Sygn. akt: KIO 1749/22

WYROK

zdnia 28 lipca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant:  Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lipca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 lipca 2022 r. przez wykonawcdw wspdlinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia - konsorcjum firm w sktadzie: MAL-POL

Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig (lider konsorcjum), K. R., prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Inzynierskich K. R., Koronto Spotka

z ograniczong odpowiedzialno$cia, K. W., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod

firmg Firma Remontowo Budowlana Mal-Pol K. W. z siedzibg dla lidera: ul. Targowa 7A,
08-110 Siedice w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Siedice, ul. Skwer
Niepodlegtosci 2, 08-110 Siedice

przy udziale wykonawcy S. P., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Zakiad Elektrotechniczny ZELTECH S. P., ul. Brzeska 139, 08-110 Siedice,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia - konsorcjum firm w sktadzie: MAL-POL Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig (lider konsorcjum), K. R., prowadzacy dziatalnos¢

gospodarczg pod firmg Zaklad Ustug Inzynierskich K. R., Koronto Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscia, K. W., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg

pod firmg Firma Remontowo Budowlana Mal-Pol K. W. z siedzibg dla lidera:

ul. Targowa 7A, 08-110 SiedIce i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia -
konsorcjum firm w sklfadzie: MAL-POL Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
(lider konsorcjum), K. R., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Ustug Inzynierskich, Koronto Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, K. W.,

prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma Remontowo Budowlana



Mal-Pol z siedzibg dla lidera: ul. Targowa 7A, 08-110 Siedice tytutem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczgCy: ....ccccoeevinieieeecee

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
pn.: ,Przebudowa basenu przy Szkole Podstawowej nr 8 w Siedlcach”, prowadzonego przez

Gmine - Miasto Siedice, Skwer Niepodlegtosci 2, 08-110 Siedice (dalej ,zamawiajgcy”)
wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego - konsorcjum firm
w skiadzie: MAL-POL Sp. z 0.0., ul. Targowa 7A, 08-110 Siedice (lider), Zaktad Ustug
Inzynierskich K. R., ul. Brzeska 97, 08-110 Siedlce, KORONTO Sp. z 0.0.,

ul. Sokotowska 157, 08-110 Siedlce oraz Firma Remontowo Budowlana MAL-POL, K. W., ul.
Targowa 7A, 08-110 Siedice (dalej ,odwotujacy”) ztozyli odwotanie wobec wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy S. P., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Zaktad Elektrotechniczny ZELTECH z siedzibg w Siedlcach przy ul. Brzeskiej 139 (dalej:
ZELTECH") na skutek zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy z postepowania jako
zlozonej przez wykonawce nie spetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”) art. 239 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, poprzez wybér oferty
ZELTECH, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg, gdyz zostata wybrana na skutek
zaniechania czynnosci odrzucenia oferty tego wykonawcy, gdyz jest on wykonawca, ktéry
nie wykazat spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie ogélnego
dos$wiadczenia, poniewaz MORIS POLSKA Spoétka z o.0. (dalej ,MORIS) jako podmiot
udostepniajgcy zasoby wykonawcy ZELTECH nie byt podmiotem realizujgcym dostawe i
wykonanie niecki basenowej ze stali nierdzewnej w ramach zadania ujetego w
uzupetnionym wykazie i obejmujgcego zadanie pn.: ,Budowa krytej ptywalni wraz z
zagospodarowaniem terenu oraz infrastrukturg techniczng przy ulicy Zjednoczenia w Nowej
Soli”.

Odwolujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania,

2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
3. przeprowadzenie dowoddéw zawnioskowanych w odwotaniu oraz na rozprawie;,

4. zasagdzenie od zamawiajgcego na jego rzecz kosztow zastepstwa i reprezentacii
przed Izbg oraz kosztéw dojazdu na posiedzenie i rozprawe.

Odwotujgcy podat, ze przedmiotem postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, sg roboty budowlane obejmujgce m.in.

,ROZDZIAL. 5 OPIS PRZEDMIOTU ZAMOW ENIA

5.1. Przedmiotem zamé&wienia jest ,,Przebudowa basenu przy Szkole Podstawowej
nr 8 w Siedlcach”.

5.3. Zakres zamowienia obejmuije:



1. Roboty budowlane w tym m. in. - roboty rozbiérkowe i przygotowawcze, wymiana

niecki zelbetowej na nowg stalowg (podkreslenie Odwolujgcego), naprawa i remont stropu
nad piwnicami w pomieszczeniu niecki basenowej, przebudowa i remont pomieszczen
zaplecza technicznego i basenowego (przebudowa $cianek dziatowych, tynki wewnetrzne,
roboty malarskie, oktadziny $cienne, posadzki), przebudowa klatki schodowe;j, stolarka
okienna

i drzwiowa wewnetrzna i zewnetrzna, dostosowanie obiektu do wymagan p.poz,
dostosowanie obiektu dla os6b niepetnosprawnych, wyposazenie pomieszczen, schody
techniczne zewnetrzne, elewacja.

2. Roboty elektryczne w tym m. in. - instalacje elektryczne wewnetrzne: oSwietleniowa
i gniazd wtykowych, instalacja oSwietlenia awaryjnego i ewakuacyjnego, instalacja LAN,
instalacja nagto$nienia, instalacja pomiaru czasu, instalacja zasilania nagrzewnic
wentylacyjnych, elektroniczny system obstugi klienta, instalacja odgromowa.

