sygn. akt: KIO 2403/26
WYROK
Warszawa, 18 czerwca 2026 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy:Emil Kuriata
Protokolant:Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej 18 maja 2026 r. przez

wykonawce REMBUD CONSTRUCTION sp. z 0.0. z siedzibg

w Checinach, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego Gmine Ryki,

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowlane MELTOR sp. z 0.0. z

siedzibg w Jozefowie,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktérej dokona odrzucenia oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo
Budowlane MELTOR sp. z 0.0. z siedzibg w J6zefowie.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Ryki i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce REMBUD CONSTRUCTION sp. z 0.0. z siedzibg w Checingctytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Gminy Rykina rzecz wykonawcy REMBUD CONSTRUCTION sp. z 0.0. z siedzibg
Checinach kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) poniesiong przez wykonawce
REMBUD CONSTRUCTION sp. z 0.0. z siedzibg w Checinach, 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 2403/26
Uzasadnienie
Zamawiajgcy —Gmina Ryki- prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, pn. ,Zagospodarowanie
terenu dziatki ,Harcowki” na cele bazy turystycznej potoZzonej
wRykach przy stawie Buksa’.
18 maja 2026 roku, wykonawca REMBUD CONSTRUCTION sp. z 0.0. z siedzibg
w Checinach (dalej ,odwofujgcy”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 118 ust. 2 i 4, art. 119 oraz art. 122 ustawy Pzp w zw. z pkt 6.1.4 ppkt 1 oraz pkt 9.39.7 SWZ, przez
bezpodstawne uznanie, ze wykonawca MELTOR Sp. z o.0. skutecznie wykazat spetianie warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego doSwiadczenia poprzez powotanie sie na zasoby podmiotu trzeciego TECH-BUDOWA
T.P. Sp. z 0.0.,, mimo ze z dokumentdéw zlozonych w postepowaniu wraz z ofertg nie wynika rzeczywiste,
jednoznaczne i zgodne z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp udostepnienie doswiadczenia polegajgce na wykonaniu przez
podmiot udostepniajgcy tych robdt budowlanych, do realizacji ktérych wymagane jest udostepniane
do$wiadczenie;
2.art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 118 ust. 2-4, art. 122 oraz art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, przez dopuszczenie,
aby w trybie uzupetnienia dokumentéw wykonawca MELTOR Sp. z 0.0. zastgpit pierwotne zobowigzanie podmiotu
trzeciego, przewidujgce jedynie ,doradztwo, nadzér i konsultacje merytoryczne”, nowym zobowigzaniem
przewidujgcym ,umowe podwykonawczg” oraz wykonanie robot, co stanowito niedopuszczalne konstruowanie
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu po uptywie terminu sktadania ofert poprzez rozszerzenie zakresu
zasoboéw jak i zakresu korzystania
z zasobow podmiotu trzeciego;
3.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MELTOR Sp. z 0.0., pomimo
ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgacego doswiadczenia;
4.art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp przez wybor oferty, ktéra nie powinna podlega¢ ocenie jako oferta zlozona przez
wykonawce niewykazujgcego spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu;
5.art. 16 pkt 1-3 oraz art. 17 ust. 2 ustawy Pzp przez przeprowadzenie badania i oceny ofert z naruszeniem zasad
uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci i proporcjonalnosci oraz przez udzielenie



zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy

Odwotujgcy wnidst o:

1)uwzglednienie odwotania w catosci;

2)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;

3)nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert;

4)nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy Przedsigbiorstwo Budowlane MELTOR Sp. z 0.0. na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp jako oferty ztozonej przez wykonawce, ktdry nie wykazat spetniania
warunku udziatu
w postepowaniu;

5)dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw wskazanych w odwotaniu;

6)zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztdéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow

wpisu od odwotania oraz kosztoéw zastepstwa wedtug norm prawem przepisanych.

