Sygn. akt: KIO 447/22
KIO 458/22

WYROK

z dnia 7 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Ewa Sikorska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 marca 2022 roku Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 18 lutego 2022 r. przez wykonawce I. S. (sygn. akt: KIO 447/22),

B. w dniu 21 lutego 2022 r. przez wykonawce Panorama Obiekty Sportowe Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Piasecznie (sygn. akt: KIO 458/22),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Gmine Cieszyn w Cieszynie

przy udziale:
A. wykonawcy Panorama Obiekty Sportowe Spétka z ograniczong

odpowiedzialno$cig w Piasecznie, zgtaszajgcego swoje przystagpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 447/22 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy |. S., zgtaszajacego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt: KIO 458/22 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala obydwa odwotania,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow: |. S. oraz Panorama Obiekty
Sportowe Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Piasecznie i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez: wykonawce I. S.
(10 000 zt 00 gr) i wykonawce Panorama Obiekty Sportowe Spoétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Piasecznie (10 000 zt 00 gr),

2.2. zasadza od wykonawcy |. S. na rzecz wykonawcy Panorama Obiekty Sportowe
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Piasecznie kwote 3 600 zt 00

gr (stownie: trzy tysigce szescset zlotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

2.3. zasagdza od wykonawcy Panorama Obiekty Sportowe Spotka z ograniczong

odpowiedzialno$cig w Piasecznie na rzecz zamawiajgcego - Gminy Cieszyn w
Cieszynie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set ztotych zero groszy),



stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika,

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14

dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwolawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 447/22
KIO 458/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Cieszyn w Cieszynie - prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest wykonanie modernizacji stadionu
miejskiego przy al. J. Lyska w Cieszynie.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 roku - Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

Sygn. akt: KIO 447/22

W dniu 18 lutego 2022 roku wykonawca I. S., prowadzgca dziatalno$¢é gospodarczg
pod nazwg Przedsigbiorstwo Wielobranzowe GRETASPORT I. S. w Dgbrowie Gérniczej
(dalej: odwotujacy GRETASPORT) wnidst odwotanie w zakresie zaniechania przez
zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Panorama Obiekty Sportowe Sp. z
0. 0. w Piasecznie (dalej: przystepujgcy Panorama) réwniez na podstawie art. 226 ust. 1 pkt.
2 lit. b ustawy P.z.p. z uwagi na niespetnienie przez tego wykonawce warunku udziatu w
postepowaniu opisanego w pkt. 5.1.4.3 lit. a specyfikacji warunkow zaméwienia (s.w.z.), tj.
warunku zdolnoéci finansowe;.

Zarzucam Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujacego Panorama rowniez na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b ustawy P.z.p.
uwagi na niespetnienie przez tego wykonawce warunku udziatu w postepowaniu opisanego
w pkt. 5.1.4.3 lit. a s.w.z., mimo iz wykonawca ten bez watpienia nie wykazat spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania zdolnosci finansowej w wysokosci
minimum 6 000 000,00 zt (sze$¢ milionow ztotych).

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy GRETASPORT wnibdst o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. odrzucenie oferty przystepujgcego Panorama roéwniez na podstawie art. 226 ust. 1

pkt. 2 lit. b ustawy P.z.p. uwagi na niespetnienie przez tego wykonawce warunku udziatu w
postepowaniu opisanego w pkt. 5.1.4.3 lit. a s.w.z.,

3. zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego od zamawiajgcego na rzecz
odwotujgcego GRETASPORT.

Odwotujgcy GRETASPORT podniést, ze ma interes we wniesieniu odwotania,



bowiem oferta odwotujgcego GRETASPORT zostata uznana za najkorzystniejszg w
postepowaniu z uwagi na odrzucenie oferty przystepujgcego Panorama. Jednakze zdaniem
odwotujagcego GRETASPORT zamawiajgcy odrzucit oferte przystepujacego Panorama
wyfacznie z uwagi na niespetnienie warunku w zakresie posiadanego doswiadczenia,
podczas gdy wykonawca ten nie spetnia takze warunku w zakresie zdolnosci finansowe;j.
Biorgc pod uwage, iz przystepujgcy Panorama ma prawo do odwotania sie od decyzji o
odrzuceniu jego oferty i decyzja ta zawsze moze by¢ zmieniona przez Krajowa lzbe
Odwolawcza, odwotujgcy GRETASPORT ma interes w zgdaniu odrzucenia oferty rowniez na
innej podstawie niz wskazat to zamawiajgcy w celu wskazania wszelkich btedow
znajdujgcych sie w ofercie odrzuconego wykonawcy. Tym samym odwotujgcy
GRETASPORT moze utraci¢ korzy$ci zwigzane z realizacjg przedmiotowego zamowienia, w
konsekwenciji czego bez watpienia posiada interes we wniesieniu odwotania.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 4 marca 2022 roku zamawiajgcy oSwiadczyt, ze
uwzglednia w cato$ci zarzuty podniesione w odwotaniu.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
wykonawca Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0. w Piasecznie w dniu 6 marca 2022 roku
wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutdw odwotania oraz wniost
0 oddalenie odwotania w cato$ci.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy wszczat postepowanie w dniu 3 grudnia 2021 roku. Do uptywu terminu
sktadania ofert oferty ztozyto dwdch wykonawcow: odwotujgcy GRETASPORT oraz
przystepujacy Panorama.

W dniu 16 lutego 2022 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty odwotujgcego GRETASPORT z uwagi na niespetnienie przez tego
wykonawce warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia (pkt 5.1.4.4. lit. a
s.w.z.), tj.

