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Wprowadzenie

Na podstawie art. 118 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu lub kryteridw selekcji, w stosownych
sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, lub jego czesci, polegaé¢ na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej
podmiotéw udostepniajgcych zasoby (tzw. ,podmiotéw trzecich”), niezaleznie od

charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkédw prawnych.

Z tresci art. 118 ust. 2 ustawy Pzp wynika, ze w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych
doswiadczenia  wykonawcy mogg polega¢ na  zdolnosciach  podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do
realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane, co w praktyce oznacza, ze udziat podmiotu
trzeciego polegajgcy wytgcznie na prowadzeniu dziatalnosci o charakterze doradczym
lub szkoleniowym, nie gwarantuje, ze wykonawcy zostang rzeczywiscie udostepnione
zasoby niezbedne do wykonania zamoéwienia. Przepis art. 118 ust. 2 Pzp wyraznie
wskazuje, ze ,W odniesieniu do warunkéw dotyczqcych (..) doswiadczenia wykonawcy
mogg polegaé na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te
wykonajq roboty budowlane (..), do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.” Uzyty
w art. 118 ust. 2 Pzp zwrot ,jesli podmioty te wykonajq roboty budowlane (...), do realizac;ji
ktérych te zdolnosci sg wymagane” oznacza, ze w przypadku przekazania przez podmiot
trzeci swojego doswiadczenia, podmiot trzeci musi by¢é podwykonawcqg robdt
budowlanych lub ustug, do ktérych zobowigzat sie w sytuacji, gdy wymaganego przez
zamawiajgcego doswiadczenia nie posiada wykonawca. ,Wykonawca polegajgcy na
wiedzy i do$wiadczeniu innego podmiotu w sytuacjach okreslonych art. 118 ust. 2 ustawy
Pzp zobowigzany jest zatem do zaangazowania podmiotu trzeciego w sposdb
rzeczywisty i bezposredni w readlizacje tego przedmiotu zaméwienia. Celem ww. przepisu
jest, aby udostepniony przez podmiot trzeci zasdéb rzeczywiscie i realnie zostat
wykorzystany w trakcie realizacji zaméwienia. Wskazaé nalezy, iz przepisy ustawy Pzp
wymagajg zatem, aby wykonawca powotujgcy sie na zasoby innego podmiotu
udowodnit, ze stosunek tgczgcy wykonawce z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty
dostep do tych zasobéw. Dysponowanie zasobami innego podmiotu musi wynikaé z
przedstawionych dowoddéw w sposdb jednoznaczny i nie moze by¢ przedmiotem

dedukcji. Na podstawie dokumentéw przedstawionych w celu potwierdzenia
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rzeczywistego dostepu do zasobdéw innego podmiotu zamawiajgcy musi mie¢ mozliwosé
jednoznacznego ustalenia, ze okreslony zaséb innego podmiotu zostanie realnie

udostepniony.” (wyrok z dnia 24 wrzesnia 2021r., KIO 2353/21).

Na podstawie art. 119 ustawy Pzp zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy
przez podmioty udostepniajgce zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich
sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 112 ust. 2 pkt 3i 4
ustawy Pzp, oraz, jezeli to dotyczy, kryteridw selekcji, a takze bada, czy nie zachodzqg
wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, ktére zostaty przewidziane wzgledem
wykonawcy. W przypadku negatywnej weryfikacji wykonawcy na podstawie art. 119
ustawy Pzp, zamawiajgcy na podstawie art. 122 ustawy Pzp zgda, aby wykonawca w
terminie okres$lonym przez zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub
podmiotami albo wykazat, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu (zob.

art. 122 ustawy Pzp).

Na podstawie art. 120 ustawy Pzp podmiot, ktéry zobowigzat sie do udostepnienia
zasoboéw, odpowiada solidarnie z wykonawcq, ktéry polega na jego sytuaciji finansowej
lub ekonomicznej, za szkode poniesionqg przez zamawiajgcego powstatg wskutek
nieudostepnienia tych zasobdéw, chyba ze za nieudostepnienie zasobdéw podmiot ten nie
ponosi winy. Przepis art. 120 ustawy Pzp nie odnosi sie do przypadkéw, gdy podmiot
trzeci udostepnit lub zobowigzat sie udostepni¢ potencjat finansowy lulb ekonomiczny, a
wykonawca z takiego potencjatu nie skorzystat. Zakres solidarnej odpowiedzialnosci
podmiotu trzeciego z wykonawcqg ogranicza sie tylko odpowiedzialnosci cywilnoprawnej,
a wiec do roszczen odszkodowawczych, jakie powstaty wskutek niewykonania lub
nienalezytego wykonania przez wykonawce zaméwienia, w wskutek nieudostepnienia

wykonawcy przez podmiot trzeci zasobdéw finansowych lub ekonomicznych.

Zobowiazanie podmiotu udostepniajacego zasoby

Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych
zasoby, sktada, wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
odpowiednio wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do

oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji danego
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zamoéwienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca
realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw (art.

118 ust. 3 ustawy Pzp).

Zobowigzanie podmiotdéw trzecich jest podmiotowym $rodkiem dowodowym i stanowi
jedng z form udowodnienia, ze wykonawca bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w
stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zaméwienia publicznego oraz ze stosunek
tgczgcy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw.
Wykonawca moze zamiast zobowigzania przedtozy¢é umowe tworzgcqg pomiedzy
wykonawcg a podmiotem trzecim stosunek prawny, na jakim oparto uprawnienie

wykonawcy do dysponowania niezbednymi zasobami podmiotu trzeciego.

Tre$¢ zobowigzania podmiotu trzeciego zostata okreslona w art. 118 ust. 4 ustawy Pzp.
Podmiot trzeci w zobowigzaniu wskazuje miedzy innymi zakres dostepnych wykonawcy
zasobow podmiotu trzeciego, sposob i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania
przez niego zasobdéw podmiotu trzeciego przy wykonywaniu zamowienia, a takze czy i w
jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnosciach ktérego wykonawca
polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia,
kwallifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi,
ktérych wskazane zdolnoéci dotyczg. Tre$¢ zobowigzania podmiotu trzeciego musi
potwierdza¢, ze stosunek tgczqcy wykonawce z podmiotem trzecim lub podmiotami

trzecimi gwarantuje rzeczywisty dostep do zasobdw podmiotu trzeciego.