3. Roboty sanitarne w tym m. in. - instalacja kanalizacji sanitarnej wewnetrznej

i zewnetrznej, instalacja z.w. i c.w.u., instalacja wodociggowa przeciwpozarowa, montaz
urzadzen i armatury wod.-kan. i p.poz., instalacja c.o., instalacja c.t., instalacja wentylaciji
mechanicznej, technologia uzdatniania wody basenowej. DOWOD: Rozdziat 5 SWZ (w
aktach postepowania)”

Podat takze, iz w SWZ zamawiajgcy w ROZDZIALE 9 ,INFORMACJA O
WARUNKACH UDZIALU W POSTEPOWANIU” wskazat m.in., ze:

»9.1. O udzielenie zamodwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy nie podlegaja
wykluczeniu, na zasadach okreslonych w Rozdziale 8 SWZ, oraz spetniajg okreslone przez
Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu.

9.2. O udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki
dotyczace:

4) zdolnosci technicznej lub zawodowej: Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze
ze:

a) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, zrealizowat jedng robote budowlang
obejmujaca wykonanie robdt ogélnobudowlanych (w tym niecki basenowej ze stali
nierdzewnej), instalacji elektrycznych i sanitarnych (w tym instalacji wod-kan i c.0.) o tgcznej
warto$ci nie mniejszej niz 6 000 000,00 zt brutto” (Dowdd: Rozdziat 9 SWZ2)

Wskazal, ze oferty ztozylo dwoch wykonawcéw, tj. odwolujacy z ceng
15.577.777,77 zt oraz ZELTECH z ceng 13.433.000,00 zt

(Dowod: informacja z otwarcia ofert - pismo z 11.05.2022 r.).

Oswiadczyt, ze pierwotnie ZELTECH na potwierdzenie spetnienia ogolnego warunku
dos$wiadczenia ziozyt (w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 13.05.2022 r. oparte
o tres¢ art. 274 ust. 1 ustawy Pzp) zobowigzanie podmiotu trzeciego, tj. AQUA WORD
Spétka z 0.0. z siedzibg w Zgbkach zrealizowane na rzecz MIRBUD S.A. w zakresie zadania
pn.: ,Budowa kompleksu obiektow sportowych przy Centrum Edukacji Zawodowe;j i turystyki
w Swinoujsciu wraz z rozbudowa szkoty”.

(Dowod: oferta wykonawcy ZELTECH, w tym zobowigzanie AQUA WORD Spétka z o.0.
z 04.05.2022r.).

Wskazat nadto, ze zamawiajgcy wezwat ZELTECH do wyjasnienia lub uzupetnienia
dokumentéw pismem z 30.05.2022 r: ,Zamawiajacy, bedgc w posiadaniu umowy
podwykonawczej zawartej pomiedzy firmg MIRBUD S.A. i firmg AQUA WORLD Sp. z 0.0.,
umowy podwykonawczej pomigdzy firmg AQUA i dalszym Podwykonawcg - GRUPA
KONSULTINGOWOINZYNIERYJNA KOMPLEKS na zadaniu ,Budowa kompleksu obiektow
sportowych przy Centrum Edukaciji Zawodowej i Turystyki w Swinoujsciu wraz z rozbudowg
szkoty” oraz dokumentéw ztozonych przez Panstwa firme na wezwanie, po przeprowadzeniu
analizy uznat, ze firma AQUA WORLD Sp. z 0.0. nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu, okreslonego w Rozdziale 9 ust. 9.2 pkt 4) SWZ, {j. nie jest Wykonawcg roboty
budowlanej, na ktérg sie powoluje. (...)

W omawianej sytuaciji warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy ,realizacji roboty
budowlanej obejmujgcej wykonanie robdt ogélnobudowlanych (w tym niecki basenowej ze

stali nierdzewnej), instalacji elektrycznych i sanitarnych (w tym instalacji wod-kan i c.0.”)



bytby przez Panstwa spetniony jesli firma AQUA WORLD Sp. z o.0. faktycznie bytaby
zaangazowana w wykonanie zamdwienia w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego

i brataby czynny i aktywny udziat w realizaciji tej roboty budowlanej. Rzeczywistym
Wykonawcg rob6t budowlanych polegajgcych na ,dostawie i montazu nierdzewnej niecki
basenowej wraz z wyposazeniem”, zgodnie z umowg podwykonawczg byta Firma GRUPA
KONSULTINGOWO-INZYNIERYJNA KOMPLEKS S.A. ul. Ogrodowa 19, 58-306 Watbrzych,
byta za nie w peini odpowiedzialna, sprawowata nadzér nad ich wykonaniem i odpowiadata
przed Wykonawca gtéwnym.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy uznaje za fakt, ze podmiot udostepniajgcy
zasoby - firma AQUA WORLD Sp. z 0.0 nie wykazuje realizacji roboty budowlanej i nie
moze sie na jej wykonanie powotywac, co skutkuje brakiem spetniania warunku okreslonego
w Rozdziale 9 ust. 9.2 pkt 4) SWZ

(Dowdd: wezwanie skierowane przez Zamawiajacego do wykonawcy ZELTECH zawarte
w pismie z 30.05.2022 r.).

Odwolujgcy wskazat w dalszej kolejnosci, ze ZELTECH z pismem z 09.06.2022 r.
ztozyt nowe zobowigzanie podmiotu udostepniajagcego zasoby wraz z wykazem robét oraz
referencjami, zobowigzaniem wykonawcy oraz zobowigzaniem podmiotu udostepniajacego
zasoby; w treSci pisma ZELTECH wskazat m.in., ze: ,Jednoczes$nie Zaktad Elektrotechniczny
ZELTECH Stanistaw Przesmycki wyjasnia, majgc na uwadze brzmienie warunku w
Rozdziale 9 pkt 9.2.4) a) SWZ, ze doswiadczenie ww. podmiotu udostepniajgcego zasob
(MORIS POLSKA sp. z 0.0.) - jako generalnego wykonawcy potwierdza spetnienie ww.
warunku i nie ogranicza tego faktu wykonanie prac przez podwykonawce - producenta niecki
basenowej ze stali nierdzewnej (Berndorf Baderbau sp. z 0.0.), w szczegolnosci z uwagi na
okoliczno$¢, ze generalny wykonawca realizowat umowe ponoszac odpowiedzialnos¢ za
dziatania, zaniechania, uchybienia i zaniedbania podwykonawcy tak, jakby byty one
dziataniem, zaniechaniem, uchybieniem lub zaniedbaniem samego generalnego wykonawcy
(zgodnie

z zasadami wynikajgcymi z przepisow art. 474 k.c. oraz art. 356 § 1 k.c.), co jednocze$nie
zgodne jest z orzecznictwem KIO - np. wyrok KIO z dnia 2 kwietnia 2021 r., sygn. akt KIO
270/21, wyrok KIO z dnia 11 czerwca 2021 r., sygn. akt 1347/21).