»Warunki dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej (zgodnie z art. 116 ustawy
Pzp) - Zamawiajgcy uzna warunek udziatu w postepowaniu za spetiony jesli Wykonawca
wykaze, ze:

a) w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie wykonat i prawidtowo ukonczyt co
najmniej 2 (dwie) roboty budowlane polegajgce na budowie lub przebudowie stadionu
lekkoatletycznego o obwodzie biezni min. 400 metréw w technologii petnego poliuretanu
naturalnej z warstwg wegetacyjng i warstwag odsgczajgca, systemem nawadniania i drenazu,
wraz z robotami towarzyszgcymi, dla ktérych Wykonawca uzyskat certyfikat PZLA lub
certyfikat IAAF dla obiektu. Wartos¢ kazdej z rob6t min. 8.000.000,00 zt brutto (osiem
milionéw ziotych). ”

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu, poniewaz odwotujgcy GRETASPORT nie wykazat
wypehnienia tgcznie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamdéwienia lub
nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.



Odwolujgcy GRETASPORT, uzasadniajgc swoj interes we wniesieniu odwotania,
stwierdzit, ze zamawiajacy odrzucit oferte przystepujgcego Panorama wylacznie z uwagi na
niespetnienie warunku w zakresie posiadanego do$wiadczenia, podczas gdy wykonawca ten
nie spetnia takze warunku w zakresie zdolnosci finansowej. Biorgc pod uwage, iz
przystepujacy Panorama ma prawo do odwotania sie od decyzji o odrzuceniu jego oferty i
decyzja ta zawsze moze by¢é zmieniona przez Krajowa lzbe Odwotawcza, odwotujgcy
GRETASPORT ma interes w zgdaniu odrzucenia oferty rowniez na innej podstawie niz
wskazat to zamawiajgcy w celu wskazania wszelkich bledéw znajdujgcych sie w ofercie
odrzuconego wykonawcy.

Jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia wyroku z dnia 26 marca
2021 roku w sprawie sygn. akt: KIO 498/21, ktéry to poglad sktad orzekajacy podziela i przyjmuje
za swoj: Wystapienie szkody, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy NPzp nie moze byé
rozpatrywane hipotetycznie, w zaleznosci od tego, czy inny wykonawca uczestniczacy w
postepowaniu ztozyt odwotanie, ktére moze podwazy¢ dotychczasowy wynik postepowania.
Dopiero jezeli w wyniku rozpatrzenia takiego odwotania wynik ten ulegtby zmianie na skutek
nowej czynno$ci zamawiajgcego, po stronie wykonawcy, ktérego wyboér oferty zostat
uniewazniony, wystepuje realna szkoda. Sktad orzekajgcy Izby stoi na stanowisku, ze
legitymacja do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej rodzi sie dopiero w chwili, gdy
wykonawca jest w pozycji zagrozonej, a nie zwycieskiej. W przypadku, gdy oferta
wykonawcy zostata wybrana, nie jest on w stanie wykazac¢ przestanki poniesienia szkody.
Jakakolwiek szkoda mogtaby powsta¢ wytgcznie w przypadku przysziych czynnosci
zamawiajgcego, ktére majg charakter czysto hipotetyczny i o ktérych nie byto wiadomo, czy
w ogole nastgpig. Szkode, o ktorej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy NPzp, zaréwno zaistniatg
jak i potencjalng, nalezy odnosi¢ do sytuacji w postepowaniu, jaka ma miejsce w dacie
wnoszenia odwolania. Przez mozliwo$¢ poniesienia szkody nie mozna natomiast rozumie¢
mozliwosci, ktéra dopiero mogtaby powsta¢ w hipotetycznym przypadku dokonania nowych
czynnosci, czy to na mocy wyroku Izby, czy tez z inicjatywy wiasnej zamawiajagcego.
Przyjecie stanowiska przeciwnego nie datoby sie pogodzi¢ z racjonalnoscia i ekonomikg
postepowania, prowadzitoby bowiem do przyznania legitymacji do wnoszenia odwotan
kazdemu wykonawcy w kazdej sytuacji (zawsze wykonawca mogtby sie bowiem powotac na
choéby teoretyczng mozliwos¢ wystgpienia zdarzen, ktdre bedg godzi¢ w jego interesy), a
wowczas przepis art. 505 ust. 1 ustawy NPzp nie znajdowatby w praktyce zastosowania.
Dopuszczenie korzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez wykonawce, ktérego oferta
zostata wybrana i podnoszenia zarzutdéw przeciwko wykonawcom, ktérych oferty zostaty
odrzucone lub sg mniej korzystne, statoby w sprzecznosci z ratio legis przywotanego wyzej
przepisu. Ponadto przyjecie tego pogladu niejako zmuszatoby kazdorazowego wykonawce,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, do sktadania odwotan wobec oceny
ofert sklasyfikowanych na miejscach dalszych niejako z ostroznosci, pod rygorem uznania
ewentualnego pézniejszego odwotania, skladanego wobec nowej czynnosci wyboru oferty
innego wykonawcy, jako sp6znionego. Takiej praktyki nie da sie pogodzi¢ z zasadg
ekonomiki postepowania odwotawczego, racjonalnosci systemu zamowien publicznych i
systemu $rodkdéw ochrony prawnej.

W tym zakresie podzielono stanowisko wyrazane juz wcze$niej w orzecznictwie Izby
(por. przyktadowo wyrok KIO sygn. akt 1374/19, wyrok KIO sygn. akt KIO 737/16, KIO
739/16, wyrok KIO 183/16, wyrok KIO sygn. akt: KIO 245/15, wyrok KIO sygn. akt KIO
305/15, wyrok KIO sygn. akt KIO 2777/13, wyrok KIO sygn. akt KIO 2295/12, KIO 2297/12,

KIO 2301/12, KIO 2303/12, KIO 2305/12, KIO 2307/12, KIO 2310/12, wyrok KIO sygn. akt:
KIO 2396/12, KIO 2416/12, wyrok KIO sygn. akt KIO 1256/20 i KIO 1260/20).

