sygn. akt: KIO 2068/26
WYROK
Warszawa, 02 czerwca 2026 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy:Emil Kuriata
Protokolant:Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 04 maja 2026 r. przez
wykonawce Drogbud Lublin sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego Gmine Poniatowa,
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy Garden Designers sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie,
orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Drogbud Lublin sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieé¢ tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Drogbud Lublin
Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie, tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set
zlotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego Gminge Poniatowa, tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

2.2. zasadza od wykonawcy Drogbud Lublin sp. z 0.0. z siedzibg w Lubliniena rzecz zamawiajgcego Gminy Poniatowa
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeScset ziotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego Gmine
Poniatowa, stanowigcg koszty postepowania odwotawczego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zaméwien Publicznych.

sygn. akt: KIO 2058/26
Uzasadnienie
Zamawiajgcy —Gmina Poniatowa- prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, w trybie
podstawowym, pn. ,Zachowanie waloréw przyrodniczych Doliny Dziesieciu Stawow w Poniatowey”.
04 maja 2026 roku, wykonawca Drogbud Lublin sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie (dalej ,odwotujgcy”) wnidst odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec:
1)bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwolujgcego — najkorzystniejszej pod wzgledem kryteridbw (ceny i gwaranciji)
sposréd ofert nieodrzuconych, pomimo ze oferta spemiata wymagania SWZ, podmioty trzecie udostepniajgce
zasoby posiadaly wymagane dos$wiadczenie potwierdzone referencjami, a uzupetnione zobowigzanie
Przedsiebiorstwa Robét Drogowych P.B. (dalej: ,P.P/PRD”) potwierdzalo realne udostepnienie zasobdw w
zakresie robot brukarskich;
2)dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z pominieciem oferty Odwotujacego, ktéra — przy prawidiowej
ocenie — winna uzyska¢ najwyzszg liczbe punkiéw w obu kryteriach oceny ofert (facznie 100 pkt: cena 60 pkt,
gwarancja 40 pkt), gdyz oferta Odwotujgcego opiewata na kwote 2 207 850,00 zt brutto z 60-miesiecznym
okresem gwarancji, co przy prawidtowym zastosowaniu wzoru oceny ofert datoby wynik 100 punktéw, przy cenie
nizszej o 28 163,64 zt od oferty wybrane;j;
3)zaniechania wezwania Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp przed odrzuceniem
oferty, w sytuacji gdy Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do zakresu podwykonawstwa P.P. wynikajgcego z
tre$ci zobowigzania — zamiast skierowac¢ zapytanie wyjasniajgce, ktdre rozwigzatoby watpliwos¢ bez uszczerbku
dla postepowania i bez koniecznosci stosowania dotkliwej sankcji odrzucenia oferty, co w konsekwencji
spowodowato odrzucenie oferty Odwotujgcego
w sposoéb przedwczesny i nieproporcjonalny, bez wezwania Wykonawcy do wyjasnien.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i c) ustawy Pzp, przez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu
rzekomego niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz nieztozenia dokumentéw potwierdzajgcych te
warunki, podczas gdy Odwotujgcy wykazat spetnienie warunku z pkt 6.1.4.1 SWZ za posrednictwem zgtoszenia w
terminie jako podmiotu udostepniajgcego zasoby P.P., kiérego doswiadczenie brukarskie wynikalo z referenciji
przekraczajgcych progi warunku (wystawionych przez: Zarzad Drog Powiatowych w Krasnymstawie — chodnik o
diugosci 1524 m / nawierzchnia z kostki brukowej o powierzchni 3429 m2 oraz Gmine Lublin - chodnik
o dlugosci 1497,6 m oraz nawierzchnia z kostki brukowej o powierzchni 3137,40 m?),
a uzupetione zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby z 08 kwietnia 2026 r. odpowiadato



wymaganiom art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, w sytuacji gdy przedmiot zamdwienia zawiera odrebne elementy
brukarskie o facznej dtugosci ok. 730 mb (Sciezka dydaktyczna 415,3 mb, dojcie dla niepetnosprawnych 51,5 mb,
alejka 264,0 m) - co wynika z rozdziatu 6.1.4.1 SWZ oraz § 1 ust. 2 projektu umowy (Zatgcznik nr 2 do SW2).
Ponadto oswiadczenia podmiotéw udostepniajacych zasoby o braku podstaw do wykluczenia zostaty ztozone w
terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego;
2.art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 123 ustawy Pzp, przez btedng, rozszerzajgcg wyktadnie art. 123 ustawy
Pzp, polegajagca na uznaniu za niedopuszczalne doprecyzowania opisu zakresu podwykonawstwa w
zobowigzaniu, podczas gdy:
a)art. 123 ustawy Pzp dotyczy wytgcznie sposobu spetniania warunkéw udziatu (zakresu zdolnosci), a nie zakresu
podwykonawstwa;
b)zakres zdolnosci P.P. (do$wiadczenie brukarskie wskazane w lit. a) zobowigzania) byt niezmieniony od
momentu ztozenia oferty;
c)zmiana opisu (lit. d zobowigzania) stanowita doprecyzowanie sposobu korzystania z zasobu, nie za$
rozszerzenie samego zasobu;
d)Odwotujgcy w oswiadczeniu z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp ztozonym z ofertg wyraznie wskazat, ze polega na
zasobach P.P. w zakresie spetnienia warunku z pkt 6.1.4.1 SWZ — zakres polegania na zdolno$ciach podmiotu
trzeciego byt zatem okreslony od poczatku i niezmienny.
3.art. 118 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 121 ustawy Pzp, przez jego nadmiernie rygorystyczng i nieuzasadniong
tre$cig przepisu wyktadnie, wedle ktdrej podmiot udostepniajgcy zasoby musi wykona¢ cato$¢ prac brukarskich
objetych zamowieniem, podczas gdy przepis wymaga jedynie, by podmiot trzeci wykonat roboty budowlane, do
realizacji ktérych wymagane sg udostepniane zdolnosci — co nie musi oznacza¢ 100% zakresu takich robot; przy
czym Zamawiajagcy w SWZ (pkt 25.8) wyraznie nie zastrzegt obowigzku osobistego wykonania kluczowych zadan
przez Wykonawce (zgodnie z art. 60 i art. 121 ustawy Pzp); Tymczasem Zamawiajgcy w praktyce formutuje
wilasnie taki wymdg w zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu ofert. Ponadto warunek z
pkt 6.1.4.1 SWZ sformutowany byt z uzyciem alternatywy tgcznej ,lub”, co oznacza, ze wystarczajgce jest
doswiadczenie w jednej z wymienionych kategorii robét brukarskich;
4.art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp (zasady uczciwej konkurencii, rownego traktowania
i proporcjonalno$ci), przez zastosowanie nieproporcjonalnej sankcji w postaci odrzucenia oferty wobec
formalnej niescistosci redakcyjnej w jednym dokumencie — zobowigzaniu podmiotu udostepniajgcego zasoby P.P.
(lit. d zobowigzania P.P.), przy jednoczesnym pominieciu rzeczywistej, materialnej zdolno$ci Odwotujgcego do
wykonania zaméwienia, potwierdzonej powigzaniem osobowym
i kapitalowym z podmiotem udostegpniajgcym zasoby, a takze przy pominieciu faktu,
ze referencje P.P. przekraczajg wymagania warunku; sankcja odrzucenia oferty jest razgco nieproporcjonalna
do charakteru stwierdzonego uchybienia, ktére nie powodowato Zadnego ryzyka niewykonania lub nienalezytego
wykonania zaméwienia;
5.art. 223 ust. 1 PZP, a takze 16 pkt 1-3 PZP i art. 17 ust. 1-2 PZP w zw. z art. 462 ust. 1 PZP oraz 65§ 1 KC w zw. z
art. 8 ust. 1 PZP (zarzut ewentualny), przez zaniechanie wezwania do wyjasnien tresci zobowigzania P.P., ktére
budzito watpliwosci Zamawiajgcego co do zakresu podwykonawstwa i umozliwitoby ustalenie rzeczywistego
zamiaru stron bez uszczerbku dla zasad postepowania; w zobowigzaniu (lit. a) wskazujgcym do$wiadczenie
brukarskie jako zaséb przy aspekcie wynikajgcym ze zobowigzania (lit. d) - ograniczajgcym podwykonawstwo do
~wykonanie balustrad przy schodach oraz czesci prac brukarskich” stanowita sygnat btedu redakcyjnego, ktory
powinien byt sktoni¢ Zamawiajgcego do zastosowania trybu wyjasniajgcego.
W konsekwenciji doprowadzito to do dopuszczenia w postepowaniu zaniechan
i czynnosci podwazajgcych zaufanie co do prawidtowosci i rzetelnosci prowadzonego postepowania w sposéb
proporcjonalny oraz zapewniajgcy najlepszg jako$¢ dostaw, ustug, oraz robédt budowlanych, uzasadniong
charakterem zamoéwienia, w ramach $rodkéw, ktére zamawiajgcy moze przeznaczyC na jego realizacje, oraz
uzyskania najlepszych efektow zaméwienia, w tym efektéw spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych, o
ile ktérykolwiek z tych efektéw jest mozliwy do uzyskania w danym zaméwieniu, w stosunku do poniesionych
nakladéow. W przypadku uznania tego zakresu za nieprecyzyjny, Zamawiajgcy powinien byt wezwaé Wykonawce
do wyjasnienia tresci oferty.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:
1)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
3)nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej, z uwzglednieniem oferty Odwolujacego jako spetniajgcej warunki udziatu w postepowaniu i



niepodlegajacej odrzuceniu;

4)ewentualnie, nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych zakresu
podwykonawstwa P.P. wynikajgcego z treSci zobowigzania ztozonego z oferta, a nastepnie ponownego
przeprowadzenia czynnoéci badania i oceny ofert;

5)zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztoéw postepowania odwotawczego wedtug norm

przepisanych, w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Jednoczes$nie odwoltujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z wydruku CEIDG Przedsiebiorstwa
Robdt Drogowych P.B. na fakt: powigzania osobowo-kapitatowego podmiotu udostepniajgcego zasoby z Odwolujgcym
oraz przedmiotu dziatalno$ci Przedsiebiorstwa Robo6t Drogowych P.B. wynikajgcego z kodéw PKD.