Uzyte w art. 118 ust. 4 pkt 3 ustawy Pzp wyrazenie ,zrealizuje roboty budowlane lub
ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg” nie oznacza, ze wykonawca nie moze
polega¢ na zasobach podmiotdéw trzecich w przypadku dostaw. Uzyte w art. 118 ust. 4
ustawy Pzp wyrazenie ,okre$la w szczegdlnosci” oznacza, ze katalog informacii
zawartych w zobowigzaniu podmiotu trzeciego jest otwarty. Zgodnie z art. 7 pkt 4
ustawy Pzp dostawa to nabywanie produktéw, ktdérymi sq rzeczy ruchome, energia,
woda oraz prawa majgtkowe, jezeli mogg by¢ przedmiotem obrotu, w szczegdlnosci na
podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu z opcjqg lub bez

opcji zakupu, ktére moze obejmowa¢ dodatkowo rozmieszczenie lub instalacje.

Warto réwniez zauwazy¢, ze na podstawie art. 116 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp w

odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze okresli¢ warunki
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dotyczgce niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia,
potencjatu technicznego wykonawcy lub oséb skierowanych przez wykonawce do
redlizacji zamdéwienia, umozliwiajgce readlizacje zamdwienia na odpowiednim poziomie

jakosci. Przepis art. 116 ust. 1 ustawy Pzp dotyczy kazdego rodzaju zamdwien.

W przypadku, gdy dostawa obejmuje dodatkowo rozmieszczenie lub instalacje produktu
(np. dostawa z rozmieszczeniem i instalacjg aparatury medycznej) moze okazad sig, ze w
celu nalezytego wykonania zamodwienia konieczne bedzie zgdanie od wykonawcy
dysponowania osobqg skierowang przez wykonawce do realizacji zamdwienia
publicznego, odpowiedzialng za instalacje urzgdzehn medycznych, posiadajgcg
doswiadczenie w takiej instalacji. W takim przypadku zamawiajgcy bedzie uprawniony
do zgdania dysponowania takg osobg, a wykonawca do polegania na zasobach
podmiotéw trzecich w zakresie dysponowania osobq skierowanqg do instalacji np.
aparatury medycznej. Tak, jak w przypadku dysponowania osobg skierowang do
kierowania budowqg Ilub robotami budowlanymi, moze to by¢ dysponowanie

bezposrednie lub dysponowanie posrednie.

Jezeli tytutem prawnym do powotania sie przez wykonawce na dysponowanie osobami
skierowanymi do instalacji dostarczonego produktu bedzie stosunek prawny istniejgcy
bezposrednio pomiedzy wykonawcg a osobg, na ktérej dysponowaniem wykonawca sie
powotuje (np. umowa zlecenie), mamy do czynienia z dysponowaniem bezposrednim. W
takim przypadku nie mamy do czynienia z podmiotem udostepniajgcym zasoby, o
ktérym mowa w art. 118 ustawy Pzp (podmiotem trzecim), gdyz nie wystepujg tu zadne

zasoby takiego podmiotu (podmiotu trzeciego).

Z dysponowaniem posrednim mamy do czynienia w sytuacji, gdy stosunek prawny
prawna tgczy wykonawce z podmiotem, ktéry dysponuje osobg, ktéra bedzie skierowana
do instalacji dostarczonego produktu. W takim przypadku wykonawca zawiera umowe z
podmiotem, w ktérego wtadaniu (dyspozycji) znajduje sie osoba zdolna (skierowana) do
wykonania zamoéwienia i ten podmiot zobowigzuje sie do udostepnienia tej osoby

wykonawcy.

O przypadkach posredniego dysponowania osobg lub osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia rozstrzyga wigez prawna istniejgca pomiedzy wykonawcq o podmiotem

trzecim. W takich przypadkach tytutem prawnym do powotania sie przez wykonawce na
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dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia jest zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby (zobowigzanie podmiotu trzeciego) lub inny podmiotowy
$rodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca redlizujgc zamodwienie, bedzie

dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw.

Poleganie na sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotu

udostepniajacego w zakresie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej

Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu
dotyczqcego sytuacji finansowej lub ekonomicznej, polega¢ réwniez na sytuacji
finansowej lub ekonomicznej podmiotu trzeciego, np. w zakresie ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnos$ci zwigzanej z
przedmiotem zamoéwienia. W takim przypadku wykonawca skiada wraz z wnioskiem o
dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu albo wraz z ofertq, zobowigzanie podmiotu
trzeciego, z ktérego powinno wynikaé, ze podmiot trzeci zawart umowe ubezpieczenia
na rzecz wykonawcy. Tylko wtedy bedzie mozliwe wykazanie, ze podmiot trzeci jest w
stanie ponies$¢ ciezar sktadki z tytutu optacenia polisy OC na rzecz wykonawcy. Nie jest
natomiast wystarczajgce powotanie sie wykonawcy lub podmiotu trzeciego na takg
mozliwos$¢ bez zawarcia umowy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej, poniewaz
nie gwarantowatoby to rzeczywistego dostepu do takiego zasobu. Samo zobowigzanie
sie podmiotu trzeciego do zawarcia umowy ubezpieczenia i objecie ochrona
ubezpieczeniowa wykonawcy jest niewystarczajgce do uznania, ze podmiot trzeci
zagwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobdéw. Spetnienie tego warunku
wykonawca powinien wykazaé juz na dzien ztozenia oferty lub wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu. W takim przypadku podmiot trzeci powinien wskaza¢ w
ztozonym zobowigzaniu dane umowy zawartej z ubezpieczycielem na rzecz wykonawcy
(ubezpieczonego) ze wskazaniem okreslonej w warunku udziatu w postepowaniu sumy

gwarancyjnej ubezpieczenia.
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Skiadanie, uzupetnianie i poprawianie oraz formai posta¢ zobowiazania

podmiotu udostepniajacego zasoby

Z przepisu art. 118 ust. 3 ustawy Pzp wynika, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego jest
podmiotowym s$rodkiem dowodowym, do ktérego ma zastosowanie miedzy innymi art.

122 w zw. z art. 128 ust. Tustawy Pzp.

