nie zachodzi, o czym
dalej) w zakresie zwigzanym z robotami budowlanymi, ktére zostaty wskazane w tresci
warunku udziatu,

4) wykonywanie zamodwienia przez wykonawce wraz z podmiotami posiadajgcymi
wymagane zdolnosci umozliwia wykonawcy zdobycie doswiadczenia.

Wszystkie ww. wymogi sg bez watpienia spetnione w niniejszej sprawie, a zobowigzanie UAB
JArginta” w zakresie realizacji takich prac jak: ,sporzgdzenie projektéw, czes$¢ robot
technologicznych (dostawa i montaz wyposazenia technologicznego, wykonanie instalacji
technologicznych), AKPIA, czeS¢ robot budowlanych (roboty konstrukcyjne, Zelbetowe,
blacharskie na obiektach m.in. 24a, ob. 4.1., 0b.4.2., 0b.4.3., 0b.27, obiekt BF), modernizacja
WKF, udziat w przeprowadzeniu rozruchu oczyszczalni”, w petni gwarantuje realny
i rzeczywisty udziat tego podmiotu w wykonaniu zamoéwienia, a tym samym UAB Arginta
zrealizuje roboty budowlane Ilub ustugi, do realizacji ktéorych wymagane sa
odpowiednie zdolnosci. Zwtaszcza, ze nastapi to w czesci nie mniejszej niz 12 000
000,00 z¢ brutto, w zakresie to ktorej wartosci nalezato wylegitymowaé¢ sie
doswiadczeniem.

Jednoczes$nie nie sposob przyznac racji Zamawiajgcemu, iz przedmiotowe roboty budowlane
bedg wykonywane przez podmioty (Wykonawce), ktdére nie posiadajg wymaganego
doswiadczenia. Po pierwsze roboty bedg realizowane wspdlnie przez podmiot
udostepniajgcy potencjat jak i przez Odwotujgcego. Odwotujgcy posiada bowiem stosowne
doswiadczenie, ktére umozliwia mu realizacje zamowienia razem z UAB ,Arginta”.
Odwotujgcy nie jest nowicjuszem w tym zakresie i posiada bogate doswiadczenie w tego typu
robotach. Odwotujgcy aktualnie realizuje inwestycje odpowiadajgcg ww. warunkowi udziatu
w postepowaniu, ktéra jest praktycznie na ukonczeniu (zaawansowanie prac wynosi 81 % i
tylko lecz ze wzgledu na pandemie COVID-19 nie zostata juz zakonczona) Doswiadczenie
Odwotujgcego obejmuje takze wiele innych kontraktéw wykonanych i aktualnie
wykonywanych, potwierdzonych referencjami. Odwotujgcy posiada réwniez wiasng
wykwalifikowang kadre, ktéra jest zdolna do uczestnictwa w wykonaniu przedmiotowego
zamowienia. W rezultacie najpewniej w pierwszym kwartale 2021 r., na gruncie art. 36b ust.
2 Pzp uzyska mozliwos¢ prowadzenia catkowicie samodzielnych dziatan w granicach
kontraktu, co rowniez uzasadniato ,czesciowe” zaangazowanie podmiotu trzeciego.

W zwigzku z powyzszym, w ramach realizacji inwestycji bedzie brat udziat zaréowno podmiot,
ktéry w petni posiada wymagane doswiadczenie (UAB ,Arginta”) jak i Odwotujgcy, ktory
dysponuje adekwatnym potencjatem technicznym i zawodowym. W tym kontekscie warto
przywota¢ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 lutego 2016 r. o sygn. 113/16, wydany
wprawdzie na bazie starego stanu prawnego odnoszgcego sie do art. 26 ust. 2b ustawy,
jednakze jest to orzeczenie odpowiednie do niniejszego stanu faktycznego itraktuje o
sytuacji posiadania czesciowego doswiadczenia przez wykonawce:

»,Postawiony przez odwotujgcego zarzut w rzeczywistosci sprowadza sie do przyjecia przez
odwotujgcego, ze oferta PDM we Witodawie jest wewnetrznie sprzeczna tj., ze ze zobowigzania
podmiotu PRD w Biatej Podlaskiej wynika szerszy zakres udostepnienia zasobow - wykonanie
robot remontowych drog, niz w rzeczywistosci PDM we Wiodawie ma zamiar z tego zasobu



korzystac - wykonanie robot brukarskich. W ocenie Izby odwotujgcy dokonat nadinterpretacji
przepisu art. 26 ust. 2b ustawy zdanie drugie oczekujgc, ze realno$¢ udostepnienia potencjatu
innego podmiotu wystepuje tylko wtedy, gdy podmiot ten realizuje przedmiot zamowienia w takim
samym zakresie, w jakim udostepnit wiedze i dodwiadczenie, podczas gdy tres¢ art. 26 ust. 2b
ustawy wskazuje, Zze wykonawca ma dysponowac zasobami uzyczanymi, ale tylko niezbednymi
do wykonania zamowienia. To teZz w ocenie Izby realno$¢ udostepnienia taka jakiej oczekuje
odwotujgcy, czyli wykonywanie przez PRD w Biatej Podlaskiej robot budowlanych, ktorych
przedmiotem byto biezgce utrzymanie ulic (fj. wykonanie rob6t remontowych przywracajgcych
pierwotny stan drogi), o tgcznej wartoSci wykonanych robot nie mniejszej niz 2 000 000 zt brutto
w_ramach przedmiotowego zamoéwienia byloby niezbedne w_svytuacji, gdy wykonawca,
positkujgcy sie tym zasobem, byiby podmiotem nie posiadajacym zadnej wiedzy
i doswiadczenia w oczekiwanym przez zamawiajgceqo zakresie i dla takieqo wykonawcy
za_niezbedny zakres udostepnienia nalezaloby rzeczywiscie uwazaé za tozsamy
Z uzyczanym doswiadczeniem.” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 lutego 2016 r.
o sygn. 113/16). Tak tez nalezy wyktada¢ przepis art. 22a ust. 4 Pzp, gdzie realnosci
udostepnienia potencjalu nie nalezy utozsamia¢ z obowigzkiem wykonania przedmiotu
zamowienia w petnym zakresie.

Rekapitulujgc, podmiot na zdolnosci ktérego powotuje sie wykonawca nie musi wykona¢ sam
zakresu zamowienia, do ktérego wykonania wymagane sg te zdolnosci. Oczywiscie udziat tego
podmiotu nie moze pozostac¢ iluzoryczny, symboliczny w stosunku do catoéci robdét. Z takim
zagrozeniem nie mamy do czynienia w niniejsze sprawie, co obrazuje szeroki zakres czynnosci
jakie bedzie wykonywat UAB ,Arginta”. Nie sposéb jest ustali¢ jednego wzorcowego poziomu —
np. procentowego — udziatu podmiotu w wykonywaniu zaméwienia, ktéry zagwarantuje, ze
warunek zostanie uznany za spetniony. Zawsze decydowaé bedg okolicznosé konkretnej
sprawy. Jednakze w oparciu o catoksztait oferty, w tym tresci zobowigzania UAB ,Arginta” oraz
dokumentéw Zamawiajgcy winien dokonac¢ oceny, ze zakres zamdwienia powierzany temu
podmiotowi jest bez watpienia realny i gwarantuje prawidtowg realizacje przedsiewziecia, a tym
samym, ze UAB Arginta zrealizuje roboty do realizacji ktérych konieczne sg stosowne
zdolnosci.

Konczac godzi sie wspomnie¢, ze przywotane przez Zamawiajgcego orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej nie jest miarodajne dla niniejszej sprawy. W szczegolnosci wyrok KIO
1643/18 dotyczyt sytuacji, gdzie warunek udzialu wyszczegdlniat rodzaje robot:
w specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej, elektrycznej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzenh:
elektrycznych i elektroenergetycznych, instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen:
wodociggowych i kanalizacyjnych, cieplnych i wentylacyjnych. Wykonawca w tamtej sprawie
przedstawit natomiast zobowigzanie podmiotu trzeciego, ktére obejmowato tylko niewielkg czesé
tak skonstruowanego warunku tj. roboty termomodernizacyjne. Z takg sytuacjg nie mamy do
czynienia w niniejszej sprawie, gdyz zgodnie z zobowigzaniem UAB ,Arginta” podmiot ten bedzie
realizowat m.in. prace projektowe (sporzadzenie projektéw) jak i roboty technologiczne oraz
ogoélnobudowlane, w tym bedzie brat udziat w przeprowadzeniu rozruchu oczyszczalni, co
jest chyba najistotniejszym elementem przedmiotowego zamoéwienia, prowadzacym do
jego wykonania w catosci.