Odwotujgcy wskazat, ze ztozyt oferte w postepowaniu i ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia. Oferta
Odwolujgcego opiewata na kwote 2 207 850,00 zt brutto z 60-miesiecznym okresem gwarancji i byta cenowo
korzystniejsza od oferty wybranej (Garden Designers Sp. z 0.0.: 2 236 013,64 zt brutto). Réznica cenowa wynosi 28
163,64 zt na korzys¢ Odwolujgcego. Oferta ta miescita sie w kwocie, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia (2 238 606,77 zt brutto, udostepnionej przed otwarciem ofert zgodnie z art. 222 ust. 4 ustawy
Pzp). Wskutek bezprawnego odrzucenia oferty Odwotujgcy poniost realng strate w postaci braku mozliwosci zawarcia
umowy o wartosci 2 207 850,00 zt brutto oraz utraty spodziewanego zysku z realizacji zaméwienia. Gdyby oferta
Odwolujgcego nie zostata odrzucona, uzyskataby ona najwyzszg liczbe punktow w kryterium ceny (60 pkt) oraz
maksymalng liczbe punktow w kryterium gwaranciji (40 pkt), co daje tgcznie 100 punkiéw. Oferta Garden Designers Sp. z
0.0. uzyskataby wéwczas: (2 207 850,00 / 2 236 013,64) x 60 = 59,24 pkt w kryterium ceny + 40 pkt w kryterium
gwarancji = 99,24 pkt. Oferta Odwolujgcego bytaby zatem ofertg najkorzystniejsza. Legitymacja Odwotujgcego jest w
petni zasadna
w Swietle art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Naruszenie przepiséw przez Zamawiajgcego wypaczyto wynik postepowania, a w
konsekwencji Odwotujgcy utracit mozliwos¢ uznania jego oferty za najkorzystniejszg. W zwigzku z powyzszym ma
interes w uzyskaniu danego zamowienia
i ponidst szkode polegajgcg na pozbawieniu Odwotujgcego korzysci wynikajgcych z uzyskania zamoéwienia w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow PZP.

Zamawiajacy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie, wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania w cato$ci.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wartosc
szacunkowa zamdwienia nie przekracza kwot okre$lonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, Zze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
kwalifikowany mozliwo$cig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych
mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztoZzenia odwotania.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz przystepujacego (uczestnika), ztozone w
pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwolujgcego sg bezzasadne. Krajowa lzba Odwotawcza podzielajac w
calosci stanowisko zamawiajgcego i uczestnika (za wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z 25.08.2015 r., sygn.
akt: XXIIl Ga 1072/15: [zba ma prawo podzieli¢ zarzuty i wartosciowg argumentacje jednego z uczestnikéw, zgodnie z
zasadg swobodnej oceny dowoddéw’), wskazuje, co nastepuije.

SWZ w pkt 6.1.4 okre$la warunki zdolnosci technicznej lub zawodowe;:

a) pkt 6.1.4.1 — co najmniej 2 roboty budowlane, kazda obejmujgca budowe lub przebudowe ciaggu pieszego lub alejek
lub Sciezek lub placu z kostki brukowej o tgcznej diugosci nie mniejszej niz 450 mb lub powierzchni nie mniejszej niz 1
500 m3;

b) pkt 6.1.4.2 — co najmniej jedna robota budowlana obejmujgca nasadzenia min. 2 000 szt. drzew lub krzewéw lub
bylin, w tym roslinno$ci wodnej lub przybrzezne;.

Zamawiajacy dopuscit wykazanie tych zakreséw w ramach jednego lub odrebnych zaméwieh.

Z o$wiadczenia ztozonego przez odwotujgcego w trybie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp wynikato, Ze odwotujacy nie spetnia
warunkdéw udziatu samodzielnie. Do oferty dotgczono zobowigzanie Przedsiebiorstwa Robét Drogowych P.B. —
deklarowane w zakresie zdolnosci technicznej dla warunku z pkt 6.1.4.1 SWZ. W ztozonym z ofertg zobowigzaniu
podmiot ten wskazat,



ze jako podwykonawca zrealizuje ,wykonanie balustrad przy schodach”. Zobowigzanie Drabika Pawta P.W. DRABIK bylo
zfozone z ofertg pierwotng (26.02.2026 r.) i dotyczylo zakresie lit. d): ,wykonanie nasadzen”, co odpowiada warunkowi pkt
6.1.42 SWZ, a jego zakres podwykonawstwa byt prawidlowy i nie byt kwestionowany przez Zamawiajgcego.
Oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia uzupetniono w odpowiedzi na wezwanie

z 08 kwietnia 2026 r., natomiast referencje od Zaktadu Ustugowego ,EKO-PARK” A.G. potwierdzajg 3 000 nasadzen, w
tym roslinnosci wodnej, co pokrywa warunek pkt 6.1.4.2 SWZ co do liczby i rodzaju.

Pismem z 02 kwietnia 2026 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego — dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 w zw. z art.
266 Pzp — do ziozenia, poprawienia lub uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia.

W wezwaniu wskazano na dwa elementy istotne z punktu widzenia przepiséw ustawy Pzp.:

- brak o$wiadczen podmiotéw udostepniajgcych zasoby o braku podstaw do wykluczenia oraz

- niezgodno$¢ zobowigzania Przedsiebiorstwa Robét Drogowych P.B. z art. 118 ust. 2 Pzp.

W odpowiedzi na wezwanie odwotujgcy przedtozyt doprecyzowane zobowigzanie P.P., w ktorym zakres udziatu
podmiotu trzeciego doprecyzowano z ,wykonania balustrad przy schodach” na ,wykonanie balustrad przy schodach oraz
czesci prac brukarskich” oraz o$wiadczenie P.P. o braku podstaw do wykluczenia, Wykaz robét (Zatacznik nr 7 do SWZ)
zawierajgcy roboty P.P. na rzecz: Powiat Krasnostawski i Gmina Lublin.

27 kwietnia 2026 r. Zamawiajgcy przestat informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty
i odrzuceniu ofert, w ktorej:

a)jako najkorzystniejszg wskazat oferte Garden Designers Sp. z 0.0. (2 236 013,64 zt brutto, gwarancja 60 miesiecy;
100 punktéw);

b)odrzucit oferte Drogbud na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) i ¢) Pzp oraz na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3) w
zwigzku z art. 123 Pzp.

Uzasadniajgc swojg decyzje zamawiajgcy wskazal, ze ,Zgodnie z trescig art. 226 ust. 1 pkt 2) lit b) ustawy Pzp,
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez Wykonawce, niespetiajgcego warunkdow udziatu w
postepowaniu. Zgodnie z trescig art. 226 ust. 1 pkt 2)
lit ¢) ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez Wykonawce, ktory nie ztoZyt w przewidzianym
terminie o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego Srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak
podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, przedmiotowego Srodka dowodowego lub innych
dokumentdw lub o$wiadczen.

W rozdziale 6.1.4 SWZ wskazano warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowey.
(-..)

Z os$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ustawy Pzp wynika, Ze Wykonawca nie spetnia warunkow wskazanych w
rozdziale 6.1.4 samodzielnie. Ze ztozonych przez Wykonawce o$wiadczen podmiotéw udostepniajgcych zasoby oraz
zobowigzarn o ktérych mowa w art. 118 ustawy pzp wynika, Ze polega w tym zakresie na zdolnosciach podmiotow
Przedsiebiorstwo Robdt Drogowych P.B. (ktory to podmiot zobowigzat sie do oddania Wykonawcy do dyspozycji zasobéw
w zakresie zdolnosci technicznej wskazanych w 6.1.4.1 SWZ) oraz Drabik Pawet PW. DRABIK (ktory to podmioi
zobowigzat sie do oddania Wykonawcy do dyspozycji zasobow w zakresie zdolnosci technicznej wskazanych w 6.1.4.2
SwWz).