Jezeli wykonawca nie ztozyt wraz z ofertq zobowigzania podmiotu trzeciego, ztozone
wraz ofertqg zobowigzanie podmiotu trzeciego jest niekompletne lub zawiera biedy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do jego ziozenia, poprawienia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
bez wzgledu na jego ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub zachodzg przestanki

uniewaznienia postepowania.

Zgodnie z rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
sposobu sporzgdzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla
dokumentéw elektronicznych oraz srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o

udzielenie zamdwienia publicznego lub konkursie (Dz.U. poz. 2452):

1) zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby przekazuje sie w postaci
elektronicznej i opatruje sie kwalifilkowanym podpisem elektronicznym, a w
przypadku postepowan lub konkursébw o wartosci mniejszej niz progi unijne,
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, podpisem zaufanym lub podpisem

osobistym (§ 7 ust. 1),

2) w przypadku gdy zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zostato sporzgdzone
joko dokument w postaci papierowej i opatrzone wtasnorecznym podpisem,
przekazuje sie cyfrowe odwzorowanie tego dokumentu opatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a w przypadku postepowan lub
konkurséw, o wartosci mniejszej niz progi unijne, kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, podpisem zaufanym lub podpisem osobistym, poswiadczajgcym
zgodnosé cyfrowego odwzorowania z dokumentem w postaci papierowej (§ 7 ust.
2),

3) poswiadczenia zgodnosci cyfrowego odwzorowania zobowigzania podmiotu
udostepniajgcego z dokumentem w postaci papierowej dokonuje podmiot

udostepniajgcy zasoby (§ 7 ust. 3 pkt 1),
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4) poswiadczenia zgodnosci cyfrowego odwzorowania zobowigzania podmiotu
udostepniajgcego z dokumentem w postaci papierowej moze dokona¢ réwniez

notariusz (§ 7 ust. 4).

Zastapienie podmiotu udostepniajacego zasoby innym podmiotem

Na podstawie art. 122 ustawy Pzp, jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe, sytuacja
ekonomiczna lub finansowa podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg
spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec
tego podmiotu podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w terminie
okre$lonym przez zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub

podmiotami albo wykazat, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Tre$¢ art. 122 ustawy Pzp skierowana jest do zamawiajgcego. Sformutowanie ,Jezel
zdolnoéci techniczne Ilub zawodowe podmiotu udostepniajgcego zasoby nie
potwierdzajg spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub
zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia” powinno zostaé rozstrzygniete
przez zamawiajgcego. Pozostawienie oceny w tym zakresie wykonawcy nie stanowi o
wypetnieniu obowigzku natozonego przez zamawiajgcego art. 122 ustawy Pzp, gdyz na
etapie kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej ocenionaq,
w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ile taka mozliwo$¢ zostata przewidziaona w SWZ i ogtoszeniu o

zamowieniu, stanowi uprawnienie zamawiajgcego.

Regulacja wyrazona w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp jest regulacjg okreslajgcg w sposdb
kompleksowy zasady wezwania o uzupetnienie o$wiadczen z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp,
podmiotowych $rodkéw dowodowych, oraz innych dokumentéw Iub oswiadczen
sktadanych w postepowaniu. Natomiast, przepis art. 122 ustawy Pzp jedynie
doprecyzowuje mozliwe dziatania wykonawcy, w sytuacjach okreslonych w art. 128
ustawy Pzp, w przypadku polegania na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub
sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby. Przepis art.
122 ustawy Pzp dotyczy okolicznosci, gdy zdolnosci techniczne lub zawodowe, sytuacja
ekonomiczna lub finansowa podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg

spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec
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tego podmiotu podstawy wykluczenia. W kazdym z powyzszych przypadkéw - reguta
jednokrotnego wezwania o ten sam dokument na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w

zwigzku z brzmieniem tego przepisu - nie ulega zmianie.

Przepis art. 122 ustawy Pzp nie stanowi odrebnej regulacji wzgledem art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp, tylko okresla sposdb wykonania obowigzku z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp wobec
wykonawcéw, ktérzy wykazujg spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu polegajgc
na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej

podmiotéw udostepniajgcych zasoby.

Zakaz powotywania sie na zdolnosci lub sytuacje podmiotow
udostepniajacych zasoby po uptywie terminu sktadania ofert

W przepisie art. 123 ustawy Pzp zostat sformutowany zakaz powotywania sie wykonawcy
na zdolnosci lub sytuacje podmiotéw udostepniajgcych zasoby po uptywie terminu

sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert.

Zadanie od wykonawcy wskazania okreslonych czesci,
ktorych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom

Na podstawie art. 462 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zaméwienia podwykonawcy. Zgodnie natomiast z art. 462 ust. 2 ustawy Pzp
zamawiajgcy moze zgdaé¢ wskazania przez wykonawce, w ofercie, czesci zamdwienia,
ktéorych  wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, oraz podania nazw
ewentualnych podwykonawcéw, jezeli sq juz znani. Wskazanie przez wykonawce firm
podwykonawcéw stanowi informacje wtérng, gdyz na etapie realizacji zamdwienia moze
dojs¢ do zmiany takiego podmiotu. Zgodnie z art. 462 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy
moze zqdac¢ wskazania przez wykonawce, w ofercie, czesci zamodwienia, ktérych
wykonanie zamierza powierzy¢é podwykonawcom, oraz podania nazw ewentualnych
podwykonawcdéw, jezeli sq juz znani. Przepisy nie przewidujg zadnych sankcji za brak
wskazania podwykonawcéw w ofercie, tym bardziej ze ewentualny wymdg podania
informacji o podwykonawcach w ofercie dotyczy tylko tych, ktérzy sq znani na etapie

sktadania ofert. Ustawa Pzp nie przewiduje takze niedopuszczenia podwykonawstwa na
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etapie wykonywania umowy, nawet gdyby w tresci oferty wskazano wykonanie
zamoéwienia wyltgcznie sitami wiasnymi. Zatem, nie mozna wobec wykonawcy, ktéry nie
podat wcale lub nie podat wyczerpujgcej listy firm podwykonawcéw wyciggaé
negatywnych konsekwencji w postaci odrzucenia jego oferty, w tym w szczegdélnosci na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Odmiennie niz w przypadku przepisu art. 36b ust. 1 Pzp2004, w ktérym ustawodawca
natozyt na zamawiajgcego obowigzek zgdania od wykonawcy wskazania okreslonych
czesci, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, przepis art. 462 ust. 2
ustawy Pzp zawiera uprawnienie dla zamawiajgcego do zgdania wskazania przez
wykonawce, w ofercie, czesci zamowienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcom, oraz podania nazw ewentualnych. Zamawiajgcy moze, ale nie musi
zqgda¢ od wykonawcy wskazania w ofercie czeéci zamdwienia, ktérych wykonanie
zamierza  powierzy¢é podwykonawcom, oraz podania nazw  ewentualnych
podwykonawcéw, jezeli sq juz znani. Na podstawie art. 462 ust. 2 ustawy Pzp
zamawiajgcy moze np. zqdaé wskazania przez wykonawce, w ofercie, czesci
zamoéwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, ale bez podania

nazw ewentualnych podwykonawcow.