Stanowisko to jest prezentowane takze w orzecznictwie sgdéw okregowych
sprawujgcych nadzor instancyjny nad orzecznictwem Izby. Jak wskazat Sgd Okregowy w
Gliwicach w uzasadnieniu wyroku z 9 stycznia 2015 r. (sygn. akt X Ga 343/14; niepubl.)
dopdki w ramach dokonanej oceny ofert oferta wykonawcy jest uznana za najkorzystniejsza,
dopoty zadna z nizej sklasyfikowanych ofert nie moze wyrzadzi¢ szkody. Odnoszac sie do
argumentacji Odwolujgcego, uzupetniajgco wskazac¢ nalezy, ze w razie niekorzystnego dla
niego wyniku powtérnej oceny ofert, nie ma podstaw, aby jego odwotanie zostato odrzucone
na podstawie art. 189 ust 2 pkt 3 pzp jako wniesione po uptywie terminu okreslonego w art.
182 ust. 3 pkt 1 pzp, gdyz o zaniechaniu odrzucenia oferty C. wiedziat juz uprzednio.
Przestanki odrzucenia odwotania nie mogg by¢ rozpatrywane w oderwaniu od tego czy
wykonawca, ktory nawet powzigt informacje o okolicznosciach mogacych stanowi¢ o
odstawe wniesienia odwotania, mogt skutecznie wnies$¢ takie odwotanie z uwagi na art. 179
ust. 1 pzp. Odwotanie nie moze zosta¢ uznane za spoznione, jezeli uprzednio wykonawca
nie byt legitymowany do jego wniesienia, chocby z uwagi na brak po jego stronie szkody,
gdyz jego oferta byta wtedy uznana za najkorzystniejszg. W przypadku A., ktérego oferta
zostata uznana za najkorzystniejsza, szkoda ta realnie wystapi dopiero jezeli w wyniku
powtdérzonych czynnosci wybrana zostanie oferta C".



Stwierdzenie, ze odwotujgcy GRETASPORT nie posiada legitymacji do podnoszenia
zarzutéw wobec oferty przystepujgcego Panorama prowadzi do ich oddalenia bez
merytorycznego rozpatrzenia. Ich rozpoznanie staje sie bowiem zbedne w sytuacji, gdy
nawet pozytywna ocena zasadnosci odwotania nie zmieni sytuacji odwotujgcego.

Wskazujgc na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrzesénia 2019 r. - Prawo zamédwien publicznych, stosownie do wyniku
postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437).

Sygn. akt: KIO 458/22

W dniu 21 lutego 2022 roku wykonawca Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0. w
Piasecznie (dalej: odwotujgcy Panorama) wnidst odwotanie wobec czynno$ci i zaniechan
podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. bw zw. z art. 118 ust. 1,2, 314 w zw. z art. pkt 1 - 3 ustawy
P.z.p. poprzez bezzasadne odrzucenie oferty odwotujgcego Panorama, mimo iz ten
prawidtowo wykazat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej w odniesieniu do doswiadczenia, w szczegolnosci zobowigzanie do
udostepnienia zasobow podmiotu trzeciego Tamex Obiekty Sportowe S.A. ma charakter
realny oraz prawidtowy zakres, gdyz podmiot trzeci wezmie udziat w wykonaniu zamoéwienia
w zakresie robdt, ktére podlegaty udostepnieniu, co z kolei gwarantuje odwotujgcemu
Panorama rzeczywisty dostep do udostepnionych zasobow, jak rowniez poprzez naruszenie
zasady proporcjonalno$ci i przejrzystosci postepowania, a w nastepstwie wykluczenie
odwotujgcego Panorama i odrzucenie jego oferty.

Odwolujgcy Panorama wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty ztozonej przez I. S. prowadzacej dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe GRETASPORT |. S. z siedzibg w
Dabrowie Gérniczej (dalej: przystepujgcy GRETASPORT) jako najkorzystniejszej;

2) uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego Panorama;
3) ponowienia czynnos$ci badania i oceny ofert;
4) ponowienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy Panorama podniost, ze ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz jest
wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu. Zgodnie z informacjami zawartymi w Informacji
z otwarcia ofert, ztozona przez niego oferta uplasowata si¢ na pierwszej pozycji w rankingu
ofert. W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepisow ustawy P.z.p., interes
odwotujgcego Panorama w uzyskaniu zamoéwienia doznat uszczerbku. W przypadku
prawidtowego dziatania zamawiajgcego oferta ztozona przez odwotujgcego Panorama nie
zostataby odrzucona, a w konsekwencji zostataby uznana za oferte najkorzystniejszg. Nie
moze zatem budzi¢ watpliwosci fakt, ze objete odwotaniem czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego Panorama
polegajgcej na uniemozliwieniu odwotujgcemu Panorama uzyskania zamowienia.

Zamawiajacy na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 marca 2022 roku
wniost o oddalenie odwotania i zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania
odwotawczego.



Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
wykonawca |. S. (dalej: odwotujgcy Gretasport) popart stanowisko zamawiajgcego i wniost o
oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia s3 roboty budowlane polegajace na wykonaniu
modernizacji stadionu miejskiego. Zamawiajgcy w pkt 5.1.4.4 lit. a s.w.z. wskazat, Zze
wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia powinien spetnia¢ nastepujgcy warunek
udziatu w postepowaniu:

~Warunki dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej (zgodnie z art. 116 ustawy
Pzp) - Zamawiajgcy uzna warunek udziatu w postepowaniu za spetiony jesli Wykonawca
wykaze, ze:

a) w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonat i prawidtowo ukonczyt co
najmniej 2 (dwie) roboty budowlane polegajgce na budowie lub przebudowie stadionu
lekkoatletycznego o obwodzie biezni min. 400 metrow w technologii petnego poliuretanu
naturalnej z warstwg wegetacyjng i warstwg odsgczajgca, systemem nawadniania i drenazu,
wraz z robotami towarzyszgcymi, dla ktérych Wykonawca uzyskat certyfikat PZLA lub
certyfikat IAAF dla obiektu. Wartos¢ kazdej z rob6t min. 8.000.000,00 zt brutto (osiem
milionéw ziotych). ”

Odwotujgcy Panorama ztozyt oferte na Formularzu ofertowym, gdzie na str. 3i 4
oswiadczyt, ze zamierza wykona¢ zamowienie przy pomocy podwykonawcow, w tym
podmiotu Tamex Obiekty Sportowe S.A. (dalej: ,Tamex”) i zamierza mu powierzy¢ czes¢
zamoéwienia: ,Nawierzchnia PU - montaz z materiatu powierzonego oraz doradztwo i nadzér
nad procesem inwestycyjnym ze szczegdlnym uwzglednieniem procesu certyfikacji”.
Warto$¢ procentowa czesci zamoéwienia, ktdra zostanie powierzona - 2%.

