Sygn. akt: KIO 2880/23
WYROK
z dnia 17 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Elzbieta Dobrenko
Protokolant: Tomasz Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 pazdziernika 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczejw dniu 2 pazdziernika 2023 r. przez odwotujgcego Przedsigbiorstwo Remontowo-Budowlane
,»REMBUD” Sp. z 0.0. z siedziba w Strzyzowie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Powiat Strzyzowski
przy udziale wykonawcy SOLKAN Sp. z o0.0. z siedzibg w Rzeszowie zgtaszajgcym przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1.oddala odwotanie,
2.kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Przedsiebiorstwo Remontowo -Budowlane ,REMBUD” Sp. z o.0. z

siedzibg w Strzyzowiei zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:

dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Przedsigbiorstwo Remontowo-Budowlane ,REMBUD” Sp. z

0.0.

z siedzibg w Strzyzowie tytulem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2023 r., poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccvcevuevinnnvnnns

Sygn. akt: KIO 2880/23
Uzasadnienie

Powiat Strzyzowski, dalej: ,Zamawiajgcy” prowadzi postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego pn. ,Budowa hali
sportowej przy Zespole Szkot Technicznych i Liceum Ogolnoksztatcgcym w Strzyzowie, dalej: ,Postepowanie’”.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 14 grudnia 2022 r. pod
numerem 2022/BZP 00495536.

W dniu 2 pazdziernika 2023 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane ,Rembud” Sp. z o.0. z siedzibg w

Strzyzowie, dalej: ,Odwotujgcy” wniost odwotanie

wobec czynnoéci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb nie
zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcdw, w zwigzku z naruszeniem
przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych,

2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty SOLKAN Sp. z o.0., ktéry to Wykonawca:

a. nie ztozyt zobowigzania podmiotu trzeciego prawidlowo potwierdzajgcego spetnianie przez Wykonawce SOLKAN Sp.
Z 0.0., warunku udziatu w postepowaniu, obejmujgcego wymagane doswiadczenie, tym samym ww. Wykonawca nie
potwierdzit stawianego
w zakresie wymaganego do$wiadczenia warunku udziatu w postepowaniu,

b.nie wykazat wykonania dwoch rob6t budowlanych spetniajgcych warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia,

3)art. 239 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych - poprzez wybér jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Wykonawce SOLKAN Sp. z 0.0., pomimo ze oferta tegoz Wykonawcy winna zosta¢ odrzucona.

Odwotujgcy wniést o:

1) merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg niniejszego odwotania i jego
uwzglednienie;

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Wykonawce SOLKAN Sp. z
0.0,

3) nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownej oceny i badania ofert;

4) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce SOLKAN Sp.



Z 0.0,
5) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow
zastepstwa procesowego.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajagcy w Rozdziale Il. Przedmiot zamoéwienia i wymagania
stawianie wykonawcom SWZ w pkt 7 - Informacja o warunkach udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia, ppkt 4)
lit. @) - odno$nie zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie posiadanego przez Wykonawce doswiadczenia,
wymagat, aby wykonawcy ubiegajgcy o udzielenie przedmiotowego zamowienia, wykonali
w okresie ostatnich pieciu lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali co najmniej
dwie roboty budowlane o wartosci co najmniej 10 min zt brutto kazda, polegajgce na budowie, rozbudowie, przebudowie
budynkéw uzytecznosci publicznej w rozumieniu § 3 pkt. 6 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia
2002r.
w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz.U.2022.1225 z pézn. zm.)

o kubaturze minimum 13 tys. m3 kazdy.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego zobowigzania podmiotu trzeciego (data zobowigzania) Odwotujgcy wskazat, ze
potwierdzajgc spetnienie warunku dot. wiedzy i doswiadczenia Wykonawca SOLKAN Sp. z o.0., ktérego oferta w
niniejszym postepowaniu zostata uznana za najkorzystniejsza, powotat sie na zdolnosci podmiotu trzeciego - PESAM Sp.
z 0.0. Sp.k.

Whbrew dyspozyciji art. 118 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamédwien publicznych, nie ztozyt on wraz z
ofertg zobowigzania podmiotu udostepniajacego zasoby. Powyzsze zobowigzanie Wykonawca SOLKAN Sp. z o.o.
ztozyt dopiero w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego. Uzupetnione zobowigzanie podmiotu udostepniajacego
zasoby zostato podpisane w dacie 3 stycznia 2023 r., a wiec juz po uptywie terminu skfadania ofert, ktory uptyngt w dniu
30 grudnia 2022 r., co w sposob jednoznaczny pozwala stwierdzi¢, iz na dzien sktadania ofert Wykonawca SOLKAN Sp.
z 0.0. w zakresie, w jakim polega na potencjale podmiotu trzeciego, nie spetniat warunku udziatu w postepowaniu
polegajgcego na wymaganym przez Zamawiajgcego doswiadczeniu. Co prawda zgodnie z treScig art. 128 ust. 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, podmiotowe $rodki dowodowe, do ktérych z mocy art. 118 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych nalezy zaliczy¢ zobowigzanie podmiotu trzeciego, skladane na wezwanie Zamawiajgcego winny zachowac
aktualno$¢ na dzien ich ztozenia, ale nie jest to rbwnoznaczne z tym, ze nie majg one potwierdza¢ spetniania przez
Wykonawce warunkdéw udziatu w postepowaniu na dzien ztozenia ofert. Zgodnie z regutg wyrazong w art. 125 ustawy
Prawo zamowien publicznych treS¢ uzupetnionych o$wiadczen

i dokumentéw powinna wskazywac na spetnianie przez wykonawce (samodzielnie badz przy udziale podmiotu trzeciego)
warunkéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia na dzien ztozenia oferty i jedynie zachowywac¢ swg
aktualno$¢ na dzien ich sktadania.

W niniejszym przypadku art. 128 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych znajdzie zastosowanie w ten sposéb, ze
zfozone w odpowiedzi na wezwanie zobowigzanie podmiotu

trzeciego powinno by¢ aktualne na dzien jego ztozenia, ale potwierdza¢ spetianie warunkéw

— oddanie do dyspozycji posiadanego przez podmiot trzeci doswiadczenia, na dzieh sktadania

ofert, a jak wynika z treSci ztozonego na wezwanie zobowigzania podmiotu trzeciego w dniu uptywu terminu sktadania
ofert, tj. 30 grudnia 2022 r., Wykonawca SOLKAN Sp. z o0.0. nie dysponowat wymaganym do$wiadczeniem, bowiem
zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego mu wymagane do$wiadczenie uzyskat dopiero w dniu 3 stycznia 2023 r.

W zakresie potwierdzenia powyzszej tezy Odwotujacy powotat sie na uzasadnienie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 3 lipca 2020 r. sygn. akt KIO 905/20, zachowujgce aktualno$¢ w obecnym stanie prawnym, w ktérym wskazano w
szczegolnosci: (...) ze warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ spetnione juz w dacie sktadania ofert, co oznacza, ze
juz w tym momencie wykonawca musi posiadac potencjat niezbedny do realizacji zamowienia (ekonomiczny, finansowy,
techniczny, zawodowy, kompetencje czy tez uprawnienia wymagane przez Zamawiajgcego i wskazane w SIWZ.
Sktadane oswiadczenia lub dokumenty, ktére majg potwierdzi¢ spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, sktadane
na wezwanie z art. 26 ust. 1 lub 2 pzp powinny by¢ aktualne na dzien ich ztozenia, ale muszg takze potwierdzac
spetnianie warunkéw udziatu na dzien skfadania ofert. Wskazuje na to brzmienie ww. przepisow, ktére naktadajg na
Zamawiajgcego obowigzek (ust. 1) lub uprawnienie (ust. 2) do wezwania wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona, do ztozenia

w wyznaczonym terminie ,aktualnych na dzieh ztozenia oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1".