W wyroku z dnia 22 wrzesnia 2022 r. KIO 2340/22, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze
»Instytucja podwykonawstwa regulowana jest w art. 462 i nast. ustawy Pzp. | tak, zgodnie z art. 462
ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca moze powierzyé wykonanie czesci zaméwienia podwykonawcy. W
mysl ust. 2, zamawiajgcy moze 2qdaé wskazania przez wykonawce, w ofercie, czesci zaméwieniq,
ktérych wykonanie zamierza powierzyé podwykonawcom, oraz podania nazw ewentualnych
podwykonawcéw, jezeli sq juz znani. Ustepy 5, 6 i 7 regulujq sytuacje, w ktérych wymagane jest
wskazanego przez wykonawce podwykonawcy - innym podwykonawcqg. Obowigzek osobistego
wykonania zaméwienia przez wykonawce regulowany jest art. 60 i 121 ust. 1 ustawy Pzp i wymaga
dokonania takiego zastrzezenia przez zamawiajgcego. W rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy
nie zastrzegl takiego obowigzku. Z powyzszego wynika, ze ustawodawca wyraznie dopuszcza
mozliwo$é wykonania czesci zaméwienia przez podwykonawce, jak réwniez dopuszcza mozliwosé
dokonywania zmian w tym zakresie. W rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy - stosownie do art.
462 ust. 2 ustawy Pzp - zqdat wskazania przez wykonawce w ofercie czesci zamdéwienia, ktérych
wykonanie zamierza powierzyé podwykonawcom, oraz podania nazw ewentualnych wykonawcéw,
jezeli sq znani. Wskazywanie przez wykonawce na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego czesci zaméwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzyé podwykonawcom, oraz
podania nazw ewentualnych podwykonawcéw, jezeli sq juz znani, ma charakter informacyjny.

Brzmienie art. 462 ust. 2 ustawy Pzp wprowadzajgce fakultatywne wymaganie zgdania
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informacji o czesci zaméwienia, ktérych wykonanie wykonawca zamierza powierzyé
podwykonawcom, faktycznie przesqdza o jego informacyjnym charakterze. Tym samym,
wprowadzanie przez wykonawce zmian w zakresie podwykonawstwa po terminie
sktadania ofert nalezy uznaé za dopuszczalne, o ile tylko nie stoi w sprzecznosci z
wymaganiami zamawiajgcego w zakresie osobistego wykonania zaméwienia. Z
powyzszego wynika, ze odwotujgcy byt uprawniony do dokonywania zmian, zaréwno
jesli chodzi o zakres robét, jakie zamierzat powierzyé podwykonawcom, jak i w zakresie

samych podwykonawcéw.”
Odmienne stanowisko zostato wyrazone w wyroku z dnia 15 lutego 2023 r., KIO 284/23:

+W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 18 stycznia 2023 r. do uzupetnienia
o$wiadczen i dokumentéw, wykonawca (...) pismem z dnia 23 stycznia 2023 r. przedtozyt
nowe zobowigzanie PUZ (podmiotu udostepniajgcego zasoby) do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji zamdwienia, zmieniajgc prace wykonczeniowe na
roboty budowlane polegajgce na: wymianie stolarki w $cianach zewnetrznych, dociepleniu
$cian zewnetrznych, wykonaniu rozbiérki, wykonaniu $cian wewnetrznych, wymianie stolarki
drzwiowe| wewnetrznej, wykonczeniu wnetrz; przy sposobie i okresie udostepnienia zasobéw
do wykonywaniu zaméwienia” - umowa o podwykonawstwo w zakresie wykonania ww. robét
budowlanych, ktérych dotyczg udostepnione zasoby, przez caly okres realizacji
przedmiotowego zaméwienia". (...). Ziozono takze nowq informacje dotyczgcq
podwykonawcédw, gdzie przedsiebiorcy PUZ, joko podwykonawcy, wykonawca (...) zamierza
powierzy¢ roboty budowlane polegajgce na: wymianie stolarki w $cianach zewnetrznych,
docieplenie $cian zewnetrznych, wykonaniu rozbiérki, wykonaniu $cian wewnetrznych,
wymianie stolarki drzwiowej wewnetrznej, wykofczeniu wnetrz. (...).

Odwotujgcy podnosit, ze w wyniku odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, wykonawca (...)
ztozyt nowe zobowigzanie podmiotu trzeciego i nowq informacje o podwykonawcach, gdzie
znaczqco rozszerzono zakres prac podwykonawcy PUZ, w stosunku do tych wskazanych wraz z
ofertq. W uzupetnionej wers|i dokumentéw podwykonawca miatby realizowaé roboty
budowlane polegajgce na: wymianie stolarki w $cianach zewnetrznych, docieplenie $cian
zewnetrznych, wykonaniu rozbiérki, wykonaniu $cian wewnetrznych, wymianie stolarki
drzwiowe| wewnetrznej, wykonczeniu wnetrz. Zatem zakres robét, ktéry w ofercie przewidywat
wykonanie wewnetrznych prac wykonczeniowych, rozszerzyt sie o pozycje, ktérych z pewnosciq
nie mozna zaliczy¢é do tej kategorii np. docieplenie $cian zewnetrznych czy wykonanie
rozbiérki. W ocenie odwotujgcego dziatanie takie jest sprzeczne z art. 123 ustawy Pzp,
poniewaz po ztozeniu oferty nie mozna w ten sposdb rozszerzaé zakresu robét podmiotu
trzeciego/podwykonawcy, a zamawiajgcy powinien uznaé, ze wykonawca (...) nie spetnit
warunku udziatu w zakresie do$wiadczenia i wyeliminowaé go z postepowania.