Odwotujgcy wskazat, ze ztozyt oferte niepodlegajgca odrzuceniu, kidéra w ocenie Zamawiajgcego uzyskata 98,39 pkt,
tj. drugg najwyzszg liczbe punktow w postepowaniu. Oferta wykonawcy MELTOR Sp. z 0.0. uzyskata 100 pkt wylgcznie
wskutek wadliwego uznania, ze wykonawca ten wykazat spelnianie warunku udzialu w postepowaniu. W razie
odrzucenia oferty wykonawcy MELTOR Sp. z 0.0., wzglednie po prawidtowym powtdrzeniu czynnosci badania i oceny
ofert, oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Odwotujgcy ma zatem interes w uzyskaniu
zamoOwienia w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow tej ustawy.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, ze Zamawiajgcy w pkt 6.1.4 ppkt 1 SWZ okreslit warunek
udzialu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej w ten sposob, ze wykonawca miat wykazac
nalezyte wykonanie, nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, co najmniej jednej
roboty budowlanej, ktéra miata warto$¢ nie mniejszg niz 1.500.000,00 zt brutto, polegata na budowie lub przebudowie
obiektu infrastruktury turystycznej lub rekreacyjnej oraz obejmowata wykonanie minimum: boiska sportowego, parku
linowego, placu zabaw lub wiezy widokowej.

Jest to warunek dotyczacy doswiadczenia w robotach budowlanych. Zgodnie z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp oraz pkt 9.3
SWZ, w odniesieniu do warunkéw dotyczacych doswiadczenia wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach podmiotu
udostepniajgcego zasoby tylko wtedy, gdy podmiot ten wykona roboty budowlane, do realizacji ktérych te zdolnosci sg
wymagane.

Zamawiajgcy powtdrzyt ten wymog w pkt 9.5 SWZ, wskazujgc, ze zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby
ma potwierdzaé, ze stosunek tgczacy wykonawce z podmiotem udostepniajgcym zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep
do tych zasobow oraz okreslaé
w szczegolnosci zakres dostepnych zasobow, sposéb i okres udostepnienia oraz wykorzystania zasobdw przy
wykonywaniu zaméwienia, a takze czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnoSciach ktérego
wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikaciji
zawodowych lub do$wiadczenia zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolno$ci dotycza.

Pierwotne zobowigzanie podmiotu trzeciego bylo wadliwe.

Wykonawca MELTOR Sp. z 0.0. nie wykazywat samodzielnego spetnienia warunku do$wiadczenia i powotat sie na
zasoby podmiotu trzeciego TECH-BUDOWAT.P. Sp. z o0.0.

Z pierwotnego zobowigzania z 27 marca 2026 r. wynikato, ze podmiot trzeci udostepni swoje ,udokumentowane
doswiadczenie na etapie postepowania”, natomiast charakter stosunku miedzy stronami okreslono jako ,umowe o
doradztwo”. W zakresie udziatu podmiotu trzeciego przy wykonywaniu zamowienia wskazano wytgcznie ,doradztwo,
nadzér
i konsultacje merytoryczne”.

Takie zobowigzanie nie odpowiadato ani art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, ani pkt 9.3 i 9.5 SWZ. W przypadku warunku
dotyczacego doswiadczenia w robotach budowlanych nie jest wystarczajgce formalne ,uzyczenie referencji’,
konsultacje, doradztwo czy nadzér. Ustawodawca wymaga, aby podmiot, ktérego doSwiadczeniem postuguje sie
wykonawca, wykonat roboty budowlane, do ktérych to doswiadczenie jest wymagane. W $Swietle art. 118 ust. 2 ustawy
Pzp, dla wykazania realnego dostepu do zasobéw danego podmiotu, niezbedne jest, aby podmiot ten zobowigzat sie do
zrealizowania tych robot lub ustug, ktére sg wymagane do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, co w praktyce
sprowadza sie najczesciej do zobowigzania si¢ do podwykonawstwa. Skoro podmiot uzyczajgcy przystepujacemu
zasobow zobowigzat sie jedynie do doradztwa i konsultacji, to zobowigzanie takie nalezy uzna¢ za wadliwe, co skutkuje
koniecznoscig stwierdzenia, ze przystepujacy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Co istotne, Zamawiajgcy sam dostrzegt te wadliwosé. W wezwaniu z dnia 3 kwietnia 2026 r. Zamawiajgcy wskazat, ze
przedstawione zobowigzanie nie potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia,



