Sygn. akt: KIO 2945/21

WYROK

z dnia 8 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie 2 listopada 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 4 pazdziernika 2021 roku przez odwotujgcego, fj.
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Alstal Grupa Budowlana
spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig spotke komandytowg oraz PROAQUA

spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jacewie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Akademie Marynarki Wojennej im. Bohaterow
Westerplatte z siedzibg w Gdyni przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia TYSAND spotki jawnej, J. K., J. S.z siedzibg w Gdansku, S. K.
prowadzgcego dziatalnos¢ pod firmg ,Firma Remontowo - Budowlana ,K.” S. K.” z
siedzibg w Gdyni oraz D. S.prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg , Twéj
Dom D. S.” z siedzibg w Bolszewie, zgtaszajgcych przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze co do zarzutow wskazanych w pkt 5 w zakresie w
jakim dotyczy wykazu robét i referencji oraz pkt 7 petitum odwotania, wobec ich
uwzglednienia przez Zamawiajgcego.

2. Uwzglednia odwotanie w zakresie naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp i nakazuje
Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej oraz na podstawie
art. 128 ust. 1 w zw. z art. 122 ustawy Pzp nakazuje wezwanie Przystepujgcego do
uzupetnienia oswiadczenia podmiotu trzeciego, na zasoby ktérego Przystepujacy
powoluje sie w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
opisanego w Rozdziale 8 ust. 1 pkt 4) SWZ lub do zastgpienia tego podmiotu innym
podmiotem albo wykazania, ze samodzielnie spetnia ten warunek.

3. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

4. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego w 1/8 i
Odwolujgcego w 7/8 i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$¢éset ztotych, zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izba,

4.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 2 950 zt 00 gr
(stownie: dwa tysigce dziewiecCset pie¢dziesiat ztotych zero groszy), stanowigca
1/8 kosztéw Odwolujgcego poniesionych z tytutu wpisu od odwotania oraz z tytutu
zastepstwa przed Izba.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ....ccccoeevevcineennen.

Sygn. akt: KIO 2945/21

UZASADNIENIE

Akademia Marynarki Wojennej im. Bohateréw Westerplatte z siedzibg w Gdyni (dale;j:
»Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie art. 132 ustawy
Pzp, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Budowa budynku
Akademickiego Centrum Technologii Podwodnych” - numer referencyjny: 25/ZP/21.

Ogloszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej z dnia 22 czerwca 2021 r. pod numerem 2021/S 119-311699.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest prowadzone
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamdéwien publicznych (Dz.U. z 2019
r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 18 maja 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129), dalej jako ,ustawa
Pzp”.

W postepowaniu tym wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia
Alstal Grupa Budowlana spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig spotka komandytowg oraz
PROAQUA spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jacewie (dalej:
»,Odwolujacy”) 4 pazdziernika 2021 roku ztozyli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wobec nastepujgcych czynnosci Zamawiajgcego i zaniechania czynno$ci:

1) wyboru oferty ztozonej przez wykonawcow: TYSAND Sp. J., J. K. J. S. w Gdansku,

FIRMA REMONTOWO - BUDOWLANA K.” S. K. w Gdyni, TWOJ DOMD. S. w

Bolszewie (dalej: ,Konsorcjum TYSAND”) jako najkorzystniejszej,

2) zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum TYSAND, pomimo, ze jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zamowienia,

3) zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum TYSAND z Postepowania, pomimo, ze
Konsorcjum TYSAND nie wykazato spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,

4) zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum TYSAND jako ztozonej przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu z postepowania,

5) bezpodstawnym przyznaniu ofercie Konsorcjum TYSAND 15 punktéw w kryterium
,Doswiadczenia Kierownika budowy /KB/”,

6) z ostrozno$ci - na zaniechaniu wezwania Konsorcjum TYSAND do uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych celem wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu,

7) z ostroznosci - na zaniechaniu poprawieniu w ofercie Konsorcjum TYSAND

oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek.

8) z ostroznosci - na zaniechaniu wezwania Konsorcjum TYSAND do ztozenia
wyjasnien w zakresie wyliczenia istotnych czesci sktadowych zaoferowanej przez



tego wykonawce ceny ofertowe;.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum TYSAND, pomimo, ze jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zamowienia,

2) art. 16 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy
Pzp oraz art. 223 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum

TYSAND, pomimo, zZe jej tre$¢ jest niezgodna z ustawg oraz z warunkami
zamowienia; a ponadto w wyniku wyjasnien prowadzonych pomiedzy Zamawiajgcym
a wykonawcg doszio do niedopuszczalnych negocjacji dotyczacych ziozonej oferty
oraz zmiany tresci oferty Konsorcjum TYSAND po uptywie terminu sktadania ofert,

3) art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b)
ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum TYSAND, pomimo, ze
zostata ona zfozona przez wykonawce nie spetniajgcego warunkéw udziatu w
postepowaniu,

4) zarzut naruszenia art. 16 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt
2 lit. a) ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp przez

zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum TYSAND jako ztozonej przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu z postepowania,

5) z ostroznosci - art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 128 ust. 1
ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania Konsorcjum TYSAND do uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych celem wykazania spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu,

6) z ostroznosci - art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 223 ust. 2

pkt 2) ustawy Pzp, przez zaniechanie poprawienia w ofercie Konsorcjum TYSAND
oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

7) z ostroznosci - art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 224 ust. 1
ustawy Pzp, przez zaniechanie wezwania Konsorcjum TYSAND do ztozenia

wyjasnien w zakresie wyliczenia istotnych czesci sktadowych zaoferowanej przez

tego wykonawce ceny ofertowe;,

8) art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 239 ust. 1 ustawy Pzp
przez bezpodstawne dokonanie wyboru oferty Konsorcjum TYSAND, ktora to oferta
nie jest ofertg najkorzystniejsza, a przez to nieréwne traktowanie wykonawcow, brak
zachowania zasady uczciwej konkurencji, przez co Postepowanie stracito walor

przejrzystosci, w tym poprzez bezpodstawne przyznanie ofercie Konsorcjum
TYSAND 15 punktéw w kryterium ,Doswiadczenia Kierownika budowy /KB/”.

W zwigzku z powyzszym, Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum TYSAND, jako
oferty najkorzystniejszej,

2) ponowne badanie i ocene ofert, w tym odrzucenia oferty Konsorcjum TYSAND,
z daleko idacej ostroznosci oraz wytgcznie na wypadek, gdyby Krajowa lzba Odwotawcza
nie stwierdzita podstaw do bezposredniego odrzucenia oferty Konsorcjum TYSAND:

a) wezwanie Konsorcjum TYSAND do uzupetnienia podmiotowych srodkéw
dowodowych celem wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

b) poprawienie w ofercie Konsorcjum TYSAND oczywistych omyfek rachunkowych, z
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek,

¢) wezwanie Konsorcjum TYSAND do zfozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia
istotnych czesci sktadowych zaoferowanej przez tego wykonawce ceny ofertowej,



d) przyznanie ofercie Konsorcjum TYSAND 0 (zero) punktow w kryterium
~Doswiadczenia Kierownika budowy /KB/”,

3) ponowny wybor najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.
W pierwszej kolejno$ci Odwotujacy wskazat, ze niewatpliwie jest wykonawca, ktory

ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia. Odwotujgcy jest zainteresowany
udzieleniem mu przedmiotowego zamoéwienia. W tym celu Odwolujgcy ztozyt oferte, ktorej
tre$¢ odpowiada tresci SWZ, wstepnie wykazat spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu i ubiega sie o udzielenie mu zaméwienia.

Ponadto Odwotujacy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp Odwotujgcy ponidst szkode. Gdyby Zamawiajgcy postapit zgodnie z
przepisami ustawy Pzp, to odrzucitby oferte Konsorcjum TYSAND, wzglednie - wezwatby
Konsorcjum TYSAND do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych
dokumentow lub oswiadczen, lub dokonat poprawienia w ofercie Konsorcjum TYSAND
oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek, czy tez wezwatby tego wykonawce do ztozenia wyjasnien w zakresie
wyliczenia istotnych czesci sktadowych zaoferowanej przez niego ceny ofertowej oraz
przyznat zerowg ilos¢ punktéw ofercie Konsorcjum TYSAND w kryterium ,Do$wiadczenia
Kierownika budowy”. W konsekwencji, oferta Odwotujgcego bytaby wybrana jako
najkorzystniejsza.

Ad zarzutu wskazanego w pkt 1 i 6 petitum odwotania.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z postanowieniami Rozdziatu 14 Specyfikacji Warunkéw
Zamobwienia (SWZ), zawierajgcymi opis sposobu przygotowania oferty, pkt 15, Zamawiajacy
wymagat od wykonawcdw ziozenia wraz z ofertg Informacji cenowej (w osobnym zatgczniku,
wg wzoru Zamawiajgcego). W ocenie Odwotujgcego dokument ten, zgodnie z informacja
podang przez Zamawiajgcego w SWZ, stanowit oferte skladang w Postepowaniu.
Odwolujgcy podkreslit, ze Zamawiajacy narzucit tre§¢ Informacji cenowej (plik ,Informacja
cenowa zat. do oferty”), wymagajgc w sposob jednoznaczny wyliczenia wartosci zamowienia
(sekcja A - strony 1-74) oraz podania $cisle okreslonych parametréw cenotworczych (sekcja
B - strony 74-75). Odwotujgcy podkreslit, ze Informacja cenowa ma zasadniczy wptyw na
wynagrodzenie wykonawcy za wykonanie przedmiotu umowy. Odwotujacy wskazat tres¢
postanowien §1 ust. 3 Projektu Umowy (Zalgcznik 3 do SWZ), gdzie zakres przedmiotu
Umowy obejmuje réwniez wszelkie obowigzki Wykonawcy wskazane w dalszej czesci
Umowy i zatgcznikach. Jednym z zatgcznikdéw do Umowy bedzie harmonogram rzeczowo-
finansowy realizacji zamowienia, ktéry ma by¢ zgodny z informacjg cenowg zawartg w
formularzu ofertowym (§2 ust. 8 lit. ¢ Projektu Umowy). Nastepnie Odwotujgcy wskazat na
tre§¢ §11 ust. 2, 5, 6 oraz §12 projektu umowy. Podsumowujgc, zdaniem Odwotujgcego
wymagana przez Zamawiajgcego, wraz z ofertg, Informacja cenowa ma kluczowe znaczenie
z punktu widzenia kompletno$ci oferowanego przedmiotu zamdéwienia, prawidtowosci
wyceny oferty przetargowej oraz jest niezbedna do przygotowania harmonogramu rzeczowo-
finansowego, a nastepnie rozliczania poszczegodlnych etapow robot, robét zamiennych czy
ustalenia warto$ci robét w przypadku rezygnaciji z pewnego zakresu umowy (obnizenie
wynagrodzenia wykonawcy). Nie ulega zatem najmniejszej watpliwosci, w ocenie
Odwolujgcego, ze wszelkie bledy w wycenie pozyciji zawartych w Informacji cenowej
przektadajg sie na catkowite wynagrodzenie oferowane przez wykonawce, a brak wyceny
okreslonych pozycji Informacji cenowej czy tez brak podania wymaganych parametréw
cenotworczych uniemozliwi Zamawiajgcemu rozliczenie prac zgodnie z ww. zasadami
opisanymi w Projekcie Umowy.

Odwotujgcy wskazat w ztozonej wraz z ofertg Konsorcjum TYSAND Informacji
cenowej nastepujgce braki i uchybienia:

a) Konsorcjum TYSAND w pozycjach 413, 425, 429 wskazato ujemng warto$¢ netto tj. -
1,93 zt, - 0,29 zi, - 3,53 zt (kolumna 7). Jednoczesnie w kolumnie 6, w zakresie
wskazanych trzech pozycji, wykonawca wskazat ceny jednostkowe: ,- 0,00 zt” (poz.
413i425) oraz ,- 0,01 z" (poz. 429).