(Dowdd: uzupetniony wykaz robét wraz z referencjami, zobowigzanie wykonawcy
oraz zobowigzanie MORIS POLSKA Spétka z 0.0. z 02.06.2022 r.).

Odwotujgcy uznat, ze MORIS POLSKA Spétka z o.o. (dalej: ,MORIS”) powotat sie
w zobowigzaniu na cudze doswiadczenie i objat to dosSwiadczenie zakresem wiasnego
zobowigzania skierowanego do ZELTECH. Zdaniem odwotujgcego jezeli warunek byt szeroki
i obejmowat roboty og6lnobudowlane (w tym wykonanie niecki basenowej ze stali
nierdzewnej), jak réwniez roboty instalacyjne elektryczne i sanitarne to rolg wykonawcy byto
»pozyskanie” takich podmiotdw jako udostepniajgcych zasoby, aby podmioty te rzeczywiscie
takim do$wiadczeniem dysponowaty, w przeciwnym bowiem wypadku w ramach realizaciji
przedmiotu zamowienia wykonawca ten bedzie realizowat zakres, co do ktdérego nie posiada
zadnego do$wiadczenia (tak samo jak podmiot udostepniajgcy zasoby) lub nadal bedzie
zmuszony poszukiwa¢ podwykonawcy, ktory zrealizuje ten zakres (w ty wypadku produkcije,
dostawe i montaz niecki basenowej ze stali nierdzewnej wraz z robotami towarzyszgcymi).

W ocenie odwotujgcego MORIS prébuje udostepni¢ wykonawcy ZELTECH zasob
w postaci doswiadczenia, ktérym nie dysponuje, gdyz wykonawcg niecki basenowej i samej
technologii basenowej w Nowej Soli byt odrebny od niego podmiot, tj. Berndorf Baderbau
Spétka z 0.0., co zostato przyznane w pismie ZELTECH z 09.06.2022 r.)

(Dowad: pismo ZELTECH z dnia 09.06.2022 r. ztozone w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego z 30.05.2022 r.

Podniost, ze sama odpowiedzialnos¢ generalnego wykonawcy, na ktorg powoluje sie
ZELTECH pozostaje bez znaczenia, gdyz przedmiotem zobowigzania skutkujgcym
spetnieniem warunku jest wiedza i doswiadczenie, nie za$ odpowiedzialnos¢ cywilnoprawna.
Uzupetnit, ze zaden warunek udziatu w postepowaniu obejmujgcy wiedze i doswiadczenie
nie odnosi sie do kwestii odpowiedzialno$ci cywilnoprawnej (odpowiedzialnosci kontraktowej,
w tym odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka), lecz do posiadania wiedzy i doswiadczenia
w realizacji okreslonych ustug, dostaw, czy tez rob6t budowlanych, poniewaz jest kwestig
faktéw (obejmuje zdobycie wymaganych umiejetnosci przy realizacji okreslonych czynnosci
faktycznych), nie zas kwestig prawa - nawet jezeli jego zrédiem sg zobowigzania



cywilnoprawne.

Wskazujgc na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 lutego 2020 r., sygn. akt
KIO 126/20 stwierdzit, ze wykonawca nie moze powota¢ sie na doSwiadczenie w realizaciji
prac przez wszystkich cztonkéw konsorcjum, musi to by¢ doswiadczenie, ktére faktycznie
nabyt, realizujgc okreslone zadania; przyjecie stanowiska przeciwnego pozwalatoby
w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego uksztattowaé praktyke, ktora
dopuszcza fikcje w wykazywaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wskazat dodatkowo, ze w ramach zespotu podmiotéw tworzgcych konsorcjum kazdy
z nich ma inny zaséb doswiadczenia i wiedzy, gdyz realizuje swoje zadania na réznych
odcinkach i z r6znym zaangazowaniem; szczegdlnie dotyczy to sytuacji, gdy cztonkowie
takiego konsorcjum ,dzielg” miedzy siebie zupemie odmienne typologicznie roboty np. jeden
z nich wykonuje roboty mostowe, inny uktada nawierzchnie drogowg i przygotowuje
podbudowe, kolejny wykonuje konstrukcje obiektu inzynieryjnego lub kubaturowego,
pozostali zajmujg sie odpowiednio instalacjami sanitarnymi, energetycznymi, elektrycznymi
i teletechnicznymi. Realizacja zadania przez konsorcjum - wywodzit odwotujacy - nie jest
faktycznym wykonywaniem zadania przez danego wykonawce, kazdy z wykonawcow
w ramach konsorcjum realizuje bowiem przypisane mu prace i nabywa do$wiadczenie w tym
zakresie, a nie w odniesieniu do zadan zrealizowanych przez innych wykonawcow.