poniewaz podmiot trzeci nie bedzie wykonywat rob6t budowlanych, ktérych dotyczy warunek udziatu, a jedynie czynnosci
doradcze. Zamawiajgcy wprost zaakcentowat, ze zgodnie z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp podmiot trzeci musi wykonywac
roboty budowlane, do realizacji ktorych jego doSwiadczenie jest udostepniane.

Nowe zobowigzanie nie usuwa zasadniczej wadliwosci, lecz zmienia sposéb realizacji zamowienia po terminie
sktadania ofert.

W odpowiedzi na wezwanie wykonawca MELTOR Sp. z 0.0. zlozyt nowe zobowigzanie
z 07 kwietnia 2026 r. W dokumencie tym zmieniono charakter stosunku z ,umowy o doradztwo” na ,umowe
podwykonawczg” oraz wskazano, ze podmiot trzeci ,zrealizuje prace specjalistyczne zwigzane z budowg obiektu
infrastruktury turystycznej lub rekreacyjnej obejmujacej wykonanie placu zabaw oraz wybrane nawierzchnie ciggow
pieszo-jezdnych”.

Nie jest to zwykle doprecyzowanie dokumentu. Jest to zasadnicza zmiana deklarowanego sposobu wykorzystania
zasobu podmiotu trzeciego. W pierwotnej ofercie i pierwotnym zobowigzaniu podmiot trzeci miat petni¢ role doradczg,
nadzorczg i konsultacyjng. Po wezwaniu Zamawiajgcego podmiot ten zostat przedstawiony jako podwykonawca robot
budowlanych. Réznica dotyczy samej istoty mechanizmu udostepnienia doswiadczenia.

W realiach art. 118 ust. 2 ustawy Pzp to wiasnie wykonanie rob6t przez podmiot trzeci decyduje o dopuszczalnosci
powolania sie na jego doswiadczenie.

Uzupetnienie dokumentow w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp nie moze prowadzi¢ do stworzenia po terminie
sktadania ofert nowego modelu spetniania warunku udziatu
w postepowaniu. Instytucja ta stuzy usunieciu brakéw lub btedéw dokumentacyjnych, a nie sanowaniu materialnego braku
spetnienia warunku poprzez zmiane roli podmiotu trzeciego
z konsultanta na podwykonawce rob6t budowlanych.

Odmienna ocena prowadzitaby do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw. Wykonawca, ktory w
terminie skiadania ofert nie zapewnit realnego udziatu podmiotu trzeciego w wykonaniu robét, otrzymatby mozliwo$é
dostosowania tresci zobowigzania dopiero po tym, jak Zamawiajagcy wskazat mu, jaka tre§¢ dokumentu bytaby
wymagana. Taka praktyka pozwalataby na nastepcze konstruowanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,

z pokrzywdzeniem wykonawcow, ktdrzy od poczatku ztozyli oferty i dokumenty zgodne z SWZ.

Nowe zobowigzanie pozostaje niejednoznaczne i nie potwierdza spetnienia warunku.

Niezaleznie od powyzszego, rowniez nowe zobowigzanie nie pozwala na bezsporne ustalenie, Ze warunek udziatu w
postepowaniu zostat spetniony.