Zgodnie z art. 118 ust. 2 Ustawy Pzp, w odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych
lub doswiadczenia Wykonawcy mogg polegac¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te
wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Podmiot trzeci, powinien wiec
wykona¢ prace okreslone w specyfikacji warunkéw zamowienia, ktérych dotyczy warunek udziatu w postepowaniu.
PowyzZsze potwierdza réwniez stanowisko Krajowej Izby Odwofawczej wyrazone wwyroku z dnia 17 marca 2021 roku, KIO
512/21 ,podmiot trzeci ma zrealizowac roboty budowlane w takim zakresie, dla jakiego jego zdolnosci byty wymagane, {j.
Jaki zakres jest pokrywany z jego zasobow Konieczny zakres realizacji przez podmiot trzeci, jak i zakres moZliwego
powotania sie na zasoby innego podmiotu
wkonkretnych okoliczno$ciach kazdorazowo zalezy od brzmienia warunkow udziatu
w postepowaniu’.

W zobowigzaniu podmiotu udostepniajgcego zasoby Przedsiebiorstwo Robdét Drogowych P.B. wskazano, Ze jako
podwykonawca zrealizuje on roboty budowlane w nastepujgcym zakresie: - wykonanie balustrad przy schodach, a wiec
udziat ten obejmuje ograniczony zakres, ktory jest wezszy od zakresu warunku udziatu w postepowaniu. Wskazany
zakres stanowi ok. 0,38% wartoSci cato$ci prac objetych przedmiotem (wartos¢ przyjeta zgodnie
z kosztorysem inwestorskim) zamdwienia i nie obejmujg elementéw dotyczacych wykonania sciezki dydaktycznej z
kostki brukowej, wykonania doj$cia z kostki brukowej dla 0séb niepetnosprawnych oraz wykonania alejki - utwardzenia
ciggu komunikacyjnego z kostki brukowey.




Ze zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby wskazujgcej zakres prac do wykonania przez podmiot
udostepniajgcy zasoby wynika, Ze kluczowe elementy takiej jak: wykonanie Sciezki dydaktycznej z kostki brukowej,
wykonanie dojScia z kostki brukowej dla osob niepetnosprawnych oraz wykonanie alejki - utwardzenie ciggu
komunikacyjnego z kostki brukowej o warto$ci fgcznej ok. 38,41% catosci przedmiotu zamowienia wykona samodzielnie
wykonawca nieposiadajgcy odpowiedniego doswiadczenia.

Brzmienie obu opisanych wyzej dokumentdéw (o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 oraz zobowigzania podmiotu
udostepniajgcego zasoby) wskazuje na niezgodnos$c¢ sposobu wykazania warunku udziatu w postepowaniu z treScig art.
118 ust. 2 ustawy. Wynika z nich, Ze podmiot udostepniajgcy zasoby nie wykona robdt budowanych, do realizacji ktérych
udostepniane zdolnos$ci sg wg tresci SWZ wymagane. Skoro zatem Wykonawca powofat sie na spetnienie przez podmiot
trzeci warunku dotyczgcego doswiadczenia w realizacji robot budowlanych obejmujgcych budowe lub przebudowe ciggu
pieszego lub alejek lub Sciezek lub placu z kostki brukowej, to stosownie do powyzej zacytowanego przepisu, podmiot
trzeci powinien realizowac roboty budowlane obejmujgce wykonanie Sciezki dydaktycznej z kostki brukowej, wykonanie
dojscia z kostki brukowej dla osob niepetnosprawnych oraz wykonanie alejki - utwardzenie ciggu komunikacyjnego z
kostki brukowej w ramach realizacji niniejszego zamowienia. Zamowienie nie moze by¢ realizowane przez podmiot, ktory
nie posiada doswiadczenia. Skoro Zamawiajgcy oczekiwat w tre$ci warunku doswiadczenia przy realizacji robot
budowlanych, to Wykonawca powinien wykazac, ze takie doswiadczenie posiada
i w takim wasnie zakresie (wykonanie Sciezki dydaktycznej z kostki brukowej, wykonanie dojscia z kostki brukowej dla
0s0b niepetnosprawnych oraz wykonanie algjki - utwardzenie ciggu komunikacyjnego z kostki brukowej) powinien bra¢
udziat w realizacji zamdwienia (por. KIO 3056/23).

Majgc na uwadze powyzsze Zamawiajgcy pismem z dnia 02.04.2026 r. wezwat Wykonawce do poprawienia
dokumentdw ktére majg potwierdzac spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu (o$wiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ustawy pzp lub zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego
zasoby) w sposob uwzgledniajgcy tresc art. 118 ust. 2 ustawy pzp, ale takze zgodny z trescig art. 123 ustawy pzp.

Jednoczesnie zamawiajgcy poinformowat, ze wykonawca w wykonaniu wezwania mogt
w terminie okreslonym przez zamawiajgcego zastgpi¢ podmiot udostepniajgcy zasoby innym podmiotem lub podmiotami
albo wykazac, Ze samodzielnie spetnia warunki udziatu
w postepowaniu z zastrzezeniem tresci art. 123 ustawy pzp.

W wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie tj. do dnia 09.04.2026 r. do godz. 10.00 Wykonawca nadal korzystat z
podmiotu udostepniajgcego zasoby oraz przekazat poprawione zobowigzanie, z ktorego wynika, Ze Przedsigbiorstwo
Robot Drogowych P.B. jako podwykonawca zrealizuje roboty budowlane w nastepujgcym zakresie:

- wykonanie balustrad przy schodach oraz czesci prac brukarskich.

W ocenie Zamawiajgcega poprawione zobowigzanie przedstawione na wezwanie nie stanowi o realnym udostepnieniu
zdolno$ci podmiotu trzeciego w wymaganym zakresie.

Z poprawionego zobowigzania wynika, Zze cze$S¢ prac brukarskich ti. wykonanie $ciezki dydaktycznej z kostki brukowej,
wykonanie dojScia z kostki brukowej dla 0sob niepetnosprawnych oraz wykonanie alejki - utwardzenie ciggu
komunikacyjnego z kostki brukowej wykona samodzielnie wykonawca nieposiadajgcy odpowiedniego doswiadczenia.

Zamawiajgcy wskazuje, Zze wykorzystanie zasobow, o ktérych mowa w art. 118 ust. 2 ustawy musi by¢ jednoznaczne i
nie moze by¢ domystem lub domniemaniem Zamawiajgcego. Wykonawca ma za$ obowigzek udowodnienia, a nie tylko
uprawdopodobnienia, Ze dysponuje zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia. Wykonawca winien dowodzi¢
wszelkich okoliczno$ci $wiadczgcych nie tyko o tym, iz sam fakt udostepnienia zasobdw formalnie bedzie miat miejsce,
ale takze okoliczno$ci pozwalajgcych stwierdzic, iz udostepnienie to jest realne, wystarczajgce i adekwatne dla oceny
spetniania danych warunkdw udziatu w postepowaniu,

a wigc czy w ten sposob zwieksza szanse wyfonienia wiarygodnego wykonawcy dajgcego podwyZzszong rekojmie
prawidtowego wykonania zamdwienia (wyrok KIO, sygn. akt: KIO 2245/17).

Wykonawcy przystuguje jedna szansa na sanowanie brakow w tych dokumentach. Zamawiajgcy nie moze skierowac
wobec wykonawcy wezwania w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp wiecej niz raz. Jesli wmagane dokumenty nie zostaty
zfoZone bgdZz zawierajg braki, zamawiajgcy jest zobowigzany odrzucic oferte wykonawcy. Wykonawca nie skorzystat
z moZliwosci samodzielnego spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu. Wykonawca nie wykazat tym samym
Spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Majgc na uwadze powyzsze, Zamawajgcy stwierdza, Zze oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 226
ust. 1 pkt.2) lit. b) oraz lit. c) ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 123 ustawy Pzp, Wykonawca nie moze, po uptywie terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu albo ofert, powotywac sie na zdolnos$ci lub sytuacje podmiotow udostepniajgcych zasoby, jezeli
na etapie sktadania wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert nie polegat on w danym zakresie na zdolnosciach lub sytuacji



podmiotow udostepniajgcych zasoby.

Wg tez doktryny (np. komentarz Gawroriska-Baran Andrzela i in., Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz
aktualizowany, patrz LEX/el. 2023) cyt. .z komentowanego przepisu (art. 123 ustawy PZP) wynika zakaz powofywania sig
przez wykonawce po uplywie terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert na
zdolno$ci lub sytuacje podmiotow udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert nie polegat on w danym zakresie na zdolno$ciach lub sytuacji
podmiotow udostepniajgcych zasoby. Takie rozwigzanie ustawowe stanowi konsekwencje stanowiska wyrazonego w
wyroku TS z 4.05.2017 r., C-387/14, Esaprojekt. W ocenie Trybunatu wykonawca, ktdry w momencie sktfadania oferty
opiera sie jedynie na wasnych zdolno$ciach, nie jest uprawniony do powotywania sie na zdolnosci podmiotéw trzecich w
ramach wyjas$niania i uzupetniania dokumentéw potwierdzajgcych. Takg zmiane nalezy traktowac jako istotng zmiane
oferty. Kluczowe dla stanowiska Trybunatu jest przekonanie, Ze dopuszczenie takiej zmiany skutkowaloby zmiang
podmiotowg po stronie wykonawcy. Wskazany kierunek rozumowania prezentowata w swoich uwagach w tej sprawie takze
Komisja Europejska.