Powyzsze oznacza, zdaniem Odwotujgcego, ze wykonawca nie dostosowat sie do wymagan
Zamawiajgcego okreslonych w SWZ, w rzeczywistosci nie wycenit ww. prac i nie sg one
przedmiotem zfozonej przez Konsorcjum TYSAND oferty. Brak zaoferowania ww. elementow
przedmiotu zamowienia oraz brak ich rzeczywistej wyceny oznacza niezgodnos¢ oferty z
warunkami zamoéwienia.



b) Konsorcjum TYSAND w pozycjach 403, 408, 418 wskazat zerowe ceny jednostkowe.
Powyzsze oznacza, zdaniem Odwotujgcego, ze wykonawca nie dostosowat sie do wymagan
Zamawiajgcego okreslonych w SWZ, w rzeczywistoSci nie wycenit tych prac i nie sg one
przedmiotem ziozonej przez Konsorcjum TYSAND oferty. Brak zaoferowania ww. elementow
przedmiotu zamowienia oraz brak ich rzeczywistej wyceny oznacza niezgodnos¢ oferty z
warunkami zaméwienia. Jednoczes$nie zdaniem Odwotujacego poprawienie ww. elementéw
jako omytki rachunkowej nie wchodzi w rachube, gdyz podzielenie podanych w kolumnie nr 7
Informacji cenowej wartosci przez ilos¢ sztuk nie doprowadzi do ujawnienia ceny
jednostkowej za dany element.

c) Konsorcjum TYSAND w pozycjach 1129, 1130,1139, 1157,1035 nie podato w ogole
cen jednostkowych dla poszczegdinych pozycii.

Brak podania cen jednostkowych w ww. pozycjach oznacza zdaniem Odwotujgcego

niezgodnos$¢ oferty z warunkami zaméwienia. Gdyby nawet hipotetycznie uznac, ze w tym
przypadku mamy do czynienia z omytkg rachunkowa, to jednak w toku badania i oceny
zfozonych ofert Zamawiajacy nie podjat w tym zakresie zadnych czynnosci zmierzajgcych do
skorygowania czy uzupetnienia ww. pozycji cenowych. Oczywistym pozostaje, ze brak
skorygowania omylek stanowi naruszenie przez Zamawiajacego przepisu art. 223 ust. 2 pkt
2 ustawy Pzp.

d) Odwolujgcy wskazat, ze suma wszystkich pozyciji kosztorysowych ujetych w
Informaciji cenowej ztozonej przez Konsorcjum TYSAND (w tym pozycji z ujemnymi
wartoSciami netto) wskazuje na tgczng cene oferty w wysokosci 41 409 329,78 zt

netto, podczas gdy cena oferty podana Formularzu ofertowym i Informacji cenowej

tego wykonawcy wynosi 40 473 163,90 zt netto. Nie trudno zauwazy¢, iz w tym
przypadku mamy do czynienia z réznicg prawie miliona ztotych, co powinno mie¢
diametralne znaczenie dla Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat, ze stosowne
wyliczenia Odwotujgcego, obrazujgce ww. réznice, zostaty przedstawione w
zatgczniku nr 5 do odwotania. Tymczasem z analizy dokumentacji Postepowania nie
wynika, by Zamawiajgcy w jakikolwiek sposéb weryfikowat prawidtowos¢ wyliczenia
ceny catkowitej podanej w Informacji cenowej Konsorcjum TYSAND. Abstrahujac od
bteddw i brakéw opisanych w poprzednich podpunktach uzasadnienia odwotania,
omawiana aktualnie rozbiezno$¢ cenowa powinna byé przedmiotem analizy, a
nastepnie poprawienia jako omytki rachunkowej. Odwotujgcy podkreslit, ze prawie
milionowa réznica w wycenie ma zasadniczy wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w toku Postepowania. Zamawiajgcy bowiem, aby méc dokonac
wyboru oferty Konsorcjum TYSAND jako najkorzystniejszej, dokonat zwiekszenia
Srodkow do kwoty 40 473 163,90 zt netto (49 781 991,60 brutto). Tymczasem, jak

wynika z wyliczen dokonanych przez Odwolujgcego, cena oferty Konsorcjum
TYSAND jest faktycznie jeszcze wyzsza, niz kwota, do ktérej aktualnie Zamawiajgcy
zwiekszyt swoj budzet. Reasumujgc, Zamawiajgcy zobowigzany byt do poprawienia
omytek rachunkowych w ofercie Konsorcjum TYSAND, a w konsekwencji zwiekszy¢
cene catkowitg tej oferty.

e) Konsorcjum TYSAND w ztozonej Informacji cenowej zaoferowato i wycenito pozycje
3151 (Certyfikacja) na kwote 2170 zt, pomimo, ze Zamawiajgcy odpowiedzig na
pytanie nr 2 (zestaw XV) wykreslit pozycje ,certyfikacja” z Informacji cenowej.

Odwolujgcy wskazat, ze z analizy dokumentacji Postepowania nie wynika jednak, by
Zamawiajacy podjat jakiekolwiek czynnosci zmierzajgce do skorygowania ceny catkowitej
oferty o ww. pozycje. Reasumujac, Zamawiajgcy zobowigzany byt do poprawienia omytek
rachunkowych w ofercie Konsorcjum TYSAND, a w konsekwencji zmniejszy¢ cene catkowitg
tej oferty o warto$¢ pozyciji 3151 Informaciji cenowe;.

f) Zamawiajgcy odpowiedzig na pytanie nr 1 (zestaw XX) wskazat, iz w ofercie nalezy
ujg¢ montaz masztoéw odgromowych. Zamawiajgcy wskazat jednoczes$nie, ze koszt
ten nalezy ujgé przez dopisanie pozycji w Informac;ji cenowej: 183 d.1.9. Dostawa i
montaz masztow odgromowych kpl. 1 Tymczasem w ztozonej wraz z ofertg
Konsorcjum TYSAND Informacji cenowej wykonawca ten nie ujat i nie wycenit pozycji
183 d.1.9. Dostawa i montaz masztéw odgromowych kpl. 1. Oznacza to, ze ww.
zakres prac nie zostat w ogole objety przez Konsorcjum TYSAND ztozong ofertg
przetargowa, co powoduje niezgodno$¢ tej oferty z warunkami zamowienia.

g) Zamawiajgcy odpowiedzig na pytanie nr 11 (zestaw XXIV) wskazat, iz w ofercie
nalezy uja¢ wykonanie dekoracyjnej Sciany z kantéwek drewnianych 3x3cm w holu



wg. rys. PW-W14.

11.Zwracamy sie z prosbg o informacje, w ktorej pozycji Informacji cenowej nalezy
ujga¢ wykonanie dekoracyjnej $ciany z kantowek drewnianych 3x3cm w holu wg rys.

PW-W14. Brak pozycji cenowej na dany zakres.

Odpowiedz: Dodatkowe pozycje nalezy ujg¢ po ostatnim pkt. Informacji cenowej danego
dziatu, jako uzupetnienie (Uz): 3.8 Wykonczenie $cian Uz.1. d.3.8. odbojnica wysokos¢
600mm, szerokos¢ 1200mm - 2 sztuki Uz.2. d.3.8. odbojnica wysokos¢ 1100mm, szeroko$¢
1500mm - 2 sztuki Uz.3. d.3.8. odbojnica wysokos¢ 600mm, gtebokosé 300mm, szerokos¢
700mm - 1 sztuka Uz.4. d.3.8. odbojnica wysoko$¢ 600mm, gtebokos¢ 300mm, szeroko$¢
900mm - 1sztuka Uz.5. d.3.8. wykonanie dekoracyjnej $ciany z kantéwek drewnianych
3x3cm w holu wg rys. PW-W14. Uz.6. d.3.8. wykonanie dekoracyjnych rur stalowych fi 114,3
- 6 sztuk w holu wg rys. PWW14 Uz.7. d.3.8. wykonanie tynku cienkowarstwowego
silikonowego (w ilosci 152 m2) wg przekroju S6' na rys. PW-A5 Przekroj B-B Uz.8. d.3.8.
wykonanie tynku

cem.-wap. Kl. lll + farby hydrofobowej kolor RAL 7024 (w ilosci 60 m2) na zewnetrznych
wiatach na butle wg rys. PW-PZ15.

Odwolujgcy podnidst, iz ww. zakres prac nie zostat w ogole objety przez Konsorcjum
TYSAND ztozong ofertg przetargowa, co powoduje niezgodnos¢ tej oferty z warunkami
zamowienia.

h) Zamawiajgcy odpowiedzig na pytanie nr 2 (zestaw XXlll) wskazat, iz w ofercie nalezy
ujgc nastepujaca pozycje dotyczgca pomieszczenia czystosci tlenowej.

Odwolujgcy podnidst, iz ww. zakres prac nie zostat w og6le objety przez Konsorcjum
TYSAND ztozong ofertg przetargowa, co powoduje niezgodno$¢ tej oferty z warunkami
zamoOwienia. Zamawiajgcy odpowiedzig na pytania nr 3 i 10 (zestaw XXIV) dwukrotnie
wskazal, iz dostawa nastepujgcych urzadzen: pompa prézniowa, sprezarki, zbiorniki
powietrza technicznego, powietrza oddechowego, tlenu medycznego, lezy po stronie
Wykonawcy.

Odwotujgcy podnidst, iz wykonawca Konsorcjum TYSAND w ziozonej wraz z ofertg
Informacji cenowej w ogole nie uwzglednit ww. zakresu zamowienia. Co istotne, warto§¢ ww.
dodatkowych elementéw, wynikajacych z odpowiedzi udzielonych przez Zamawiajgcego, jest
znaczaca, a w przypadku oferty Odwotujacego wynosi ponad 2 min zt.

Z poréwnania ofert Konsorcjum TYSAND oraz Odwotujacego, warto$¢ dziatu 1.15,
obejmujacego Technologie gazéw oddechowych, w przypadku oferty Konsorcjum TYSAND
wynosi 1 794 208,10 zt (poz. 2366 Informacji cenowej), zas w ofercie Odwolujgcego stanowi
kwote 4 095 757,80 zt.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, cena catkowita oferty Konsorcjum TYSAND jest znacznie
wyzsza niz cena oferty Odwotujacego, co moze wynikac¢ z faktu, iz w zakresie punktowanego
parametru ,GWARANCJA NA URZADZENIA” GU Konsorcjum TYSAND przyjeto okres 72
miesiecy, zas Odwotujgcy 36 miesiecy. Zatem wartos¢ tak istotnych urzadzen, jakie
wskazano w odpowiedziach na pytania nr 3 i 10, w ofercie Konsorcjum TYSAND bytaby
zapewne duzo wyzsza, ze wzgledu na ich kluczowosc i ciggta prace eksploatacyjna.
Podsumowujgc, dodatkowe elementy przedmiotu zamowienia wynikajgce z cytowane;j
odpowiedzi Zamawiajgcego nie zostaty w ogole objete ofertg przetargowg Konsorcjum
TYSAND (na co dodatkowo wskazuje bardzo niska wycena dziatu 1.15), co powoduje
niezgodnosc¢ tej oferty z warunkami zaméwienia.

i) Odwotujgcy przypomniat, ze Zamawiajgcy narzucit wykonawcom tre$¢ zatgcznika -
Informaciji cenowej, wymagajgc podania w tym dokumencie m.in. nastepujgcych
parametrow cenotwérczych (sekcja B): Branza budowlana, Instalacje sanitarne
wewnetrzne, Instalacje sanitarne zewnetrzne, instalacje elektryczne, instalacje
teletechniczne i roboty drogowe.

Odwolujgcy podnidst, ze wykonawca Konsorcjum TYSAND w zfozonej wraz z ofertg
Informacji cenowej nie podat wymaganych wskaznikdéw cenotworczych dla pkt Il - VI{j. w
zakresie Instalacji Sanitarnych Zewnetrznych, Instalacji Elektrycznych, Instalacji
Teletechnicznych, Rob6t Drogowych. Przedmiotowy brak oznacza niezgodnosc tresci oferty
Konsorcjum TYSAND z warunkami zamowienia. Przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie z
cytowanymi w odwotaniu postanowieniami Projektu Umowy, ww. wskazniki cenotwércze sg
wymagane i niezbedne w sytuaciji, gdy na etapie realizacji zamdwienia dojdzie do wykonania
robot dodatkowych, zamiennych, etc.



Ad zarzutu wskazanego w pkt 2 petitum odwotania.

Odwolujgcy wskazat, ze stosownie do przepisu art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, w toku badania i
oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci
ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych sktadanych
dokumentow lub oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187
ustawy Pzp, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci. W toku badania i oceny
ztozonych ofert Zamawiajgcy pismem z dnia 25 sierpnia 2021 r. wystosowat do wykonawcy
Konsorcjum TYSAND wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie tresSci ztozonej wraz z
ofertg Informacji cenowej. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Konsorcjum TYSAND
pismem z dnia 26 sierpnia 2021 r. udzielito wyjasnien co do kwestii wypetnienia Informaciji
cenowej. Odwolujacy podniost, ze udzielone wyjasnienia potwierdzajg wadliwo$¢ Informacii
cenowej ztozonej wraz z oferta, tym samym zasadne sg zarzuty sformutowane powyzej w
odwotaniu.