Odwotujgc sie do wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 kwietnia 202 r., sygn.
akt KIO 270/21., podat, ze Izba orzekta, ze generalny wykonawca jest uprawniony do tego,
aby powotywac zdobyte w ramach okres$lonego zadania doswiadczenie, nawet w przypadku,
gdy cze$¢ prac zwigzanych z elektroenergetyka trakcyjng realizowat przy pomocy
podwykonawcy, ktory realizowat je pod jego nadzorem. Uzupehnit, ze teza ta odnosi sie
jednak do takiego rodzaju wiedzy i doSwiadczenia, ktérego posiadaczem jest sam generalny
wykonawca - nie za$ do bardzo wyspecjalizowanej dostawy urzgdzen badz instalacji.

Zdaniem odwolujacego w tym przypadku trudno zatozyé, ze generalny wykonawca
nabywa na skutek samego faktu ponoszenia odpowiedzialnosci nad realizacjg kontraktu
doswiadczenie w wykonaniu i instalacji specyficznej dostawy w postaci niecki basenowej ze
stali nierdzewnej, jezeli dostawa ta jest realizowana przez specjalistyczne podmioty, ktérych
na rynku jest bardzo niewiele i zazwyczaj ich nazwy pojawiajg sie tylko i wytacznie przy
realizacji tego typu dostaw, za$ ich rola ogranicza sie zazwyczaj do dostawy i montazu tego
typu urzadzen (np. AQUA WORLS Spotka z 0.0.; Poolsystem Spoétka z 0.0. spdtka
komandytowa; Berndorf Baderbau Sp. z 0.0.).

Oswiadczyt, ze wyjgtkiem jest czeska spdtka, ktorej doswiadczenie zostato
udostepnione odwotujgcemu (AKVAHELP METAL s.r.o.), ktora zajmuje sie kompleksowg
realizacja kapielisk basenowych ,pod klucz” obejmujgcych wykonanie wszystkich robot
budowlanych, w tym podmiot ten (jako jeden z niewielu) jest producentem, dostawcg
i wykonawca robét obejmujgcych montaz niecek basenowych wykonanych ze stali
nierdzewne;.

Podat réwniez, ze na rynku krajowym brak jest podmiotow, ktdére w sposob
kompleksowy realizujg roboty budowlane i instalacyjne wraz z wykonawstwem niecek
basenowych ze stali nierdzewne.

Wywnioskowalt, ze przy tak specyficznej dostawie i instalacji brak jest mozliwosci, aby
doszio do swego rodzaju ,nabycia”, czy tez ,przeniesienia” doswiadczenia na generalnego
wykonawce juz z samego faktu ponoszenia odpowiedzialnosci kontraktowej wobec
zamawiajgcego.

Podkreslit, ze MORIS lub sam ZELTECH bedzie musiat na etapie realizacji zleci¢
wykonanie niecki basenowej ze stali nierdzewnej kolejnemu podwykonawcy, gdyz zaden
z tych podmiotdéw nie posiada doswiadczenia w tym zakresie, dodajgc ze ZELTECH, aby
mogt wykazac spetnienie warunku w tym zakresie powinien ztozy¢ zobowigzanie od Berndorf

Baderbau Sp. z 0.0., zdobytego w ramach inwestycji w Nowel Soli, lub innego wykonawcy
niecek basenowych ze stali nierdzewne;j.

Jako przyktad podej$cia negujgcego, co do zasady, automatyczne nabycie
do$wiadczenia podwykonawcow przytoczyt wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 lutego
2021 r. wydany w sprawie rozpoznawanej pod sygn. akt KIO 46/21 - w przedmiotowej

sprawie KIO musiata odpowiedzie¢ m.in. na pytanie, czy w przetargu, w ktérym jednym z
warunkdéw udziatu w postepowaniu bylo posiadanie doswiadczenia w zdalnym odczycie
cieptomierzy, wykonawca moze powota¢ sie na doswiadczenie w realizacji ustugi
kompleksowego utrzymania, w ktdrej sktad wchodzit taki odczyt cieptomierzy, ale zakres ten



wykonawca realizowat sitami podwykonawcy; Izba uznata, ze wykonawca nie nabyt
do$wiadczenia

w realizacji zakresu, ktérego wykonanie powierzyt podwykonawcy i tym samym nie posiada

wymaganego przez zamawiajgcego doswiadczenia (,W przywotanym wykonaniu
zamowienia firma . wykonywata zamowienie w zakresie AMR (Automatic Meter Reading -
zdalnych odczytéw cieptomierzy), natomiast wykonawca . w pozostatych zakresach.
Dlatego wykonawca . nie moze samodzielnie wykazywac, ze nabyt doswiadczenie w
zakresie zdalnych odczytow cieptomierzy, bo takie doSwiadczenie uzyskata i posiada tylko
firma

i doswiadczenie to nie emanuje samo z siebie na innych wykonawcoéw, a trzeba je naby¢
przez wykonywanie prac danego rodzaju. Bardzo obrazowo zostato to pokazane w wyroku
Izby

z dnia 18 kwietnia 2019 r. (sygn. akt: KIO 588/19)".

Powotat sie takze na wyrok z dnia 6 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 126/20:
"Niewatpliwie celem przedmiotowego warunku bylo zagwarantowanie, by wykonawca,
ktéry podejmie sie realizacji zamowienia, posiadat dostateczne doSwiadczenie w konkretnie
wskazanym przez Zamawiajgcego obszarze, nabyte we wskazanym okresie czasu i o
warto$ci okreslonej jako nie nizsza niz 600 000,00 zt brutto." Podkreslit, Ze stan faktyczny
obejmowat ustugi zagospodarowania lasu, zrywki i pozyskania drewna, ktérymi to ustugami
»trudnit sie” zaréwno generalny ustugodawca, jak i jego podwykonawcy (inaczej niz MORIS,
ktory nie zajmuje sie produkcjg i instalacjg tego typu niecek.

(Dowod: odpis KRS MORIS z 29.06.2022 r.).