Powyzsze potwierdza rowniez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 czerwca 2022 r.,sygn. akt KIO 1337/22,
zgodnie z ktérym, gdy wykonawca polega na zasobach innego podmiotu, wéwczas nie jest zobowigzany wykazac¢, ze juz
dysponuje udostepnionymi zasobami, za wystarczajace nalezy uznac przyrzeczenie oddania do dyspozycji niezbednych
do realizacji przedmiotu zamoéwienia zasob6w, zawarte w oSwiadczeniu lub innego rodzaju pisemnej deklaracji podmiotu



trzeciego. Dotyczy to rowniez uzupetnienia dokumentow — wykonawca musi wykaza¢ na dzien sktadania ofert, ze
podmiot trzeci zobowigzat sie

w stosunku do wykonawcy do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasob6w na potrzeby wykonania zamowienia.
Ponadto w $wietle ztozonego w tresci oferty ogolnego stwierdzenia, zgodnie z ktérym wykonawca SOLKAN Sp. z 0.0. w
celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu, o ktérych mowa w SWZ, na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy Pzp, powotat sie na zasoby
PESAM Sp. z 0.0. Sp. K., ul. Tuwima 2, Debica — prace wykonczeniowe — wylewki, ww. Wykonawca wskazat jedynie na
zakres, w jakim warunki te miatyby spetnia¢ prace wykonczeniowe — wylewki, a dalszego sprecyzowania Wykonawca
SOLKAN Sp. z 0.0. dokonat dopiero na etapie uzupetniania dokumentéw poprzez przediozenie zobowigzania podmiotu
trzeciego. Uznanie takiego postepowania za dopuszczalne godzi w zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Jak wskazata bowiem Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 marca 2022 r., sygn. akt KIO 510/22
.Zakres polegania przez wykonawce na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby musi zosta¢ okreslony do uptywu terminu sktadania ofert i nie moze
zosta¢ nastepnie w toku postepowania o udzielenie zamdwienia, na wezwanie wystosowane w trybie art. 128 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, rozszerzony. Wykonawca moze zamiast skorzystania z potencjatu podmiotu trzeciego
polegac

na potencjale wlasnym, jednak nie odwrotnie. To wykonawca - jako podmiot profesjonalny - ponosi odpowiedzialno$¢ za
prawidtowe i odpowiadajgce wymaganiom SWZ i Prawa zaméwien publicznych ztozenie wymaganych w postepowaniu
o$wiadczen i dokumentoéw,

w tym ich jednoznacznosc i precyzyjnosc.”.

Zgodnie z przywotanymi powyzej regulacjami i ich interpretacjg dokonang orzecznictwem KIO, uzyskanie przez
wykonawce dostepu do zasobow podmiotu trzeciego w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
musi nastapi¢ przed terminem sktadania ofert. W przeciwnym bowiem razie oferta sktadana jest przez podmiot, ktory
warunkéw takich nie spetnia. Ewentualne uzupetnienie dokumentéw musi wiec zmierza¢ do wykazania, ze warunki
spetnione byly juz w terminie sktadania oferty. Powyzsza teza znajduje swoje potwierdzenie nie tylko w orzecznictwie
krajowym, ale réwniez wyrokach Trybunatu Sprawiedliwo$ci, m.in.

w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z 4 maja 2017 r., C-387/14, Esaprojekt sp. z 0.0.

v. Wojewodztwo todzkie, zgodnie z ktorym art. 51 dyrektywy 2004/18/WE dotyczacy mozliwosci uzupetnienia
dokumentéw ,nalezy interpretowac w ten sposéb, ze stoi on na przeszkodzie temu, by po uptywie terminu zgtoszen do
udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawca przekazat instytucji zamawiajgcej, w celu
wykazania, Zze spetnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia publicznego,
dokumenty, ktérych nie zawierata jego pierwotna oferta, takie jak umowa zaméwienia zrealizowanego przez podmiot
trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy zdolnoéci i $rodkéw niezbednych do realizacji
rozpatrywanego zaméwienia” oraz przedstawionej w powyzszej sprawie w dniu 24 listopada 2016 r. opinii Rzecznika
Generalnego M.B., ktory stwierdzit w niej, ze ,,co do zasady nie mozna zezwala¢ oferentowi na wykazanie, ze spetnia on
wymogi techniczne i zawodowe zamowienia w drodze powotania sie na dodwiadczenie oséb trzecich, ktdre nie zostato
wskazane przed uptywem terminu sktadania ofert. Informacje te po prostu nie znalazly sie w obrebie pierwotnego obrazu.
W zwigzku z powyzszym powotywanie sie na inny podmiot w wyzej opisany sposob nie stanowi jedynie wyjasnienia lub
formalnosci. Jest to faktycznie znaczgca zmiana oferty. Tym sposobem ulega zmianie sama tozsamo$é podmiotow
realizujgcych prace, a przynajmniej tozsamos¢ podmiotu, na ktérego doswiadczeniu sie polega. Jest to istotna zmiana
majaca wplyw na kluczowy element postepowania. Co wiecej, jak wskazata Komisja, zmiana taka moze prowadzi¢ do
zazgdania przez instytucje zamawiajgcg dalszej weryfikacji, a nawet moze mie¢ wplyw no wyboér kandydatow
zaproszonych do ztozenia oferty. Ujmujac rzecz w bardziej ogdlny sposoéb: dopuszczenie takich zmian moze z
pewnoscig mie¢ wplyw na mechanizm konkurenciji.

Decyzja oferenta, czy polega¢ na wiasnym doswiadczeniu, czy tez powota¢ sie na doswiadczenie innego podmiotu,
musi zostac podjeta w okreslonym momencie na podstawie

posiadanych w tym czasie przez niego informacji. Danie oferentowi drugiej szansy podjecia takiej decyzji gospodarczej
po uplywie pewnego czasu z pewnoscig moze przysporzy¢ mu przewagi, ktdéra ktéci sie z wymogiem réwnego
traktowania. Na przyktad wiedza o liczbie lub tozsamosci konkurentéw startujgcych w przetargu albo spowolnienie na
rynku moga stanowi¢ dla oferenta zachete do poszukiwania partnera z wigkszym do$wiadczeniem w celu zwigkszenia
swoich szans”.

Odwotujacy wskazat w podsumowaniu, ze w zakresie potwierdzania spetniania warunkdédw oraz braku podstaw do
wykluczenia, ustawodawca wprowadza regute wstepnego potwierdzania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
braku podstaw do wykluczenia, ktére to potwierdzenie nastepuje w oparciu o oSwiadczenie wilasne wykonawcy.
Powyzsza zasada,



w postepowaniu, w ktérym sktadane jest niniejsze odwotanie, zostata naruszona, poprzez wybor jako najkorzystniejszej
oferty SOLKAN Sp. z 0.0. Zgodnie, bowiem z przywotang regutg kazdy wykonawca sktadajgc oferte jest zobowigzany
dotgczy¢ do niej stosowne oSwiadczenia. Ponadto na podstawie art. 125 ust. 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
wykonawca, ktory powoltuje sie na zasoby innych podmiotow, w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw
wykluczenia oraz spetiania, w zakresie, w jakim powotuje sie na ich zasoby, warunkéw udziatu w postepowaniu sktada
wraz z ofertg stosowne zobowigzanie podmiotdéw, na zasoby ktérych sie powoluje.

Sktadane przez wykonawce w postepowaniu zobowigzanie podmiotu trzeciego stanowi potwierdzenie, ze dany potencjat
zostat wykonawcy faktycznie udostepniony dla wykazania spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zobowigzanie to
stanowi zatem niezbedny punkt wyjScia do oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dokonywanej przez
zamawiajgcego w oparciu o wstepne oswiadczenia wykonawcow oraz $rodki dowodowe

w postaci dokumentow, jesli wykonawcy powotujg sie na potencjat podmiotow trzecich w celu wykazania spetniania tych
warunkow.