Po pierwsze, Konsorcjum TYSAND poinformowato Zamawiajgcego, ze w informacji cenowej
wkradly sie btedy wynikajgce z btednego przekonwertowania danych z systemu
kosztorysowego wykonawcy do wymaganego przez zamawiajgcego formatu .pdf
polegajgcego na przypisaniu w tych pozycjach nieprawidtowych wartosci cenowych.
Zdaniem Odwotujgcego wskazany powod popetnienia bteddw nie moze zosta¢ uznany za
skuteczne wyttumaczenie. To na wykonawcy, jako profesjonaliscie, spoczywat obowigzek
dochowania nalezytej starannosci i prawidtowego wypetnienia oraz ztozenia Informaciji
cenowej, a w szczegolnosci uwzglednienia wymaganych udzielonymi odpowiedziami
zakresow prac, przez dopisanie odpowiednich pozycji, zgodnie z jasno wyartykutowanymi
zgdaniami Zamawiajgcego. Wykonawca nie wypetit jednak tych obowigzkdw i nie
zastosowat sie do wymagan Zamawiajgcego. Po drugie, Konsorcjum TYSAND wskazywato,
ze w cenie ofertowej uwzgledniono wszelkie prace objete dokumentacjg oraz SWZ, w tym
elementy wskazane w odpowiedziach na pytania wykonawcoéw, natomiast pozycje, o ktére
zamawiajacy pyta w wezwaniu, uwzglednione zostaty w nastepujgcych pozycjach informaciji
cenowej wykonawcy (wskazano szereg pozycji Informaciji cenowej). Odwotujgcy stwierdzit,
ze ztozone o$wiadczenie jest gotostowne, bo brakujgce zakresy i pozycje, ktére rzekomo
zostaty uwzglednione w innych pozycjach, nie znajdujg odzwierciedlenia w ztozonej wraz z
ofertg Informacji cenowej. Innymi stowy, brakujgcych zakresow prac i pozycji prézno szukaé
w dokumencie ofertowym pochodzgcym od Konsorcjum TYSAND. Po trzecie, doskonatym
potwierdzeniem zasadno$ci zarzutéw Odwotujgcego jest fakt, iz Konsorcjum TYSAND wraz
ze ztozonymi wyjasnieniami przestato uzupetiong informacje cenowg z wydzielonymi
pozycjami, o ktérych mowa w wyjasnieniach Konsorcjum TYSAND. Poréwnanie Informaciji
cenowej ztozonej pierwotnie z ofertg z Informacjg cenowg otrzymang przez Zamawiajgcego
wraz z wyjasnieniami wykonawcy dobitnie wskazuje, iz po uptywie terminu sktadania ofert w
Postepowaniu doszto do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty Konsorcjum TYSAND.
Akceptacja nowej Informacji cenowej przez Zamawiajgcego oznacza, w ocenie
Odwolujgcego, bezpodstawne przyzwolenie Zamawiajgcego na zmiane tresci oferty
wykonawcy, a jednocze$nie stanowi nieuprawnione prowadzenie z wykonawcg negocjacji
dotyczacej ztozonej oferty, co pozostaje sprzeczne z przepisami ustawy Pzp.

Z opisanych wzgledéw Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze nowa Informacja cenowa ztozona
przez Konsorcjum TYSAND, jako dokument zmodyfikowany oraz ztozony po uptywie terminu
sktadania ofert, nie moze byé w ogodle brana pod uwage przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy
powinien dokona¢ weryfikacji Informacji cenowej ztozonej pierwotnie, wraz z oferta, i w
zwigzku z uchybieniami i btedami w niej zawartymi wyciggnaé stosowne konsekwencje
wobec Konsorcjum TYSAND.

Z daleko idgcej ostroznosci Odwolujgcy wskazat, iz poddat analizie takze uzupetniong przez
Konsorcjum TYSAND Informacje cenowg. Nowa Informacja cenowa takze zawiera, zdaniem
Odwolujgcego, braki oraz uchybienia t;.:

a) Konsorcjum TYSAND, samodzielnie, bez wezwania Zamawiajgcego, we wskazanych
w odwotaniu pozycjach dokonato modyfikacji ceny jednostkowej. Konsorcjum

TYSAND modyfikujgc, w sposéb bezpodstawny, Informacje cenowa, nie uznato cen
jednostkowych, podanych pierwotnie, za prawidtowe, lecz z niewiadomych przyczyn
dokonato zwiekszenia ich wartosci. Zatem Konsorcjum TYSAND zaingerowato w

tres¢ Informaciji cenowej, dokonujgc jej modyfikacji w sposéb jednostronny tj.

korzystny dla wykonawcy, a nie dla Zamawiajgcego.

b) Pozycje 403, 408, 413, 418, 425, 429 - Konsorcjum TYSAND, samodzielnie, bez
wezwania Zamawiajgcego, w przedmiotowych pozycjach dokonato modyfikacii
zarbdwno ceny jednostkowej, jak i warto$ci fgcznej danej pozycji.

Powyzsza zmiana cen jednostkowych oraz warto$ci tgcznej ww. pozyciji jest w ocenie
Odwotujgcego o tyle kuriozalna i niezrozumiata, ze Konsorcjum TYSAND w ztozonych



pismem z dnia 26 sierpnia 2021 r. wyjasnieniach wskazywato, ze pozycje 403, 408, 413,
418, 425, 429 powinny wynosi¢ 0,00 zt zaréwno co do sumy jak i co do cen jednostkowych,
gdyz zostaty one uwzglednione w innych pozycjach informacji cenowej. To oznacza, ze
Konsorcjum TYSAND usitujgc wyttumaczy¢ sie z ewidentnych brakow i btedow w
przygotowanej Informacji cenowej, gubi sie w koncepciji obrony tego dokumentu, udzielajac
Zamawiajgcemu wyjasnien pozostajgcych w razgcej sprzecznosci z dokonang przez siebie
modyfikacjg Informacji cenowej. Podkreslenia wymaga réwniez, ze Konsorcjum TYSAND
modyfikujgc bezpodstawnie ceny jednostkowe doprowadzito jednoczes$nie do zwiekszenia
sum ww. pozycji w stosunku do pierwotnej Informacji cenowej, co jednak, z niewiadomych
przyczyn, nie przetozylo sie w zaden sposéb na tgczng cene ofertowg podang w
podsumowaniu Informacji cenowej (cena catkowita nie ulegta zwiekszeniu).

c) Konsorcjum TYSAND zmodyfikowato pozycje 2795, 2796 Informacji cenowej
(obnizenie cen jednostkowych oraz warto$ci tagcznej obu pozyciji), a nastepnie dodato
nowa pozycje (ktérej brak zarzuca wiasnie Odwolujgcy w pkt A.2 lit. f uzasadnienia
odwotania)

d) Konsorcjum TYSAND zmodyfikowato wskazane w odwotaniu pozycje Informacii
cenowej (obnizenie cen jednostkowych oraz wartoSci tgcznej pozycji), a takze dodato
nowe pozycje - dotyczy nastepujgcych pozycji, wskazanych w wyjasnieniach
Konsorcjum TYSAND ztozonych pismem z dnia 26 sierpnia 2021 r.

Podobnie, jak w przypadku ztozonej wraz z ofertg Informacji cenowej, Odwotujgcy dokonat
wiasnego przeliczenia i sumowania pozycji kosztorysowych ujetych w nowe;j,
zmodyfikowanej Informacji cenowej ztozonej przez Konsorcjum TYSAND w dniu 26 sierpnia
2021 r. Wykonane przez Odwolujgcego obliczenia arytmetyczne wskazujg na tgczng cene
oferty w wysokosci 41 412 201,82 zt netto (zmiana w stosunku do wyliczen Odwotujgcego w
zakresie pierwotnej Informacji cenowej - kwota 41 409 329,78 zt netto). Stosowne wyliczenia
Odwotujgcego zostaty przedstawione w zatgczniku nr 6 do odwotania. Takze w przypadku
zmodyfikowanej Informacji cenowej mamy do czynienia z réznicg cenowg prawie miliona
zlotych, co Zamawiajgcy skrzetnie przemilczat, nie wzywajac Konsorcjum TYSAND do
kolejnych wyjasnien tresci Informacji cenowej, jak tez nie dokonujgc zadnych czynnosci
zmierzajacych do poprawienia omytek rachunkowych w ofercie Konsorcjum TYSAND.
Reasumujac, w zwigzku ze ztozeniem przez Konsorcjum TYSAND zmodyfikowanej
Informaciji cenowej, w niniejszym postepowaniu doszto do nieuprawnionej zmiany tresci
oferty Konsorcjum TYSAND po uplywie terminu skiadania ofert. Zignorowanie tego faktu
przez Zamawiajgcego i brak wyciggniecia konsekwencji w stosunku do tego wykonawcy
(odrzucenie oferty, czy tez poprawienie omytek rachunkowych w ofercie), pomimo
podwyzszania przez niego cen jednostkowych i wartosci fgcznej w wielu pozycjach, przy
zachowaniu ceny catkowitej podanej w podsumowaniu Informaciji cenowej, stanowi razgce
naruszenie przepisow art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1
pkt 3 i 5 oraz art. 223 ust. 1 ustawy Pzp.

Ad zarzutu wskazanego w pkt 3 i 6 petitum odwotania.

Stosownie do postanowien Rozdziatu 8 SWZ, ust. 1 pkt 4), o udzielenie zamoéwienia moga
ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczace
zdolnoéci technicznej lub zawodowej tam opisany. Odwotujgcy wskazat, ze jak wynika z
treci oferty ztozonej przez Konsorcjum TYSAND, wykonawca ten w celu potwierdzenia
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu polega na zdolnosciach innego podmiotu.
Konsorcjum TYSAND w tym celu, zgodnie z wymaganiami SWZ, ztozyto wraz z ofertg
zatgcznik nr 13, oswiadczajac, iz powotujgc sie na potencjat podmiotu trzeciego. Ponadto, w
zlozonej ofercie znajduje sie pisemne zobowigzanie ww. podmiotu do udostepnienia
zasobow, w ktorym podmiot ten zobowigzuje sie do udostepnienia Konsorcjum TYSAND
wiedzy i doswiadczenia przy wykonaniu prac zwigzanych z budowg niecki basenowej w
technologii zelbetowej o gtebokosci min. 5m i pojemnosci min. 450m3. Dokiadnie w takim
zakresie, tj. wykonanie niecki basenowej w technologii zelbetowej, podmiot udostepniajgcy
zasoby zobowigzat sie do podwykonawstwa w toku realizacji umowy w sprawie zamowienia.
Odwolujgcy zaznaczyt, ze za wyjatkiem ww. pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego w
zfozonych w toku postepowania dokumentach Konsorcjum TYSAND nie wskazywato na
zadng inng robote budowlang czy tez referencje, poza tg pochodzaca od tego podmiotu.

Odwotujgcy podnidst, iz warunkiem udziatu w postepowaniu byto wykonanie roboty
budowlanej wraz z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie, polegajagcej na budowie
budynku krytego basenu o kubaturze nie mniejszej niz 18 000,00 m3 wraz z nieckg
basenowg w technologii zelbetowej o glebokosci min 5m i pojemnosci min. 450m3 gdzie
warto$¢ robo6t wynosita co najmniej 24 000 000 zt brutto. Odwotujacy podniost, iz zakres
udostepnionych Konsorcjum TYSAND przez Budokart S.C. Z. B., G. M. podmiot trzeci
zasobdw nie dowodzi spetnienia opisanego w SWZ warunku udziatu w postepowaniu.



Podmiot trzeci ani nie uzyczyt zdolnosci zawodowych w zakresie budowy budynku krytego
basenu o kubaturze nie mniejszej niz 18 000,00 m3, o wartosci robét co najmniej 24 000 000
zt brutto, z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie, ani nie zobowigzata sie do wykonania
robot budowlanych w takim wiasnie zakresie. Okoliczno$¢ ta wynika wprost z treSci
pisemnego zobowigzania do udostepnienia zasobow, gdzie wskazano, ze udostepnieniu
(oraz konsekwentnie podwykonawstwu) podlega jedynie fragment zdolno$ci wymaganych w
warunku udziatu w postepowaniu, dotyczgcy niecki basenowej.