Istotne jest, ze jakiekolwiek uzupetnienie, doprecyzowanie lub skompletowanie informacji
i dokumentacji nie moze obejmowac powotfania sie na zdolnoSci lub sytuacje podmiotow trzecich w zakresie, w jakim
wykonawca w momencie sktadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert opierat sie jedynie na
wlasnych zdolnoSciach lub sytuaciji.

Zakres polegania przez wykonawce na zdolnosSciach technicznych lub zawodowych Ilub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby musi zostac okreslony do uptywu terminu sktadania ofert i nie moze
zostac nastepnie w toku postepowania o udzielenie zamdwienia, na wezwanie wystosowanie w trybie art. 128 ust. 1 p.z.p.,
rozszerzony. Wykonawca moze zamiast skorzystania z potencjatu podmiotu trzeciego polega¢ na potencjale wtasnym,
Jjednak nie odwrotnie Zob. wyrok KIO z 18.03.2022 r., KIO 510/22.

PowyZszg wyktfadnie przepisow art. 123 ustawy Pzp potwierdza takze orzecznictwo KIO (np. wyrok KIO 284/23) cyt. .w
ocenie sktadu orzekajgcego dokonana zmiana tresci oferty jest niedopuszczalna na gruncie art. 123 p.z.p., zgodnie z
ktérym wykonawca nie moze, po uptywie terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
ofert, powotywa¢ sie na zdolnosci lub sytuacje podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jeZeli na etapie sktadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert nie polegat on w danym zakresie na zdolnos$ciach lub sytuacji
podmiotéw udostepniajgcych zasoby. Norme te nalezy wyktada¢ majgc takze na uwadze art. 122 p.z.p., na gruncie
ktorego: "JeZeli zdolnoSci techniczne lub zawodowe, sytuacja ekonomiczna lub finansowa podmiotu udostepniajgcego
zasoby nie potwierdzajg spetniania przez wykonawce warunkOw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego
podmiotu podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca
w terminie okreslonym przez zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, Ze
samodZzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu”.

Analogiczng wyktadnie tresci art. 123 ustawy Pzp wynikajgca z jej literalnego brzmienia oraz wykifadni celowo$ciowej
przyjmuje zamawiajgcy.

W zwigzku z powyZszym zamawiajgcy wnioskowat o poprawienie ww. dokumentow
wSposob zgodny z w. uwagami oraz treScig art. 118 ustawy pzp z zastrzeZzeniem treSci art. 123 ustawy pzp.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Wykonawca zmienit zakres udostepnianych zasobow z .- wykonanie balustrad

przy schodach” na .- wykonanie balustrad przy schodach oraz czeSci prac brukarskich”.
W efekcie wdokumentach sktadanych na wezwanie w trybie art. 128 ust. 1i 4 ustawy PZP Wykonawca jednoznacznie

os$wiadczyt, Ze zamierza powofa¢ sie na zdolnosci lub sytuacje podmiotéw udostepniajgcych zasoby po uptywie terminu
skfadania ofert w zakresie w jakim nie polegat na etapie skfadania ofert (wykonawca w o$wiadczeniu o spetnianiu
warunkow udziatu ztozonym wraz z ofertg wskazat, ze podmiot udostepniajgcy zasoby wykona balustrady przy schodach).
Informacja o tym, Ze ,podmiot udostepniajgcy swoje zasoby bedzie wykonywat balustrady przy schodach oraz czesc¢ prac
brukarskich” w sytuacji, gdy

Z pierwotnego zobowigzania ztoZzonego z ofertg wynikato, Zze wykona on tylko balustrady przy schodach. W skazuje na to,
Ze Wykonawca zamierza powofac sie na zdolnosci lub sytuacje podmiotéw udostepniajgcych zasoby w zakresie w jakim
nie polegat na etapie sktadania ofert co jest sprzeczne z celem regulacji art. 123 ustawy Pzp. W efekcie obowigzkiem
zamawiajgcego jest odrzucenie oferty wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3) ustawy jako niezgodnej z przepisami
art. 123 ustawy Pzp’.

Odwotujacy wskazat, ze zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby stanowi punkt wyjscia do oceny spetniania
warunkoéw udziatu w postepowaniu dokonywanej przez Zamawiajgcego w pierwszej kolejnosci w oparciu o oswiadczenie,
o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, przy czym dla dokonania wstepnej oceny spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu niezbedne jest ustalenie zakresu dostepnych wykonawcy zasobdéw podmiotu trzeciego, sposobu i
okresu udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobow podmiotu trzeciego przy wykonywaniu



zamoOwienia oraz tego, czy i w jakim zakresie podmiot trzeci, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu
do warunkéw udziatu

w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, zrealizuje roboty budowlane
lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza, a z tresci zobowigzania musi wynika¢ bezspornie, ze stosunek tgczacy
wykonawce z podmiotami trzecimi gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobow.

Zamawiajacy odrzucajgc oferte Odwotujgcego, konsekwentnie stat na stanowisku,
ze podmiot trzeci P.P. powinien jako podwykonawca wykona¢ catos¢ prac brukarskich objetych zamowieniem, tj. $ciezke
dydaktyczng (415,3 mb), dojscie dla niepetnosprawnych (51,5 mb) i alejke (264,0 m). Taka wykiadnia nie znajduje
podstaw w tresci art. 118 ust. 2 ustawy Pzp ani w tresci SWZ. Przepis art. 118 ust. 2 ustawy Pzp stanowi,
ze w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy
moga polega¢ na zdolno$ciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub
ustugi, do realizacji ktorych te zdolnoSci sg wymagane. Przepis nie precyzuje, ze podmiot trzeci musi wykona¢ catos¢
takich robét — wymaga jedynie, by wykonat roboty, do realizacji ktérych wymagane sg udostepniane zdolnosci. Ratio legis
tego przepisu jest zapewnienie realnego transferu do$wiadczenia poprzez faktyczne zaangazowanie podmiotu
posiadajgcego to doSwiadczenie w wykonanie robo6t budowlanych, kiérych to doswiadczenie dotyczy — nie za$
wymuszenie wykonania przez podmiot trzeci 100% robét danego rodzaju.

Warunek pkt 6.1.4.1 SWZ sformutowany byt z uzyciem alternatywy facznej ,lub”: doSwiadczenie mialo obejmowac
budowe lub przebudowe ciggu pieszego lub alejek lub Sciezek lub placu z kostki brukowej. Zamawiajacy nie wymagat
do$wiadczenia we wszystkich tych kategoriach jednocze$nie — wystarczyto doswiadczenie w jednej z nich. Z wyktadni
tego warunku w zestawieniu z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp wynika, ze podmiot trzeci winien wykonywac¢ te roboty
budowlane, do ktérych wymagane sg udostepniane zdolnosci — a wiec co najmniej jeden z elementéw wymienionych
alternatywnie. Nie jest natomiast konieczne, by podmiot trzeci wykonat wszystkie elementy brukarskie zamoéwienia.
Uprawnione jest zatem stwierdzenie, ze w S$Swietle tak skonstruowanego warunku wzgledem opisu przedmiotu
zamowienia — roboty, do ktorych ,wymagane sg” zdolnoSci z warunku do$wiadczenia, obejmujg 450 mb liniowych prac
brukarskich (ciggi piesze lub alegjki lub sciezki), a nie catos¢ prac brukarskich objetych zamoéwieniem; alternatywa faczna
.lub” oznacza, ze doSwiadczenie (zdolnosci) ,wymagane jest” tylko do wykonania jednego z tych elementéw, tj. co
najmniej jeden z tych elementéw powinien wykona¢ podmiot udostepniajgcy zasoby. Zamawiajgcy
w warunku nie wymagat doSwiadczenia w wykonaniu kazdego z tych elementéw — wymienit je alternatywnie i nie moze
wiec domagac sie, aby wszystkie prace brukarskie, przy wszystkich elementach, wykonat podmiot udostepniajgcy
zasoby. Stanowisko to w pelni odpowiada realiom niniejszej sprawy i podwaza rygorystyczng interpretacje
Zamawiajgcego dotyczaca art. 118 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy, wymagajgc wykonania cato$ci prac brukarskich
przez podmiot trzeci, w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu ofert sformutowat wymog, ktéry nie
wynika ani z ustawy Pzp, ani z treSci SWZ, ani z orzecznictwa powofanego w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwolujgcego. Zgodnie z utrwalonym
w orzecznictwie KIO stanowiskiem (wyroki KIO 1323/21, KIO 978/21), zaangazowanie podmiotu udostepniajacege
zasoby w wykonanie waskiego zakresu prac moze wypetnia¢c wymaog realnosci udostepnienia doswiadczenia, cho¢ nie
musi — oceny tej dokonuje zamawiajgcy stosownie do okolicznosci sprawy, biorgc pod uwage nie tylko procentowy udziat
podmiotu trzeciego, ale i pracochtonnos¢, charakter i ztozono$¢ powierzanych robot.