Ustawa umozliwia wykonawcom naprawe btedéw popetnionych przy sktadaniu oferty, jednakze informacje zawarte w
uzupetnianych dokumentach muszg potwierdza¢ okolicznosci w nich zawarte najpézniej na dzien skladania ofert. Takie
stanowisko zajgt tez Urzgd Zamoéwien Publicznych w opinii pt. ,Dokumenty na potwierdzenie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia. Aktualnos¢ dokumentow w Swietle nowelizacji ustawy Pzp”.
Majgc powyzsze na uwadze w niniejszej sprawie Odwotujgcy wskazat, ze nie mozna uzna¢ za skuteczne wykazanie
przez wykonawce SOLKAN Sp. z 0.0. spetnienia warunkow udziatu

w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia, poniewaz dokumenty przekazane przez tego wykonawce na wezwanie
zamawiajgcego, zobowigzanie podmiotu trzeciego, w zaden sposéb nie wskazuje na spetnianie ww. warunku udziatu w
postepowaniu na dzien sktadania ofert. Dokument ten nie tylko jest datowany sg na okres pdzniejszy niz dzien sktadania
ofert, ale przede wszystkim z jego tresci nie wynika, ze na dzien skladania ofert wykonawca SOLKAN Sp. z o.0.,
pozostawat w porozumieniu z PESAM Sp. z 0.0. Sp. K. co do udostepnienia mu przez tenze podmiot wymaganych w
zakresie doswiadczenia zasobow. Istnienia takiego porozumienia wykonawca SOLKAN Sp. z 0.0. nie wykazat, ani w dniu
sktadania ofert, ani

w wyniku uzupetniania wymaganych dokumentow.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego zobowigzania podmiotu trzeciego (tre§¢ zobowigzania), Odwotujgcy zwrocit
uwage na zakres, w jakim wykonawca SOLKAN Sp. z 0.0. powotuje sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego w relacji
do zakresu robdt, jakie zgodnie ze ztozonym zobowigzaniem podmiotu trzeciego zamierza powierzy¢ mu do realizaciji.
Doswiadczenie, jakie dla potrzeb realizacji przedmiotowego zaméwienia PESAM Sp. z o0.0. Sp.k. udostepnia Wykonawcy
SOLKAN Sp. z 0.0. obejmuje realizacje catego zadania inwestycyjnego, jednego z dwéch, ktorego realizacji dla potrzeb
niniejszego zamowienia wymagat Zamawiajgcy podczas, gdy podmiot trzeci w ramach tegoz zamdwienia zrealizowaé
ma wytgcznie prace wykonczeniowe obejmujgce wykonanie wylewek.

Powyzsze powoduje, iz praktycznie catoS¢ zamdwienia wykona podmiot legitymujgcy sie realizacjg wytgcznie jednej z
wymaganych dla potwierdzenia spetniania warunkéw roboty budowlanej. W Swietle powyzszego Odwolujgcy zwrocit
uwage, iz doSwiadczenie jako warunek udziatu w postepowaniu o udzielenie zamaoéwienia publicznego Swiadczy¢ ma

0 posiadaniu przez wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego odpowiednich, praktycznych
umiejetno$ci, wyuczonych i ugruntowanych w praktyce.

W przypadku tego rodzaju zasobdw, ich realne wykorzystanie na etapie realizacji takiego zaméwienia mozliwe jest
wytgcznie przez wykonanie robét budowlanych lub ustug, do realizacji ktérych okreSlone zdolno$cig sg w postepowaniu
wymagane, a wiec w niniejszym postepowaniu w Swietle zakresu udostepnianego potencjatu wykonanie roboét
budowlanych przez PESAM Sp. z 0.0. Sp.k. nie powinno ogranicza¢ sie do znikomego zakresu, jakim jest wykonanie
wylewek. W przypadku postugiwania sie doswiadczeniem podmiotu trzeciego wykonawca musi wykazac, ze podmiot ten
rzeczywiscie bedzie brat udziat w realizacji czesci robét budowlanych lub ustug, a stopien i zakres zaangazowania bedg
adekwatne do postawionego zgdania wykazania sie okreslonymi zdolnoSciami, zastrzezenie powyzsze wynika z tresci
art. 118 ust. 2 ustawy Prawo zaméwienh publicznych. Oznacza to, ze zaangazowanie podmiotu udostepniajgcego zasoby
w wykonanie waskiego zakresu prac nie wypetnia omawianej reguly. Takie wnioski wynikajg m.in. z wyroku KIO z dnia 21
czerwca 2021 r., sygn. akt KIO 1323/21, zgodnie z ktérym oceny poziomu zaangazowania podmiotu trzeciego w
realizacje zamowienia musi dokona¢ sam zamawiajacy, biorgc pod uwage nie tylko procentowy udziat tego podmiotu w
realizacji zamowienia, ale takze inne aspekty wiasciwe dla powierzanego zakresu, jak pracochtonno$é wykonywania
prac. Dla oceny, czy udostepnienie zasoboéw podmiotu trzeciego ma charakter realny i czy wykonawca daje gwarancje
nalezytego wykonania robét polegajgc na zasobach podmiotu trzeciego, to zgodnie z art. 118 ust. 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, podmiot udostepniajgcy zasoby, musi wykona¢ te roboty, do realizacji ktorych te zdolnosci sg
wymagane, co w rozpoznawanym przypadku dotyczy wykonania zdecydowanej wiekszo$ci zamdwienia. Zamawiajgcy
musi mie¢ bowiem pewnos¢, ze przedmiot zamdwienia zostanie wykonany przez podmiot doswiadczony i dajacy



gwarancje nalezytego ich wykonania.

Jak wskazata KIO w wyroku z dnia 29 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 711/19 ,Nie mozna pomija¢ celu, w jakim
zamawiajgcy zgda do$wiadczenia pozwalajgcego przyjac, iz wykonawca posiada odpowiednig praktyke do tego, aby
nalezycie wykona¢ ustuge. Nie jest wystarczajgcym samo wykazanie, iz zaplecze jakim dysponuje, czy tez zasoby
osobowe, pozwalajg na wykonanie ustugi, co stanowi samoistng podstawe weryfikacji podmiotowej wykonawcow w
ramach zdolnosci technicznej. Skoro zamawiajgcy wymagat doSwiadczenia ustalonego pod potrzeby konkretnego
zamoOwienia i wymagan, jakie ono stawia przed majgcym je zrealizowac¢ podmiotem, to aby spetni¢ warunek przy braku
wiasnego do$wiadczenia, wykonawca korzystajgcy z potencjatu podmiotu trzeciego jedynie na potrzeby wykazania
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, nie moze by¢ zweryfikowany jako dajgcy rekojmie nalezytej realizacji ustugi.
Taka formalna tylko weryfikacja udostepnienia potencjalu, bez sprawdzenia, czy podmiot trzeci bedzie realizowat
zamoOwienie, prowadzitaby do nierownego traktowania wykonawcow i stwarzania obszaru do naduzyé.” Zdolnosc
zawodowa w postaci wiedzy i doSwiadczenia powinna by¢ bowiem realnie udostepniona przez bezposredni udziat
podmiotu udostepniajgcego w czesci zamowienia lub zakresie, wymaganych na potwierdzenie spetniania warunku
udzialu w postepowaniu np. rob6t budowlanych nie moze wykona¢ sam wykonawca, ktéry nie spetniat danego warunku,
takie podejscie stanowitoby obejscie przepisow Prawa zamowien publicznych oraz zasady, ze zamoéwienie ma wykonac
podmiot posiadajgcy okreslone kwalifikacje zawodowe.

Jak podkreslono w wyroku z dnia 8 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 2945/21, w Swietle orzecznictwa Izby, wykonawca
moze powotac sie na potencjat innego podmiotu

,W stosownych sytuacjach” oraz ,w odniesieniu do konkretnego zamowienia lub jego czesci”, przy czym podmiot, ktory
udostepnia wykonawcy swoj potencjat, musi zrealizowac roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci
s$g wymagane, tj. te cze$¢ zamowienia, ktorej dotyczy warunek. Zatem zobowigzanie do wykonania jedynie marginalnej
czesci zamowienia, gdy wykonawca powotywat sie na doswiadczenie w zakresie catosci nie moze by¢ uznane za
wystarczajgce.

Ad. Zarzut dotyczacy braku wykazania wykonania dwaéch robot budowlanych

Niezaleznie od podniesionych wyzej zarzutbw Odwotujgcy wskazat, iz Wykonawca SOLKAN Sp. z 0.0. nie wykazal
spetniania warunku doswiadczenia, w sposob jaki wymagat tego Zamawiajgcy. Warunkiem udzialu w postepowaniu byto
wykazanie, iz Wykonawca wykonat co najmniej dwie roboty budowlane szczegoétowo opisane przez Zamawiajgcego.
Tymczasem,

z oferty SOLKAN Sp. z o.0. wynika, iz Wykonawca ten wykonat jedno zaméwienie spetniajgce wymagania
Zamawiajgcego i jedno takie zaméwienie zostato wykonane przez podmiot udostepniajgcy potencjat.

Skoro Zamawiajacy zadat, aby Wykonawca wykonat dwie roboty, nalezy domniemywac,

iz z uwagi na stopien skomplikowania prac uznat ze musi zbada¢ ,powtarzalno$¢” Wykonawcow w nalezytym
wykonywaniu zamoéwien. Z pewnoscig takiej powtarzalnosci nie zapewnia wykonanie przez dwie rézne firmy po jednym
zamowieniu, a przede wszystkim ani Wykonawca, ani podmiot udostepniajgcy potencjat nie wykazali, Ze spetniajg
warunek udziatu w postepowaniu polegajacy na wykonaniu dwoch wymaganych robot.