Do oferty odwotujgcego Panorama zostato dotgczone zobowigzanie do udostepnienia
zasobdw podmiotu trzeciego , Tamex’, z ktérego wynikato, ze ,Tamex” udostepnia
nastepujgce zasoby:

- wiedza i doswiadczenie

na potrzeby spefnienia przez Wykonawce nastepujgcych warunkéw udziatu w
postepowaniu:

- warunki dotyczgce zdolnoéci technicznej lub zawodowe;:

dos$wiadczenie w wykonaniu co najmniej 2 (dwéch) robét budowlanych polegajgcych
na budowie lub przebudowie stadionu lekkoatletycznego o obwodzie biezni min. 400 metrow
w technologii petnego poliuretanu wraz z budowg lub przebudowa boiska pitkarskiego w
systemem nawadniania i drenazu, wraz z robotami towarzyszgcymi, dla ktérych Wykonawca
uzyskat certyfikat PZLA lub certyfikat IAAF dla obiektu. Warto$¢ kazdej z robot min.
8.000.000,00 zt brutto (osiem miliondw zfotych)

Wykonawca bedzie mogt wykorzystywaé w/w zasoby przy wykonywaniu zamdwienia
w nastepujgcy sposob:

- doradztwo budowlane i podwykonawstwo w zakresie uktadania nawierzchni
poliuretanowej w technologii petnego poliuretanu.

W wykonywaniu zaméwienia bedziemy uczestniczy¢ w nastepujgcym czasie i
zakresie:



- doradztwo i podwykonawstwo w czasie i zakresie zgodnym z harmonogramem prac.
Z Wykonawca taczy¢ nas bedzie:
- umowa o podwykonawstwo.

Czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby zdolnosci w postaci kwalifikaciji
zawodowych lub do$wiadczenia bedzie realizowat roboty budowlane lub ustugi, ktérych
wskazane zdolnosci dotyczg

- doradztwo budowlane i podwykonawstwo w zakresie uktadania nawierzchni
poliuretanowej w technologii petnego poliuretanu.

W dniu 24 stycznia 2022 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego Panorama do
udzielenia na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy P.z.p. wyjasnien w zakresie udostepnionych
zasobdw. W wezwaniu wskazano:

(...) biorac pod uwage, iz celem potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
postepowaniu polegajgcego na posiadaniu odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia polegacie
panstwo w catosci na potencjale udostepnionym przez Tamex S.A. z Warszawy oraz w
zwigzku ze zlozonym o$wiadczeniem, ze podmiot udostepniajgcy realizowac bedzie w
zasadzie wytacznie ok. 2% zamoéwienia (Nawierzchnia PU montaz z materiatu
powierzonego oraz doradztwo i nadzor nad procesem inwestycyjnym ze szczegolnym
uwzglednieniem procesu certyfikaciji) prosze o ztozenie szczegdtowych wyjasnien w zakresie
zgodnosci Panstwa o$wiadczen z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp w ktorym czytamy ,W
odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
do$wiadczenia wykonawcy moga polegac¢ na zdolnosciach podmiotow udostepniajgcych
zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te
zdolnosci sg wymagane.”

W odpowiedzi na ww. wezwanie odwolujgcy Panorama wyjasnit, ze ,Tamex” - w
ramach umowy podwykonawczej - bedzie brat czynny i biezagcy udziat w procesie doradztwa
przy wykonywaniu niniejszego zamowienia oraz bedzie petit czynny nadzér nad
wykonywanymi robotami, co wskazano w ofercie oraz w zobowigzaniu tego podmiotu do
udostepnienia zasobdéw. Nadto - podmiot ten - réwniez w ramach umowy podwykonawczej
- bedzie wykonywat cze$¢ prac, miedzy innymi uktadanie nawierzchni.

W zwigzku z tym nalezy wskazac, ze w ofercie zaszta oczywista omylka pisarka
polegajgca na wskazaniu 2% jako warto$ci procentowej, ktéra zostanie powierzona temu
podwykonawcy - a powinno by¢ 25% z uwagi na zakres zleconych tego podmiotowi prac.

Okolicznos¢ ta moze zosta¢ dodatkowo wyjasniona na zgdanie Zamawiajgcego w
trybie art. 223 Pzp jako wyja$nienie dotyczace tresci oferty, zas sama omytka moze zostaé¢
poprawiona przez Zamawiajgcego w trybie art. 223 ust 2 tego przepisu, na co - juz teraz
wskazujemy, ze - POS wyraza zgode.

Jednoczesnie wyjasniamy, ze POS moze zleci¢ Tamex Obiekty Sportowe takze inne
prace, w tym wskazane w ofercie wykonanie boiska z trawy naturalnej, podbudowe pod
bieznie - ktdre to prace w ofercie nie zostaly przypisane na razie do zadnego z
podwykonawcow, a obejmujg dodatkowe 20%.

Oznaczac to bedzie, ze Tamex wykonywa¢ bedzie okoto 45% wszystkich prac.