W zwigzku z powyzszym w niniejszym postepowaniu nie doszto w ocenie Odwotujgcego do
skutecznego udostepnienia zasobdw, tj. udostepnienia zasobdw w takim zakresie, ktory
dowodzitby spetnienia przez wykonawce ww. warunku udziatu w postepowaniu i pokrywatby
pefen zakres robét i elementéw wymaganych przez Zamawiajgcego warunkiem udziatu w
postepowaniu. W konsekwencji nie sposob uznac¢, by wykonawca wykazat spetienie
warunku opisanego w Rozdziale 8 SWZ, ust. 1 pkt 4) SWZ. Konsekwentnie, za
nieprawidtowe (i jednoczesnie dowodzace zasadno$ci ww. zarzutu odwotania) nalezy uznac
osSwiadczenie z art. 117 ustawy Pzp, zlozone przez Konsorcjum TYSAND w toku
postepowania. O$wiadczenie to jest SciSle zwigzane z warunkami udziatu w postepowaniu i
powinno wskazywac¢ na zakresy prac, jakie wykonajg poszczegolni konsorcjanci w
zaleznosci od tego, w jakim zakresie wykazujg spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

W tresci oSwiadczenia z art. 117 ustawy Pzp poszczegodini konsorcjanci zobowigzali sie
jednak do wykonania takich zakreséw prac, w jakich w ogole nie wykazujg spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. Zaden z wykonawcow nie przedstawit bowiem na
wezwanie Zamawiajgcego jakiejkolwiek wiasnej referencii, ktéra ‘pokrywataby' caty warunek
udziatu w postepowaniu. Zatem Konsorcjum TYSAND w oSwiadczeniu z art. 117 ustawy Pzp
nie mogto wskazac, iz bedzie realizowa¢ samodzielnie tak duzy zakres robét.

Odwotujgcy wskazat, ze celem wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu
wykonawca Konsorcjum TYSAND polega na zasobach innego podmiotu. To zatem inny
podmiot, jako posiadajgcy wiedze i doswiadczenie (zdolnosci zawodowe) w wykonaniu
roboty budowlanej wraz z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie, polegajgcej na budowie
budynku krytego basenu o kubaturze nie mniejszej niz 18 000,00 m3 wraz z nieckg
basenowg w technologii zelbetowej o glebokosci min 5m i pojemnosci min. 450m3 gdzie
warto$¢ robo6t wynosita co najmniej 24 000 000 zt brutto, winien w treSci pisemnego
zobowigzania do udostepnienia zasobdw zobowigzac¢ sie do wykonania co najmniej takiego
zakresu robot, jaki wynika z warunku udziatu w postepowaniu. Okolicznos¢ ta znajduje
wprost odzwierciedlenie w przepisie art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze w
odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
do$wiadczenia wykonawcy moga polega¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych
zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizaciji ktérych te
zdolnosci sg wymagane. Innymi sfowy, firma udostepniajgca potencjat powinna w tresci
pisemnego zobowigzania do udostepnienia zasobéw zobowigzac¢ sie do podwykonawstwa w
zakresie budowy budynku krytego basenu wraz z nieckg basenowg w technologii zelbetowe;j,
zas Konsorcjum TYSAND w o$wiadczeniu sktadanym w zwigzku z art. 117 ustawy Pzp
winno poming¢ ww. zakres prac, gdyz beda to prace realizowane przez podwykonawce.

Odwolujgcy podkreslit, ze Zamawiajagcy odpowiedzig na pytanie nr 6 (zestaw IX - 02.07.2021
r.), nie zrezygnowat z postanowienia umownego, zgodnie z ktérym nie dopuszcza zawarcia
przez Podwykonawcow umow z dalszymi Podwykonawcami. Powyzsze moze wptynga¢ na
decyzje podmiotu trzeciego jako podmiotu uzyczajgcego wykonawcy swoje zasoby, gdyz
podmiot udostepniajacy bedzie musiat wykonaé zobowigzanie w catosci bez
podwykonawcéw, za$ Konsorcjum TYSAND nie moze wykonywac zadnych robot
(wykonawca samodzielnie nie wykazuje spetniania warunku udziatu w postepowaniu). Zatem
wykonanie wszystkich prac (robét) objetych warunkiem udziatu w postepowaniu pozostaje w
catosci na barkach podmiotu udostepniajgcego zasoby, ktéry ponosi w tym zakresie petng
odpowiedzialnos¢ i ryzyka.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podnidst, ze oswiadczenie, o ktérym mowa w art.
117 ustawy Pzp, bytlo wymagane juz wraz z ofertg (vide: art. 117 ust. 4 ustawy Pzp).
Tymczasem Konsorcjum TYSAND nie przedstawito wymaganego o$wiadczenia wraz z
oferta, lecz samodzielnie, bez wezwania zamawiajgcego, ztozyto je (szt. 2) przez platforme
zakupowg dopiero w dniu 6 wrzesnia 2021 r.

Okolicznos¢ ta ma znaczenie chocby z tego wzgledu, iz w przypadku stwierdzenia przez
Izbe ewentualnych nieprawidtowosci w tresci ztozonego o$wiadczenia (o czym byta mowa
powyzej w zarzucie odwolania), oswiadczenie to nie podlega juz uzupetnieniu. Poprzez
samodzielne ztozenie oswiadczenia Konsorcjum TYSAND odebrato sobie bowiem mozliwos¢é
jego uzupetnienia na wezwanie Zamawiajgcego.



Zdaniem Odwolujgcego w brzmienia warunku wynika w sposob niebudzgcy zadnych
watpliwosci, Zze wykonawca ubiegajacy sie o przedmiotowe zamowienie musiat sie wykazaé
wykonaniem co najmniej jednej roboty budowlanej, spetiajgcej wymagania w nim okreslone,
wraz z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie. Wykazanie spetnienia opisanego warunku
udziatu w postepowaniu miato nastgpi¢ przez ztozenie, na wezwanie Zamawiajgcego,
podmiotowego $rodka dowodowego w postaci wymaganego postanowieniami Rozdziatu 9
pkt 1 ppkt 7 SWZ wykazu rob6t budowlanych opisanych w rozdziale 8 pkt 4) a) SWZ wraz z
dowodami okre$lajgcymi, czy te roboty zostaty wykonane nalezycie, zgodnie z tre$cig
zatgcznika nr 6 do SWZ. Do wykazu zostaly zatgczone referencje wystawione przez
Aerotunel Sp. z 0.0., ktérych tre§¢é powtarza informacje zamieszczone w wykazie robét
budowlanych. Co jednak najwazniejsze, ani w wykazie rob6t budowlanych, ani w
zatgczonych do tego wykazu referencjach nie ma zadnej wzmianki, czy Budokart S.C. Z B.,

G. M. oprocz wykonania ww. budowy budynku krytego basenu Deepspot w Mszczonowie
uzyskat réwniez pozwolenie na jego uzytkowanie. Ani wykaz roboét budowlanych, ani
zalgczone do tego wykazu referencje nie zawierajg zadnych informaciji w tym zakresie. W
zwigzku z powyzszym uznac trzeba, ze Konsorcjum TYSAND nie wykazato spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, co oznacza, ze jego oferta podlega odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp.

Odwolujgcy podkreslit, ze to wykonawca ma wykazac, poprzez ztozenie wskazanych przez
Zamawiajgcego o$wiadczen i dokumentéw, ze spetia warunki udziatu w postepowaniu i ze
nie podlega wykluczeniu z postepowania, a jezeli tego nie uczyni, to Zamawiajgcy ma
obowigzek odrzuci¢ jego oferte. W Swietle ustawy Pzp nie ma zatem zadnego domniemania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu przez wykonawcédw, co nie budzito watpliwosci
takze na gruncie poprzednio obowigzujgcej ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Ad zarzutu wskazanego w pkt 4 petitum odwotania.

Odwolujgcy wskazat, ze z treSci warunku wynika w sposéb niebudzacy zadnych

watpliwosci, ze wykonawca ubiegajacy sie o przedmiotowe zamoéwienie musiat wykazac sie
wykonaniem budynku krytego basenu wraz z nieckg basenowa w technologii zelbetowe;.
Zamawiajgcy wymagat przy tym okreslonej technologii wykonania niecki basenowej i nie
dopuscit zadnej innej ani rownowazne;j.

Odwolujgcy wskazat, ze Konsorcjum TYSAND w celu wykazania spetniania ww. warunku
powotato sie ha zasoby innego podmiotu. Zaréwno w wykazie robét budowlanych, ztozonym
przez Konsorcjum TYSAND w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z art. 126 ust. 1
ustawy Pzp, jak i w zatgczonych do tego wykazu referencjach wskazano, cyt.: Niecka
basenowa w technologii zelbetowej. Zatem to na podstawie powyzszych informaciji
Zamawiajacy uznat, ze Konsorcjum TYSAND spetnia warunek udziatu w postepowaniu
dotyczacy do$wiadczenia. Tymczasem jak wynika z posiadanych przez Odwotujgcego
informacji na temat inwestycji dotyczgcej budowy budynku krytego basenu Deepspot w
Mszczonowie, niecka tego basenu nie zostata wykonana w technologii wymaganej przez
zamawiajacegdo ({j. zelbetowej), ale w technologii mieszanej, zwanej rowniez hybrydowa, tj.
stalowo-zelbetowej, czyli innej niz wymagana w warunku. Zastosowanie konstrukciji
mieszanej, zwanej réwniez hybrydowa, zaktada wykorzystanie zaréwno elementéw
zelbetowych, jak i stalowych. Jest to potaczenie obu ww. elementéw, stanowigce posrednie
rozwigzanie, inne niz wymagana w warunku technologia zelbetowa. Nie ma zatem zadnych
watpliwosci, ze informacje przedstawione przez Konsorcjum TYSAND w wykazie robot
budowlanych sg w tym zakresie niezgodne z prawda i wprowadzajg w biad, gdyz w
rzeczywisto$ci w ramach budowy budynku krytego basenu Deepspot w Mszczonowie nie
zostata wykonana niecka basenowa w technologii zelbetowej o gteboko$ci min. 5m i
pojemnosci min. 450m3. Roznica miedzy technologig zelbetowg a technologig mieszang
(hybrydowa) jest zasadnicza i oczywista a technologii tych nie mozna ze sobg utozsamiac.
Zestawienie posiadanych przez Odwolujgcego informacji na temat technologii wykonania
niecki basenowej w budynku krytego basenu Deepspot w Mszczonowie z informacjami
przedstawionymi na ten temat przez Konsorcjum TYSAND w wykazie rob6t budowlanych i
referencjach nie pozostawia zadnych watpliwosci, ze Konsorcjum TYSAND przedstawito w
ww. wykazie i referencjach informacje nieprawdziwe, tj. niezgodne z obiektywnie istniejgcg
rzeczywisto$cig. Gdyby Konsorcjum TYSAND w ww. wykazie i referencjach przedstawito
informacje na temat technologii wykonania niecki basenowej w budynku krytego basenu
Deepspot w Mszczonowie zgodnie z prawdg, to nie wykazatoby spetniania warunku
dotyczgcego doswiadczenia. Konsorcjum TYSAND wprowadzito Zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu i jednocze$nie
przedstawito informacje wprowadzajgce w btad Zamawiajacego, moggce mie¢ istotny wplyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu. Zamawiajgcy bowiem na
podstawie nieprawdziwych informaciji przedstawionych przez Konsorcjum TYSAND uznat



(podjat decyzje), ze Konsorcjum TYSAND spetnia warunek udziatu w postepowaniu
dotyczacy doswiadczenia i ze tym samym jego oferta nie podlega odrzuceniu. Zamawiajacy
wskazat w Rozdziale 22 SWZ, ze przewiduje podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art.
109 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat tam tez wprost, ze przewiduje wykluczenie
wykonawcy, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajacego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wplyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, lub
ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych
$rodkow dowodowych (art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp). W okoliczno$ciach niniejszej
sprawy mamy, zdaniem Odwolujgcego, do czynienia ze spetnieniem wszystkich trzech
przestanek o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Odno$nie przestanki 1 odwoltujgcy wskazat, ze przez wprowadzenie w btad
zamawiajgcego przy przedstawieniu informacji nalezy rozumie¢ w szczegoélnosci
przekazanie przez wykonawce informacji, w wyniku ktérych zamawiajacy pozostaje w
btednym przekonaniu co do rzeczywistego stanu rzeczy. Btedne postrzeganie przez
zamawiajgcego okreslonych okolicznosci musi zatem bezposrednio wynika¢ z zachowania
wykonawcy. W wyniku przedstawienia informacji w wykazie rob6t budowlanych i w
referencjach Zamawiajgcy pozostawat w blednym przekonaniu co do spetienia przez

Konsorcjum TYSAND warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, pomimo
iz w rzeczywistosci Konsorcjum TYSAND tego warunku nie spetnia.