Po pierwsze, warunek z pkt 6.1.4 ppkt 1 SWZ dotyczyt doswiadczenia w wykonaniu roboty budowlanej o wartosci co
najmniej 1.500.000,00 zt brutto, polegajacej na budowie lub przebudowie obiektu infrastruktury turystycznej lub
rekreacyjnej i obejmujgcej wykonanie jednego z okreslonych tam elementéw. Tymczasem nowe zobowigzanie wskazuje
jedynie ogodlnie na wykonanie ,prac specjalistycznych” obejmujacych ,plac zabaw oraz wybrane nawierzchnie ciggow
pieszo-jezdnych”. Dokument nie pozwala ustali¢, jaki konkretnie zakres robot zostanie wykonany przez podmiot trzeci,
jaka bedzie jego warto$é, czy bedzie to realna cze$¢ robét odpowiadajgca doswiadczeniu, na ktére powoluje sie
wykonawca, oraz czy roboty te rzeczywiscie sg tymi robotami, do ktérych wymagane jest udostepnione doSwiadczenie.

Po drugie, okreSlenie ,wybrane nawierzchnie ciggéw pieszo-jezdnych” jest nieostre. Nie wskazuje, ktére elementy
zamo&wienia przejmie podmiot trzeci, w jakim zakresie rzeczowym
i wartoSciowym oraz czy zakres ten ma znaczenie dla spetnienia warunku do$wiadczenia. Samo ogélne uzycie stow
zbudowa obiektu infrastruktury turystycznej lub rekreacyjnej’ nie moze zastgpi¢ realnego, weryfikowalnego zobowigzania
do wykonania robét, ktérych wskazane zdolno$ci dotycza.

Po trzecie, z dostgpnych dokumentéw nie wynika, aby Zamawiajacy rzeczywiscie zweryfikowat, czy TECH-BUDOWA
T.P. Sp. z o0.0. posiada do$wiadczenie odpowiadajgce warunkowi z pkt 6.1.4 ppkt 1 SWZ. W szczegdlnoSci wymaga
wyjasnienia czy doSwiadczenie zostato nabyte przez ten wiasnie podmiot, czy przez inny podmiot lub wczes$niejszg
dziatalno$¢ gospodarczg, a jezeli przez poprzednika - czy istniejg podstawy do przypisania tego doSwiadczenia spétce.
Ma to znaczenie zwlaszcza wobec danych rejestrowych spotki, z ktdérych wynika krétki okres jej funkcjonowania.
Zamawiajgcy nie mogt poprzesta¢ na formalnym przyjeciu o$wiadczen, lecz miat obowigzek rzeczywistej oceny, czy
udostepniane zdolnoéci techniczne lub zawodowe pozwalajg wykonawcy wykazac spetianie warunku udziatlu w
postepowaniu.

Konsekwencjg powinno by¢ odrzucenie oferty. Skoro wykonawca MELTOR Sp. z 0.0. nie wykazat spetniania warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia, jego oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. b ustawy Pzp. Wybor oferty tego wykonawcy narusza art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz za najkorzystniejszg moze
zosta¢ uznana wylgcznie oferta niepodlegajgca odrzuceniu. Zamawiajgcy nie moze udzielic zamdwienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy, co wynika takze z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z nastepujacych dokumentow:



1)SWZ w postepowaniu WIR.271.2.2026 - na okoliczno$¢ tre$ci warunku udziatu

w postepowaniu oraz wymagan dotyczgcych polegania na zasobach podmiotéw trzecich;

2)pierwotnego zobowigzania TECH-BUDOWA T.P. Sp. z 0.0. z 27 marca 2026 r. - na okoliczno$¢ pierwotnego
ograniczenia udziatu podmiotu trzeciego do doradztwa, nadzoru i konsultaciji;

3)wezwania Zamawiajgcego z 03 kwietnia 2026 r. - na okolicznos¢ tego, ze Zamawiajgcy sam stwierdzit, iz pierwotne
zobowigzanie nie potwierdza spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu;