Ponownie przywotat wyrok KIO 126/20: "Sam fakt ponoszenia odpowiedzialno$ci za
wykonanie prac przez inny podmiot nie oznacza, ze podmiot odpowiedzialny nabyt
do$wiadczenia w wykonaniu tych prac. Podmiot odpowiedzialny moze w takim przypadku
wykazac sie doswiadczeniem w zakresie koordynowania prac wykonywanych przez inne
podmioty. Izba podziela stanowisko zawarte w wyrokach przywotanych w odpowiedzi na
odwotanie, zgodnie z ktdérymi: okoliczno$é, ze sporne zamowienie zostato zrealizowane
przez podwykonawce, nie oznacza braku nabycia doswiadczenia przez wykonawce.

Jednakze podkreslenia wymaga, ze w takich okolicznosciach wykonawca nabywa
do$wiadczenia jedynie w zakresie, ktory realnie wykonywat. Podkre$lenia wymaga, ze sam
fakt petnienia funkcji podmiotu odpowiedzialnego za wykonanie umowy nie przesgdza
automatycznie o nabyciu cato$ciowego, kompleksowego doswiadczenia w realizacji ustug
objetych przedmiotem zaméwienia.”

Uzupetniajgco podat, ze Izba w powyzszym orzeczeniu wskazata, ze podziela

stanowisko Naczelnego Sgdu Administracyjnego wyrazone w wyroku z dnia 1 lutego 2018 r.,
sygn. akt Il GSK 4133/17, (ktory dotyczyt wprawdzie doswiadczenia nabytego w ramach
konsorcjum, jednak na gruncie przedmiotowej sprawy stanowi analogie w stosunku do

podmiotu nabywajgcego doswiadczenie) iz ,w ramach zespotu podmiotdéw tworzgcych
konsorcjum kazdy z nich ma inny zaséb doSwiadczenia i wiedzy, gdyz realizuje swoje
zadania na roznych odcinkach i z roznym zaangazowaniem. \WWykonanie zadania przez
konsorcjum nie jest faktycznym wykonaniem zadania przez danego wykonawce. Kazdy

z wykonawcow w ramach konsorcjum realizuje przypisane mu zadania, nabywajgc
do$wiadczenie w tym zakresie, a nie w zakresie zadan realizowanych przez innych
wykonawcow. (...) doswiadczenie wykonawcy nalezy postrzega¢ w kategoriach faktycznych
a nie prawnych. Powyzsze wynika z istoty art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Warunek udziatu w
postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego, dotyczacy do$wiadczenia, o ktbrym mowa

w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odnosi sie do rzeczywistego zrealizowania przez
wykonawce czesci lub catosci zamoéwienia, a nie skutkéw prawnych powigzan wynikajgcych
z wczesniej zawartych przez wykonawce umow.”

Wskazalt, ze kwestia koordynaciji prac podwykonawcédw przez generalnego
wykonawce i nabycia doswiadczenia tylko w zakresie nadzoru i kierownictwa nad pracami
innych podmiotdéw byta przedmiotem wyroku z dnia 18 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO
588/19:

« ,Nie jest tak, jak twierdzit Przystepujacy, ze wystarczy, by wykonawca faktycznie



i realnie uczestniczyt w realizacji jakiejkolwiek czesci zamowienia, aby mogt
powotywac sie na jego catos¢, np. bedac odpowiedzialnym za budowe drogi,
mogt tez wskazywac na doswiadczenie w budowie mostu, ktdrej dokonat inny
wykonawca albo bedgc odpowiedzialnym za prace elekiryczne, wskazywat tez
na wykonanie rob6t sanitarnych - nie uzyskat bowiem zadnego
faktycznego/realnego do$wiadczenia w tym zakresie.” ,

» ,Gdyby w niniejszym postepowaniu warunek udziatu dotyczyt ogolnie doswiadczenia
w zakresie rewaloryzacji/rewitalizacji parku wpisanego do rejestru zabytkéw, nie
bytoby watpliwosci, ze osiemdziesiecioprocentowa realizacja zapewniataby takie
doswiadczenie. Zamawiajgcy jednak wymagane doSwiadczenie bardzo szczegdlowo
rozpisat na poszczegobine, pojedyncze elementy, z ktérych kazdy musiat by¢ osobno
wykazany. Tym samym samo wykonanie 80% prac nie byto wystarczajgce, gdyz
wykonawca musiat wykaza¢ doswiadczenie w kazdym z tych elementéw. Nie byloby
wiec réwniez watpliwosci, ze nawet przy wykonywaniu 80% catosci prac, lecz braku
do$wiadczenia w nasadzeniach i przesadzeniach drzew i krzewow, wykonawca nie
spetniatby warunku w tej czesci (Zamawiajagcy bowiem nie wymagat i nie oceniat jego
kompleksowego doswiadczenia w rewitalizacji, lecz w konkretnych czynnosciach).”

Podkreslit, ze to specyficzne skonstruowanie warunku udziatu w postepowaniu
powoduje odmiennos¢ oceny jego spetnienia przez wykonawce i tym samym konieczno$¢
srealnego” podejscia do faktu zdobycia doswiadczenia w ramach konsorcjum, czy tez przy
realizacji zamowien jako generalny wykonawca z udziatem podwykonawcow; w ninigjszym
wypadku wymagane przez zamawiajgcego wraz z doswiadczeniem ogolnobudowlanym
doswiadczenie obejmuje wykonanie bardzo specyficznej dostawy wraz z instalacjg niecki
basenowej ze stali nierdzewnej, ktdra jest realizowana na rynku tylko przez kilka
wyspecjalizowanych podmiotéw.