Dodatkowo, gdyby Zamawiajgcy posiadat watpliwo$ci odnosnie do przedmiotowej
kwestii wskazujemy, ze powinien przed zastosowaniem art. 226 ust 1 pkt 2 lit b) Pzp
bezwzglednie wezwa¢ wykonawce, choéby w trybie art. 128 ust 1 Pzp, do ztozenia,
poprawienia lub uzupetnienia dokumentow podmiotowych, precyzujgc jakie dokumenty
powinien wykonawca ztozy¢ lub poprawi¢ celem rozwiania ewentualnych watpliwosci
Zamawiajgcego w tym wzgledzie. Jednocze$nie POS wskazuije, ze po otrzymaniu takiego
wezwania bedzie przyktadowo w stanie przedtozy¢ uzupetnione zobowigzanie Tamex

Obiekty Sportowe S.A. do udostepnienia zasobow, w ktérym wskazane zostanie miedzy
innymi nie tylko czynne doradztwo, ale i czynny nadzér nad prowadzong inwestycja.



Oznacza to, ze Tamex Obiekty Sportowe SA bedzie brat czynny udziat w realizaciji
inwestycji, rzeczywiscie i faktycznie wykonujgc cze$¢ prac, a przy tym petnigc biezacy
nadzér i doradztwo przy jej prowadzeniu. Oznaczac¢ to bedzie petne potgczenie
dos$wiadczenia POS w wykonaniu innych podobnych budéw (o nieco mniejszej wartosci niz 8
min zt) oraz do$wiadczenia i wiedzy Tamex Obiekty Sportowe SA przy wykonywaniu takich
inwestycji, co zapewni Zamawiajacemu prawidiowe i nalezyte wykonanie niniejszego
zamowienia.

Zamawiajacy w dniu 8 lutego 2022 r. wezwat odwotujgcego Panorama na podstawie
art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p. do uzupetnienia dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu. W odpowiedzi z dnia 11 lutego 2022 r. odwotujgcy
Panorama ponownie podkreslit, ze w formularzu ofertowym doszto do omytki pisarskiej, a
rzeczywisty zakres udziatu podmiotu trzeciego w wykonaniu zamoéwienia jest szerszy i
potwierdza realno$¢ udostepnienia. Do odpowiedzi na wezwanie dotgczono:

Zobowigzanie do udostepnienia zasobéw Tamex, w ktérym podmiot ten potwierdzit
nastepujgcy zakres udziatu: ,Wykonanie rob6t budowlanych zwigzanych z budowg stadionu
przez podmiot udostepniajgcy zasoby jako podwykonawca”;

b. W celu uwiarygodnienia stanowiska Wykonawcy oraz przedtozonych oSwiadczenh
dodatkowo dotaczono ofertg handlowa, w ktérym podmiot trzeci juz na etapie przed
sktadaniem ofert potwierdzit, ze wezmie udziat w wykonaniu zamowienia w charakterze
podwykonawcy oraz wykona m.in. takie prace jak:

- czynny i biezgcy udziat w doradztwie budowlanym przy wykonywaniu catej
inwestycji,

- czynny i biezgcy nadzér nad catym procesem inwestycyjnym, w catym toku
wykonywania inwestycji,

- wykonywanie uktadania nawierzchni poliuretanowej w technologii pethego
poliuretanu, a takze

- wykonanie boiska z trawy naturalnej,
- wykonanie podbudowy pod bieznie,
- roboty sanitarne.

Dodatkowo w ofercie handlowej wskazano, ze szczegoly umowy podwykonawstwa
zostang uzgodnione po wybraniu oferty Panorama jako najkorzystniejszej przy
uwzglednieniu wymagan zamawiajgcego wynikajgcych z warunkéw okreslonych w SWZ i
innych dokumentach zaméwienia.

W dniu 15 lutego 2022 r. zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty Gretasport jako
najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. b ustawy P.z.p.

Uzasadnienie faktyczne: Wykonawca nie potwierdzit spetniania warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcym posiadania odpowiedniego doswiadczenia postawionego przez
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu postawit warunek o nastepujgcej tresci:
Zamawiajgcy uzna warunek udzialu w postepowaniu za spetniony jesli Wykonawca wykaze,
ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonat i prawidtowo ukonczyt co
najmniej 2 (dwie) roboty budowlane polegajgce na budowie lub przebudowie stadionu
lekkoatletycznego o obwodzie biezni min. 400 metrow w technologii petnego poliuretanu
naturalnej z warstwg wegetacyjng i warstwg odsgczajgca, systemem nawadniania i drenazu,
wraz z robotami towarzyszgcymi, dla ktérych Wykonawca uzyskat certyfikat PZLA lub
certyfikat IAAF dla obiektu. Wartos¢ kazdej z rob6t min. 8.000.000,00 zt brutto (osiem
milionéw ztotych). Wykonawca w celu potwierdzenie spetiania wyzej okreslonego warunku
udziatu w postepowaniu powotluje sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego tj. Tamex S.A.
Samo doswiadczenie podmiotu udostepniajgcego potencijat nie budzi watpliwosci