4)nowego zobowigzania TECH-BUDOWA T.P. Sp. z 0.0. z 07 kwietnia 2026 r. - na okoliczno$¢ nastepczej zmiany
deklarowanego sposobu wykorzystania zasobow podmiotu trzeciego oraz niejednoznacznosci zakresu robot;

5)pisma Odwolujgcego z 20 kwietnia 2026 r. - na okoliczno$¢ sygnalizowania Zamawiajgcemu wadliwosci
dokumentéw wykonawcy MELTOR Sp. z 0.0,;

6)informaciji o wyborze najkorzystniejszej oferty z 13 maja 2026 r. - na okolicznos¢ dokonania zaskarzonej czynnosci,
punktacji ofert i interesu Odwotujgcego;

7)aktualnego odpisu/informaciji z KRS dotyczacej TECH-BUDOWA T.P. Sp. z 0.0. - na okoliczno$¢ daty rejestracj
tego podmiotu i koniecznosci weryfikacji, czy podmiot ten rzeczywiscie posiada doswiadczenie wymagane w SWZ

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w kitdrej wniést o oddalenie odwotania w catosci.

Przystepujacy wykonawca popart stanowisko zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wartosc
szacunkowa zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, ze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia,
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 zamoéwienia publicznego, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz przystepujacego (uczestnika), ztozone w
pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne. Krajowa Izba Odwotawcza podzielajac w
catosci stanowisko odwolujgcego (za wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z 25.08.2015 r., sygn. akt: XXIll Ga
1072/15: ,Izba ma prawo podzieli¢ zarzuty
i warto$ciowg argumentacje jednego z uczestnikéw, zgodnie z zasadg swobodnej oceny dowoddow’), wskazuje, co
nastepuje.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej stan faktyczny sprawy nie budzi watpliwosci. Okolicznoscig sporng jest
natomiast sposob dokonanej przez zamawiajgcego oceny ztozonego przez odwotujgcego zobowigzania podmiotu
trzeciego (udostepniajacego swoje zasoby), jego warstwy merytorycznej oraz mozliwosci uzupetniania o dodatkowe
tresci (zwigkszenie 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 podmiotéw udostepniajacych zasoby.

Przepis art. 118 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, Zze w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub do$wiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolno$ciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli
podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizaciji ktérych te zdolno$ci 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 skladania ofert na zasoby podmiotu
trzeciego w przypadku, gdy skitadajgc oferte wykonawca zadeklarowat, ze samodzielne spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, a po drugie nie jest dopuszczalne powotanie sie po uptywie terminu skladania 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. sytuacji, 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 okoliczno$¢, ze zfozone wraz z ofertg zobowigzanie podmiotu udostepniajacego swoje zasoby
wraz z informacjg o powierzeniu wykonania czesci zamodwienia podmiotowi udostepniajgcemu zasoby nie potwierdzaty




spetnienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia w robotach budowlanych, nie byta sporna.
Zamawiajgcy uznat dokumenty dotyczgce podwykonawcy (podmiotu udostepniajgcego zasoby) za nieprawidtowe i
wezwat wykonawce do uzupetnienia, a wezwanie to nie zostalo zaskarzone. Izba stwierdzita, ze w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego wykonawca znaczgco rozszerzyt zakres robdt, 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 $cian wewnetrznych, wymianie stolarki drzwiowej wewnetrzne;j,
wykonczeniu wnetrz, co w ocenie Izby doprowadzito do istotnej zmiany zakresu robét, nie bylo bowiem watpliwosci, ze
nowe roboty nie mieszczg sie
w kategorii prac wykonczeniowych. W uzasadnieniu ww. orzeczenia |zba zwrécita uwage,
iz ,wskazanie w ofercie nazwy i zakresu roboét, ktory wykona podwykonawca, w zwigzku z tym, ze jest to podmiot, ktdry
uzycza wykonawcy swoje do$wiadczenie dla wykazania spetnienia warunku udzialtu 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 zdoInosci
podmiotowej dotyczgcej spetnienia 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 potencjatem 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, ktéry wykonawca wskazat na etapie skladania ofert. Znaczgce rozszerzenie zakresu robot
budowlanych zlecanych podwykonawcy, ktory udostepnia zasoby dotyczgce spetnienia warunku posiadania wiasciwe;j
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 zostato w wyroku z dnia 15 lutego 2023 r., sygn. akt KIO 281/23, KIO 282/23,
gdzie ocenie Izby podlegata sytuacja, w ktérej odwotujgcy
w formularzu oferty oraz dokumentach ztozonych wraz z oferta skonkretyzowat zakres, w jakim zamierza korzysta¢ z
zasobéw 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 tres¢
Formularza oferty, w tym ztozone w nim jednoznaczne w swej tresci o$wiadczenia co do zakresu, w jakim zamierza
polega¢ na zasobach podmiotu trzeciego i spéjny z tym o$wiadczeniem w swojej tresci, ztozony wraz z ofertg, dokument
w postaci zobowigzania (...) okreslajacego w sposo6b precyzyjny i nie budzacy watpliwosci w jaki sposéb wykonawca
zamierza zrealizowa¢ prace objete przedmiotem zaméwienia. 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 zamoéwienie
z udziatem podwykonawcy, ktéry bedzie udostepniat mu swoje zasoby w takim zakresie,
w jakim zostato to wskazane w tresci Formularza oferty, a zakres ten ogranicza sie wytgcznie do uruchomienia, to nie
jest mozliwe pézniejsze rozszerzenie zakresu tego podwykonawstwa a w konsekwencji zadeklarowanie, ze inny
podmiot, ktérym ma zamiar zastgpi¢ ten wskazany przez niego w ofercie - zrealizuje wieksza, niz pierwotnie
deklarowana czeS¢ zamowienia”. Izba szczegdlnie podkredlita fakt, ze ,w Swietle art. 123 ustawy Pzp uprawnienie
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu do postuzenia sie zasobami podmiotu trzeciego jest ograniczone w
czasie, tj. przystuguje jedynie do uptywu terminu sktadania ofert albo wnioskbw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu. Oznacza to, ze wykonawca, ktory skladajgc oferte albo wniosek, potwierdzat w danym zakresie warunki
udziatu w postepowaniu albo kryteria selekcji za pomoca 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 kiérym wykonawca na



etapie skladania wnioskéw albo ofert korzystat z udostepnianych zasobow. Nie sposob zgodzi¢ sie zatem z
odwotujgcym, ktéry domaga sig, aby zamawiajgcy skierowat do niego wezwanie do uzupetnienia dokumentéw
podmiotowych w postaci zobowigzania podmiotu trzeciego, z ktérego to musiatoby wynikac, ze zakres powierzony temu
podmiotowi bedzie szerszy, niz ten wskazany pierwotnie w tresci Formularza ofertowego i zadeklarowany w tresci
zobowigzania (...). W istocie czynno$S¢ ta prowadzitaby, jak to réwniez dostrzegt zamawiajacy, do zmiany tresci
Formularza ofertowego w zakresie, w jakim zadeklarowane zostalo w jaki sposéb Konsorcjum (...) zrealizuje
zamoOwienie. Izba nie podziela w tym zakresie oceny odwotujgcego, ktdéry 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 tresc 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
sktadajgc 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 zlozenia podmiotowego Srodka
dowodowego w postaci wykazu sprzetu, wykonawca wykazywat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego 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 réwniez w pdzniejszym terminie), a ponadto - jezeli skladajgc oferte wykonawca nie wskazat na to, ze w danym
zakresie bedzie korzystat z zasobéw udostepnionych przez inny podmiot, to nie moze nastepnie w celu wykazania
spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu w tym zakresie powota¢ sie na korzystanie z zasobdéw 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 skladania ofert niedopuszczalne jest uznanie, ze wykazat on
spetnienie ww. warunku udziatu w postepowaniu dzieki korzystaniu z zasobdéw podmiotu (...) czy jakiegokolwiek innego.
Oznacza to, ze zamawiajgcy niezasadnie przyjat, ze przystepujacy spetnit 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 pomigdzy
dopuszczalnoscig zmian w zakresie polegania na zasobach podmiotu trzeciego a dopuszczalno$cig zmian w zakresie
podwykonawstwa podmiotu, ktéry nie jest podmiotem udostepniajgcym zasoby. W okoliczno$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 okoliczno$ci, iz doszio do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty przystepujacego po uptywie terminu skladania
ofert
w zakresie dotyczgcym podwykonawstwa, a ponadto ze zmian zakresu podwykonawstwa dotyczgcych podmiotu
wskazanego w ofercie jako udostepniajagcy zasoby odwotujgcy wywodzit réwniez niespetnienie przez przystepujacego
warunkdéw udziatu w postepowaniu.