Odwotat sie nadto do wyrokow:

+ z dnia 11 kwietnia 2018 r. (KIO 568/18): ,Dysponowanie przez wykonawce
okreslonym potencjatem ma fundamentalne znaczenie z punktu widzenia
zapewnienia prawidlowego wykonania zamodwienia. Aby wykonawca dawat

rekojmie nalezytej realizacji powierzonego zadania, musi wymagany potencjat
rzeczywiscie - a nie tylko formalnie - posiada¢. W odniesieniu do

do$wiadczenia oznacza to, ze musi to by¢ doswiadczenie faktycznie przez

danego wykonawce nabyte poprzez realizacje okreSlonych zadan. Przyjecie
stanowiska przeciwnego bytoby tozsame z zezwoleniem na uksztattowanie sie

w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego szkodliwej praktyki,
dopuszczajgcej fikcje w wykazywaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
dajgc mozliwos¢ uzyskania zamowieh podmiotom, kidre nie sg zdolne do ich
wiasciwej realizacji. W tym kontekScie szczegolnego znaczenia nabiera kwestia
realnosci dysponowania zasobami przedstawianymi na potwierdzenie zdolnosci

do wykonania zamoéwienia” (...) Z kolei na zamawiajgcego natozony zostat obowigzek
oceny m.in. czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zasoby pozwalajg na
wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu (art. 22a
ust. 3 ustawy Pzp), skorelowany z uprawnieniem do zgdania od wykonawcy, w razie
negatywnej oceny tej kwestii, zastgpienia podmiotu trzeciego innym podmiotem
(podmiotami), bagdz zobowigzania sie przez wykonawce do osobistego wykonania
odpowiedniej czesci zamdwienia, po wykazaniu spetniania postawionych warunkéw
udziatu

w postepowaniu (art. 22a ust. 6 ustawy Pzp), w ktérym Izba odniosta sie do tez
ujetych w orzeczeniu Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej sygn. akt C-387/14
wskazujgc, ze: ,Kwestia realnosci dysponowania wymaganym potencjatem dotyczy
nie tylko sytuacji powolywania sie na zasoby podmiotu trzeciego, ale jest rownie
istotna

w odniesieniu do zasobow przedstawianych zamawiajgcemu jako zasoby wiasne
wykonawcy. Zagadnieniu temu po$wigcony zostat wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt, w ktdrym Trybunat

wypowiedziat sie m.in. na temat mozliwosci i zakresu powolywania sie przez
wykonawce na zamdwienie wykonane przez niego wspdlnie z innymi podmiotami.
Trybunat podkreslit w tym wyroku, ze zdobyte przez wykonawce doswiadczenie
stanowi szczegdlnie istotne kryterium kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, gdyz
umozliwia instytucji zamawiajgcej sprawdzenie, zgodnie z art. 44 ust. Dyrektywy
2004/18, predyspozycji kandydatéw lub oferentéw do realizacji danego zamowienia.



Trybunat stwierdzit, ze: gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy
wykonawcow, ktdrej byt cztonkiem, doSwiadczenie to nalezy ocenia¢ w zalezno$ci od
konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wkiadu w
prowadzenie dziatan, ktére byly wymagane od tej grupy w ramach danego
zamowienia publicznego. (...) wykonawca nabywa realne do$wiadczenie nie przez
sam fakt bycia cztonkiem grupy wykonawcoéw i bez wzgledu na to, jaki miat w te
grupe wktad, lecz wytgcznie poprzez bezposredni udziat w realizacji przynajmniej
jednej z czesci zamdwienia, do ktdrego catoSciowego wykonania zobowigzana jest ta
grupa wykonawcow. Wynika

z tego, ze wykonawca nie moze polega¢, do celébw wymaganego przez instytucje
zamawiajgcg doswiadczenia, na realizacji Swiadczen przez innych cztonkéw grupy
wykonawcow, w ktérych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu.”

Stwierdzit na powyzszej podstawie, ze cytowane orzeczenie TSUE nalezy rozciggac
nie tylko na relacje horyzontalne pomiedzy cztonkami konsorcjum, lecz réwniez w niektérych

wypadkach na relacje wertykalne, tj. relacje generalny wykonawca - podwykonawca; taka

wyktadnia i rozumienie tez zawartych w powyzszym orzeczeniu jest wynikiem realnego
podej$cia do kwestii doSwiadczenia i wiedzy wykazywanych w ramach warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
nadestanej przez zamawiajgcego na informatycznym no$niku danych przy pi$mie z dnia
7 lipca 2022 r. (wptyw do Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 lipca 2022 r.) - dokumentow
przywotanych w dalszej cze$ci uzasadnienia, ,Odpowiedzi na odwotanie” - pismo
zamawiajgcego z dnia 13 lipca 2022 r., ztozonych przez przystepujgcego stanowisk
zawartych w pismach z dnia 7 lipca 2022 r. (,Zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego”) oraz 25 lipca 2022 r., a takze oSwiadczen i
stanowisk stron oraz przystepujgcego, zaprezentowanych na rozprawie sktad orzekajacy
Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit, ze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp (posiada legitymacje do wniesienia odwotania), czego ani zamawiajgcy, ani

przystepujacy nie kwestionowali.

Zarzut dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego art. 239 ust. 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 16 pkt 1 i art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b tej ustawy, poprzez wyboér oferty
przystepujacego, ktora nie jest ofertg najkorzystniejszg, gdyz zostata wybrana na skutek
zaniechania czynnosci odrzucenia oferty tego wykonawcy, gdyz jest on wykonawca, ktory
nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie ogélnego
do$wiadczenia, poniewaz podmiot udostepniajgcy zasoby przystepujgcemu nie byt

podmiotem realizujgcym dostawe i wykonanie niecki basenowej ze stali nierdzewnej w

ramach_zadania_pn.: _.Budowa_krytej alni_wraz

z zagospodarowaniem terenu oraz infrastrukturg techniczng przy ulicy Ziednoczenia w