zamawiajacego, gdyz obie roboty wskazane w o$wiadczeniu skladanym w trybie art. 125 ust
1 ustawy Pzp spetniajg wymagania zamawiajgcego. Watpliwosci budzi natomiast sam
sposob udostepnienia potencjatu, jego realnos¢, a w szczegoélnosci udziat podmiotu
udostepniajacego w realizacji zaméwienia. Tresci oSwiadczenh sktadanych w postepowaniu, a
w szczegolnosci wyjasnienia sktadane w toku postepowania budzg watpliwosci
zamawiajgcego sprowadzajace sie do tezy, iz w przypadku wyboru oferty ztozonej przez
Panorama Obiekty Sportowe sp. z 0. 0. doprowadzitoby to do realizacji zamowienia przez
podmiot niedoSwiadczony przy co najmniej watpliwym udziale podmiotu doswiadczonego.
Zamawiajacy nie jest w stanie stwierdzi¢ co jest wiasciwg intencjg wykonawcy w zakresie
realizacji zamowienia przez podmiot udostepniajgcy potencjat. Pierwotnie wykonawca
wskazat, iz zakres realizowany przez podmiot udostepniajgcy to okoto 2% catosci
zamowienia (utozenie nawierzchni poliuretanowej z materiatu powierzonego). Nastepnie
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien wskazuje, iz podmiot udostepniajgcy
wykona nie jak pierwotnie wskazano 2% wartosci zamowienia, a 25%, gdyz jego zdaniem
doszto do omytki. Wskazuje réwniez, ze gdyby zaszta taka potrzeba to wykona nawet
wiekszy zakres zamoéwienia. Zamawiajgcy nie uznaje argumentacji przedstawianej przez
wykonawce, ze jest to omytka gdyz po pierwsze zakres ten wskazywany jest zarébwno w
ofercie jak i zobowigzaniu. Jednocze$nie zamawiajacy nie kwestionuje, ze oswiadczenie
dotyczace podwykonawstwa nie jest elementem oferty, a jedynie wskazuje na intencje
wykonawcy, by dostosowaé zakres do minimalnych oczekiwan w tym zakresie. Warto w tym
miejscu rowniez zaznaczyc, iz wykonawca w zaden sposéb nie sygnalizuje zamawiajgcemu
na ten moment, iz dysponuje, innym podmiotowym Srodkiem dowodowym potwierdzajgcym,
iz dysponuje potencjatem udostepnianym w szerszym zakresie niz wskazujg to dokumenty
oraz wyjasnienia.

Dokument taki w postaci propozycji ofert wspdtpracy zostat dostarczony
zamawiajgcemu dopiero na wezwanie w trybie art. 128 ust 1 ustawy Pzp. Warto w tym
przypadku rowniez zaznaczyc, iz dokument ten stanowi podmiotowy $srodek dowodowy i
sporzgdzony zostat w formie papierowej, a zamawiajgcemu dostarczone zostato jego
cyfrowe odzwierciedlenie podpisane przez wykonawce. Dokument ten zawiera dwa
oswiadczenia z jednej strony podmiotu udostepniajgcego (propozycja oferty wspdtpracy), a z
drugiej strony oSwiadczenie o przyjeciu oferty. Dla zamawiajgcego istotna jest w
szczegolnosci propozycja oferty wspotpracy. Zdaniem zamawiajgcego cyfrowe
odwzorowanie powinno by¢ podpisane przez udostepniajgcego potencjat (zgodnie z § 6 ust.
3 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
sposobu sporzgdzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla
dokumentow elektronicznych oraz $rodkéw komunikacii elektronicznej w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego lub konkursie). Jednakze nawet pomijajgc kwestie
opisane powyzej i przyjmujgc nawet maksymalny (cho¢ i ten nie jest do konca jasny)
wskazany zakres, ktéry realizowany bedzie przez podmiot udostepniajacy, nie wyczerpuje
dyspozyciji art. 118 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z trescig tego przepisu: ,w odniesieniu do
warunkdéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia
wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli
podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizaciji ktérych te zdolnosci sg
wymagane”. Abstrahujgc od tego, iz wykonawca probuje wywota¢ u zamawiajgcego
przeswiadczenie, o realnosci udostepnienia potencjatu na moment skifadania ofert (co
wykazane zostalo powyzej) to zamawiajacy uznaje, iz sam zakres ktory realizowany bedzie
przez podmiot udostepniajacy jest niewystarczajgcy do tego aby uznac¢, iz udostepnienie
wyczerpuje dyspozycje art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz zamawiajgcy oczekiwat
do$wiadczenia w kompleksowej realizacji rob6t opisanych w tresci warunku udziatu w
postepowaniu, natomiast wszystkie przedstawione w postepowaniu dokumenty wskazujg na
fragmentaryczny (wybiérczy) zakres realizacji zamdwienia przez podmiot udostepniajgcy.
Nawet przyjmujgc jako maksymalny zakres ten wskazany w ofercie wspotpracy to stwierdzi¢
nalezy, iz jest on zbyt waski w stosunku do postawionego warunku, gdyz nie obejmuje on w
szczegoblnosci nierozerwalnie zwigzane z budowg obiektu elementy konstrukcyjnobudowlane
(podbudowa biezni, mury oporowe, trybuny), elekiryczne (w tym zwigzane z budowa
oswietlenia), a takze zwigzane z montazem wyposazenia sportowego. Prace te sg nie tylko
zwigzane z poprawnag realizacjg zamowienia ale w istocie sg jednymi z istotniejszych w
trakcie realizacji zamdwienia. Sg rowniez elementem niezbednym przy realizacji kazdego
stadionu lekkoatletycznego. Biorgc pod uwage, iz zamawiajgcy wymagat doswiadczenia
kompleksowej realizacji to zasadnym wydaje sie by roboty budowlane wykonane zostaty w
catosci przez podmiot udostepniajgcy zasoby. Poglad taki znajduje swoje odzwierciedlenie w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra podkresla, ze podmiot, ktdéry uzycza swoich
zasobow w zakresie np. doSwiadczenia, musi nastepnie rzeczywiscie realizowac te roboty
budowlane lub ustugi, do realizaciji ktérych te zasoby sg wymagane. Po to bowiem
zamawiajacy opisuje warunki udziatu w postepowaniu, aby sprawdzi¢ zdolno$¢ wykonawcow
do nalezytej realizacji zaméwienia. Gdyby podmiot trzeci jedynie formalnie udostepniat swoje
zasoby, ale w rzeczywisto$ci nie wykonywat tych robét lub ustug, do ktérych wykonania jego
zasoby (np. doswiadczenie) sg potrzebne, opisywanie warunkéw udziatu w postepowaniu i
wykazywanie ich spetnienia miatoby charakter wytgcznie pozorny i w zadnym wypadku nie