W orzeczeniu tym Izba oméwita szerzej kwestie dotyczace podwykonawstwa w zamowieniach publicznych, w tym
charakteru deklaracji sktadanych przez wykonawce w ofercie oraz wymagan zwigzanych z realizacjg zaméwienia z
udziatem podmiotéw trzecich, na ktérych zdolnosci sie powotano. Izba w szczegdlnosci zwrécita uwage, ze w_przypadku
polegania na zdolno$ciach podmiotu trzeciego .to podmiot udostepniajgcy zasoby bedzie musiat zrealizowaé dang czesé
zamoéwienia, art. 118 ust. 2 ustawy Pzp wymaga bowiem, aby podmiot udostepniajgcy zasoby w_odniesieniu _do
warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia wykonawcy wykonat roboty
budowlane lub ustugi, do realizaciji ktérych te zdolno$ci sg wymagane. (...) w przypadku powolania si¢ przez wykonawce
na zasoby podmiotu trzeciego zdefiniowany w ofercie zakres udostepnienia zasobéw bedzie miat znaczenie dla oceny
spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu

i podlega¢ bedzie ocenie w _kontek$cie realnosci udostepnienia zasobdw. Innymi stowy nie moze dojs¢ do sytuacii, w
ktorej zadeklarowany zakres udziatu w realizacji zaméwienia podmiotu udostepniajgcego zasoby bedzie wezszy niz
zakres tych rob6t budowlanych lub ustug, do realizacii ktérych wymagane sg zdolno$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, ktéry zakazuje pow: ania_sie w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia na zasoby podmiotu trzeciego w szerszym zakresie niz oSwiadczono w ofercie. Tym samym w kontekscie
udziatu podmiotu udostepniajacego zasoby w realizacji zamoéwienia kluczowe jest to czy w ofercie zadeklarowano udziat
tego podmiotu w petnym zakresie, jaki jest konieczny z perspektywy warunku udziatu w postepowaniu, w celu spetienia
ktérego powotano sie na zdolnosci podmiotu trzeciego. Powyzsze nie oznacza jednak, ze wykonawca nie moze podjgé
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
udostepniajgcy zasoby w ramach podwykonawstwa, nie jest rownoznaczny

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 sprawia¢ zachowanie wtasciwej korelacji pomiedzy skladanymi na etapie ofertowania deklaracjami dotyczacymi
zamiaru polegania na zasobach podmiotu trzeciego a nastepczym wykazywaniem spetienia warunkéow 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 zamowienia, a nastepnie odzwierciedlit to w sposob nalezyty w sktadanych oSwiadczeniach i podmiotowych
$rodkach dowodowych.