Nowej Soli” nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z rozdziatem 9 SWZ ,Informacja o warunkach udziatu w postepowaniu”
pkt 9.2. ppkt 4) o udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg
warunki dotyczace zdolnosci technicznej lub zawodowej - wykonawca spetni warunek, jezeli
wykaze ze ,w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres



prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, zrealizowat jedng robote budowlang
obejmujgca wykonanie robét ogolnobudowlanych (w tym niecki basenowej ze stali
nierdzewne;j), instalaciji elektrycznych i sanitarnych (w tym instalacji wod-kan i c.0.) o tgcznej
wartosci nie mniejszej niz 6 000 000,00 zt brutto”

Odpowiadajac na wezwanie zamawiajgcego z dnia 30 maja 2022 r. (zgdanie na
podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp zastgpienia podmiotu udostepniajgcego
przystepujgcemu zasoby - pierwotnie wskazanego, innym podmiotem albo wykazania przez
przystepujacego, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu), przystepujacy,
przy pi$mie z dnia 9 czerwca 2022 r., zlozyt: Wykaz robét budowlanych przystepujacego
oraz Moris-Polska Sp. z 0.0. z Warszawy obejmujgcy tg sama pozycije, tj. ,Budowe krytej
ptywalni wraz z wraz z ,Poswiadczeniem” z dnia 26 listopada 2021 r. Gminy Mowa Sdl, iz
»,MORIS - POLSKA Sp. z 0.0. (...) byta Wykonawcg przedmiotu umowy - inwestyciji pn.:
~Budowa krytej plywalni wraz z zagospodarowaniem terenu oraz infrastrukturg techniczng
przy ulicy Ziednoczenia w Nowej Soli” (w Wykazie przystepujacego wskazano jako
wykonawce tej roboty Moris-Polska Sp. z 0.0.) Oba podmioty ziozyty takze oSwiadczenie o
spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu.

W ww. poswiadczeniu wskazano mi.in.: ,Przedmiot umowy (.) zostat wykonany na
podstawie zawartej pomiedzy Gming Nowa Sél - Miasto a MORIS - Polska Sp. z o.0. (.)
umowy 272.22.2018 z dnia 31/08/2018r. i pdzZniejszymi aneksami. (.) Terminy wykonania
przedmiotu oraz uzyskania pozwolenia na uzytkowanie zostaty dotrzymane zgodnie
z zapisami zawartymi w Umowie i Aneksach do Umowy. (.) Prace wykonano zgodnie
z warunkami umowy oraz dokumentacjg projektowa.”

W tresci pisma przystepujacy z 9 czerwca 2022 r. odwiadczyt m.in.: ,majgc na
uwadze brzmienie warunku (.) doSwiadczenie ww. podmiotu udostepniajgcego zasob
(MORIS POLSKA sp. Z0.0.) - jako generalnego wykonawcy potwierdza spetnienie ww.
warunku i nie ogranicza tego faktu wykonanie prac przez podwykonawce - producenta
niecki basenowej ze stali nierdzewnej (Berndorf Baderbau sp. z 0.0.), w szczegdInosci z
uwagi na okolicznos¢, ze generalny wykonawca realizowat umowe ponoszgc
odpowiedzialno$¢ za dziatania, zaniechania, uchybienia i zaniedbania podwykonawcy tak,
jakby byty one dziataniem, zaniechaniem, uchybieniem lub zaniedbaniem samego
generalnego wykonawcy”.

Pismem z dnia 13 czerwca 2022 r. zamawiajgcy zwrocit sie do Urzedu Miejskiego Nowa
Sal ,W zwigzku z watpliwo$ciami czy wskazana przez Wykonawce firma - MORIS POLSKA
Sp. z 0.0., wykonywata ww. robote budowlang w zakresie wskazanym w referencjach i moze
sie na jej realizacje powotywac, tym samym spetnia¢ warunek udziatu w postepowaniu” (.)

0 udzielenie niezbednych informacji oraz przekazanie:

1. umowy z Wykonawcg MORIS POLSKA Sp. z 0.0. wraz z zatgcznikami oraz aneksami
do umowy;

2. umowy z Podwykonawcami firmy MORIS POLSKA Sp. z 0.0. wraz z zatgcznikami;”

Pismem z dnia 27 czerwca 2022 r. ,Zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej” zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty

przystepujacego.

Sktad orzekajgcy Izby zwazyh, co nastepuje.

Art. 16 pkt 1 ustawy Pzp brzmi: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty”

Zgonie z przepisem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp ,Zamawiajacy odrzuca
oferte, jezeli: (.) zostata ztozona przez wykonawce: (.) niespetniajgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu”

Zgodnie za$ z przepisem art. 239 ust. 1 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy wybiera
najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriw oceny ofert okreslonych w dokumentach
zamowienia”



Skiad orzekajacy Izby doszedt do przekonania, ze odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Zamawiajgcy zasadnie ocenit, ze przystepujacy spetnia warunek zdolnosci
technicznej lub zawodowej, poniewaz podmiot trzeci (Moris), udostepniajacy
przystepujacemu zasob wiedzy i doSwiadczenia nabyt je (i mogt udostepnic takie zasoby
przystepujacemu), realizujgc robote ,Budowa krytej ptywalni wraz z zagospodarowaniem
terenu oraz infrastrukturg techniczng przy ulicy Ziednoczenia w Nowej Soli” (dalej takze
~robota referencyjna”) jako generalny wykonawca z wykorzystaniem w zakresie prac/robot
dotyczacych niecki basenowej ze stali nierdzewnej wyspecjalizowanego wykonawcy
(Berndorf Baderbau).

Analiza brzmienia treSci warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej prowadzi do wniosku, ze:

po pierwsze - jedng z niezbednych sktadowych wymaganego doswiadczenia, tj. wykonania
robét ogolnobudowlanych jest wykonanie niecki basenowej ze stali nierdzewnej -
zamawiajacy uzyt ,w tym” - ,wykonanie rob6t ogéinobudowlanych (w tym niecki basenowej

ze stali nierdzewnej”),

po wtbre - wartos¢ sktadowej w postaci wykonania niecki basenowej ze stali nierdzewnej
pozostaje bez znaczenia dla oceny spetniania warunku referujgcego do robot
ogolnobudowlanych - zamawiajacy zakreslit ogolng, faczng wartos¢ robot (6 min zt brutto).