Na wstepie rozwazan nalezy zaznaczyé, ze na gruncie rozpoznawanego sporu wskazanie w
ofercie nazwy i zakresu robét, ktéry wykona podwykonawca, w zwigzku z tym, Ze jest to
podmiot, ktéry uzycza wykonawcy swoje do$wiadczenie dla wykazania spetnienia warunku
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udziotu w przetargu dotyczqcego dodwiadczenia, jest istotnym elementem tre$ci oferty.
Informacja ta bezposrednio dotyczy sposobu realizacji umowy, zgodnie za$ z art. 118 ust. 2
ustawy Pzp podmiot udostepniajgcy wykonawcy swoje zasoby winien wykonaé te roboty
budowlane, co do ktérych udostepniane zdolnoéci sg wymagane - tu prace okreélone w
warunku udziatu w przetargu z rozdziat VII pkt 2 ppkt 4 lit. a SWZ.

Okoliczno$¢, ze ztozone wraz z ofertq zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby
wraz z informacjg o powierzeniu wykonania czeéci zaméwienia podwykonawcy PUZ (...) nie
potwierdzaty spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia w
robotach budowlanych, nie byla sporna. Zamawiajgcy uznat dokumenty dotyczqce
podwykonawcy PUZ za nieprawidtowe i wezwat wykonawce (...) do uzupetnienia. Wezwanie
zamawiajgcego z dnia 18 stycznia 2023 r. do uzupetnienia oéwiadczer i dokumentéw nie
zostato zaskarzone. lIzba stwierdzita, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
wykonawca (...) znaczgco rozszerzyt zakres robét, ktére miatby wykonywaé
podwykonawca PUZ w stosunku do tych wskazanych w ofercie.

Jak trafnie podnosit odwotujgcy roboty okre$lone w nowym zobowigzaniu podmiotu trzeciego i
informacji o podwykonawcach (...) wskazujg na zmiane pierwotnie wskazanych prac
wykonczeniowych - pkt 4 przedmiaru na remont pomieszczen wewnetrznych Hotelu
Olimpijskiego, warto$¢ 20 000,99 zt przy wartoéci oferty 3 949 999,86 z, ti. ok 0,5%
wartosci robét - na roboty budowlane polegajgce na:

1)  wymianie stolarki w $cianach zewnetrznych,
2) dociepleniu $cian zewnetrznych,

3) wykonaniu rozbiérki,

4) wykonaniu $cian wewnetrznych,

5) wymianie stolarki drzwiowe| wewnetrznej,

6) wykonczeniu wnetrz, co doprowadzito do istotnej zmiany zakresu robét i nie mozna
mie¢ watpliwosci, ze nowe roboty nie mieszczq sie w kategorii prac wykonczeniowych.

W ocenie sktadu orzekajgcego dokonana zmiana treéci oferty jest niedopuszczalna na gruncie
art. 123 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca nie moze, po uptywie terminu sktadania
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert, powotywaé sie na zdolnosci
lub sytuacje podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu albo ofert nie polegat on w danym zakresie na
zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby. Norme te nalezy wyktadaé
majgc takze na uwadze art. 122 ustawy Pzp, na gruncie ktérego: ,Jezeli zdolnoéci techniczne
lub zawodowe, sytuacja ekonomiczna lub finansowa podmiotu udostepniajgcego zasoby nie
potwierdzajq spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg
wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w terminie

n
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okreslonym przez zamawiajgcego zastqpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami
albo wykazat, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu".

Powyzsze oznacza, ze w momencie, kiedy zamawiajqcy - po negatywnej weryfikacji podmiotu
udostepniajgcego wykonawcy zasoby do wykazania spetnienia warunku udziatu w przetargu,
wezwie wykonawce do uzupetnienia zdolnosci podmiotowe| dotyczqgcej spetnienia tego

warunku, wykonawca moze:
1) wskazaé innego podwykonawce
2) wykazaé sie samodzielnym spetnieniem warunku.

Niemniej, juz po uptywie terminu na sktadanie ofert w postepowaniu obowiqzuje zasada
niezmiennoéci treéci oferty, w tym co do istotnych jej elementdw, tu w zakresie sposobu
realizacji umowy, wiec ustawodawca dopuszcza zmiane podmiotu udostepniajgcego zasoby
zgodnie z ograniczeniem okreslonym w art. 123 ustawy Pzp. Oznacza to, ze w takiej sytuacii -
w przeciwnie do mozliwoéci szerokiego poprawienia, uzupetnienia i wyjasniania o$wiadczen z
art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, mamy znaczqcy ustawowy zakaz dotyczqcy zasad postugiwania sie
potencjatem podmiotu trzeciego. Ograniczenie dotyczy czasu - uprawnienie do postuzenia sie
zasobami podmiotu trzeciego przystuguje do uptywu terminu sktadania ofert, i ograniczenie
dotyczqce zakresu - uprawnienie do postuzenia sie zasobami podmiotu trzeciego w zakresie,
ktéry wykonawca wskazat na etapie sktadania ofert.

Znaczqce rozszerzenie zakresu robét budowlanych zlecanych podwykonawcy PUZ, ktéry
udostepnia zasoby dotyczqce spetnienia warunku posiadania wiasciwe| zdolnosci technicznej i
zawodowe| w postaci do$wiadczenia dla wykonawcy (...), o prace inne niz wskazane w ofercie
roboty wykonczeniowe, jest zatem niedopuszczalne na gruncie art. 123 ustawy Pzp. W
konsekwencji zamawiajgcy powinien odrzucié oferte wykonawcy (...), jako oferte ztozong przez
wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w

n

zw. z art. 123 ustawy Pzp), co powoduje uwzglednienie przez Izbe zarzutéw (...).