Powyzsze ma szczegoblne znaczenie w kontekscie sformutowania warunku SWZ. Wymaganie wykonania tgcznie ok.
730 mb jest zgdaniem ponad miare i wykracza ponad literalng tre§¢ zaréwno przepisu ustawy Pzp, jak i samego
warunku SWZ. Ponadto, jak wprost wynika z pkt 25.8 SWZ, Zamawiajgcy nie wymagat osobistego wykonania kluczowych
zadan przez Wykonawce w rozumieniu art. 60 i art. 121 ustawy Pzp. W praktyce jednak, narzucajgc obowigzek
wykonania catosci prac brukarskich przez podmiot trzeci, Zamawiajacy formutuje taki wtasnie wymadg pod pozorem
stosowania art. 118 ust. 2 ustawy Pzp — co jest wewnetrznie sprzeczne z treScig wiasnej dokumentacji postepowania.
Skoro Zamawiajgcy nie zastrzegt obowigzku osobistego wykonania kluczowych zadan, nie moze nastepnie wymagaé, by
podmiot trzeci wykonat cato$¢ prac brukarskich, co de facto prowadzi do tego samego skutku.

Roboty brukarskie stanowig jeden z kilku elementdéw zamowienia, obok robét zieleniarskich, montazu elementéw matej
architektury, montazu wysp ptywajacych, tuneli dla ptazéw i gadéw, budek legowych czy schronéw dla nietoperzy.
Wynagrodzenie ryczattowe obejmuje wszystkie te elementy tgcznie. Zamawiajgcy ocenit warto$¢é prac brukarskich na ok.
38,41% catosci zamdwienia — co oznacza, ze pozostate 61,59% wartosci zamdwienia obejmuje roboty, przy ktérych
doswiadczenie brukarskie nie jest wymagane. Wymaganie, by podmiot trzeci wykonat catos¢ prac brukarskich, jest
zatem nieproporcjonalne do celu art. 118 ust. 2 ustawy Pzp.

Zarzut sformutowany przez Zamawiajgcego w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu ofert
dotyczacy naruszenia art. 123 ustawy Pzp opiera sie na zatozeniu,
ze wskazanie w uzupetionym zobowigzaniu P.P. ,czesci prac brukarskich” oznacza powofanie sie po terminie sktadania



ofert na zdolnosci podmiotu trzeciego w zakresie szerszym niz wynikajgcy z oferty. Zatozenie to jest btedne i opiera sie
na rozszerzajacej, nieuzasadnionej literalnym brzmieniem przepisu wyktadni. Art. 123 ustawy Pzp zakazuje powotywania
sie po uptywie terminu sktadania ofert na zdolno$ci lub sytuacje podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie
sktadania ofert wykonawca nie polegat w danym zakresie na tych zdolnosciach. Przepis odwotuje sie do pojecia
,zdoInosci lub sytuacji’ —

a zatem do zakresu zdolnosci, nie do zakresu podwykonawstwa. Rozréznienie to ma fundamentalne znaczenie dla
prawidtowej oceny dopuszczalnosci uzupetienia dokumentéw w niniejszej sprawie. W realiach niniejszej sprawy:

1)Zakres zdolnosci P.P. (doswiadczenie brukarskie, tj. roboty obejmujgce budowe ciggow pieszych/alejek/$ciezek z
kostki brukowej) byt wskazany w ofercie od samego poczatku: w oswiadczeniu z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp (Zatgcznik nr
5 do SWZ) wyraznie zaznaczono, ze Odwotujgcy polega na zasobach P.P. w zakresie warunku pkt 6.1.4.1 SWZ
(doswiadczenie brukarskie), zas w zobowigzaniu (lit. a) wskazano ,doSwiadczenie w realizacji rob6t (zdolnosci
technicznych)”. Zakres zdolnosci nie ulegt zmianie — zaréwno w wersji pierwotnej, jak i uzupetnionej zobowigzania (lit. a)
brzmi identycznie.

2)Zakres podwykonawstwa (lit. d zobowigzania) ulegt doprecyzowaniu — z ,wykonania balustrad przy schodach” na
~wykonanie balustrad przy schodach oraz czesSci prac brukarskich’. Zmiana ta dotyczy wylgcznie zakresu
podwykonawstwa, a wiec elementu wskazanego w art. 118 ust. 4 pkt 3 ustawy Pzp (okreslajgcego, czy i w jakim
zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby zrealizuje roboty budowlane), nie za$ ,zakresu zdolnosci” w rozumieniu art. 123
ustawy Pzp.

Zakazowi z art. 123 ustawy Pzp nie podlega zatem zmiana opisu zakresu podwykonawstwa, gdy rodzaj
udostepnianego zasobu (zdolnosci) pozostaje niezmieniony. Odwotujgcy nie powotat sie po terminie sktadania ofert na
nowe zdolnosci ani na nowy podmiot — powolat sie na te same zdolnosci tego samego podmiotu, jedynie precyzujgc
zakres jego udziatu w realizacji zamowienia.

Wykonawca w ofercie nie ztozyt oswiadczenia o zakresie zaméwienia dla podwykonawcéw i Zamawiajgcy nie zadat
takiego o$wiadczenia od Wykonawcy na etapie skladania oferty. Nie mogto wiec dojs¢ do zmiany oferty przez zmiane
zakresu podwykonawstwa, poniewaz tego podwykonawstwa Wykonawca nigdzie nie zadeklarowat w ofercie. Ponadto
Wykonawca
w o$wiadczeniu z art. 125 PZP wyraznie wskazat, ze w zakresie warunku w catosci polega na podmiocie trzecim — wiec
zasadna wydaje sie byC konstatacja, ze zakres polegania na podmiocie trzecim nie ulegt zmianie wzgledem
zadeklarowanego w ofercie.

Odwolujgcy wskazuje, ze prawidlowe rozumienie granic niezmiennosci oferty po terminie jej sktadania wymaga
precyzyjnego rozréznienia miedzy zakresem zdolnosci a zakresem podwykonawstwa. W niniejszej sprawie zakres
zdolnosci P.P. — do$wiadczenie brukarskie wskazane w lit. a zobowigzania — pozostat niezmieniony od chwili ztozenia
oferty. Zmienit sie wytgcznie opis zakresu podwykonawstwa w lit. d zobowigzania, co miesci sie
w granicach dopuszczalnego uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujgcy nie powotat sie
na nowe zdolnosSci ani na nowy podmiot — powotat sie na te same zdolnosci tego samego podmiotu, jedynie precyzujac
zakres jego udziatu w realizacji zaméwienia.

Odwotujacy podnosi, ze sformutowanie pierwotnego zobowigzania P.P. wskazujgce wytgcznie ,wykonanie balustrad
przy schodach” jako zakres podwykonawstwa przy jednoczesnym wskazaniu doswiadczenia brukarskiego jako zasobu
stanowi btad redakcyjny, a nie $wiadome ograniczenie zakresu polegania na zasobach. Nie nalezy jednak traci¢ z pola
widzenia wyjatkowej okolicznosci faktycznej, ktéra zasadniczo odréznia niniejszg sprawe od typowych stanow
faktycznych: Pan P.B. jest jednocze$nie Prezesem Zarzadu i wiekszo$ciowym udziatowcem (80%) Drogbud Lublin Sp. z
0.0. oraz wilascicielem i jedynym reprezentantem P.P. (jednoosobowa dziatalno§¢ gospodarcza, co potwierdza odpis z
CEIDG dotgczony do odwotania). Tozsamo$é osobowa zarzgdzajgcego Wykonawcg
i podmiotu udostepniajgcego zasoby niesie donioste skutki dla oceny realnosci udostepnienia zasoboéw. Skoro ta sama
osoba kieruje obydwoma podmiotami, zarzut ,fikcyjnosci” lub ,formalnosci” udostepnienia zasobéw odpada w sposéb
materialny.

Racjonalnie dziatajgcy podmiot, ktéry jest jednoczes$nie Prezesem Wykonawcy w formie Sp. z o.0. i wiascicielem
dziatalno$ci gospodarczej specjalizujgcej sie w robotach brukarskich, nie ograniczytby Swiadomie udziatu tej firmy
wyfacznie do montazu balustrad (0,38% warto$ci zamoéwienia). Zachodzi zatem uzasadnione domniemanie, ze uzycie
wytgcznie sformutowania ,balustrady przy schodach” w lit. d) zobowigzania bylo nieintencjonalnym btedem redakcyjnym,
a nie celowym wyznaczeniem granicy podwykonawstwa. Wewnetrzna niespdjnos¢ zobowigzania (lit. a) wskazujgcy
doswiadczenie brukarskie jako zasob przy pkt d) ograniczajgcym podwykonawstwo do balustrad) jest sama w sobie
dowodem na btad redakcyjny.