Drugie z przywotanych przez Zamawiajgcego orzeczen (sygn. KIO 764/18) zostato zacytowane
w sposob wybidrczy. Z jego lektury wynika bowiem, ze Izba stwierdzita pozornos$¢ zobowigzania
podmiotu trzeciego, gdyz wykonawca oswiadczyt w wyjasnieniach, ze sam bedzie wykonywat
zamowienie: ,,Odwotujgcy natomiast w swoich wyjasnieniach wskazat Zamawiajgcemu, ze co do



zasady zamowienie bedzie wykonywat sam. Nie moze tych robot wykonac¢ sam wykonawca,
ktory nie spetniat danego warunku, niezaleznie od tego, jak wysoko ocenia swoje umiejetnosci -
wynika to wprost z art. 22a ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Stanowitoby to bowiem
obejscie przepisow, nie tylko art. 22a ustawy Prawo zamowien publicznych, ale rowniez samej
zasady, ze zamowienie ma wykonac podmiot posiadajgcy okreslone kwalifikacje zawodowe (art.
22 ustawy Prawo zamoéwien publicznych), ktére z kolei wskazywane i oceniane sg wedftug
warunkow okres$lonych przez zamawiajgcego w ogfoszeniu o zamoéwieniu i specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. W konsekwencji naruszatoby to podstawowe zasady zamoéwien
publicznych - uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci, gdyz
wykonawcom na wstepie postawiono inne warunki ubiegania sie o zamowienie i realizacji
zZamowienia, a inne sg egzekwowane.”

Z taka sytuacjg nie mamy do czynienia w niniejszej sprawie, gdyz Odwotujgcy bedzie wspdlnie
z podwykonawcg (a nie samodzielnie) realizowa¢ przedmiot zaméwienia, co wynika ze
ztozonego zobowigzania podmiotu trzeciego, jak i deklaracji wykonawcy.

Zamawiajgcy niezasadnie zatem wykluczyt z Postepowania Odwotujgcego pomimo,
iz nie zachodzity ku temu podstawy, a Odwotujacy wykazat spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, i wykazat brak podstaw wykluczenia. Odwotujgcy udowodnit Zamawiajgcemu,
ze realizujgc zamowienie bedzie dysponowat niezbednymi zasobami podmiotéw trzecich, ktorzy
zrealizujg roboty/ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Tym samym
Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp. Zamawiajgcy bezpodstawnie takze uznat,
ze zdolnoéci podmiotu udostepniajgcego =zasoby ti. UAB ,Arginta” sg wymagane
do zrealizowania catego przedmiotu zamowienia i dokonat btednej wyktadni przepisu art. 22a
ust. 1-4 Pzp. Doprowadzito to do wadliwej oceny, iz udostepniane wykonawcy przez UAB
Arginta zdolnosci techniczne lub zawodowe nie pozwalajg na wykazanie przez wykonawce
spetniania warunkéw udziatu, co prowadzi do naruszenia art. 22a ust. 3 Pzp. Jednoczesnie
Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz tak dokonana ocena udostepnianych
wykonawcy zdolnosci przeczy zasadzie zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Nieuzasadnione byto rowniez zaniechanie wyjasnienia kwestii zwigzanych ze
wspolng realizacjg zamowienia i ewentualnych watpliwosci na gruncie zobowigzania do
czesciowego udziatu w inwestycji firmy UAB ,Arginta”. Zwlaszcza, ze wczesniej, podczas oceny
.pierwszego zobowigzania”, Zamawiajgcy nie unikat takich wezwan. Powyzsze Swiadczy o
naruszeniu art. 87 ust. 1 i art. 26 ust. 4 Pzp. Gdyby Zamawiajgcy skorzystat z ww. narzedzi
prawnych mogtby ustali¢ takze ten fakt, ze zaktadany udziat finansowy UAB ,Arginta” to min.
12 000 000 zt brutto, a wiec tyle, ile wynosi referencyjne doswiadczenie.

W tym stanie odwotanie jest konieczne i uzasadnione, dlatego wnosze jak w petitum.
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