Badanie czy nie zachodza wobec podwykonawcy niebedacego podmiotem

udostepniajacym zasoby podstawy wykluczenia
Na podstawie art. 462 ust. 5 zdanie pierwsze ustawy Pzp, w przypadku, gdy zamawiajgcy
zgda wskazania przez wykonawce, w ofercie, czesci zamowienia, ktérych wykonanie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom, zamawiajgcy moze badaé, czy nie zachodzqg
wobec podwykonawcy niebedgcego podmiotem udostepniajgcym zasoby podstawy
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 i art. 109 ustawy Pzp, o ile przewidziat to w
dokumentach zaméwienia (np. w SWZ lub zaproszeniu do negocjacji). W takim

przypadku wykonawca na zgdanie zamawidajgcego przedstawia oswiadczenie, o ktérym
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mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, lub podmiotowe $rodki dowodowe dotyczgce tego
podwykonawcy (art. 462 ust. 5 zdanie drugie ustawy Pzp ustawy Pzp). Jezeli wobec
podwykonawcy zachodzg podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w
terminie okres$lonym przez zamawiajgcego zastgpit tego podwykonawce pod rygorem
niedopuszczenia podwykonawcy do realizacji czesci zamowienia (art. 462 ust. 6 ustawy
Pzp). Oznacza to, ze wykonawca moze zgtosi¢ zamawiajgcemu innego podwykonawce

do realizacji danej czesci zamdwienia lub wykona¢ te cze$¢ samodzielnie.

W przypadku art. 462 ust. 5 ustawy Pzp podmiotowe $rodki dowodowe potwierdzajgce
brak podstaw wykluczenia muszqg by¢ aktualne na dzien ich ztozenia zamawiajgcemu,
niezaleznie od tego, czy podwykonawca zostat zgloszony na etapie wykonywania
umowy, czy w ofercie, a katalog podstaw wykluczenia wobec podwykonawcéw nie
powinien by¢ szerszy niz ten, ktéry zostat okreslony na etapie postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego dla wykonawcow (art. 462 ust. 6 ustawy Pzp).
Przepis art. 462 ust. 5 ustawy Pzp odnosi sie réwniez do:

1) podwykonawcéw zaangazowanych roboty budowlane lub ustugi, ktére majqg
by¢ wykonane w miejscu podlegajgcym bezposredniemu nadzorowi

zamawiajgcego, jezeli sq juz znani (art. 462 ust. 3 ustawy Pzp),

2) zamowien na dostawy oraz zamowien na ustugi inne niz dotyczgce ustug, ktére
majg by¢ wykonane w miejscu podlegajgcym bezposredniemu nadzorowi

zamawiajgcego (art. 462 ust. 4 pkt 1ustawy Pzp).

Zmiana albo rezygnacja z podmiotu,

na ktérego zasoby wykonawca powotywat sie

Jezeli zmiana albo rezygnacja z podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktérego zasoby
wykonawca powotywat sie, na zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1 ustawy Pzp, w celu
wykazania spetniania 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 zamdéwienia. W takim

przypadku przepis art. 122 ustawy Pzp stosuje sie odpowiednio (art. 462 ust. 7 ustawy
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Pzp). Oznacza to, ze jezeli proponowany inny podwykonawca nie bedzie potwierdzaé
spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu w stopniu nie mniejszym niz podwykonawca,
na ktérego zasoby wykonawca powotywat sie w trakcie postepowania o udzielenie
zamoéwienia, zamawiajgcy moze zqdaé, aby wykonawca w terminie okreslonym przez
zamawiajgcego zastgpit proponowanego innego podwykonawce innym podwykonawcq

albo wykazat, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Czy wykonawca moze powierzy¢
wykonanie catosci zamowienia podwykonawcy

Na podstawie art. 462 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zamoéwienia podwykonawcy. W praktyce udzielania zaméwieh publicznych funkcjonuje
btedny poglgd, ze przepisu art. 462 ust. 1 ustawy Pzp nie mozna interpretowaé jako
absolutnego zakazu powierzania wykonania catosci zamdwienia podwykonawcy
(wykonawca moze powierzy¢ wykonanie catosci zaméwienia podwykonawcy, poniewaz
ustawodawca w zadnym przepisie ustawy Pzp nie sformutowat zakazu powierzania
catosci zaméwienia podwykonawcy, nie wskazat, ze wykonawca nie moze powierzyé

wykonania catosci zamdwienia podwykonawcy).

Zakaz powierzania wykonania catosci zamdwienia podwykonawcy nie budzi zadnych
wagtpliwoéci na gruncie przepiséw ustawy Pzp oraz w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej i sgdowym. Przede wszystkim konsekwencjg dopuszczenia mozliwosci
powierzenia wykonania catosci zamdéwienia podwykonawcy bytoby funkcjonowanie na
rynku podmiotow, ktérych rolg bytoby wytgcznie wygrywania przetargéw (takze za
pomocqg podmiotdw udostepniajgcych zasoby), nie za$ realizacja zamoéwienia

udzielonego przez zamawiajgcego.

Na niedopuszczalno$é powierzenia wykonania catoséci zamdwienia podwykonawcy
wskazuje réwniez definicja umowy podwykonawczej (art. 7 pkt 27 ustawy Pzp). Przez
umowe podwykonawczg nalezy rozumie¢ umowe w formie pisemnej o charakterze
odptatnym, zawartg miedzy wykonawcqg a podwykonawcg, a w przypadku zamdwienia
na roboty budowlane innego niz zamdéwienie w dziedzinach obronnosci i

bezpieczenstwa, takze miedzy podwykonawcqg a dalszym podwykonawcqg lub miedzy
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dalszymi podwykonawcami, na mocy ktérej odpowiednio podwykonawca lub dalszy

podwykonawca, zobowigzuje sie wykona¢ cze$¢ zamdwienia.