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

Krajowa Izba Odwolawcza stoi na stanowisku, ze z tezy przyjetej w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z 4.05.2017 .,
C-387/14, Esaprojekt sp. z 0.0. v. Wojewodztwo t6dzkie opartej na interpretacji art. 51 dyrektywy 2004/18/WE wynika
jednoznacznie, ze przepis ten ,nalezy interpretowac w ten sposob, Ze stoi on na przeszkodzie temu, by po uptywe
terminu zgtoszenn do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego wykonawca przekazat instytuciji
Zamawiajgcej, w celu wykazania, Ze spetnia on warunki uczestnictwa
w postepowaniu w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego, dokumenty, ktérych nie zawierata jego pierwotna oferta,
takie jak umowa zamowienia zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do dyspozycji
tego wykonawcy zdolnosci

i Srodkow niezbednych do realizacji rozpatrywanego zamdwienia
Trybunat wskazat zatem, ze nie jest mozliwe uzupetnianie oferty w dokumenty, ktérych nie zawierata pierwotna oferta,

tj. zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci, ale réwniez $rodkow niezbednych do realizacji
rozpatrywanego zaméwienia, ktére nalezy odczytywac jako zasoby podmiotu udostepniajgcego swoje zdolnosci.

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 okolicznosci $wiadczgcych nie tyko o tym, iz sam fakt
udostepnienia zasobdéw formalnie bedzie miat miejsce, ale takze okoliczno$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.

Jak zasadnie wskazywat odwolujgcy, w odpowiedzi na wezwanie przystepujgcy ztozyt nowe zobowigzanie. W
dokumencie tym zmieniono charakter stosunku z ,umowy o doradztwo” na ,umowe podwykonawczg” oraz wskazano, ze
podmiot trzeci ,zrealizuje prace specjalistyczne zwigzane z budowg obiektu infrastruktury turystycznej lub rekreacyjnej
obejmujgcej wykonanie placu zabaw oraz wybrane nawierzchnie ciggbw pieszo-jezdnych”.

Zdaniem Izby, nie jest to zwykte doprecyzowanie dokumentu. Jest to zasadnicza zmiana deklarowanego sposobu
wykorzystania zasobu podmiotu trzeciego. W pierwotnej ofercie
i pierwotnym zobowigzaniu podmiot trzeci miat petni¢ role doradczg, nadzorczg




i konsultacyjng. Po wezwaniu zamawiajgcego podmiot ten zostat przedstawiony jako podwykonawca rob6t budowlanych.
Roéznica dotyczy samej istoty mechanizmu udostepnienia doSwiadczenia. W realiach art. 118 ust. 2 ustawy Pzp to
wiasnie wykonanie rob6t przez podmiot trzeci decyduje o dopuszczalno$ci powotania sie na jego doSwiadczenie.

Uzupetnienie dokumentow w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp nie moze prowadzi¢ do stworzenia po terminie
sktadania ofert nowego modelu spetniania warunku udziatu
w postepowaniu. Instytucja ta stuzy usunieciu brakéw lub bteddéw dokumentacyjnych, a nie sanowaniu materialnego braku
spetnienia warunku przez zmiane roli podmiotu trzeciego
z konsultanta na podwykonawce robo6t budowlanych. Odmienna ocena prowadzitaby do naruszenia zasady réwnego
traktowania wykonawcow. Wykonawca, ktéry w terminie sktadania ofert nie zapewnit realnego udziatu podmiotu trzeciego
w wykonaniu robét, otrzymatby mozliwos¢ dostosowania treSci zobowigzania dopiero po tym, jak zamawiajacy wskazat
mu, jaka tre§¢ dokumentu bytaby wymagana. Taka praktyka pozwalataby na nastepcze konstruowanie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, z pokrzywdzeniem wykonawcéw, ktérzy od poczatku ztozyli oferty i dokumenty zgodne
z SWZ

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
zlozone badz zawierajg braki, zamawiajgcy jest zobowigzany odrzuci¢ oferte wykonawcy. Wykonawca nie skorzystat
z mozliwosci samodzielnego spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykonawca nie wykazat tym samym
spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1
pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).