Co do przestanki 2, Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum TYSAND powotalo sie na
inwestycje dotyczgcg budowy budynku krytego basenu Deepspot w Mszczonowie a
informacje na temat tej inwestycji, zwlaszcza co do technologii wykonania niecki basenowe;j,
sg powszechnie i fatwo dostepne dla kazdego zaineresowanego. Kazdy wykonawca
dziatajgcy z nalezytg staranno$cig mogt i powinien upewni¢ sie, czy podane przez niego
informacje dotyczgce technologii wykonania niecki basenowej sg zgodne z prawda,
zwlaszcza, ze technologia ta stanowita jeden z najwazniejszych elementéw warunku
do$wiadczenia. Zdaniem Odwotujgcego, okoliczno$ci niniejszej sprawy nie pozostawiajg
zadnych watpliwosci, ze Konsorcjum TYSAND dziatato w warunkach razgcego niedbalstwa,
nie zachowujgc chocby elementarnej staranno$ci i w zaden sposéb nie weryfikujgc
prawdziwosci informacji podanych w wykazie robét budowlanych i referencjach. W ocenie
Odwolujgcego razace niedbalstwo Konsorcjum TYSAND jest oczywiste, zwlaszcza biorgc
pod uwage to, ze weryfikacja prawdziwo$ci informacji podanych w wykazie robot
budowlanych i referencjach nie nastreczata zadnych trudno$ci a Konsorcjum TYSAND jako
podmiot od lat ubiegajgcy sie o zamowienia publiczne ma petng $wiadomos¢ tego, ze
wykonawcy musza sprawdzaé prawdziwo$¢ informacii, ktére chca poda¢ Zamawiajgcemu. W
szczegolnosci wykonawcy sg obowigzani sprawdza¢ prawdziwosc¢ informacii
przekazywanych im przez inne podmioty, np. udostepniajgce zasoby. Konsorcjum TYSAND
zachowato sie, zdaniem Odwolujgcego, w sposab, ktory razgco odbiega od wzorca nalezytej
starannos$ci, czyli dopuscito sie razacego niedbalstwa. Odwotujgcy wskazat, ze razace
niedbalstwo zachodzi wtedy, gdy stopien nagannosci postepowania drastycznie odbiega od
modelu wiasciwego w danych warunkach zachowania sie dtuznika.

Co do przestanki 3, Odwolujgcy wskazat, ze blad, w ktory zostat wprowadzony
Zamawiajacy, dotyczy informacji co do spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Sktadajgc nieprawdziwe informacje Konsorcjum TYSAND chciato przekona¢
Zamawiajgcego, ze spetnia warunek dotyczacy doswiadczenia i tym samym unikng¢
odrzucenia oferty z powodu niespetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. b ustawy Pzp). Zamawiajgcy wskazat w Rozdziale 22 SWZ, Zze przewiduje podstawy
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat tam tez
wprost, ze przewiduje wykluczenie wykonawcy, ktory w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, co mogto mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia (art.
109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp).

W ocenie Odwolujgcego opisane powyzej zachowanie Konsorcjum TYSAND
wypetnia rowniez przestanki wykluczenia okreslone w ww. przepisie i postanowieniu SWZ. W
orzecznictwie KIO nie budzi bowiem watpliwosci, ze przestanka wykluczenia ujeta w art. 109
ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp jest bardziej pojemna i zawiera w sobie przestanki wskazane w art.
109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, ktére mozna uzna¢ za kwalifikowane przypadki wprowadzenia
w btgd. Odwolujacy nie ma zadnych watpliwosci, ze Konsorcjum TYSAND co najmniej nie
dotozyto nalezytej starannosci wymaganej od uczestnika postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Odwotujgcy wskazuje, ze jesli nawet przyjac, iz Konsorcjum
TYSAND nie dziatato w sposéb razgco niedbaty, to niewatpliwie zachowanie Konsorcjum
TYSAND cechowato co najmniej niedbalstwo, o ktorym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy



Pzp. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, do oceny czynnosci
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, na podstawie art. 8 ust. 1 ustawy Pzp,
stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 Kodeksu cywilnego dtuznik
obowigzany jest do staranno$ci ogolnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta
staranno$¢). Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione wtedy, gdy osoba
ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposob odbiegajacy od wiasciwego dla
niej miernika nalezytej starannosci (por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 10 marca
2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec nalezytej staranno$ci ma charakter
obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotéw i cech
konkretnej osoby, a jednocze$nie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie wyegzekwowac w
Swietle ogdinego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci (por.
uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02).
Dodatkowo w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 §
2 Kodeksu cywilnego precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ diuznika w zakresie prowadzonej
przez niego dziatalnoSci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru tej dziatalno$ci. Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uznaé, co do zasady,
wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego. Nalezyta starannosc¢
profesjonalisty naktada na wykonawce, ktéry sklada dokumenty i oSwiadczenia we wtasnym
imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci.
Konsorcjum TYSAND powinno byto zatem dochowa¢ nalezytej staranno$ci wymaganej od
przedsiebiorcow skifadajgcych oferty w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Zlozenie wykazu robét budowlanych z informacjami na temat technologii wykonania niecki
basenowej tak dalece niezgodnymi z rzeczywisto$cig nalezy uzna¢ za zachowanie
zdecydowanie odbiegajace od obowigzujgcego w tym zakresie miernika nalezytej
staranno$ci, co w konsekwencji nalezy oceni¢ co najmniej jako niedbalstwo.

W ocenie Odwotujacego, Konsorcjum TYSAND, zachowujgc choéby elementarng
staranno$¢, mogto i powinno zweryfikowa¢ prawdziwosci informacji podanych w wykazie
robé6t budowlanych i referencjach, zwtaszcza, ze informacje te dotyczyty inwestycji
zrealizowanej przez inny podmiot, co obligowato Konsorcjum TYSAND do ich drobiazgowego
sprawdzenia. Konsorcjum TYSAND tego jednak nie uczynito i przedstawito informacje (tj.
Zlozyto wykaz robot budowlanych i referencje) wskazujgc w nich, ze spetnia warunek
dotyczacy doswiadczenia, chcgc unikngé odrzucenia oferty z powodu niespetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, przez co wprowadzito w btad Zamawiajgcego i w istotny
sposéb wplyneto na decyzje Zamawiajgcego uznajgca, ze Konsorcjum TYSAND spetnia
warunek dotyczgcy doswiadczenia.

Ad zarzutu wskazanego w pkt 7 petitum odwotania.

Jak wskazat Odwotujgcy, stosownie do przepisu art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli
zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zamowienia lub budza watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach
zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy
wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych
czesci sktadowych.

Jak juz wskazano powyzej w uzasadnieniu odwofania, Zamawiajgcy odpowiedziami
na pytania nr 3 i 10 (zestaw XXIV) dwukrotnie wskazat, iz dostawa nastepujacych urzgdzen:
pompa prézniowa, sprezarki, zbiorniki powietrza technicznego, powietrza oddechowego,
tlenu medycznego, lezy po stronie Wykonawcy.

Odwotlujgcy wskazywat rowniez, iz Konsorcjum TYSAND w ztozonej wraz z ofertg
Informacji cenowej nie ujeto i nie wycenito kosztow zakupu i dostawy ww. wymaganych
urzadzen.

Odwolujgcy podnidst, iz brak wyceny przedmiotowego zakresu zaméwienia, scisle
skorelowany z bardzo niskg wyceng dziatu 1.15 Technologia gazéw oddechowych (kwota 1
794 208,10 zt - Konsorcjum TYSAND vs. kwota 4 095 757,8 zt - Odwotujacy), powoduje, iz
ta istotna cze$¢ sktadowa zaoferowanej ceny tj. cena za zakres okreslony w dziale 1.15,
obejmujacy Technologie gazéw oddechowych, wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Co wiecej, brak ujecia kosztow zakupu i dostawy kompletu
wymaganych urzgdzen powinien dodatkowo wzbudzi¢ uzasadnione watpliwosci
Zamawiajgcego.

Z tych wzgledéw, Zamawiajgcy zobowigzany byt wszczg¢ w stosunku do Konsorcjum
TYSAND procedure okreslong w art. 224 ust. 1 ustawy Pzp i za jej pomocg zweryfikowaé
prawidtowo$¢ wyceny dziatu 1.15 Technologia gazéw oddechowych, czego jednak w



niniejszym postepowaniu nie uczynit.

Ad zarzutu wskazanego w pkt 8 petitum odwotania.

Odwolujacy wskazat, ze jak wynika z zamieszczonego w zawiadomieniu o wyborze
oferty najkorzystniejszej ,streszczenia ceny i poréwnania ztozonych ofert”, oferta Konsorcjum
TYSAND uzyskata tgcznie 93,27 pkt, za$ oferta Odwotujgcego 83,28 pkt. Jesli chodzi o
kryterium ,,Do$wiadczenie kierownika budowy”, oferta Konsorcjum TYSAND otrzymata
maksymalng ilos¢ punktow tj. 15, zas oferta Odwotujgcego 5,78 pkt.

Odwolujgcy podniést, iz przyznana punktacja jest nieprawidtowa, bo oferta
Konsorcjum TYSAND nie powinna otrzymac zadnych punktéw w kryterium ,Doswiadczenie
kierownika budowy /KB/”. Przesgdzajg o tym nastepujace okolicznosci. Pismem z dnia
20.07.2021 r. Zamawiajgcy dokonat modyfikacji tresci SWZ. Zamawiajacy m.in.
zmodyfikowat wage kryterium ,Do$wiadczenie kierownika budowy /KB/”, ustalajgc jg na
poziomie 15%, oraz wskazat, ze doswiadczenie kierownika rozpatrywane bedzie na
podstawie informacji dotyczacych do$wiadczenia zawodowego osoby wyznaczonej przez
Wykonawce do realizacji zamowienia na stanowisku Kierownika budowy, zawartych w
dotgczonej do Formularza Oferty, ,Informacji dotyczacej pozacenowego kryterium oceny
ofert”. Odwotujgcy wyjasnit, ze jednoczesnie Zamawiajgcy odestat do Zatgcznika nr 5 (tabela
- doSwiadczenie kierownika budowy), w ktorym wskazat, w kolumnie 2, iz podstawg
przyznania punktow bedzie doswiadczenie w realizacji zakofnczonej niecki basenowej w
technologii zelbetowej o lustrze wody min. 40m2 i glebokosci min 1,0 m w najplytszym
miejscu (liczonej od dna niecki do lustra wody).: 1.nazwa inwestycji 2.adres Konsorcjum
TYSAND wraz z ofertg zlozyto Zatgcznik nr 5, zawierajgcy Do$wiadczenie kierownika
budowy /KB/. W tabeli wskazano osobe - pana G. K., zas jako realizacje zakonczonej niecki
basenowej w technologii zelbetowej o lustrze wody min. 40m2 i gtebokosci min 1,0 m w
najptytszym miejscu (liczonej od dna niecki do lustra wody) wskazano inwestycje pn.
Budowa budynku krytego basenu Deepspot w Mszczonowie, zlokalizowang w Mszczonowie,
ul. Warszawska 50.

Odwotujgcy podnidst, iz wskazana w tabeli inwestycja zostata juz zakwestionowana w
niniejszym odwotaniu (vide: ad zarzutu 4). Odwotujacy wskazat, ze jak wynika z najlepszej
wiedzy posiadanej przez Odwotujgcego, niecka basenu Deepspot w Mszczonowie nie
zostata wykonana w technologii zelbetowej, ale w technologii mieszanej, zwanej réwniez
hybrydowa, tj. stalowo-zelbetowej. Zastosowanie konstrukcji mieszanej, zwanej rowniez
hybrydowg, zaklada wykorzystanie zarébwno elementéw Zelbetowych, jak i stalowych. Jest to
pofaczenie obu ww. elementéw, stanowigce posrednie rozwigzanie, inne niz wymagana w
kryterium technologia zelbetowa. Rbznica miedzy technologig zelbetowg a technologig
mieszang (hybrydowa) jest zasadnicza i oczywista a technologii tych nie mozna ze sobg
utozsamiac.

Z powyzszych wzgledéw, Zamawiajacy nie miat zadnych podstaw do przyznanie
ofercie Konsorcjum TYSAND punktéw w kryterium Do$wiadczenie kierownika budowy /KB/.
Okolicznos¢ ta ma zasadnicze znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszego postepowania, gdyz
brak przyznania punktéw ofercie Konsorcjum TYSAND zmienia wynik postepowania - ofertg
najkorzystniejszg bedzie wéwczas oferta ztozona przez Odwolujacego.

Odwotlujgcy nadmienit rowniez, iz ilo§¢ punktow otrzymana przez niego w kryterium
Doswiadczenie kierownika budowy /KB/ wskazuje jednoznacznie, ze Zamawiajgcy
przyznawat punkty w tym kryterium tylko i wytgcznie za do$wiadczenie w realizacji niecki
basenowej w technologii zelbetowej. Odwotujgcy wskazat, we wiasnej tabeli, doswiadczenie
kierownika budowy, podajgc m.in. dwie realizacje zakohczonej niecki basenowej w
technologii stalowej (basen ze zjezdzalniami oraz basen solankowy w kompleksie sportowo-
rekreacyjnym , Termy Maltanskie” w Poznaniu), jednak Zamawiajgcy nie przyznat mu
punktow za zadng z tych realizaciji.