Na gruncie przepiséw ustawy Pzp oraz orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej i
sqgdowego prawidiowa wyktadnia art. 462 ust. 1 ustawy Pzp jest nastepujgca.
Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamoéwienia podwykonawcy, co oznaczaq,
ze wykonawca nie moze powierzy¢ wykonania cato$ci zamoéwienia podwykonawcy.
Powierzenie wykonania czesci zamodwienia podwykonawcy nie bedzie natomiast
mozliwe, gdy zamawiajgcy zgodnie z art. 60 pkt 1i art. 121 pkt 1 ustawy Pzp, zastrzeze
obowigzek osobistego wykonania przez odpowiednio poszczegdlnych wykonawcoéw
wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia lub wykonawce kluczowych zadan
dotyczgcych zaméwien na roboty budowlane lub ustugi lub prac zwigzanych z
rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zaméwienia na dostawy. Jesli zamawiajgcy nie
zastrzegt obowigzku osobistego wykonania przez odpowiednio poszczegdlnych
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia lub wykonawce np.
kluczowych zadan dotyczgcych zamdéwien na roboty budowlane, wykonawca moze
powierzy¢ wykonanie tylko czesci zamodwienia podwykonawcy. Odmienna interpretacija
art. 462 ust. 1 ustawy Pzp jest nieuprawniona i wykraczajgca poza reguty wyktadni tego
przepisu. Taka interpretacja jest prezentowana w orzecznictwie (zob. wyrok z dnia 11
czerwca 2014 r., KIO 1075/14, wyrok z dnia 27 lutego 2020 r., KIO 299/20, wyrok z dnia 7
grudnia 2020 r., KIO 2971/20 i KIO 2976/20, uchwata z dnia 4 listopada 2016 r., KIO/KU
67/16.

W wyroku z dnia 5 maja 2021 r., XXIIl Zs 11/21 Sqd Okregowy w Warszawie uznat, ze
ustawodawca konsekwentnie w art. 36a ust. 1 Pzp2004 jok i w ustawie Pzp okredlit, ze
wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamoéwienia podwykonawcy. Sqd zwrdcit
rbwniez uwage, ze ,wyktadnia literalna obu norm nie pozostawia wagtpliwosci
interpretacyjnych, ze podwykonawstwo catosci zamdwienia nie jest mozliwe. Przyjecie
odmiennej interpretacji dopuscitoby sytuacje, w ktérych poprzez zlecenie redlizacji
catosci zamodwienia publicznego podwykonawcy, zamawiajgcy de facto udzielatby
zamoéwienia podwykonawcy, a nie wykonawcy - pomijajgc w ten sposéb regulacje
prawa zamoéwien publicznych. A taka sytuacja bytaby niezgodna zaréwno z zasadqg

udzielania zamoéwienia jedynie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami prawa jak i
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zasadqg transparentnosci. Oznaczatoby to réwniez akceptacje pozornosci czynnosci

zlozenia oferty przez rzekomego wykonawce przedmiotu zamdwienia.”

Niedopuszczalne jest réwniez takie powierzenie podwykonawcom czesci zamdwienia,
jezeli wskazywatoby to na pozorno$é¢ czynnosci zitozenia oferty przez rzekomego
wykonawce przedmiotu zaméwienia (np. powierzenie 99% zakresu rzeczowego robét
budowlanych lub ustug). Takie dziatanie wykonawcy nalezatoby uznaé¢ za czynnosé
prawng majgcg na celu obejscie przepiséw art. 462 ust. 1 ustawy Pzp. W przypadku
powierzenia przez wykonawce wykonania znaczqgcej czesci zamowienia podwykonawcy,
zamawiajgcy biorgc po uwage np. zakres rzeczowy robdét budowlanych, ktére
wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcy, powinien dokona¢ oceny czy de facto

udzielatby zamdéwienia podwykonawcy, a nie wykonawcy.

Na pozorno$é¢ czynnosci zwrécono uwage wyroku z dnia 21 wrzesnia 2017 r., KIO 1857/17.
Wyrok dotyczyt pozornosci udostepniania przez inny podmiot wilasnych zasobdéw,
wytgcznie w celu ubiegania sie o zamdwienie podmiotu, ktéry sam z siebie podlegatby
wykluczeniu z postepowania. W tym przypadku wykonawca pozornie polegat na
zasobach podmiotu udostepniajgcego, powierzajgc temu podmiotowi zaledwie:
odpowiednio 2,3% minimalnej wartosci robét budowlanych, ktérych realizacjg miat sie
wykazaé¢ wykonawca i 1,3% wartosci catkowitej oferty. W ocenie Krajowej Izby
Odwotawczej o tym, ze podmiot udostepniajgcy zasoby nie bedzie realizowat
zamoéwienia $wiadczy nastepujgcy rozkiad podziatu zadan w ramach przedmiotu
zamoéwienia przedstawiajgcy sie nastepujgco, ktéry przedstawit w odpowiedzi na
odwotanie zamawiajgcy. ,Warto$¢ prac planowanych do powierzenia podmiotowi
trzeciemu, ktérych zakres wbrew twierdzeniu odwotujgcego nie stanowit katalogu
otwartego lecz zamkniety, wynosi 160 000 zt brutto, podczas gdy wartos¢ robot
budowlanych wskazanych przez zamawiagjgcego w warunku udziatu w postepowaniu to
min. 7 000 000 zt brutto kazda robota, a w wartos¢ oferty odwotujgcego to 12 129 681,20
zt. Z niniejszego wynika, iz warto$¢ robdét deklarowanych przez odwotujgcego do
powierzenia do realizacji podmiotowi trzeciemu, na zasoby ktérego odwotujgcy powotat
sie w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, to zaledwie: odpowiednio 2,3%
minimalnej wartosci robét budowlanych, ktérych realizacjg miat sie wykazaé¢ wykonawca
i 1,3% wartosci catkowitej oferty.” W ocenie sktadu orzekajgcego zamawiajgcy stusznie

dokonat oceny otrzymanych dokumentdéw i uznat, ze ich tres¢ wskazuje na ,pozornosc”

16


http://www.wprzetargach.pl/

JOZEF EDMUND NOWICKI
Poleganie na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacii finansowej lub ekonomicznej
podmiotéw udostepniajgcych zasoby. Wybrane zagadnienia
Materiaty edukacyjne www.wPrzetargach.pl

udostepniania przez inny podmiot witasnych zasobdéw, wytgcznie w celu ubiegania sie o

zamoéwienie podmiotu, ktéry sam z siebie podlegatby wykluczeniu z postepowania.

Przepis art. 462 ust. 1 ustawy Pzp nie stanowi réwniez zadnej ingerencji w relacje
pomiedzy wykonawcqg sq podwykonawcqg. Przepis ten stanowi natomiast ochrone
zasady, iz ,zamoéwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy”
oraz przeciwdziata akceptacji pozornosci czynnosci ztozenia oferty przez rzekomego

wykonawce przedmiotu zamdwienia.