Uwzgledniajgc podniesiong powyzej argumentacje, Odwotujgcy wskazal, ze zasadnym jest odrzucenie oferty SOLKAN
Sp. z 0.0., jako niespelniajgcej warunkéw udziatu w postepowaniu.

W odpowiedzi na odwotanie w piSmie z dnia 11 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy wnidst

0 oddalenie zarzutéw odwotania w catosci. Wykonawca SOLKAN Sp. z 0.0. w zlozonej w dniu 28.12.2022 r. w ofercie
(Formularz ofertowy, pkt. 7 ppkt. c) oSwiadczyt, ze powierzy podwykonawcy PESAM Spétka z 0.0. Spotka Komandytowa,
ul. Tuwima 2, Debica (dalej ,PESAM’) — prace wykonczeniowe — wylewki i jednocze$nie powolat sie na ich zasoby, w
celu wykazania speinienia warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w SWZ,

na zasadach okre$lonych w art. 118 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 125 ust. 4 i 5 Pzp, oraz Rozdziatem |, pkt. 9 SWZ:

- W przypadku wspdlnego ubiegania sie o zamdwienie przez wykonawcow, o$wiadczenie,

o ktérym mowa w ust. 1 (art. 125 Pzp), sktada kazdy z wykonawcow.

Os$wiadczenia te potwierdzajg brak podstaw wykluczenia oraz spetnianie warunkéw udziatu

w postepowaniu (...) w zakresie, w jakim kazdy z wykonawcdw wykazuje spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
()

- Wykonawca, w przypadku polegania na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby, przedstawia,
wraz z oSwiadczeniem, o ktorym mowa w ust. 1 (art. 125 Pzp), takze oswiadczenie podmiotu udostepniajacego zasoby,
potwierdzajace brak podstaw wykluczenia tego podmiotu oraz odpowiednio spetnianie warunkéw udziatu

postepowaniu (...), w zakresie, w jakim wykonawca powotuje sie na jego zasoby.

Zgodnie z art. 118 ust. 3 i 4 Pzp, oraz Rozdziatem |, pkt 3, ppkt 5 SWZ:

- Wykonawca, ktéry polega na zdolnosSciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajacych zasoby, sktada, wraz z (...) oferta,



zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby

do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji danego zamdwienia lub inny podmiotowy

Srodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc zamdwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami

tych podmiotow.

- Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ktorym mowa w ust. 3, potwierdza, ze stosunek taczacy

wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobdéw oraz okresla w

szczegolnosci:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobdw podmiotu udostepniajgcego zasoby;

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

3)czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnosSciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do
warunkdéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje
roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

W toku postepowania o udzielenie zamowienia, Zamawiajgcy dziatajac zgodnie z art. 128 ust. 1 i 2 Pzp w dniu

03.01.2023 r. wezwat wykonawce SOLKAN Spétka z o. o do ztozenia aktualnego na dzien ziozenia:

- Oswiadczenia podmiotu trzeciego o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania oraz

0 speinianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, na ktérego potencjat powotuje sie wykonawca celem potwierdzenia

spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Oswiadczenie powinno potwierdza¢ brak podstaw wykluczenia podmiotu oraz spetianie warunkéw udziatu w

postepowaniu w zakresie, w jakim podmiot trzeci udostepnia swoje zasoby wykonawcy.

- Zobowigzania podmiotu udostepniajgcego Wykonawcy do dyspozyciji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji ww.

zamowienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc zamowienie, bedzie

dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow.

W dniu 03.01.2023 r. wykonawca SOLKAN Spétka z o. o przedtozyt Zamawiajgcemu ww. dokumenty. Konsekwencjg

czego byto dokonanie oceny, a nastepnie wyboru najkorzystniejszej oferty przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wskazat, ze stoi na stanowisku, ze przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie nakazujg, by

zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby (podmiotowy $rodek dowodowy), zlozone na wezwanie

Zamawiajgcego bylo zlozone w dacie i z podpisem na dzien skladania ofert, lecz by bytlo ono aktualne na dzien jego

Zlozenia. Odwotujacy sie prezentuje stanowisko odmienne i jest to gtdwnym zarzutem odwotania.

Zgodnie z trecig 118 ust. 1 Pzp wykonawca moze, w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamdwienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach

technicznych lub zawodowych Iub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby,

niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych go z nimi stosunkéw prawnych. Jesli wykonawca polega na zdolnosciach

podmiotéw udostepniajacych zasoby, sktada wraz z ofertg, zobowigzanie tego podmiotu do oddania mu do dyspozycji

niezbednych zasobow na potrzeby realizacji danego zamowienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajacy,

ze wykonawca, realizujgc

zamobwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow. Jesli wykonawca nie zlozyt wraz z ofertg

wymaganego zobowigzania lub innego podmiotowego $rodka dowodowego, zamawiajgcy w trybie art. 128 ust. 1 Pzp,

wzywa wykonawce do jego zfozenia w wyznaczonym terminie. Ustawodawca w art. 128 ust. 2 Pzp wyraznie wskazat, ze

wykonawca sktada podmiotowe $rodki dowodowe na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 128 ust. 1 Pzp, aktualne na dzien

ich ztozenia.

Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby jest podmiotowym Srodkiem dowodowym. Nie ma zatem znaczenia,

ze wykonawca, ktéry nie ziozyt zobowigzania podmiotu udostepniajacego zasoby, nastepnie uzupehit je z datg po

terminie sktadania ofert. Zobowigzanie takie, ztozone z datg i podpisem po terminie sktadania ofert jest prawidtowe,

a jego tre$¢ powinna jednoznacznie wskazywa¢ na to, ze podmiot udostepniajgcy zasoby odda wykonawcy do

dyspozycji niezbedne zasoby na potrzeby realizacji danego zaméwienia. Zobowigzanie to jest deklaracjg na przysztos¢,

trudno wiec bytoby przyjaé, ze jest ono aktualne tylko w dniu skladania ofert, a pdzniej juz nie.

Tak zaprezentowane stanowisko Zamawiajgcego znajduje potwierdzenie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30

kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 685/19, gdzie zwrécono uwage, iz ,w obecnie obowigzujgcym stanie prawnym intencjg

ustawodawcy europejskiego, jak

i krajowego, jest ocena sytuacji podmiotowej wykonawcdw na podstawie mozliwie najbardziej aktualnych informacii,

ponadto zamawiajgcy posiada uprawnienie do weryfikowania posiadania odpowiedniej zdolnosci podmiotowej

wykonawcy, na kazdym etapie postepowania. Zaréwno ustawodawca unijny, jak i ustawodawca krajowy odszedt od

zasady, ze skladane dowody majg potwierdza¢ stan odpowiedniej zdolnosci podmiotowej jedynie na moment

przystgpienia do postepowania - moment ztozenia oferty lub wniosku. Obecnie posiadanie przez wykonawce wiasciwej



sytuacji podmiotowej weryfikuje sie na poczatku postepowania, poprzez o$wiadczenie wstepne, za$ zgda sie dowoddw
ja potwierdzajgcych, aktualnych na dzien ztozenia, nadto na kazdym etapie postepowania zamawiajgcy ma prawo
wymagac zaktualizowanych dokumentow i o$wiadczen”.

Stanowisko Zamawiajgcego znajduje rowniez potwierdzenie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28.09.2017 r.
sygn. akt KIO 1927/17 wydanym na podstawie ,starej ustawy PZP”, ktére w catosci zachowuje aktualnos¢ w
obowigzujgcym stanie prawnym zgodnie z ktorym: ,, (...) lzba wyjasnia, ze kwestii aktualno$ci dokumentéw sktadanych
na potwierdzenie spefniania warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nie mozna
sprowadza¢ wylgcznie do badania prawidtowosci dat dokumentow podmiotowych. Sformulowanie, ze majg by¢ one
aktualne na dzien ziozenia powoduje, ze dopuszczalne sg r6zne sytuacje — poprawne bedzie zaréwno ziozenie
dokumentow z datg przypadajgca, przyktadowo, przed uptywem terminu sktadania ofert, o ile ich tres¢ nadal zachowuje
aktualno$¢ (ij. przyktadowo, w odniesieniu do zobowigzania, jezeli porozumienie

0 oddaniu wykonawcy do dyspozyciji okreslonych zasobdéw podmiotu trzeciego nadal wigze wykonawce i ten podmiot).
Nie mozna jednak wykluczy¢ sytuaciji, w ktérej aktualnym na dzien jego zlozenia bedzie rowniez dokument opatrzony
datg przypadajgcg po uptywie terminu sktadania ofert (np., jak w przedmiotowej sprawie, datg pdzniejszg niz wezwanie z
art. 26 ust. 1 Pzp, obecnie art. 128 ust. 1). W takim przypadku istotne jest to, czy potwierdza on spetnianie warunkow
udzialu w postepowaniu na dzien uplywu terminu skfadania ofert. Ad casum Izba uznata, ze opisana powyzej sytuacja
zachodzi z nastepujgcych przyczyn.