Odwotujgcy nadmienit, powotujgcy sie na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej,
»Zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1i 3 pzp [obecnie - art. 16 ust. 1 ustawy Pzp] majg charakter
niesamoistny, gdyz sprowadza si¢ do wskazania, ze do naruszenia tych przepiséw doszto w
zwigzku z innymi podniesionymi zarzutami. Oznacza to, ze zarzuty te nie wymagaty
odrebnego rozpoznania, gdyz nie wskazujg zadnych odrebnych okolicznosci” (wyrok z dnia
07 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO 1573/15). Odwotujgcy wskazat, ze zarzut naruszenia art.
239 ust. 1 ustawy Pzp, w okolicznosciach niniejszej sprawy, rowniez nie ma charakteru
samoistnego, lecz wynika z faktu konieczno$ci przeprowadzenia powtdrnego badania i
oceny ofert. Tym samym, uchybienia przedstawione powyzej oraz zasadno$¢ wskazanego
uzasadnienia do podniesionych zarzutéow determinujg koniecznos¢ uniewaznienia wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz - po przeprowadzeniu ponownego badania, uwzgledniajacego
ww. czynno$ci - dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej. Tym samym,
zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp rowniez nie wymaga odrebnego uzasadnienia,



lecz jego zasadnos¢ wynika z potwierdzenia przez Izbe co najmniej jednej okolicznosci
spornej, rozstrzyganej w toku postepowania odwotawczego.

Odnoszac sie do wyrazonych w art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp zasad prowadzenia przez
zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji, rowne traktowanie wykonawcow oraz przejrzysty, Odwotujacy wskazat,
ze w niniejszym postepowaniu zasady te doznaly powaznego ograniczenia. Jak wynika z
zarzutéw sformutowanych w niniejszym odwotaniu, zamawiajgcy nie zauwazyt, bgdz celowo
pominat, szereg uchybien, btedow i rozbieznosci wystepujacych w ofercie Konsorcjum
TYSAND, a takze wyjasnieniach i dokumentach sktadanych na wezwania Zamawiajgcego.
Zamawiajacy dokonat jednak wyboru tej oferty, pomimo, ze nie jest ona najkorzystniejsza.
Zatem potraktowanie na rowni oferty Konsorcjum TYSAND, kt6ra winna podlega¢
odrzuceniu, z ofertg Odwotujgcego, ktorej tre§¢ odpowiada warunkom zamowienia a sam
Odwolujgcy nie podlega wykluczeniu, stanowi razgce naruszenie przepisow art. 16 pkt 1i 2
ustawy Pzp. Odwolujgcy wskazat, ze celem prowadzenia procedury o udzielenie zaméwienia
publicznego jest wybor oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 239 ustawy Pzp. Nie
sposob przy tym przeoczyé¢ faktu, iz Zamawiajagcy dokonat wyboru oferty, ktorej cena jest o
ponad 5,5 min zt wyzsza od ceny oferty Odwolujgcego. Co wiecej, jak dowodzi niniejsze
odwolanie, nie jest to oferta najkorzystniejsza w rozumieniu postanowien SWZ oraz
przepiséw ustawy Pzp. Zamawiajgcy musi tez pamieta¢, ze to na Nim spoczywa obowigzek
gospodarowania $rodkami publicznymi w sposdb pozwalajgcy zachowac dyscypline
finans6w publicznych. Zwiekszenie przez Zamawiajgcego budzetu, podanego przed
otwarciem ofert, o prawie 20 min zt, do wysokosci ceny oferty Konsorcjum TYSAND, a
nastepnie dokonanie wyboru tej oferty, pomimo, ze powinna ona zosta¢ odrzucona, stanowi
naruszenie tej dyscypliny, zgodnie z przepisami ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych. Wskaza¢ rowniez nalezy, ze cena oferty Konsorcjum
TYSAND, z uwagi na omytki rachunkowe znajdujgce si¢ w Informacji cenowej ztozonej przez
tego wykonawce, powinna ulec podwyzszeniu o ponad 900 tysiecy ztotych, co dodatkowo
poteguje wysokos¢ kwoty, o jakg Zamawiajgcy powinien pierwotnie zwiekszy¢ swoj budzet,
aby dokona¢ w dniu 23 wrzesnia 2021 r. wyboru oferty Konsorcjum TYSAND jako
najkorzystniejsze;j.

Skiadajgc odpowiedz na odwotanie z 29 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy
o$wiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow skazanych pkt VIl ppkt 5, 6 i 7
petitum odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron ztozone na piSmie i podane do protokotu
rozprawy ustalita, co nastepuije.

Odwolujgcemu zgodnie z treScig w art. 505 nowej ustawy Pzp przystugujg Srodki
ochrony prawnej, poniewaz jest wykonawcg biorgcym udziat w tym postepowaniu o
udzielenie zamowienia.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego 7 pazdziernika 2021 r. zgtoszenie
przystgpienia w charakterze uczestnika postepowania zgtosili wykonawcy wspolnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia TYSAND spétka jawna, J. K., J. S. z siedzibg w
Gdansku, S. K. prowadzacy dziatalno$¢ pod firmg ,Firma Remontowo - Budowlana ,K.” S.
K.” z siedzibg w Gdyni oraz D. S. prowadzgcy dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg ,, Twéj Dom
D. S.” z siedzibg w Bolszewie (dalej: ,,Przystepujacy”), po stronie Zamawiajgcego.

Podczas posiedzenia z udziatem stron i uczestnikow, Zamawiajgcy skorygowat swoje
oswiadczenie w przedmiocie uwzglednienia czesci zarzutéw odwotania w ten sposab, ze
ostatecznie uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutéw wskazanych w pkt VIl ppkt 5i 7
petitum odwotania. Przystepujgcy oswiadczyt, ze nie wnosi sprzeciwu. Z treSci uzasadnienia
odpowiedzi na odwotanie wynika, ze uwzglednienie zarzutu wskazanego w pkt 5 petitum
odwotania dotyczy wykazu robét i referenciji, nie dotyczy natomiast pozostatych dokumentow
podmiotowych objetych trescig zarzutu, tj. zobowigzania podmiotu trzeciego i oSwiadczenia z
art. 117 ust. 4 ustawy Pzp. Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w zakresie
uwzglednionym przez Zamawiajgcego.

Odwolanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555



ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci
postepowania (art. 534 ust. 1 nowej ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie
Izba miata na uwadze tre$¢ akt postepowania (§8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwolan przez Krajowg Izbe Odwotawczg z dnia
30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na
uwadze ponadto tre§¢ odpowiedzi na odwotanie, tre$¢ pisma procesowego Przystepujgcego
z 1 listopada 2021 r. z wraz z zatgcznikami oraz dowody ziozone w toku rozprawy.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia

sprawy.

W Rozdziale 8 ,Informacje o warunkach udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia” w zakresie warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej,
Zamawiajacy wskazat: ,zdolnosci technicznej lub zawodowe;j

Opis spetnienia warunku:
a) Wykonawca musi posiada¢ doswiadczenie w wykonaniu rob6t budowlanych (zatgcznik nr

6) , w okresie ostatnich 10 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych
roboty zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te roboty zostaty
wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne
dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane, a w
przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciaglych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z
przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw.

Za spetnienie tego warunku Zamawiajgcy uzna wykonanie co najmniej: jednej roboty
budowlanej wraz z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie, polegajacg na budowie budynku
krytego basenu o kubaturze nie mniejszej niz 18 000,00 m3 wraz z nieckg basenowg w
technologii zelbetowej o gtebokosci min 5m i pojemno$ci min. 450m3 gdzie warto$¢ robot
wynosita co najmniej 24 000 000 z! brutto.

Z uwagi na charakter przedmiotu zaméwienia - budowa obiektu niestandardowego jakim jest
Akademickie Centrum Technologii Podwodnych - oraz sytuacje na rynku wykonawcow
(nieznaczna liczba wykonawcow specjalizujgcych sie w realizacji podobnych zamoéwien)
Zamawiajacy dopuszcza mozliwo$¢ wykazania sie przez wykonawcdw zrealizowaniem
wykonanych robo6t budowlanych, odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoSciami robotom
budowlanym, stanowigcym przedmiot zamodwienia, wykonanych w okresie 10 lat przed
dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia.

b) Wykonawca musi dysponowac¢ osobami, (zatagcznik nr 7) skierowanymi do realizaciji
zamoéwienia publicznego, w szczegdlnosci odpowiedzialnymi za kierowanie robotami
budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien,
do$wiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamdwienia publicznego, a takze
zakresu wykonywanych przez nie czynnoéci oraz informacjg o podstawie do dysponowania
tymi osobami.”

Dokumentem skfadanym w celu wykazania spetiania tego warunku byt Wykaz robot
budowlanych opisanych w rozdziale 8 pkt 4) a) SWZ wraz z dowodami okreslajgcymi, czy te
roboty zostaty wykonane nalezycie (zatacznik nr 6) (vide: Rozdziat 9 pkt 7) SWZ).

W celu wykazania spetnienia ww. warunku Przystepujacy powotat sie na potencjat
podmiotu trzeciego, zatgczajgc w tym celu oswiadczenie tego podmiotu, z tresci ktdérego
wynika, ze zasoby te zostaty udostepnione w nastepujgcym zakresie: ,wiedza i
do$wiadczenie przy wykonaniu prac zwigzanych z budowg niecki basenowej w technologii
zelbetowej o gtebokosci m.in. 5 m i pojemnosci m.in. 450 m3”. W pkt 2) dotyczgcym sposobu
wykorzystania zasobow przez Wykonawce przy wykonaniu zamowienia wskazano:
»podwykonawstwo w zakresie wykonania niecki basenowej w technologii zelbetowej,
wspotpraca przy koordynacji pozostatych prac w ramach zamowienia”. Jako charakter
stosunku jaki bedzie wykonawce tgczyt z podmiotem trzecim wskazano ,umowa o
podwykonawstwo”, wskazano tez, ze zakres i okres udziatu podmiotu trzeciego ,jak w pkt 2,
przez okres realizacji catego zamowienia”.

Izba ustalita ponadto, ze oSwiadczenie w trybie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp nie zostato
przez Przystepujgcego ztozone wraz z oferta, a Zamawiajgcy pismem z 30 sierpnia 2021 r.
dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp wezwat Przystepujgcego do uzupetienia
tego oswiadczenia.



Jak wynika z tresci Rozdziatu 14 ,Opis sposobu przygotowania oferty” pkt 15,
Zamawiajacy wskazat, ze: ,, Dokumenty stanowigce oferte, ktore nalezy ztozyc:

a) Formularz ofertowy- sporzgdzony wedtug wzoru (zatgcznik 1);
b) Informacja cenowa (w osobnym zatgczniku);
c) Penomocnictwo upowazniajgce do ztozenia oferty, o ile oferte sktada petnomocnik;

d) Petnomocnictwo dla petnomocnika do reprezentowania w postgepowaniu
Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia - dotyczy ofert sktadanych
przez Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia;

e) Oswiadczenie RODO - sporzadzone wedtug wzoru (zatgcznik nr 14);
f) Dowod potwierdzajacy ocene kryterium (wypetniony zatacznik nr 5);

g) Oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby, potwierdzajgce brak podstaw
wykluczenia tego podmiotu oraz odpowiednio spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
w zakresie, w jakim wykonawca powotluje sie na jego zasoby- sporzgdzony wedtug wzoru
(zatgcznik nr 13);

h) Dowdod wniesienia wadium.”

Natomiast jak wynika z Rozdziatu 17 SWZ ,Spos6b obliczenia ceny”, pkt 5
~Wynagrodzenie za przedmiot umowy jest wynagrodzeniem ryczattowym”.

Ponadto z zatgcznika nr 3 zawierajgcego projekt umowy, wynika co nastepuje:
§2 ,Terminy realizacji’: (...) 4. Wykonawca zobowigzuje sie przed podpisaniem Umowy

do sporzgdzenia harmonogramu rzeczowo-finansowego uwzgledniajgcego etapy robot, o
ktérych mowa w ust. 3, w zakresie kompletnej inwestycji. Harmonogram ten wymaga
uprzedniej akceptacji Zamawiajacego.