Za dopuszczalnoscig powierzania wykonania catosci zamoéwienia podwykonawcy nie
przemawia réwniez fakt, iz wykonawca i tak odpowiada za wykonanie catosci
zaméwienia. Nie mozna bowiem utozsamiaé odpowiedzialnosci wykonawcy za
wykonanie catoéci przedmiotu zaméwienia z ustawowym dopuszczeniem powierzania

wykonania tylko czesci zamdwienia podwykonawcy.

W wyroku z dnia 14 marca 2023 r., KIO 539/23, Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze
Wyktadania art. 462 ust. 1 ustawy Pzp nie budzi wgtpliwosci interpretacyjnych, ze
podwykonawstwo catosci zamoédwienia nie jest dopuszczalne. Z ww. przepisu
jednoznacznie wynika, ze wykonawca moze powierzy¢ podwykonawcy wykonanie czesci
zamoéwienia. Powyzsze jest spdjne z zawartg w art. 7 pkt 27 ustawy Pzp definicjg umowy
o podwykonawstwo, ktéra odwotuje sie do wykonania czesci zamdwienia przez
podwykonawce. Wskazaé¢ ponadto nalezy, iz zamdwienia udziela sie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (art. 17 ust. 2 ustawy Pzp), a nie podwykonawcy.
Tym samym dopuszczenie mozliwosci zlecenia catosci zamdwienia publicznego
podwykonawcy w istocie prowadzitoby do zmiany wykonawcy i godzitoby w
fundamentalne zasady udzielania zamoéwien publicznych.” W ocenie Krajowej Izby
Odwotawczej takiej interpretacji ,nie przeczy tre$¢ art. 462 ust. 2 ustawy Pzp, ktoéry
stanowi, ze zamawiajgcy moze zgdac¢ wskazania przez wykonawce, w ofercie, czesci
zamowienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, oraz podania
nazw ewentualnych podwykonawcéw, jezeli sg juz znani. Okreslone tym przepisem
uprawnienie zamawiajgcego do zgdania wskazania przez wykonawce, w ofercie, czesci
zamoéwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ do realizacji podwykonawcom, oraz
podania nazw ewentualnych podwykonawcdéw, nie koliduje z trescig art. 462 ust. 1
ustawy Pzp, bowiem ani zamawiagjgcy, ani wykonawca nie mogq zdecydowaé, iz w

danym zaméwieniu mozliwe bedzie podzlecenie catosci zadania do wykonania.”
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Przepis art. 462 ust. 1 ustawy Pzp nie stanowi réwniez zadnej ingerencji w relacje
pomiedzy wykonawcq sq podwykonawcq. Przepis ten stanowi natomiast ochrone
zasady, iz ,zamoéwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy”
oraz przeciwdziata akceptacji pozornosci czynnosci ztozenia oferty przez rzekomego

wykonawce przedmiotu zamodwienia.

Za dopuszczalnoscig powierzania wykonania cato$ci zaméwienia podwykonawcy nie
przemawia réwniez fakt, iz wykonawca i tak odpowiada za wykonanie catosci
zamoéwienia. Co wiecej, taki ,argument” wydaje sie wrecz absurdalny. Nie mozna bowiem
utozsamia¢ odpowiedzialnosci wykonawcy za wykonanie przedmiotu zamowienia (takze
w przypadku powierzenia wykonania czesci zamédwienia podwykonawcy) z ustawowym

dopuszczeniem powierzania wykonania tylko czeéci zamdwienia podwykonawcy.

Uzycie w art. 462 ust. 1 ustawy Pzp wyrazenia ,wykonawca moze powierzy¢ wykonanie
czesci zamowienia podwykonawcy”, nie oznaczaq, ze z przepisu tego mozna wyprowadzié¢
wniosek o niedopuszczalnoséci powierzenia wykonania catoéci zamdéwienia jednemu
podwykonawcy, natomiast mozliwe jest powierzenie wykonania catosci zamdwienia

dwom i wiecej podwykonawcom.
Na pozorno$¢ czynnosci zwrécono uwage wyroku z dnia 21 wrzeénia 2017 r., KIO 1857/17.

Wyrok dotyczyt pozornosci udostepniania przez inny podmiot wilasnych zasobéw,
wytgcznie w celu ubiegania sie o zamdéwienie podmiotu, ktéry sam z siebie podlegatby
wykluczeniu z postepowania. W tym przypadku wykonawca pozornie polegat na
zasobach podmiotu udostepniajgcego, powierzajgc temu podmiotowi zaledwie:
odpowiednio 2,3% minimalnej wartosci robét budowlanych, ktérych realizacjg miat sie

wykazaé wykonawca i 1,3% wartosci catkowitej oferty.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej o tym, ze podmiot udostepniajgcy zasoby nie
bedzie realizowat zamdwienia $wiadczy nastepujgcy rozktad podziatu zadan w ramach
przedmiotu zamoéwienia przedstawiajgcy sie nastepujgco, ktéry przedstawit w
odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy. ,Warto$¢ prac planowanych do powierzenia
podmiotowi trzeciemu, ktérych zakres wbrew twierdzeniu odwotujgcego nie stanowit
katalogu otwartego, lecz zamkniety, wynosi 160 000 zt brutto, podczas gdy wartos¢
robét budowlanych wskazanych przez zamawiajgcego w warunku udziatu w

postepowaniu to min. 7 000 000 zt brutto kazda robota, a w wartosé¢ oferty
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odwotujgcego to 12 129 681,20 zt. Z niniejszego wynika, iz wartos$¢ robdét deklarowanych
przez odwotujgcego do powierzenia do redlizacji podmiotowi trzeciemu, na zasoby
ktérego odwotujgcy powotat sie w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, to
zaledwie: odpowiednio 2,3% minimalnej wartosci robdt budowlanych, ktérych realizacjg

miat sie wykazaé¢ wykonawca i 1,3% wartosci catkowitej oferty.”

W ocenie sktadu orzekajgcego zamawiajgcy stusznie dokonat oceny otrzymanych
dokumentoéw i uznat, ze ich tre$¢ wskazuje na ,pozornos$¢” udostepniania przez inny
podmiot wtasnych zasobdéw, wylgcznie w celu ubiegania sie o zamdwienie podmiotu,

ktéry sam z siebie podlegatby wykluczeniu z postepowania.

19


http://www.wprzetargach.pl/