stuzytoby nalezytej realizacji zamoéwienia. Dlatego tak wazne jest, aby podmioty
udostepniajgce swoje zasoby rzeczywiscie wykonywaty zamdwienie w zakresie, w ktérym -
w mysl| opisanych warunkéw - niezbedne jest posiadanie odpowiedniego doswiadczenia,
wyksztalcenia, czy kwalifikacji zawodowych (wyrok KIO z 4.03.2021 r., KIO 442/21, wyrok
KIO z 11.05.2018 r., KIO 764/18). Wykonawcy jednak w tym zakresie w sposéb
nieprawidtowy interpretujg przepisy prawa, stwierdzajgc, ze podmiot udostepniajgcy zasoby
moze w pewnym niewielkim zakresie wykonywa¢ zamodwienie, zas w pozostatym zakresie
pozostawi¢ to wykonanie podmiotowi niedo$wiadczonemu, jakim jest wykonawca. Podkre$la
to wyraznie w $lad za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej, A. Gawronska-Baran w
komentarzu do art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, stwierdzajac, ze zdolno$¢ zawodowa w postaci
wiedzy i doswiadczenia powinna by¢ realnie udostepniona przez bezposredni udziat
podmiotu udostepniajgcego w takiej cze$ci zamoéwienia lub w takim zakresie, w jakim
deklarowat on udostepnienie zasob6w niezbednych do realizacji tej czesci lub zakresu
zamowienia. Jezeli zatem wykonawca polegat na wiedzy i doSwiadczeniu podmiotu trzeciego
w zakresie warunku odnoszacego sie do catego zamowienia, to podmiot ten powinien
wykona¢ zamoéwienie zgodnie z deklaracja, czyli w stosunku do catosci.

Tym samym wymaganych na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu np. rob6t budowlanych nie moze wykona¢ sam wykonawca, ktory nie spetniat
danego warunku, niezaleznie od tego, jak wysoko ocenia swoje umiejetnosci. Stanowitoby to
obejscie przepiséw ustawy Pzp oraz zasady, ze zaméwienie ma wykona¢ podmiot
posiadajacy okreslone kwalifikacje zawodowe (A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, A.
Wiktorowski, P. Wéjcik, Prawo zaméwien publicznych. Komentarze, Warszawa 2021, s.
391). Dla porzadku zamawiajgcy podkresla, iz wszelkie proby powolywania sie na wszelkie
rodzaje doradztwa i konsultacji w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
postepowaniu nie znajdujg potwierdzenia w orzecznictwie jak i doktrynie. Z uwagi na
oczywistos¢ tego twierdzenia zamawiajacy nie dokonuje szczegdtowego uzasadnienia tego
faktu.

2. Uzasadnienie prawne: Zgodnie z art 226 ust 1 pkt 2b ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) oferta Wykonawcy
Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0., ul. Putawska 38, 05-500 Piaseczno zostaje
odrzucona przez Zamawiajgcego, gdyz oferta zastata ztozona przez Wykonawce nie
spetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwolanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze Srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okolicznos¢ ta nie
byta pomiedzy stronami sporna.

Istota sporu polega na rozstrzygnieciu, czy odwotujgcy Panorama wykazat realno$é
udostepnienia zasobow przez podmiot Tamex przy realizacji przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z art. 118 ust. 1 ustawy P.z.p., wykonawca moze w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji, w stosownych
sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamoéwienia, lub jego czesci, polegac na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacii finansowej lub ekonomicznej
podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z
nimi stosunkéw prawnych. W mysl ust. 2, w odniesieniu do warunkéw dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy moga polega¢ na
zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Stosownie do ust. 4,
zobowigzanie podmiotu udostepniajacego zasoby, o ktbrym mowa w ust. 3, potwierdza, ze
stosunek tgczgcy wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje
rzeczywisty dostep do tych zasobdéw oraz okresla w szczegolnosci:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobdéw podmiotu udostepniajgcego zasoby;

2) sposob i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobéw



podmiotu udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zaméwienia;

3) czyiw jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolno$ciach ktérego
wykonawca polega w odniesieniu do warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub
ustugi, ktérych wskazane zdolno$ci dotyczg.

Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, iz w sytuacji, gdy wykonawca powotuje sie
na zasoby podmiotu trzeciego, udostepnienie tych zasobéw musi mie¢ charakter realny, a
podmiot trzeci musi bra¢ rzeczywisty udziat w wykonaniu przedmiotu zaméwienia.

W tym przedmiocie wypowiedziat sie Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 7
kwietnia 2016 roku w sprawie E-324/14 Partner A. D. . Trybunat stwierdzit, iz o ile oferent ma
swobode wyboru w zakresie ustanowienia i charakteru prawnego powigzan, ktére zamierza
ustanowi¢ z podmiotami, na ktérych zdolnosciach polega, to jest on jednak zobowigzany
przedstawi¢ dowdd, ze rzeczywiscie dysponuje zasobami tych podmiotéw, ktére to zasoby
nie stanowig jego wiasnosci, a sg niezbedne do wykonania zaméwienia (zob. podobnie
wyrok z dnia 2 grudnia 1999 r. Holst Italia, C-176/98, EU:C:1999:593, pkt 29 i przytoczone
tam orzecznictwo).

Zgodnie zatem z art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 oferent nie moze
polegac na zdolnosciach innych podmiotéw w celu spetnienia wymaganych przez instytucje
zamawiajgcg warunkow w czysto formalny sposéb.

TS stwierdzit, ze art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z jej art.
44 ust. 2 nalezy interpretowac¢ w ten sposob, ze:

- przyznajg one kazdemu wykonawcy prawo do polegania, w przypadku konkretnego
zamowienia, na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru tgczacych go z
tymi podmiotami powigzan, o ile zostanie wykazane instytucji zamawiajgcej, ze kandydat lub
oferent bedzie w rzeczywisto$ci dysponowat zasobami tych podmiotéw, ktére to zasoby sg
niezbedne do wykonania tego zamowienia oraz

- nie mozna wykluczy¢, ze korzystanie z tego prawa moze by¢ ograniczone w
szczegdblnych okolicznosciach z uwagi na przedmiot danego zaméwienia, a takze jego cele.
Jest tak w szczegolnosci w przypadku, gdy kandydat lub oferent nie moze polegac na
zdolno$ciach podmiotu trzeciego niezbednych do wykonania tego zamowienia, co oznacza,
ze moze on powotac sie na wskazane zdolnosci wytgcznie wtedy, gdy podmiot trzeci
osobiécie i bezposrednio uczestniczy w wykonaniu odno$nego zaméwienia.