Cel art. 118 ust. 2 ustawy Pzp — zapewnienie realnego transferu doswiadczenia do realizacji zamoéwienia — zostaje w
tej konkretnej konfiguracji personalnej (powigzaniu osobowo-kapitatowym) spetniony niezaleznie od formalnej tresci



zobowigzania: P.B. jako Prezes Zarzadu kieruje realizacjg zamowienia, a jego do$wiadczenie zawodowe w robotach
brukarskich jest tym samym inherentnie, nieoderwalnie zaangazowane w wykonanie robdt brukarskich w ramach
zamowienia. Ocena realnoSci udostepnienia zasobdw powinna uwzglednia¢ wszystkie okolicznosci faktyczne, w tym
strukture wiascicielska i personalng podmiotéw zaangazowanych w realizacje zamoéwienia.

Zamawiajgcy uznat, ze sformutowanie ,czeS¢ prac brukarskich” (wskazane w uzupetionym zobowigzaniu P.P.)
oznacza jedynie pewien utamek, fragment, urywek lub kawatek catoSci prac brukarskich objetych zaméwieniem. Taka
interpretacja jest nieuprawniona.

Zamawiajgcy, majgc watpliwosci co do zakresu ,czesci prac brukarskich”, powinien byt wezwa¢ Odwotujgcego do
wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, a nie bezrefleksyjnie odrzuca¢ oferte. Zamiast tego Zamawiajacy przyjat
interpretacje najbardziej niekorzystng dla Odwolujgcego, co narusza zasade proporcjonalnosci i zasade dbatosci o
osiggniecie najlepszych wynikow zamowienia oraz powoduje naruszenie art. 223 ust. 1 PZP w zw. z art. 462 ust. 1 PZP
oraz 65§ 1 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP.

Charakter stwierdzonego przez Zamawiajgcego uchybienia — niezaleznie od jego prawidtowe] kwalifikacji prawnej —
polegat na tym, ze w dokumentach ziozonych z ofertg zakres podwykonawstwa podmiotu trzeciego nie odpowiadat w
peii zakresowi warunku doswiadczenia. Kwestia ta nalezy do kategorii brakdéw uzupetnialnych w trybie art. 128 ust. 1
ustawy Pzp. Zamawiajgcy zasadnie zastosowat art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, wzywajgc do uzupetnienia. W odpowiedzi
Odwolujacy przediozyt uzupetnione zobowigzanie wskazujace ,balustrady przy schodach oraz czes¢ prac brukarskich”.
Ocena tego uzupetienia przez Zamawiajgcego powinna uwzglednia¢ wszystkie okolicznosci faktyczne.

Odwotujgcy podnidst zarzut ewentualny naruszenia art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy, majac watpliwosci co do
zakresu podwykonawstwa P.P. wynikajgcego z tresci pierwotnego zobowigzania ztozonego z ofertg, powinien byt —
przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty — rozwazy¢ zastosowanie trybu wyjasniajagcego w celu ustalenia
rzeczywistego zamiaru stron.

Podmiot udostepniajacy swoje zasoby wykonawcy odwolujgcemu ustanowit nastepujgce zobowigzanie (wersja nr 2 —
uzupetniona w wyniku wezwania zamawiajgcego):

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej stan faktyczny sprawy nie budzi watpliwosci. Okolicznoscig sporng jest
natomiast sposo6b dokonanej przez zamawiajgcego oceny ziozonego przez odwolujgcego zobowigzania podmiotu
trzeciego (udostepniajgcego swoje zasoby), jego warstwy merytorycznej oraz mozliwosci uzupetniania o dodatkowe
treSci (zwiekszenie zakresu udostepnienia zasobow).

Zgodnie z przepisem art. 123 ustawy Pzp, Wykonawca nie moze, po uptywie terminu skfadania wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo ofert, powolywa¢ sie na zdolnosci lub sytuacje podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert nie
polegat on w danym zakresie na zdolno$ciach lub sytuacji podmiotoéw udostepniajgcych zasoby.

Przepis art. 118 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztalcenia, kwalifikacji
zawodowych lub do$wiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolno$ciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli

podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi. do realizacji ktérych te zdolnoSci sg wymagane.
W orzecznictwie Izby zwraca sie uwage, ze z art. 123 ustawy Pzp wynikajg dwa istotne ograniczenia dla

wykonawcow: po pierwsze nie jest dopuszczalne powotanie sie po uptywie terminu sktadania ofert na zasoby podmiotu
trzeciego w przypadku, gdy sktadajgc oferte wykonawca zadeklarowat, ze samodzielne spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, a po drugie nie jest dopuszczalne powotanie sie po uplywie terminu skiadania ofert na zasoby podmiotu

trzeciego w szerszym zakresie niz zostat zadeklarowany w ofercie.
W wyroku z dnia 15 lutego 2023 r., sygn. akt KIO 284/23 Izba dokonata oceny drugiego przypadku — tj. sytuacii, gdy w

toku postgpowania o udzielenie zamoéwienia, w odpowiedzi na wezwanie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, doszio do
rozszerzenia zakresu powofania sie przez wykonawce na zasoby podmiotu trzeciego wzgledem zadeklarowanego w
ofercie. W ww. sprawie okolicznos¢, ze ztozone wraz z ofertg zobowigzanie podmiotu udostepniajacego swoje zasoby
wraz z informacjg o powierzeniu wykonania czesci zamdwienia podmiotowi udostepniajgcemu zasoby nie potwierdzaty
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego do$wiadczenia w robotach budowlanych, nie byta sporna.
Zamawiajgcy uznat dokumenty dotyczace podwykonawcy (podmiotu udostepniajgcego zasoby) za nieprawidiowe i
wezwat wykonawce do uzupetnienia, a wezwanie to nie zostalo zaskarzone. Izba stwierdzita, ze w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego wykonawca znaczgco rozszerzyt zakres robot, ktére miatby wykonywac jako podwykonawca
— podmiot udostepniajgcy zasoby, w stosunku do tych wskazanych w ofercie, zmieniajgc pierwotnie wskazane prace
wykonczeniowe na roboty budowlane polegajgce na wymianie stolarki w $cianach zewnetrznych, dociepleniu $cian
zewnetrznych, wykonaniu rozbiorki, wykonaniu $cian wewnetrznych, wymianie stolarki drzwiowej wewnetrzne;j,
wykonhczeniu wnetrz, co w ocenie Izby doprowadzito do istotnej zmiany zakresu robdt, nie bylo bowiem watpliwosci, ze
nowe roboty nie mieszczg sie

w kategorii prac wykohczeniowych. W uzasadnieniu ww. orzeczenia Izba zwrécita uwage,



iz ,wskazanie w ofercie nazwy i zakresu robét, ktory wykona podwykonawca, w zwigzku z tym, ze jest to podmiot, ktdry
uzycza wykonawcy swoje doswiadczenie dla wykazania spetnienia warunku udzialu w przetargu dotyczgcego
do$wiadczenia, jest istotnym elementem tresci oferty. Informacja ta bezposrednio dotyczy sposobu realizacji umowy,
zgodnie za$ z art. 118 ust. 2 p.z.p. podmiot udostepniajgcy wykonawcy swoje zasoby winien wykona¢ te roboty
budowlane, co do ktérych udostepniane zdolnosci sg wymagane.” Izba wskazata, iz ,dokonana zmiana tresci oferty jest
niedopuszczalna na gruncie art. 123 p.z.p. (...). Norme te nalezy wyktada¢ majgc takze na uwadze art. 122 p.z.p (...).
Powyzsze oznacza, ze w momencie, kiedy zamawiajgcy - po negatywnej weryfikacji podmiotu udostepniajgcego
wykonawcy zasoby do wykazania spetnienia warunku udziatu w przetargu, wezwie wykonawce do uzupetienia zdolnosci
podmiotowej dotyczgcej spetienia tego warunku, wykonawca moze: 1) wskazac innego podwykonawce, 2) wykazac sie
samodzielnym spetnieniem warunku. Niemniej, juz po uplywie terminu na sktadanie ofert w postepowaniu obowigzuje
zasada niezmiennosci tresci oferty, w tym co do istotnych jej elementoéw, tu w zakresie sposobu realizacji umowy, wiec
ustawodawca dopuszcza zmiane podmiotu udostepniajgcego zasoby zgodnie z ograniczeniem okreslonym w art. 123
p.z.p. Oznacza to, ze w takiej sytuacji - przeciwnie do mozliwosci szerokiego poprawienia, uzupetienia i wyjasniania
oswiadczen
z art. 125 ust. 1 p.z.p.,, mamy znaczacy ustawowy zakaz dotyczgcy zasad postugiwania sie potencjatlem podmiotu
trzeciego. Ograniczenie dotyczy czasu - uprawnienie do postuzenia sie zasobami podmiotu trzeciego przystuguje do
uplywu terminu sktadania ofert i ograniczenie dotyczgce zakresu - uprawnienie do postuzenia sie zasobami podmiotu
trzeciego w zakresie, ktory wykonawca wskazat na etapie skladania ofert. Znaczgce rozszerzenie zakresu robot
budowlanych zlecanych podwykonawcy, ktéry udostepnia zasoby dotyczgce speinienia warunku posiadania wiasciwej
zdolnosci technicznej i zawodowej w postaci doswiadczenia dla wykonawcy (...) o prace inne niz wskazane w ofercie
roboty wykonczeniowe, jest zatem niedopuszczalne na gruncie art. 123 p.z.p.”.