Odwolujacy bezsprzecznie ztozyt w JEDZ (w niniejszym postepowaniu w Formularzu ofertowym) osSwiadczenie, ze
bedzie korzystat z potencjatu innego podmiotu w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu i zataczyt
m.in. zobowigzanie Podmiotu trzeciego. Nastepnie, w odpowiedzi na wezwanie w trybie przepisu art. 26 ust. 1 Pzp,
zlozyt dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie przez Podmiot trzeci zamoéwien stanowigcych udostepniany zasob,
a w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp — réwniez zobowigzanie do udostepnienia tych zasobow.

Na podstawie catoksztattu tych okolicznosci nalezato, zdaniem skiadu orzekajgcego, uznac, ze juz w dacie sktadania
JEDZ Zamawiajgcy, po pierwsze, uzyskat wstepne — jak stanowi przepis art. 25a ust. 1 Pzp — potwierdzenie, ze
Odwolujgcy spetnia warunki udziatu

w postepowaniu oraz, po drugie, ze w celu wykazania spetiania warunkéw polega¢ bedzie na zasobach innego
podmiotu. Ztozone pdézniej dokumenty, w szczegdlnosci zobowigzanie podmiotu trzeciego, potwierdzaly, niezaleznie od
daty zobowigzania, obie ww. okolicznosci. Przedstawione przez Odwotujgcego dokumenty nie sg w zaden sposo6b
sprzeczne z deklaracjg zawartg w JEDZ, przeciwnie — uzupetniajg ja, tworzac logiczng cato$¢.

Zamawiajacy kategorycznie wskazuje, ze w tresci ziozonej oferty (Formularz ofertowy, pkt.

7 ppkt. c)) Wykonawca Solkan Sp. z o. 0. oswiadczyt, ze powierzy podwykonawcy wskazany szczeg6towo zakres robot,
oraz bedzie polegat na zasobach w celu spetienia warunkéw udziatu postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego. Nie moze wiec by¢ mowy

o okolicznosci, na jakg w treSci odwotania naprowadza Odwolujacy sie, ze doszio do sytuacji ,dania” drugiej szansy
Wykonawcy przez Zamawiajgcego, co w konsekwencji doprowadzitoby do jego przewagi, a tym samym nieréwnego
traktowania wykonawcéw na co wskazywalby postanowiony przez Odwolujgcego zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego tresci art. 16 ust 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze Odwotujgcy na potwierdzenie swojej
argumentacji przywolat tres¢ orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 03.07.2020 r. sygn. KIO 905/20 jednakze
treS¢ tego orzeczenia w zaden sposob nie jest tozsama ze stanem faktycznym, z kiérym mamy do czynienia w
niniejszym postepowaniu, gdyz dotyczy daty obowigzywania dokumentu, jakim jest polisa OC oraz wprowadzeniem w
btad przez Wykonawce Zamawiajgcego co do daty rozpoczecia okresu odpowiedzialnoSci przez ubezpieczyciela.
Okoliczno$¢ konieczno$ci odmiennego traktowania okresu obowigzywania Polisy OC zostata przesadzona w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej. Zobowigzanie Wykonawcy wynikajgce z pkt. 7 lit ¢) formularza ofertowego,
uszczegotowione nastepnie

w zobowigzaniu firmy PESAM Sp. z 0.0. Spdtka Komandytowa z dnia 03.01.2023 r. oraz

w wykazie robét (przekazanym Zamawiajgcemu 12.01.2023 r.) jednoznacznie wskazuje na zakres zaangazowania
podmiotu trzeciego w realizacje przedmiotowego zamowienia,

tj. Wykonawca firma Solkan Sp. z 0.0. polegat bedzie na wiedzy i doswiadczeniu PESAM

w catym okresie obowigzywania umowy, a wynikajgcym z zrealizowania roboty budowlanej dot. przebudowy obiektu hali
lodowiska wraz z zapleczem dla Gminy Miasta Debica.

Zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu nie zastrzegt kluczowych elementow zamowienia, ktore wykonawca
musiatby wykonaé osobiscie. Zamawiajgcy nie miat rowniez watpliwosci, co do zakresu robé6t budowlanych jakie majg
zosta¢ powierzone podwykonawcy - podmiotowi na ktdérego zasoby powotuje sie Wykonawca. W skazanie w ofercie, a
pozniej

w zobowigzaniu podmiotu trzeciego, ze wykona jako podwykonawca jedynie wylewki w zaden sposoéb nie wyklucza



mozliwosci, ze na etapie realizacji zamowienia nie zostanie mu zlecone jako podwykonawcy wykonanie innych robo6t
budowlanych.

Zamawiajgcy zwrécit rowniez uwage, ze dotgczone do oferty referencje dla podmiotu trzeciego (PESAM) w zakresie
przebudowy obiektu hali lodowiska wraz z zapleczem dla Gminy Miasta Debica jasno wskazuja, ze podmiot ten posiada
do$wiadczenie i zdolnosci w zakresie roéznorodnych robdt budowlanych sktadajgcych sie na cato$¢ zamierzenia
inwestycyjnego.

W konsekwencji czego, Zamawiajgcy uznat za spetniony przez Wykonawce postawiony przez niego warunek.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze przywotane na poparcie argumentacji przez Odwolujgcego wyroki Krajowej Izby
Odwotlawczej, a to: z dnia 21 czerwca 2021 r. sygn. KIO 1323/21, z dnia

29 kwietnia 2019 r. sygn. KIO 711/19 i z dnia 8 listopada 2012 r. sygn. KIO 2945/21 w petni odpowiadajg twierdzeniom i
czynnosciom Zmawiajgcego, jakie podjat w toku badania i oceny oferty Wykonawcy firmy SOLKAN Sp. z 0.0. w zakresie
oceny treSci zobowigzania Firmy PESAM, gdyz ocena ta zostata dokonana przez pryzmat tresci catosci zlozonego
oswiadczenia w tym posiadanego do$wiadczenia przy realizacji wieloaspektowych proceséw budowalnych w ramach
jednego zadania inwestycyjnego.

W odniesieniu do zarzutu nr 3 zawartego w odwotaniu zdaniem Zamawiajgcego jest on jedynie konsekwencjg
wywiedzionego zarzutu nr 2. Dla porzadku Zamawiajgcy wskazat, ze wybiera najkorzystniejszg oferte w oparciu o
kryteria oceny ofert okreSlone w dokumentach zamoéwienia. Dokumentami zamowienia, w ktdérych okreslane sg kryteria
oceny ofert, sg: specyfikacja warunkbw zamodwienia, opis potrzeb i wymagan oraz ogtoszenie o zamoéwieniu. Kryteria
oceny ofert obejmujg opis wymogoéw, ktdére beda podlegac ocenie, a takze ich wagi (ewentualnie kolejno$¢ od
najwazniejszego do najmniej waznego oraz sposob oceny ofert, ktéry zostanie dokonany w oparciu o wskazane kryteria).
Zamawiajgcy dokonat okreslenia, badania, a nastepnie wyboru oferty w oparciu o kryteria i dokumenty przez siebie
opisane. Catos¢ zatem argumentacji Zamawiajgcego w zakresie zarzutu nr 2 ma réwniez odniesienie do zarzutu nr 3,
gdyz ewentualna czynno$¢ odrzucenia oferty firmy SOLKAN Sp. z o.0. wynika¢ by musiata z przyjecia przez
Zamawiajgcego jako wiasciwej argumentacji Odwotujgcego w zakresie braku ziozenia prawidiowego zobowigzania
podmiotu trzeciego.

Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udzialem stron i uczestnika postepowania na podstawie
zebranego materiatu w sprawie Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje:

Izba stwierdzita, Ze Zadna z przestanek wskazanych w art. 528 ustawy Pzp, ktérych skutkiem jest odrzucenie odwotania
nie wystapita.

Izba stwierdzita, Ze wbrew twierdzeniom wykonawcy, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
wykonawcy Solkan Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie, dalej: ,Przystepujgcy”’, odwotanie nie podlegato odrzuceniu na
podstawie art. 528 pkt 3 i 4 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 528 pkt 3 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwofanie, jeZeli stwierdzi, Ze odwofanie zostato wniesione po uptywie
terminu okre$lonego w ustawie.

Zgodnie z art. 528 pkt 4 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jesli stwierdzi, Ze odwotujgcy powotuje sie wytgcznie na te
same okolicznoSci, ktére byty przedmiotem rozstrzygniecia przez 1zbe w sprawie innego odwotania, dotyczgcego tego
samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego.

W ocenie Przystepujgcego termin na wniesienie odwotania minagt 17 lutego 2023 r., poniewaz Zamawiajgcy zakonczyt
pierwotng oceng i badanie ofert przekazujgc rozstrzygniecie pismem z dnia 17.02.2023 r. Wéwczas Zamawiajgcy wyrazit
przyczyny odrzucenia oferty Solkan. Odwotujgcy nie kwestionowat, aby oferta Solkan podlegata odrzuceniu réwniez z
innych przyczyn. W ocenie Przystepujgcego, skoro ocena Zamawiajgcego w tym wzgledzie nie zmienita si¢ od dnia
17.02.2023 r., to nalezy uznac, ze nie jest mozliwe podnoszenie nowych okolicznosci na obecnym etapie.

W ocenie Izby, Odwolujacy nie byt zobowigzany do kwestionowania odrzucenia oferty Solkan Sp. z 0.0. i podnoszenia
dodatkowych zarzutow na etapie zawiadomienia przez Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty. Natomiast jest uprawniony
do kwestionowania wyboru oferty Solkan Sp. z 0.0. z przyczyn, ktére na wcze$niejszym etapie nie byly podnoszone,
zarbwno w postepowaniu przed Krajowg Izbg Odwotawczg w sprawie o sygn. akt KIO 492/23, jak réwniez w skardze do
Sadu Okregowego w Warszawie w sprawie o sygn. akt XXIIl Zs 35/23.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazat spetnienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, zaréwno posiadania interesu
w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody

w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpit wykonawca Solkan Sp. z 0.0. z
siedzibg w Rzeszowie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ Zamawiajgcego.

Przystepujacy w pismie z dnia 13 pazdziernika 2023 r. wniost o oddalenie odwotania z uwagi na to, ze podniesione w nim
zarzuty sg niezasadne.

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



rozprawie.

Izba rozpoznajgc odwotanie uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie

z § 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan przez Krajowa Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz
dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji, o ktdérej mowa w §
7 ust.

2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez lzbe lub Prezesa

w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba zaliczyta do materialtu dowodowego sprawy dokumenty pochodzace z akt sprawy odwotawczej oraz ztozone
podczas rozprawy.

Stan faktyczny ustalony przez lzbe

Powiat Strzyzowski prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Budowa hali sportowej przy
Zespole Szkot Technicznych i Liceum Ogolnoksztatcgcym

w Strzyzowie.”

Zgodnie z pkt. 9 ppkt 1.2 Rozdziatem Il SWZ:

~Wykaz podmiotowych srodkéw dowodowych: Wykonawca dotgcza do oferty oswiadczenie

o niepodleganiu wykluczeniu oraz oSwiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu

w postepowaniu - zatgcznik nr 2 SWZ, w zakresie wskazanym w rozdziale Il punkt 7 i 8 SWZ

Oswiadczenie stanowi dowod potwierdzajgcy brak wykluczenia oraz spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, na
dzien skiadania ofert, tymczasowo zastepujac wymagane podmiotowe $rodki dowodowe wskazane w rozdziale 1l pkt 9
ppkt 2 SWZ

Oswiadczenia sktadane sg pod rygorem niewazno$ci w formie elektronicznej lub

w postaci elektronicznej opatrzonej podpisem zaufanym lub podpisem osobistym.

Oswiadczenia sktadajg odrebnie:

- wykonawcal’kazdy sposrod wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia. W takim przypadku
oswiadczenie potwierdza brak wykluczenia wykonawcy oraz spetianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie, w
jakim kazdy z wykonawcow wykazuje spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu;

- podmiot trzeci, na ktérego potencjat powoluje sie wykonawca celem potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. W takim przypadku o$Swiadczenie potwierdza brak podstaw wykluczenia podmiotu oraz spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie, w jakim podmiot udostepnia swoje zasoby wykonawcy;

- podwykonawcy, na ktérych zasobach wykonawca nie polega przy wykazywaniu spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. W takim przypadku oswiadczenie potwierdza brak podstaw wykluczenia podwykonawcy (jezeli
zamawiajacy weryfikuje podstawy wykluczenia

w odniesieniu do podwykonawcy).”

Zgodnie z Rozdziatem |, pkt 3, ppkt 5 SWZ:

»3.  WYKONAWCY/PODWYKONAWCY/PODMIOTY TRZECIE UDOSTEPNIAJACE WYKONAWCY
POTENCJAL.

5) Potencjat podmiotu trzeciego.

W celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, wykonawca moze polega¢ na potencjale podmiotu
trzeciego na zasadach opisanych w art. 118-123 Pzp. Podmiot trzeci, na potencjat ktérego wykonawca powotuje sie w
celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, nie moze podlega¢ wykluczeniu na podstawie art. 108 ust.
1 oraz art. 109 ust. 1 Pzp.”

W pkt 7. INFORMACJA O WARUNKACH UDZIALU W POSTEPOWANIU O UDZIELENIE

ZAMOWIENIA, ppkt 4a SWZ wskazano:

,4) ZDOLNOSCI TECHNICZNE LUB ZAWODOWE:

Warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze:

a) w okresie ostatnich pieciu lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej
dwie roboty budowlane o wartosci co najmniej 10 min zt brutto kazda, polegajgce na budowie, rozbudowie, przebudowie
budynkoéw uzytecznosci publicznej w rozumieniu § 3 pkt. 6 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia
2002 .

w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadaé budynki i ich usytuowanie (Dz.U.2022.1225 z pézn. zm.)

0 kubaturze minimum 13 tys. m3 kazdy.

Wykonawca Solkan Sp. z 0.0. w swojej ofercie, ztozonej w dniu 28 grudnia 2022 r.

w Formularzu ofertowym w pkt. 7 ppkt. c, oswiadczyt, ze powierzy podwykonawcy PESAM Spétka z o0.0. Spétka
Komandytowa, ul. Tuwima 2, Debica — prace wykonczeniowe — wylewki oraz powotat sie na zasoby tego podmiotu, w



celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w Postepowaniu, o ktérych mowa w SWZ, na zasadach okre$lonych w art. 118 ustawy Pzp.
W dniu 3 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 128 ust. 1i 2 ustawy Pzp wezwat wykonawce Solkan Spotka z
0. 0. do ztozenia aktualnego na dzien ztozenia:
- Oswiadczenia podmiotu trzeciego o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania oraz
0 speftnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, na ktérego potencjat powotuje sie wykonawca celem potwierdzenia
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Oswiadczenie powinno potwierdza¢ brak podstaw wykluczenia podmiotu
oraz spenianie warunkoéw udziatu
w postepowaniu w zakresie, w jakim podmiot trzeci udostepnia swoje zasoby wykonawcy.
- Zobowigzania podmiotu udostepniajgcego Wykonawcy do dyspozyciji niezbednych zasoboéw na potrzeby realizacji ww.
zamoOwienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc zamowienie, bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow.
W dniu 3 stycznia 2023 r. wykonawca Solkan Sp. z 0. 0. przedtozyt Zamawiajgcemu wskazane przez niego dokumenty.
Przystepujagcy w wykazie wykonanych robdt budowlanych z dnia 12 stycznia 2023 r. w celu wykazania spetiania
warunku udziatu w Postepowaniu, okreslonego w pkt 7 lit. 4a
w Rozdziale Il SWZ wskazat:
1.roboty budowalne polegajgce na rozbudowie budynku Zespotu Szkét w Zaczerniu
0 przedszkole wraz ze zmiang sposobu uzytkowania i przebudowie czesci istniejgcej szkoty — rozbudowa i
przebudowa budynku uzytecznosci publicznej o kubaturze min.
13 tys. m3 na rzecz Gminy Trzebownisko jako doSwiadczenia wtasne oraz
2.roboty budowlane polegajace na przebudowie obiektu hali lodowiska wraz z zapleczem — przebudowie budynku
uzytecznosci publicznej o kubaturze min. 13 tys. m3 na rzecz Gminy Miasta Debica jako doswiadczenie podmiotu
trzeciego.
Zamawiajgcy dokonat oceny ofert w Postepowaniu, a nastepnie wyboru oferty Solkan Sp.
z 0.0. jako oferty najkorzystniejsze;.
W dniu 2 pazdziernika 2023 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane ,Rembud” Sp. z 0.0. z siedzibg w
Strzyzowie, wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.
Stan prawny ustalony przez Izbe.
Zgodnie z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w
Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.
Stosowanie do art. 118 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca, moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteriow selekcji, w stosownych sytuacjach oraz
w odniesieniu do konkretnego zamowienia, lub jego cze$ci, polega¢ na zdolnoSciach technicznych lub zawodowych lub
sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego
fgczgcych go z nimi stosunkéw prawnych.
Zgodnie z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolnoSciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jezeli podmioty te
wykonajg roboty budowlane lub ustugi do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane.
Zgodnie z art. 118 ust. 3 ustawy Pzp, wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych
zasoby, skiada, wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo odpowiednio wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji danego zamodwienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy
potwierdzajgcy, Ze wykonawca realizujgc zamowienie bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow.
Zgodnie z art. 128 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, jeZeli wykonawca nie ztoZzyt oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1,
podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub o$wiadczen skfadanych w postepowaniu lub sg one
niekompletne Ilub zawierajg bfedy, zamawajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich zfoZenia, poprawienia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba Ze wniosek o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu albo oferta
wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztoZzenie, uzupetienie lub poprawienie lub zachodzg przestanki
uniewaznienia postepowania, Ust. 2, wykonawca sktada podmiotowe $rodki dowodowe na wezwanie, o ktérym mowa w ust.
1, aktualne na dzien ich ztoZenia.
Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jeZeli zostata ztoZzona przez wykonawce
niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu.
Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce,
ktory nie ztozyt przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego Srodka
dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu,



przedmiotowego $rodka dowodowego lub innych dokumentow lub o$wiadczern.

Zgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w dokumentach zamdwienia.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art.

554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba stwierdzita, ze zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy Pzp,

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp oraz art. 239 ust.

1 ustawy Pzp okazaly sie niezasadne, a zatem podlegaty oddaleniu.

W odniesieniu do zarzutu 2 a odwotania, tj. zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty SOLKAN Sp. z o.0,,
ktory to Wykonawca nie zilozyt zobowigzania podmiotu trzeciego prawidiowo potwierdzajgcego spetnianie przez
Wykonawce SOLKAN Sp. z o.0., warunku udziatlu w postepowaniu, obejmujgcego wymagane doswiadczenie, tym
samym ww. Wykonawca nie potwierdzit stawianego w zakresie wymaganego do$wiadczenia warunku udzialu w
postepowaniu, Izba wskazuje:

Okolicznoscig bezsporng w przedmiotowej sprawie bylo to, ze Przystepujgcy pomimo zawartego w ofercie
oswiadczenia, ze zamierza korzysta¢ z zasobéw podmiotu,

ti. Pesam Sp. z 0.0., nie ztozyt wraz z oferta, zgodne z art. 118 ust. 3 ustawy Pzp, zobowigzaniatego podmiotu do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamowienia.

Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdw na
potrzeby realizacji danego zaméwienia stanowi podmiotowy srodek dowodowy, o kiérym mowa w art., 128 ust. 2 ustawy
Pzp, co potwierdzit rowniez Odwotujgcy.

Wobec powyzszego, Zamawiajgcy zobowigzany byt wezwac, na podstawie art. 128 ust.

1 ustawy Pzp, Przystepujgcego, do ztozenia zobowigzania. Pismem z dnia 3 stycznia 2023 r. Zamawiajacy, dziatajgc na
podstawie art. 128 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, wezwat Przystepujacego do ztozenia aktualnego na dzien ztozenia:

1. Oswiadczenia podmiotu trzeciego o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania oraz

0 speitnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu, na ktérego potencjat powoltuje sie wykonawca celem potwierdzenia
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. O$wiadczenie powinno potwierdza¢ brak podstaw wykluczenia podmiotu
oraz spetnianie warunkow udziatu

w postepowaniu w zakresie, w jakim podmiot trzeci udostepnia swoje zasoby wykonawcy.

2. Zobowigzania podmiotu udostepniajgcego Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji ww.
zamowienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc zamowienie, bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow oraz wskazal, ze wykonawca w zlozonej ofercie (Formularz
ofertowy, pkt. 7 ppkt. ¢ ) osSwiadczyt, ze powierzy podwykonawcy PESAM Spétka z 0.0. Spotka Komandytowa, ul. Tuwima
2, Debica — prace wykonczeniowe — wylewki

i jednocze$nie powotat sie na ich zasoby, w celu wykazania spetnienia warunkow udziatu

w postepowaniu, o ktérych mowa w SWZ, na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy Pzp.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wraz z pismem z 3 stycznia 2023 r.,

a zatem juz po uplywie terminu skladania ofert, Przystepujgcy ztozyt oSwiadczenie podmiotu trzeciego — Pesam Sp. z
0.0. Sp. k. o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania oraz

0 zobowigzaniu PESAM Spoétka z 0.0. Spétka Komandytowa do oddania do dyspozyciji niezbednych zasobéw na potrzeby
realizacji zaméwienia.

Zgodnie z art. 128 ust. 2 ustawy Pzp, wykonawca skfada podmiotowe $rodki dowodowe na wezwanie, o ktbrym mowa w
art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, aktualne na dzien ich zlozenia. Jak podkreslano w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawcze;j,
pojecie ,aktualnosci” odnosi sie do srodka dowodowego, a nie do okolicznosci spetniania warunku. A wobec
powyzszego, wykonawca musi spetnia¢ warunek udziatu w postepowaniu w dniu skfadania ofert, natomiast Srodek
dowodowy potwierdzajacy spetnienie powyzszego warunku musi by¢é aktualny na dzien jego ztozenia. Ztozenie
podmiotowych $rodkéw dowodowych aktualnych na dzien ich ztozenia, potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w
postgpowaniu na ten dzien, tworzy domniemanie, ze warunek ten wykonawca spetnia przez caly czas trwania
postepowania, od

dnia sktadania ofert.

Fakt, ze zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby zostato opatrzone datg 3 stycznia 2023 r., a termin sktadania
ofert w Postepowaniu mingt 30 grudnia 2022 r. nie oznacza, ze zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby —
Pesam Sp. z 0.0. S.k. obarczone bylo wada. Przystepujacy juz w formularzu oferty (pkt 7 lit. c) wskazywat, ze powierzy
podwykonawcom realizacje cze$ci zamdwienia i powotat sie na zasoby Pesam Sp. z 0.0. Sp. k. Przystepujgcy mogt
polega¢ na zasobach Pesam Sp. z 0.0. Sp. k. przed dniem ztozenia ofert w Postepowaniu, o0 czym $wiadczy réwniez



Porozumienie z dnia 29 grudnia 2022 r., zawarte pomiedzy Przystepujgcym a Pesam Sp. z 0.0. Sp. k. w zwigzku z
ubieganiem sie Przystepujgcego o uzyskanie zamowienia w Postepowaniu. Izba dostrzega, ze powyzsze porozumienie
zostato ztozone dopiero w postepowaniu odwotawczym, jednak najistotniejszy istotny jest sam fakt powotania sie w
ofercie Przystepujgcego na zasoby Pesam Sp. z 0.0. Sp. k. Odwolujacy stwierdzit kategorycznie, ze wykonawca Solkan
Sp. z o.0. nie dysponowat wymaganym doswiadczeniem, poniewaz zobowigzanie podmiotu udostepniajagcego mu
wymagane doswiadczenie uzyskat dopiero w dniu 3 stycznia 2023 r., jednakze na stwierdzenie powyzszej okolicznosci
nie przedstawit, zgodnie z dyspozycjg art. 534 ust. 1 ustawy Pzp, zadnego dowodu. Izba wskazuje, ze o powyzszym nie
moze $wiadczy¢ jedynie data, ktérg dokument zobowigzania byt opatrzony.