5. Harmonogram rzeczowo-finansowy, okreslajgcy jednoczesnie terminy realizacji
poszczegodlnych etapow, o ktérych mowa w ust. 3 i 4, wynikajgce z technologii prowadzenia
robét z przedziatem czasowym - jednego tygodnia, przekazany Zamawiajgcemu stanowi
Zatgcznik nr 3 do niniejszej Umowy. Terminy, o ktérych mowa w niniejszym ustepie
oznaczajg planowane terminy wykonania poszczegdlnych czesci robét budowlanych zgodnie
z art. 436 pkt 1 Pzp. (.) 8. Przed podpisaniem Umowy Wykonawca zobowigzany jest
dostarczy¢ Zamawiajgcemu nastepujgce dokumenty: (.) ¢) harmonogram rzeczowo-
finansowy realizacji zamowienia zgodny w zakresie warto$ci z informacjg cenowg zawartg w
formularzu ofertowym (4 sztuki poSwiadczone za zgodno$¢ z oryginatem),

§11 ,Wynagrodzenie za przedmiot Umowy”: ,1. Za wykonany przedmiot Umowy, o ktorym
mowa w § 1 niniejszej Umowy, Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy wynagrodzenie ryczattowe
okreslone w formularzu oferty, stanowigcym integralng cze$¢ niniejszej Umowy (zatacznik nr

2) ustalone na tgczng kwote brutto w wysokosci: .... (stownie:
........................................... zlotych), {j. netto w wysokosci ................ zt + obowigzujacy

podatek VAT ... % w wysokoSCi ............. zt. (.) 2. Wynagrodzenie, o ktérym mowa w

ust. 1 ptatne bedzie za zakoriczone etapy robét, w czesciach zgodnych z tymi etapami
okresSlonymi w harmonogramie rzeczowo-finansowym, jednak nie czesciej niz 1 raz w
miesigcu i z uwzglednieniem limitow Srodkoéw finansowych, o ktérych mowa w ust. 3 ponizej.
(.) 5. W przypadku rezygnacji z wykonywania pewnych robét przewidzianych w

dokumentacji projektowej (,robo6t zaniechanych”) sposob obliczenia warto$ci tych robét,
kwoty ktéra zostanie potrgcona Wykonawcy z wynagrodzenia ryczattowego, przez co ulegnie
ono proporcjonalnemu zmniejszeniu, bedzie nastepujacy:

a) w przypadku odstgpienia od catego elementu robot okreslonego w harmonogramie
lub informacji cenowej, nastapi odliczenie wartosci tego elementu od ogdinej wartosci
przedmiotu Umowy;



b) w przypadku odstgpienia od czesci robdt z danego elementu okreslonego w
harmonogramie lub informacji cenowej, obliczenie niewykonanej czgsci tego elementu
nastgpi na podstawie odpowiedniego przeliczenia przez Zamawiajgcego i Wykonawce,
wartosci robét zrealizowanych (tzw. inwentaryzacja) i tych pozostatych do realizaciji. (.)”

§12 ,Ptatnosci dla Wykonawcy”: ,1. Strony postanawiaja, ze wynagrodzenie okreslone w §
11 ust. 1 Umowy platne bedzie

w czesciach, tj. za zakonczone etapy rob6t uwzgledniajgcych etapy prac zawarte

2. w harmonogramie rzeczowo-finansowym lub informacji cenowej, jednak nie czesciej
niz raz na miesigc.

3. Poszczegodlne czeSci wynagrodzenia, o ktérych mowa w ust. 1 powyzej, ptatne bedg
po wykonaniu cze$ci Umowy wg harmonogramu rzeczowo - finansowego stanowigcego
zatgcznik nr 3 do niniejszej Umowy, na podstawie prawidtowo wystawionych przez
Wykonawce faktur.(.).

Pismem z 20 lipca 2021 r. Zamawiajgcy zmodyfikowat Rozdziat 18 SWZ ,Opis
kryteriéw oceny ofert, wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny”, w ten sposaéb,
ze w poz. ,Doswiadczenie kierownika budowy /KB/” zamiast 20% i 20 punktéw, powinno byé
15% i 15 punktéw. Ponadto zamiast: ,Doswiadczenie osoby wskazanej na stanowisko
Kierownika budowy wyznaczonego do uczestnictwa w realizacji zamowienia bedzie
punktowane w nastepujacy sposob:

jezeli Wykonawca wykaze, ze osoba wskazana na stanowisko Kierownika budowy
posiada doswiadczenie zawodowe uzyskane w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem
terminu skladania ofert, polegajace na petnieniu przez caty okres realizacji danego zadania
funkciji Kierownika budowy przy realizacji, od momentu przekazania placu budowy do odbioru
koncowego robot:

1) trzech lub czterech zakoriczonych nieckach basenowych w technologii zelbetowej
0 lustrze wody min. 40m2 - otrzyma 5 punktow;

2) pieciu lub szesciu zakonczonych nieckach basenowych w technologii zelbetowej o
lustrze wody min. 40m2 - otrzyma 10 punktow;

3) siedmiu lub o$miu zakonczonych nieckach basenowych w technologii zelbetowej o
lustrze wody min. 40m2 - otrzyma 15 punktow;

4) dziewieciu lub wiecej zakonczonych nieckach basenowych w technologii
zelbetowej o lustrze wody min. 40m2 - otrzyma 20 punktow;”

powinno by¢: ,Do$wiadczenie osoby wskazanej na stanowisko Kierownika budowy
wyznaczonego do uczestnictwa w realizacji zamdwienia bedzie punktowane w nastepujacy
sposéb:

Wykonawca wykaze, ze osoba wskazana na stanowisko Kierownika budowy posiada
do$wiadczenie zawodowe uzyskane w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, polegajgce na petnieniu przez caty okres realizacji danego zadania funkcji
Kierownika budowy przy realizacji, od momentu przekazania placu budowy do odbioru
koncowego robét basendw plywackich, kgpielowych lub nurkowych o powierzchni
zwierciadta wody min. 40 m2 i gtebokosci min 1,0 m w najptytszym miejscu (liczonej od dna
niecki do lustra wody).

Wykonawca otrzyma ilos§¢ punktow réwng sumie poszczegoélnych gtebokosci basenéw
ptywackich, kgpielowych lub nurkowych spetiajgcych powyzsze wymagania.”

Odpowiedniej modyfikacji ulegta réwniez tre$¢ zatgcznika nr 5 do SWZ, gdzie
Zamawiajgcy zamiast: ,Realizacja zakonczonej niecki basenowej w technologii zelbetowej o
lustrze wody min. 40m2: 1.nazwa inwestycji 2.adres” wskazat: ,Realizacja zakoriczonej
niecki basenowej w technologii zelbetowej o lustrze wody min. 40m2 i glebokosci min 1,0 m
w najptytszym miejscu (liczonej od dna niecki do lustra wody).: 1.nazwa inwestycji 2.adres”

Izba zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba przytoczy tres¢ przepiséw stanowigcych podstawe
rozstrzygniecia.



art. 16 ustawy Pzp

Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w
sposéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;

3) proporcjonailny.

art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp

1. Z postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce:
8) ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu,
spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto miec¢ istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
podmiotowych $rodkéw dowodowych;

10) ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacije
wprowadzajgce w btgd, co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamaowienia.

art. 117 ustawy Pzp

1. Zamawiajgcy moze okresli¢ szczegdlny, obiektywnie uzasadniony, sposéb spetniania
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia warunkow udziatu w
postepowaniu, jezeli jest to uzasadnione charakterem zamowienia i jest proporcjonalne.

2. Warunek dotyczacy uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub
zawodowej, o ktérym mowa w art. 112 ust. 2 pkt 2, jest spetniony, jezeli co najmniej jeden z
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia posiada uprawnienia do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej i zrealizuje roboty
budowlane, dostawy lub ustugi, do ktorych realizacji te uprawnienia sg wymagane.

3. W odniesieniu do warunkdéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia mogg polegac
na zdolnosciach tych z wykonawcéw, kidrzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do
realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane.

4. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 i 3, wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamdwienia dofgczajg odpowiednio do wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo do oferty oswiadczenie, z ktérego wynika, ktore roboty budowlane,
dostawy lub ustugi wykonajg poszczegdlni wykonawcy.

art. 122 ustawy Pzp

Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe, sytuacja ekonomiczna lub finansowa podmiotu
udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, zamawiajgcy
z3da, aby wykonawca w terminie okre$lonym przez zamawiajacego zastapit ten podmiot
innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, Ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w
postepowaniu.

art. 128 ust. 1 ustawy Pzp

1. Jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1,
podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oswiadczen skladanych w
postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce
odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba



ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg
odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

art. 223 ust. 2 ustawy Pzp
Zamawiajgcy poprawia w ofercie:
1) oczywiste omyiki pisarskie,

2) oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

3) inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty

- niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

art. 226 ust. 1 pkt 2, 3i 5 ustawy Pzp
1. Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli:

2) zostata ztozona przez wykonawce:
a) podlegajgcego wykluczeniu z postepowania lub
b) niespetniajgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu, lub

c) 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 warunkéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego $rodka dowodowego,
lub innych dokumentéw lub oswiadczen;

3) jest niezgodna z przepisami ustawy;

5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia;

W ocenie Izby odwotanie zastugiwato na uwzglednienie co do zarzutu naruszenia
wskazanego w pkt 5 petitum odwotania, w zakresie w jakim zarzut ten odnosi sie do
zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania Przystepujacego w trybie art. 128 ust. 1 w zw.
z art. 122 ustawy Pzp do Przystepujgcego do uzupetnienia oSwiadczenia podmiotu trzeciego,
na zasoby ktorego Przystepujacy powotuje sie w celu wykazania spetniania warunkow dziatu
w postepowaniu opisanego w Rozdziale 8 ust. 1 pkt 4) SWZ lub do zastapienia tego
podmiotu innym podmiotem albo wykazania, ze samodzielnie spetnia ten warunek. W
pozostatym zakresie odwotanie podlegato oddaleniu.

W pierwszej kolejno$ci odnoszgc sie do zarzutu wskazanego w pkt VI ppkt 1, 2 6
petitum odwotania, tj. grupy zarzutéw koncentrujgcych sie wokét Informaciji cenowej
stanowigcej zatgcznik do oferty, Izba wskazuje, ze zarzuty te podlegaty oddaleniu z
nastepujgcych powodow.

Jak wynika z treSci SWZ, Zamawiajgcy poza wzmiankg zawartg w Rozdziale 14 SWZ,
pkt 15, a stanowigcg o tym, ze Informacja na ,stanowi oferte” i ma by¢ ztozona wraz z ofertg,
SWZ milczy na temat tego zatgcznika do oferty. Nawet w Rozdziale 17 SWZ referujgcym do
sposobu obliczenia ceny, nie ma Zadnego odniesienia do tego zatgcznika. Dopiero w
zatgczniku nr 3 tj. w projekcie umowy poswiecono wigcej uwagi Informacji cenowej.
Podkreslenia rowniez wymaga, ze jak wprost wynika to z tresci SWZ oraz z projektu umowy,
wynagrodzenie w tym postepowaniu ma charakter ryczattowy.



Z powyzszego W ocenie Izby wynika zatem, ze z punktu widzenia sposobu obliczenia
ceny oferty w tym postepowaniu Informacja cenowa nie miata znaczenia. Odnoszac sie w
tym miejscu do twierdzenia Odwotujgcego zawartego na str. 8 uzasadnienia odwotania a
dotyczgcego tego, ze z okolicznosci sprawy nie wynika aby ,Zamawiajgcy w jakikolwiek
sposob weryfikowat prawidlowos¢ wyliczenia ceny catkowitej podanej w Informacji cenowej
Konsorcjum Tysand” podkresli¢ z catg mocg nalezy, ze z zadnego miejsca w tresci SWZ nie
wynika aby wykonawcy mieli postuzy¢ sie Informacjg cenowg w celu wyliczenia ceny orty.
Sam Odwotujgcy rowniez takiego postanowienia nie wskazat. W ocenie Izby majgc na
uwadze tre§¢ SWZ, nalezy uznac¢, ze w samym postepowaniu o udzielenie zamowienia
Informacja cenowa nie odgrywata zadnej istotnej roli poza informacjg dla Zamawiajgcego na
temat rozbicia ceny ofertowej miedzy poszczegolne pozycje Informacji cenowej. Ewentualna
warto$¢ Informacji cenowej przejawia sie dopiero na etapie realizacji umowy, gdyz jak
wynika z postanowien projektu umowy, Informacja cenowa ma znaczenie z punktu widzenia
sporzadzenia harmonogramu rzeczowo - finansowego, ktéry zakwalifikowac nalezy jako
dokument pomocniczy przy rozliczeniu umowy w przypadkach w niej wskazanych.
Harmonogram rzeczowo - finansowy mimo, ze stanowi zatgcznik do umowy moze podlegaé
zmianom, a te z kolei nie wymagajg formy aneksu do umowy.