Podobne stanowisko zaprezentowane zostatlo w wyroku z dnia 15 lutego 2023 r., sygn. akt KIO 281/23, KIO 282/23,
gdzie ocenie Izby podlegata sytuacja, w ktérej odwotujacy
w formularzu oferty oraz dokumentach zlozonych wraz z ofertg skonkretyzowat zakres, w jakim zamierza korzysta¢ z
zasobdw podmiotu trzeciego, przy czym zakres ten ograniczyt
w stosunku do tego, jaki wynikat z brzmienia warunku udziatu w postepowaniu.
W uzasadnieniu orzeczenia wskazano: ,lzba nie podziela stanowiska odwotujgcego, ktory zdaje sie bagatelizowac tresé
Formularza oferty, w tym ztozone w nim jednoznaczne w swej tresci oswiadczenia co do zakresu, w jakim zamierza
polegac¢ na zasobach podmiotu trzeciego i spojny z tym o$wiadczeniem w swojej treci, ziozony wraz z ofertg, dokument
w postaci zobowigzania (...) okreslajacego w sposob precyzyjny i nie budzgcy watpliwosci w jaki sposéb wykonawca
zamierza zrealizowac prace objete przedmiotem zamowienia. Trafne sg z kolei spostrzezenia i wywod zamawiajgcego
zawarty w pismie informujgcym (...) o odrzuceniu jego oferty, ktéry wskazuje, ze skoro odwolujgcy deklaruje, ze wykona
swoje zambwienie
z udziatem podwykonawcy, ktory bedzie udostepniat mu swoje zasoby w takim zakresie,
w jakim zostalo to wskazane w treSci Formularza oferty, a zakres ten ogranicza sie wytgcznie do uruchomienia, to nie
jest mozliwe pbzniejsze rozszerzenie zakresu tego podwykonawstwa a w konsekwencji zadeklarowanie, ze inny
podmiot, ktorym ma zamiar zastgpi¢ ten wskazany przez niego w ofercie - zrealizuje wigksza, niz pierwotnie
deklarowana cze$¢ zaméwienia”. Izba szczegodlnie podkreslita fakt, ze ,w Swietle art. 123 ustawy Pzp uprawnienie
wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu do postuzenia sie zasobami podmiotu trzeciego jest ograniczone w
czasie, tj. przystuguje jedynie do uptywu terminu sktadania ofert albo wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. Oznacza to, ze wykonawca, ktory sktadajgc oferte albo wniosek, potwierdzat w danym zakresie warunki
udziatu w postepowaniu albo kryteria selekcji za pomocag wtasnego potencjatu, nie moze, w odpowiedzi na wezwanie do
zfozenia, poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych, o ktérym mowa w art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp, powota¢ sie na zasoby podmiotu trzeciego. Ponadto, uprawnienie do powotania sie na zdolnosci lub sytuacje
podmiotéw udostepniajgcych zasoby po uptywie tego terminu ograniczone jest do zakresu, w ktérym wykonawca na
etapie sktadania wnioskow albo ofert korzystat z udostepnianych zasobdéw. Nie sposéb zgodzi¢ sie zatem z
odwotujgcym, ktéry domaga sie, aby zamawiajgcy skierowat do niego wezwanie do uzupetnienia dokumentéw
podmiotowych w postaci zobowigzania podmiotu trzeciego, z ktérego to musiatoby wynikaé, ze zakres powierzony temu
podmiotowi bedzie szerszy, niz ten wskazany pierwotnie w tresci Formularza ofertowego i zadeklarowany w tresci
zobowigzania (...). W istocie czynnos¢ ta prowadzitaby, jak to rowniez dostrzegt zamawiajgcy, do zmiany tresci
Formularza ofertowego w zakresie, w jakim zadeklarowane zostalo w jaki sposob Konsorcjum (...) zrealizuje
zamoéwienie. Izba nie podziela w tym zakresie oceny odwotujgcego, ktory uznaje dokonanie takiej zmiany za
dopuszczalng i opartg na tresci wskazywanych przez niego przepiséw ustawy Pzp. W ocenie Izby w tym przypadku
dokonang w taki sposdb zmiane nalezy uzna¢ za zmiang istotng, gdyz prowadzgcg do zmiany tresci oferty w zakresie, w
jakim tres¢ tej oferty stanowi



0 sposobie realizacji zamowienia i referuje do obszaru, decydujgcego o sposobie spetnienia przez wykonawce warunkdéw
udziatu w postepowaniu”.

Jeszcze w innym aspekcie kwestie dopuszczalnosci zmian w zakresie powolywania sie na zasoby podmiotu
trzeciego rozstrzygneta Izba w wyroku z dnia 7 kwietnia 2023 r., sygn. akt KIO 827/23. W tej sprawie wykonawca
sktadajac oferte powotat sie na zdolnosci dwoch podmiotéw, niemniej uczynit to w zakresie zdolnosci zawodowe;j
(doswiadczenia), a nie zdolnosci technicznej (dysponowania odpowiednim sprzetem), ktorej dotyczyt jeden
z warunkéw udzialu w postepowaniu. Nastepnie za$, w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia podmiotowego Srodka
dowodowego w postaci wykazu sprzetu, wykonawca wykazywat spetnienie warunku udzialu w postepowaniu
dotyczacego dysponowania odpowiednim sprzetem powolujgc sie na zasoby jeszcze innego podmiotu. Izba w
okolicznosciach tego stanu faktycznego wskazata, iz ,zgodnie z art. 125 ust. 3 i art. 123 ustawy Pzp, wykonawca sktada
oswiadczenie z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp potwierdzajgce, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu na dzien
sktadania ofert i nie moze powolywac¢ sie na zasoby udostepniane przez inne podmioty, jezeli w danym zakresie nie
polegat na ich zdolnosciach w chwili sktadania ofert. Innymi stowy: wykonawca musi spetnia¢ warunki udziatu w
postepowaniu juz w dniu skladania ofert (zupetnie inng kwestig jest to, ze dokumenty to potwierdzajgce muszg by¢
aktualne roéwniez w pdzniejszym terminie), a ponadto - jezeli skladajgc oferte wykonawca nie wskazat na to, ze w danym
zakresie bedzie korzystat z zasobdw udostepnionych przez inny podmiot, to nie moze nastepnie w celu wykazania
spetienia warunkoéw udziatu
w postepowaniu w tym zakresie powota¢ sie na korzystanie z zasobdw takich podmiotow. (...) przystepujacy sktadajgc
oferte nie powotat sie na zasoby innych podmiotéw w zakresie zdolnosci technicznej, tj. w zakresie dysponowania
wymaganym sprzetem. Tym samym po uptywie terminu skiadania ofert niedopuszczalne jest uznanie, ze wykazat on
spetnienie ww. warunku udziatu w postepowaniu dzieki korzystaniu z zasobow podmiotu (...) czy jakiegokolwiek innego.
Oznacza to, ze zamawiajgcy niezasadnie przyjat, ze przystepujgcy spetit ww. warunek i w tych okolicznosciach
niezasadnie wybrat jego oferte jako najkorzystniejszg”.

Z kolei w wyroku z dnia 18 stycznia 2024 r., sygn. akt KIO 3909/23, Izba wskazata na réznice pomiedzy
dopuszczalno$cig zmian w zakresie polegania na zasobach podmiotu trzeciego a dopuszczalno$cig zmian w zakresie
podwykonawstwa podmiotu, ktory nie jest podmiotem udostepniajgcym zasoby. W okoliczno$ciach stanu faktycznego tej
sprawy doszto do zmian zakresu podwykonawstwa podmiotu, na ktérego zasoby sie powotano, niemniej zakres ten
zostat rozszerzony o inne niz objete warunkiem udziatlu w postepowaniu, dodatkowe prace. Odwotanie zostato oparte
m.in. na okolicznosci, iz doszio do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty przystepujacego po uptywie terminu skladania
ofert
w zakresie dotyczacym podwykonawstwa, a ponadto ze zmian zakresu podwykonawstwa dotyczgcych podmiotu
wskazanego w ofercie jako udostepniajgcy zasoby odwotujgcy wywodzit réowniez niespetnienie przez przystepujacego
warunkdéw udziatu w postepowaniu.