W zwigzku z powyzszymi okoliczno$ciami, zarzut zaniechania odrzucenia oferty Solkan Sp.

z 0.0. W zwigzku z tym, ze wykonawca ten nie zfozyt zobowigzania podmiotu trzeciego prawidtowo potwierdzajgcego
spetnianie przez wykonawce Solkan Sp. z 0.0. warunku udziatu

w postepowaniu, obejmujgcego wymagane doswiadczenie i nie potwierdzit tym samym warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wymaganego doswiadczenia, a w konsekwencji naruszenia przez Zamawiajgcego art. 16 pkt 1 (zarzut nr 1)
oraz art. 239 ust. 1 ustawy Pzp (zarzut nr 3) okazaly sie niezasadne.

W odniesieniu do wskazanego w uzasadnieniu odwotania zarzutu dotyczgcego zobowigzania podmiotu trzeciego (tresci
zobowigzania), lzba wskazuje:

Odwolujgcy wskazat, ze doswiadczenie, jakie dla potrzeb realizacji zaméwienia Pesam Sp.

z 0.0. Sp. k. udostepnia wykonawcy Solkan Sp. z 0.0. jedno z dwéch zadan inwestycyjnych, ktérych wymagat
Zamawiajgcy, natomiast Pesam Sp. z o0.0. Sp. k. w ramach zamoéwienia zrealizowa¢ ma wylgcznie prace
wykonczeniowe obejmujgce wykonanie wylewek, czyli ograniczy¢ sie do znikomego zakresu zaméwienia.

Zgodnie z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych
lub doswiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach podmiotow udostepniajgcych zasoby, jezeli podmioty te
wykonajg roboty budowlane lub ustugi do realizaciji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

Udostepnienie zasobow podmiotu trzeciego musi mie¢ realny charakter, co powinno wynika¢ z treSci ztozonego
zobowigzania lub innego podmiotowego srodka dowodowego. Z tresci tego dokumentu powinien m.in. wynika¢ konkretny
zakres czynnosci, do wykonania ktérych zobowigzuje sie podmiot udostepniajgcy swoje zasoby w sytuacji, o kiérej
mowa w art. 118 ust. 2 ustawy Pzp. Oferent nie moze polega¢ nazdolno$ciach innych podmiotéw tylko w celu czysto
formalnego spetnienia warunkow wymaganych przez zamawiajgcych.

W ocenie sktadu orzekajgcego, Odwotujgcy nie udowodnit twierdzen przedstawionych

w ramach tego zarzutu. Poza ogélnym stwierdzeniem, ze prace wykonczeniowe — wylewki stanowig znikomy zakres
prac, jakie ma wykona¢ podmiot udostepniajgcy Przystepujacemu zasoby, a takze, Ze stopien i zakres zaangazowania
nie bedg adekwatne do postanowionego zgdania wykazania sie okre$lonymi zdolnosciami, nie udowodnit powyzszych
okolicznosci. Nie wykazat, ze prace wykonczeniowe, ktére ma wykonaé Pesam Sp. z 0.0. Sp. k. majg charakter znikomy,
a sam udziat w zamoéwieniu Pesam Sp. z 0.0. Sp. k. jest jedynie formalny. Nie uzasadnit i udowodnit tezy, ze podmiot
udostepniajacy zasoby musi wykonaé¢ wiekszg czeS¢ zamédwienia.

Zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp, strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Wobec nieudowodnienia przez Odwolujgcego twierdzen w ramach powyzszego zakresu zarzutu, zarzut podlegat
oddaleniu.

W odniesieniu do zarzutu nr 2) b odwotania, tj. niewykazania wykonania przez wykonawce Solkan Sp. z 0.0. dwoch robét
budowlanych spetniajgcych warunek udziatlu w postepowaniu w zakresie wymaganej wiedzy i do$swiadczenia, Izba
wskazuje:

Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy w celu wykazania, ze spetniajg warunek w zakresie zdolno$ci zawodowej
wykazali, ze w okresie ostatnich pieciu lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wykonat
co najmniej dwie roboty budowlane o warto$ci co najmniej 10 min zt brutto kazda, polegajgce na budowie, rozbudowie,
przebudowie budynkéw uzytecznosci publicznej w rozumieniu § 3 pkt. 6 Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12
kwietnia 2002 r. w sprawie warunkdéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie

(Dz.U.2022.1225 z p6zn. zm.) o kubaturze minimum 13 tys. m3 kazdy.
Przystepujgcy w wykazie wykonanych robét budowlanych z dnia 12 stycznia 2023 r. w celu wykazania spetiania
warunku udziatu w Postepowaniu, okreslonego w pkt 7 lit. 4a
w Rozdziale Il SWZ wskazat:
1.roboty budowalne polegajgce na rozbudowie budynku Zespotu Szkét w Zaczerniu
0 przedszkole wraz ze zmiang sposobu uzytkowania i przebudowie czesci istniejgcej szkoty — rozbudowa i

3

przebudowa budynku uzytecznosci publicznej o kubaturze min. 13 tys. m° na rzecz Gminy Trzebownisko jako



do$wiadczenia wiasne oraz
2.roboty budowlane polegajagce na przebudowie obiektu hali lodowiska wraz z zapleczem — przebudowie budynku

uzyteczno$ci publicznej o kubaturze min. 13 tys. m3

trzeciego.
W SWZ Zamawiajgcy przewidziat, ze wykonawca celem potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
moze powotaé sie na potencjat podmiotu trzeciego. Powyzsze wynika
z Rozdzialu | pkt 3 ppkt 5) SWZ Potencjat podmiotu trzeciego: ,W celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, wykonawca moze polegac¢ na potencjale podmiotu trzeciego na zasadach opisanych w art. 118-123 Pzp.
Podmiot trzeci, na potencjat ktrego wykonawca powoluje sie w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, nie moze podlega¢ wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 oraz art. 109 ust. 1 Pzp.
Odwolujgcy warunek dotyczacy zdolnosci zawodowej, zinterpretowat w ten sposoéb, ze speié go moze tylko ten
wykonawca, ktéry wykaze wykonanie przez siebie 2 robét lub wykaze, jak nalezy przypuszczac, 2 roboty udostepnione
mu przez podmiot trzeci z uwagi na konieczno$¢ zbadania przez Zamawiajgcego ,powtarzalno$ci” wykonawcoéw w
nalezytym wykonywaniu zaméwieh: ,skoro Zamawiajgcy Zadat, aby Wpykonawca wykonat dwie roboty nalezy
domniemywac, iz z uwagi na stopie1 skomplikowania prac uznat ze musi zbadac ,powtarzalnos¢” Wykonawcow w
nalezytym wykonaniu zamowien”.
W ocenie Izby, jest to nadinterpretacja warunku, nie znajdujgca podstaw w postanowieniach SWZ. Warunku udziatu w
postepowaniu nie mozna domniemywac, nalezy oprzec si¢ na jego literalnym brzmieniu. Skoro Zamawiajgcy przewidziat
mozliwos¢ powotywania sie przez wykonawcow na potencijat podmiotdéw trzecich, to Solkan Sp. z 0.0. mogt powota¢ sie
zasoby podmiotu réwniez w celu wykazania spetnienia powyzszego warunku.
Izba nie miata watpliwosci, ze Przystepujacy w ofercie powotat sie na 2 roboty budowlane,
a zatem wykazal, ze spetnia warunek w zakresie zdolnosci zawodowej.
Wobec powyzszych okolicznosci, zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy
Prawo zaméwien publicznych, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty SOLKAN Sp. z o.0., ktory to Wykonawca nie
wykazat wykonania dwoch robdt budowlanych spetniajgcych warunek udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganej
wiedzy
i doswiadczenia, a w konsekwenciji zarzut nr 1 — naruszenia art. 16 ust. 1 oraz zarzut nr 2 — naruszenia art. 239 ust. 1
ustawy Pzp jako zarzuty wynikowe okazaty sie niezasadne
i podlegaty oddaleniu.
O kosztach postepowania Izba na podstawie art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu
08§ 8ust. 2w zw. z § 5 pkt 1 pkt 2 lit. a) i b) rozporzgdzenia w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) i
obcigzyta tymi kosztami Odwotujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.
Przewodniczacy: ...,

na rzecz Gminy Miasta Debica jako do$wiadczenie podmiotu