W ocenie Izby odwotujgcy Panorama nie wykazat, Zze wykonawca Tamex,
udostepniajgcy odwotujgcemu Panorama zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia, bedzie
uczestniczyt w realizacji przedmiotu zamowienia w zakresie odpowiadajgcym udostepnionym

zasobom.

Izba wskazuije, iz w formularzu ofertowym odwolujgcy Panorama wskazat, ze zakres
zamowienia, jaki zamierza powierzy¢ do wykonania wykonawcy Tamex wynosi 2%. W
ocenie lzby nie mozna w tym przypadku mowi¢ o oczywistej omytce po stronie odwotujgcego
Panorama. Oprécz podanej bowiem wartosci procentowej odwotujgcy Panorama wskazat
bowiem zakres, majgcy by¢ przedmiotem powierzenia, poprzez wymienienie konkretnych
robét. | tak, odwoltujgcy Panorama poinformowat, ze zamierza powierzy¢ wykonawcy Tamex
roboty w postaci: ,nawierzchnia PU - montaz z materiatu powierzonego oraz doradztwo i
nadzér nad procesem inwestycyjnym ze szczegolnym uwzglednieniem procesu certyfikacji”.
Analogiczny zakres zostat wskazany w zobowigzaniu podmiotu Tamex do udostepnienia
zasobdw. Zaréwno zamawiajacy, jak i przystepujgcy Gretasport, wykazywali, ze wymieniony
zakres odpowiada okoto 2% cato$ci robot. Przystepujacy Gretasport ztozyt dokumenty w
postaci cennikéw, kosztoryséw inwestorskich oraz faktur VAT i wnidst o przeprowadzenie z
nich dowodow na okoliczno$¢ wykazania, iz zakres rob6t przewidziany przez odwotujgcego
Panorama do powierzenia podmiotowi Tamex stanowi 2% ogdlnego zakresu robét.

Izba przeprowadzita dowdd ze ztozonych dokumentow i ustalita, ze zakres robét
wskazanych do wykonania przez wykonawce Tamex w formularzu ofertowym odwotujgcego
Panorama oraz w zobowigzaniu firmy Tamex do udostepnienia zasob6w moze stanowic
okoto 2% ogoblnego zakresu robét. Okoliczno$cig wymagajaca podkreslenia jest fakt, ze
odwotujgcy Panorama nie ztozyt wnioskdéw dowodowych na wykazanie okolicznosci, ze



wskazany zakres odpowiada 25%, jak odwotujgcy Panorama wskazywat w ztozonych
wyjasnieniach.

Wskazujgc na powyzsze Izba podkresla, ze - o ile - mozna by przyjaé, iz wpisujac do
tabeli formularza ofertowego liczbe okreslajgcg procentowy zakres robét przewidzianych do
powierzenia, mozna sie pomyli¢, np. poprzez naci$niecie klawisza niewtasciwej cyfry lub
nienacisniecie klawisza w ogole (czego nawet mozna nie zauwazyc), o tyle wymieniajac
konkretne roboty w dwdch osobnych dokumentach (formularz ofertowy, zobowigzanie
podmiotu trzeciego), o takiej pomytce mowic nie sposdb. Redakcja tresci takich dokumentow
ma juz bowiem charakter intencjonalny i jej niezgodno$¢ z trescig s.w.z. nie wynika z
oczywistej omytki. Tym samym Izba stwierdzita, ze wyjasnienia odwotujgcego Panorama,
zlozone zamawiajgcemu, w istocie doprowadzityby do zmiany tresci oferty w zakresie
wykonania przedmiotu zamowienia. Uwzglednienie tych wyjasnien w sposob oczekiwany
przez odwotujgcego Panorama bytoby sprzeczne z zasadami prowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, w tym z wyrazong w art. 16 pkt 1 ustawy P.z.p. zasada
zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéow.

Odnoszac sie do argumentéw odwotujgcego Panorama, iz zamawiajgcy
nadinterpretuje postanowienia s.w.z., wymagajac, by podmiot udostepniajgcy zasoby
wykonat cato§¢é zamédwienia, mimo ze takiego wymogu nie byto w s.w.z. ani nie wynika on z
istoty udostepnienia zasobow, Izba wskazuje, ze wskazany wyzej warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadanego do$wiadczenia byt jedynym postawionym warunkiem
w tym zakresie. Skoro odwotujgcy Panorama, wykazujgc spetnienie warunku, w cato$ci opart
sie do doswiadczeniu podmiotu Tamex, oczywistym jest, ze zamawiajgcy oczekiwat od
wskazanego podmiotu wykonania takiej czesci zamowienia, ktéra odpowiada doswiadczeniu
wymaganemu w tym postepowaniu. Konstatacja ta wynika wprost z tresci art. 118 ust. 2
ustawy P.z.p.

W ocenie Izby nietrafione jest powotywanie sie odwotujgcego Panorama na art. 122
ustawy P.z.p. Zgodnie ze wskazanym przepisem, jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe,
sytuacja ekonomiczna lub finansowa podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg
spetiania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego
podmiotu podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby wykonawca w terminie okreSlonym
przez zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat,
ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Przepis ten dotyczy sytuaciji
podmiotu trzeciego, ktéra w rozpoznawanym przypadku nie byta kwestionowana.
Kwestionowany byt natomiast udziat tego podmiotu w realizacji zaméwienia, co wyklucza
zastosowanie wskazanego unormowania.

Wskazujgc na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwienh publicznych, stosownie do wyniku
postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajoéw kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437).
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