W orzeczeniu tym Izba oméwita szerzej kwestie dotyczgce podwykonawstwa w zamoéwieniach publicznych, w tym
charakteru deklaracji skladanych przez wykonawce w ofercie oraz wymagan zwigzanych z realizacja zamowienia z
udziatem podmiotéw trzecich, na ktérych zdolno$ci sie powotano. Izba w szczegdlnosci zwrécita uwage, ze w_przypadku
polegania na zdolno$ciach podmiotu trzeciego .to podmiot udostepniajgcy zasoby bedzie musiat zrealizowac dang cze$¢

zamoéwienia, art. 118 ust. 2 ustawy Pzp wymaga bowiem. aby podmiot udostepniajgcy zasoby w odniesieniu do
warunkéw dotyczgcych wyksztaicenla, kwallflkaC| zawodowych lub do$wiadczenia Wykonawcy wykonat roboty

na zasoby podmiotu trzeciego zdefiniowany w ofercie zakres udostepnienia zasobéw bedzie miat znaczenie dla oceny
pe%nlenla przez wykonawcg warunkow udzna’fu w postgpowanlu

ktérej zadeklarowany zakres udziatu w realizacji zamoéwienia podmiotu udostepnlalaceqo zasoby bedzie wezszy niz
zakres tych robo6t budowlanych lub ustug, do realizacji ktérych wymagane sg zdolno$ci, na ktérych wykonawca polega
w_odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doSwiadczenia. Mie¢ na uwadze w
tym przypadku nalezy takze art. 123 ustawy Pzp, ktory zakazuje powolywania sie w toku postepowania o udzielenie
zaméwienia na zasoby podmiotu trzeciego w szerszym zakresie niz oSwiadczono w ofercie. Tym samym w konteksScie
udziatu podmiotu udostepniajacego zasoby w realizacji zaméwienia kluczowe jest to czy w ofercie zadeklarowano udziat
tego podmiotu w petnym zakresie, jaki jest konieczny z perspektywy warunku udziatu w postepowaniu, w celu spetnienia
ktdérego powotano sie na zdolnosci podmiotu trzeciego. Powyzsze nie oznacza jednak, ze wykonawca nie moze podjg¢
decyzji, aby powierzy¢ temu podmiotowi podwykonawstwo réwniez innych, dodatkowych zadan, do ktérych nie odnosit
sie warunek udziatu w postepowaniu”. Izba podkreslita,

iz w okolicznosciach stanu faktycznego sprawy ,sam fakt rozszerzenia zadan, jakie wykona¢ miatby podmiot
udostepniajacy zasoby w ramach podwykonawstwa, nie jest rbwnoznaczny




z tym, ze okreSlony w ofercie zakres polegania na zasobach podmiotu trzeciego nie gwarantowat dostepu do tych
zasobow w zakresie niezbednym do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu”.

Podsumowujgc powyzsze, analiza biezgcego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje, ze prezentowane
poglady w zakresie wyktadni art. 122 i 123 ustawy Pzp sg jednolite oraz zbiezne z wytycznymi wynikajgcymi z
orzeczenia TSUE z 4 maja 2017 r. w sprawie
C-387/14, Esaprojekt Sp. z 0.0. przeciwko Wojewddztwu £6dzkiemu. Najwiekszg trudnos¢ po stronie wykonawcow zdaje
sie sprawiaC zachowanie wtasciwej korelacji pomiedzy skladanymi na etapie ofertowania deklaracjami dotyczacymi
zamiaru polegania na zasobach podmiotu trzeciego a nastepczym wykazywaniem spetienia warunkéw udziatu w
postepowaniu przy wykorzystaniu potencjatu innych podmiotow. Kluczowe jest zatem, aby wykonawca juz na etapie
ofertowania doktadnie przemyslat, w jaki sposéb wykazywat bedzie spetnienie warunkéw udziatu w_postepowaniu, w
jakim zakresie polegat bedzie na zdolno$ciach podmiotu trzeciego, a w konsekwencji rowniez, w jakim zakresie podmiot
ten uczestniczyt bedzie
w realizacji zamoéwienia, a nastepnie odzwierciedlit to w sposéb nalezyty w sktadanych o$wiadczeniach i podmiotowych
Srodkach dowodowych.

Z kolei zamawiajgcy powinni dochowac nalezytej starannosci weryfikujgc, czy ta wiasciwa korelacja zostata
zachowana i czy ewentualne zmiany odnoszgce sie do polegania na zasobach podmiotu trzeciego zaistniate w toku
postepowania o udzielenie zamdowienia nie stojg w sprzecznosci z art. 123 ustawy Pzp. (vide: Informacja o dziatalnosci
Krajowej Izby Odwotawczej w 2023 roku).

Zdaniem Izby, analiza oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 oraz zobowigzania podmiotu udostepniajgcego
zasoby wskazuje na niezgodno$¢ sposobu wykazania warunku udziatu w postepowaniu z treScig art. 118 ust. 2 ustawy.
Wynika z nich, ze podmiot udostepniajgcy zasoby nie wykona robét budowlanych, do realizacji ktérych udostepniane
zdolnosci sg wg tresci SWZ wymagane. Skoro zatem wykonawca powotat sie na spetnienie przez podmiot trzeci
warunku dotyczgcego doswiadczenia w realizacji rob6t budowlanych obejmujgcych budowe lub przebudowe ciggu
pieszego lub alejek lub Sciezek lub placu z kostki brukowej, to stosownie do powyzej zacytowanego przepisu, podmiot
trzeci powinien realizowaé¢ roboty budowlane obejmujgce wykonanie $ciezki dydaktycznej z kostki brukowej, wykonanie
dojscia z kostki brukowej dla os6b niepetnosprawnych oraz wykonanie alejki - utwardzenie ciggu komunikacyjnego z
kostki brukowej w ramach realizaciji niniejszego zaméwienia. Zamowienie nie moze by¢ realizowane przez podmiot, ktory
nie posiada doswiadczenia (odwotujgcy na rozprawie potwierdzit, ze na dzien sktadania ofert nie posiadat doswiadczenia
zwigzanego z ukiadaniem kostki brukowej zgodnie z treScig warunku opisanego przez zamawiajgcego). Skoro
zamawiajgcy oczekiwat w treSci warunku dosSwiadczenia przy realizacji robdt budowlanych, to wykonawca powinien
wykazac, ze takie doswiadczenie posiada i w takim wtasnie zakresie (wykonanie Sciezki dydaktycznej z kostki brukowe;j,
wykonanie dojScia z kostki brukowej dla osbéb niepetnosprawnych oraz wykonanie alejki - utwardzenie ciggu
komunikacyjnego z kostki brukowej) powinien bra¢ udziat w realizacji zamowienia.

Odnoszac sie do zarzutu ewentualnego dotyczgcego zaniechania wezwania do wyjasnien tresci zobowigzania P.P.,
co do zakresu podwykonawstwa, Izba stwierdzita, ze jest on bezzasadny, gdyz treS¢ zobowigzania nie budzi watpliwosci
interpretacyjnych, przenosi tresci, ktore sg jasne i czytelne, a co najwazniejsze jednoznaczne. Wyjadnienia za§ mogg
prowadzi¢ do dowolnej interpretacji sporzadzajgcego zobowigzanie, ktére nie bedzie wynikato wprost z jego tresci.

Izba nie stwierdzita rowniez (co jest konsekwencjg nieuwzglednienia ww. zarzutéw odwotania) naruszenia przepiséw
art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp (zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania i proporcjonalnosci). Zdaniem Izby
zamawiajacy w sposOb wszechstronny, z uwzglednieniem zasad wynikajacych z przepisédw ustawy Pzp, dokonat
prawidtowej oceny dokumentéw skladanych przez odwotujgcego, biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zobowigzanie do wykorzystania zasobdéw, o ktérych mowa w art. 118 ust. 2
ustawy musi by¢ jednoznaczne i nie moze by¢é domystem lub domniemaniem zamawiajgcego. Wykonawca ma za$
obowigzek udowodnienia, a nie tylko uprawdopodobnienia, ze dysponuje zasobami niezbednymi do realizacji
zamoéwienia. Wykonawca winien dowodzi¢ wszelkich okoliczno$ci $wiadczgcych nie tyko o tym, iz sam fakt
udostepnienia zasobdéw formalnie bedzie miat miejsce, ale takze okoliczno$ci pozwalajgcych stwierdzié, iz udostepnienie
to jest realne, wystarczajgce i adekwatne dla oceny spetniania danych warunkéw udziatu w postepowaniu, a wiec czy w
ten sposéb zwieksza szanse wylonienia wiarygodnego wykonawcy dajgcego podwyzszong rekojmie prawidtowego
wykonania zamowienia.

Wykonawcy przystuguje jedna szansa na sanowanie brakéw w tych dokumentach. Zamawiajgcy nie moze skierowac
wobec wykonawcy wezwania w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp wiecej niz raz. Jesli wymagane dokumenty nie zostaty
zfozone badz zawierajg braki, zamawiajgcy jest zobowigzany odrzuci¢ oferte wykonawcy. Wykonawca nie skorzystat
z mozliwosci samodzielnego spetnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu. Wykonawca nie wykazat tym samym
spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.




O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2
pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztoéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).