Charakter wynagrodzenia ryczattowego ma to do siebie, Ze za cene wskazang w
ofercie wykonawca zobowigzuje sie zrealizowa¢ zamoéwienie. Cena oferty musi by¢ wobec
tego skalkulowana w spos6b kompletny, obejmujgc caty zakres zamowienia. W braku
odmiennych postanowien, a jak wskazano wcze$niej w tym postepowaniu takowych nie ma,
mozna przyjac, ze kosztorysy, rozbicia ceny ofertowej, czy tak jak w tym postepowaniu
informacja cenowa, petnig role pomocniczg. Taki charakter zdaniem Izby, mozna Informaciji
cenowej przypisac rowniez w tym postepowaniu. W ocenie Izby celem Informacji cenowej
byta prezentacja rozbicia ceny oferty w rozbiciu na poszczegdlne pozycje cenowe w celach
poréwnawczych. Natomiast dopiero na etapie realizacji umowy informacja ta miata stuzy¢
sporzgdzeniu harmonogramu rzeczowo - finansowego. Wobec powyzszych ustalen
ewentualne btedy, czy nieScistos¢ jakie wkradly sie do tresci Informaciji cenowej nie mogg
by¢ podstawg do odrzucenia oferty. Informacja cenowa nie stanowi bowiem w
okolicznosciach tej sprawy warstwy merytorycznej oferty, a ma jedynie charakter formalny i
informacyjny. Innymi stowy nie stanowi oferty w $cistym tego stowa znaczeniu. W tym
zakresie Izba podziela argumentacije przedstawiong przez Przystepujacego w piSmie
procesowym. Skoro nie jest to tre$¢ oferty nie ma podstaw do zastosowania art. 223. Nie ma
réwniez podstaw do zastosowania art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz informacja cenowa
nie jest dokumentem podmiotowym.

Odnoszac sig natomiast do grupy zarzutéw zwigzanych z niespetnieniem przez
Przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu, Izba wskazuje, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci przypomnie¢ nalezy, ze wobec ustalenia iz Zamawiajgcy
uwzglednit zarzut wskazany w pkt VIl ppkt 5 petitum odwotania w zakresie w jakim dotyczyt
on wykazu robét oraz referenciji, a Przystepujgcy nie zgtosit sprzeciwu, Izba umorzyta
postepowanie w tym zakresie. Tym samym ztozone przez strony dowody dotyczgce
okolicznosci, iz nie zostato wystawione pozwolenie na uzytkowanie zostaty przez Izbe
oddalone jako nie majgce znaczenia dla sprawy, bowiem dotyczgce zakresu nieobjetego
rozpoznaniem Izby. W tym miejscu Izba przypomina rowniez, ze postepowanie odwotawcze
nie stuzy wyreczeniu Zamawiajgcego w przeprowadzeniu postepowania o udzielenie
zamowienia, a weryfikacji prawidtowosci podjetych przez Zamawiajgcego w toku procedury
zamowieniowej czynnoéci. Ponadto Izba przypomina, ze stosownie do treSci art. 522 ust. 4
Zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionych
zarzutow.

Nastepnie, odnoszgc sie do o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy
Pzp, Izba wskazuje, ze zarzut nie potwierdzit sie. Przede wszystkim wskaza¢ w tym miejscu
nalezy, ze w tresci odwotania zarzut nie zostat skonkretyzowany. Jak wynika z treci art. 117
ustawy Pzp, oswiadczenie skladane na tej podstawie, sktadane jest w sytuaciji, gdy
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia wykazujg spetnienie warunku
dotyczacego uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub
zawodowej, o ktorym mowa w art. 112 ust. 2 pkt 2 oraz w odniesieniu do warunkéw
dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia i stuzy weryfikaciji
tego, ze dang czes¢ zamédwienia wykona ten z wykonawcow, ktéry rzeczywiscie ma
stosowne uprawnienia, wyksztatcenie, kwalifikacje zawodowe lub doswiadczenie. Celem
tego oswiadczenia jest wiec weryfikacja, czy zakres zamowienia co do ktérego nalezy sie
wykazac¢ spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu bedzie rzeczywiscie wykonany przez
cztonka konsorcjum, ktéry wykazuje sie spetnieniem tego warunku, analogicznie wiec jak w
przypadku ziozenia oSwiadczenia przez podmiot trzeci na zasoby ktdérego wykonawca
powotuje sie w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Innymi stowy,



jesli nie zachodzi przestanka, o ktérej mowa w art. 117 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, oSwiadczenie
takie nie jest sktadane.

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy zauwazy¢ nalezy, ze warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej zostat skonstruowany
w ten sposob, ze Zamawiajgcy wymagat wykazania sie doSwiadczeniem w wykonaniu robo6t
budowlanych opisanych w Rozdziale 8 ust. 1 pkt 4) lit. a) oraz dysponowania osobami
opisanymi w Rozdziale 8 ust. 1 pkt 4) lit b). Niewatpliwie w celu wykazania spetienia
warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w Rozdziale 8 ust. 1 pkt 4) lit a) SWZ
Przystepujacy w catosci polega na wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego. Natomiast
Przystepujgcy spetnia drugi warunek, dotyczacy dysponowania osobami o okreSlonym
do$wiadczeniu, ktére beda skierowane do realizacji zamowienia, a oSwiadczenie z art. 117
ust. 4 ustawy Pzp jest dla Zamawiajgcego zrodtlem informacji, ze osoby te bedg
udostepnione przez Tysand, gdyz to ten podmiot zawrze z tymi osobami umowy
cywilnoprawne.

W okolicznosciach tej sprawy mamy do czynienia z sytuacja, gdzie Przystepujgcy w
catosci, w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci
technicznej lub zawodowej odnoszacego sie do doswiadczenia w zakresie robot
budowlanych, powotat sie na potencjat podmiotu trzeciego. W ocenie Izby oswiadczenie, w
ktérym podmiot trzeci oddaje do dyspozycji swoje zasoby budzi watpliwosci, a zarzuty
podniesione w tym zakresie przez Odwolujgcego sg zasadne. Przystepujacy, jak juz
wczesniej wskazano, polega w catosci na potencjale podmiotu trzeciego, tj. w celu

wykazania spetnienia catego warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do
do$wiadczenia w wykonaniu robét budowlanych, natomiast jak wynika z pkt 1) zobowigzania,

podmiot ten udostepnia ,wiedze i doSwiadczenie tylko przy wykonaniu prac zwigzanych z
budowg niecki basenowej w technologii zelbetowej o gtebokosci m.in. 5 m i pojemnosci m.in.

450 m3”, podczas, gdy warunek udziatu w postepowaniu jest znacznie szerszy i obejmuje
robote budowlang wraz z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie, polegajgcg na budowie

budynku krytego basenu o kubaturze nie mniejszej niz 18 000,00 m3 wraz z niecka

basenowg w technologii zelbetowej o gtebokosci min 5m i pojemno$ci min. 450 m3. Réwniez
sposob udostepnienia cho¢ spdjny z pkt 1) zobowigzania, nie wpisuje sie w brzmienie
warunku, poniewaz obejmuje ,podwykonawstwo w zakresie wykonania niecki basenowej w
technologii zelbetowej, wspotpraca przy koordynacji pozostatych prac w ramach
zamowienia”, gdzie w szczelnosci ostatni czton budzi watpliwosci, gdyz nie jest do konca
jasne jak nalezy rozumie¢ ,wspotprace przy koordynacji pozostatych prac”. Wskazacé
natomiast nalezy, Zze jak podnosi sie w orzecznictwie Izby, wykonawca moze powota¢ sie na
potencjat innego podmiotu ,w stosownych sytuacjach” oraz ,w odniesieniu do konkretnego
zamowienia lub jego czesci” przy czym podmiot, ktéry udostepnia wykonawcy swéj potencjat,
musi zrealizowac roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg
wymagane, tj. te cze$¢ zamowienia, ktdrej dotyczy warunek. Zatem zobowigzanie do
wykonania jedynie czesci zamowienia, gdy wykonawca powotywat sie na dosSwiadczenie w
zakresie calosci nie moze by¢ uznane za wystarczajgce. (por. wyrok z dnia 22 marca 2021
r., sygn. akt KIO 341/21, wyrok z dnia 1 lutego 2021 r. sygn. akt KIO 3545/20, wyrok z dnia
13 lipca 2020 sygn. akt KIO 1174/20 i przywotane tam orzecznictwo). W zwigzku z
powyzszym Izba nakazata wezwanie Przystepujgcego w trybie art. 128 ust. 1 w zw. z art.
122 ustawy Pzp do Przystepujacego do uzupetnienia odwiadczenia podmiotu trzeciego, na
zasoby ktdrego Przystepujacy powotuje sie w celu wykazania spetniania warunkow dziatu w
postepowaniu opisanego w Rozdziale 8 ust. 1 pkt 4) SWZ lub do zastgpienia tego podmiotu
innym podmiotem albo wykazania, ze samodzielnie spetnia ten warunek.

Nie potwierdzita sie réwniez ostatnia grupa zarzutéw oscylujgca wokét technologii

wykonania robot, tj. zarzuty wskazane w pkt 4 i 8 petitum odwotania.

W tym, miejscu Izba wskazuje, ze zgodnie z trescig art. 534 ust. 1 ustawy Pzp, strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktéw, z ktdérych wywodzg skutki prawne. W celu wykazania zasadnosci tej
grupy zarzutéw Odwotujgcy ztozyt opinie techniczng, ktdrg Izba traktuje jako stanowisko
wiasne Odwotujgcego. Opinia ta zostata sporzgdzona na podstawie zdje¢ pochodzacych ze
strony internetowej (profilu portalu spoteczno$ciowego Facebook) Deepspot i w istocie
stanowi w ocenie Izby interpretacje wtasng wybranych przez Odwotujgcego zdje¢. W ocenie

Izby na tej podstawie nie mozna uzna¢, ze Odwotujgcy wykazat w sposdb niewatpliwy iz
ziScity sie przestanki do zastosowania dyspozyciji art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp oraz



ze do$wiadczenie kierownika budowy w kryterium oceny ofert zostato ocenione w sposéb
wadliwy. W ocenie Izby Odwolujgcy nie sprostat spoczywajacemu na nim cigzarowi dowodu.
Natomiast Przystepujacy, w celu wykazania bezzasadno$ci zarzutdéw przedstawit dowody w
postaci o$wiadczen osdéb bezposrednio zaangazowanych w wykonanie tych robo6t
budowlanych, ktére Izba ocenia jako bardziej wiarygodne zrodto informacii niz opina
sprowadzajgca sie do interpretaciji wybiérczych zdjeé. Ponadto, w obliczu przyznania przez
Odwolujgcego, ze ,informacje na temat tej inwestycji, zwtaszcza co do technologii wykonania
niecki basenowej, sg powszechnie znane i tatwo dostepne dla kazdego zainteresowanego”
(vide: str. 26 odwotania), Izba data rowniez wiare Zamawiajgcemu, gdy wyjasnit on, ze
zweryfikowat technologie wykonania robét we wiasnych zakresie (vide: str. 5 protokotu
rozprawy).

Reasumujac, majgc na uwadze zgromadzony w sprawie materiat dowody Izba
uznata, ze nie potwierdzity sie zarzuty wskazane w pkt VIl ppkt 4 i 8 petitum odwotania,
poniewaz Odwotujgcy nie przedstawit w tym zakresie przekonujgcych dowodéw.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz § 7 ust. 2 pkt 1 w zwigzku ust. 3 pkt 1) i2) w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit b) w zwigzku z §
2 ust. 1 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Do
rozpoznania na rozprawe zostato skierowanych osiem zarzutéw, przy uwzglednieniu, ze
zarzut tworzg podstawa prawna oraz okolicznosci faktyczne. Uwzgledniony zostat jeden
zarzut, natomiast w zakresie pozostatych siedmiu odwotanie zostato oddalane. Izba zaliczyta
w poczet kosztow postepowania poniesiong przez Odwotujgcego kwote 18 600 z+ 00 gr na
ktérg sktadajg sie uiszczony wpis od odwotania oraz koszty zastepstwa przed Izbg. W
zwigzku z powyzszym Zamawiajacy zostat obcigzony kosztami postgpowania w wysoko$ci
1/8 a Odwotujgcy w wysokosci 7/8, w konsekwenciji powyzszego nakazata Zamawiajgcemu
zwrot na rzecz Odwotujgcego kwoty wskazanej w pkt 4.2 sentencji.

Przewodniczacy: ....ccccooevieiineennen.
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