Zdaniem skiadu orzekajgcego Izby na aprobate nie zastuguje ani automatyczne
uznanie zdobycia do$wiadczenia przez wykonawce co do robét/prac realizowanych przez
podwykonawce z tego tylko wzgledu, ze wykonawca byt generalnym wykonawca
zamowienia, ani automatyczna odmowa uznania zdobycia doswiadczenia przez wykonawce
- generalnego wykonawce co do robét/prac realizowanych przez podwykonawce z tego
wzgledu, ze wykonawca ten nie wykonywat ich ,osobiscie/fizycznie”.

Przeszkoda jest wynikajacy z przepisu art. 16 ustawy obowigzek prowadzenia przez
zamawiajgcego postepowania z poszanowaniem wskazanych tam zasad, tj. przede
wszystkim zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, a takze
przejrzysto$ci, wymagajacy - w odniesieniu do kazdego przypadku - starannej analizy
pozyskanych przez zamawiajgcego dokumentdéw i wyjasnien (w tym przede wszystkim
zlozonych przez ocenianego wykonawce) pod katem spetniania przez tego wykonawce
ustanowionych w danym postepowaniu warunkéw udziatu w postepowaniu.

Kazdorazowo zatem zamawiajgcy winien pochyli¢ sie nad zgromadzonymi
dokumentami i ustali¢ na czym polegata rola wykonawcy petnigcego funkcje generalnego
wykonawcy w realizacji zamowienia, co pozwoli zamawiajgcemu oceni¢ czy wykonawcy
mozna/nalezy przypisac realny (faktyczny, konkretny, czynny, bezpo$redni) udziat w
realizacji zamowienia w sytuacji, gdy prace/roboty byly ,fizycznie” wykonywane przez
podwykonawce.

Pomocng wskazbwka przy ocenie realnego udziatu wykonawcy w realizaciji
zamowienia stanowi wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 15 pazdziernika 2019 r.
sygn. Akt XXIll Ga 157/19, {j. iz ,do$wiadczenie bowiem zdobywa sig nie tylko poprzez
wykonywanie wiasnych dziatan ale takze poprzez mozliwos¢ aktywnej wspoipracy z innymi
podmiotami, wymienianie si¢ dodwiadczeniami niezbednymi do wykonania catej inwestyciji
oraz obserwowanie jak dziatajg inni oraz czerpanie wiedzy i nabywanie nowych umiejetnosci
dzieki wspotpracy.”

Wskazéwka ta sktania do wniosku, ze zdobycie doswiadczenia jest mozliwa takze
w przypadku, gdy wykonawca nie wykonat ,fizycznie” prac/robét.

Poddajgc analizie ztozone przez przystepujgcemu dokumenty oraz wyjasnienia,
a takze dokumenty uzyskane staraniem zamawiajgcego stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawcy
Moris nalezy przypisa¢ realny udziat w pracach/robotach zwigzanych z wykonaniem niecki
basenowej w ramach roboty referencyjne;.

Charakter udziatu wykonawcy Moris wynika przede wszystkim z postanowieh umow:
> nr272.22.2018 zawartej w dniu 31 sierpnia 2018 r. pomiedzy Gming Nowa Sél a

Moris



Polska Sp. z o.0. (dalej jako ,umowa wykonawcza”),

> umowy nr 11/Powykonawczej/Nowa S6l/2019 zawartej w dniu 19 lipca 2019 r.

pomiedzy Moris Polska Sp. z 0.0. a Berndorf Baderbau Sp. z 0.0. (dalej jako ,umowa
podwykonawcza”).

| tak zgodnie z:

» §1ust. 1 umowy wykonawczej ,Zamawiajgcy zleca a wykonawca przyjmuje do
wykonania budowe krytej ptywalni wraz z zagospodarowaniem terenu oraz
infrastrukturg techniczna przy ulicy Ziednoczenia w Nowej Soli wraz z uzyskaniem
- w imieniu zamawiajgcego - pozwolenia na uzytkowanie krytej ptywalni oraz
przyjecia zgtoszenia zakohczenia robét budowlanych”,

* § 2 umowy wykonawczej:

> Wykonawca jest zobowigzany, do wykonania z nalezytg starannoscig wszelkich
robot i czynno$ci niezbednych dla zrealizowania przedmiotu umowy w celu
przekazania zamawiajgcemu obiektu budowlanego, ktdry zostanie bezwarunkowo
dopuszczony do uzytkowania.

> Wykonawca jest zobowigzany niezwtocznie, jednak nie pézniej niz w terminie 7 dni
od dnia stwierdzenia wady lub przeszkdd i trudno$ci, powiadomi¢ zamawiajgcego

o stwierdzonych wadach w dokumentac;ji projektowej lub o zaistniatych

przeszkodach i trudno$ciach mogacych wpltyng¢ na jakos¢ wykonywanych roboét albo
opdznienie

w realizacji przedmiotu umowy.

> Zamawiajgcy ma prawo, jezeli jest to niezbedne do zgodnej z umowg realizaciji robét,
poleca¢ dokonywanie zmian w zakresie wykonania przedmiotu Umowy, a
wykonawca winien wykonac kazde z ponizszych polecen:

a) poming¢ wskazane roboty,

b) wykonac roboty nieprzewidziane (,,,).

> Zamawiajgcy jest uprawniony do dokonywania zmian dokumentaciji projektowej
w zakresie niezbednym do prawidtowego wykonania przedmiotu umowy w
przypadku, gdy koniecznos¢ wprowadzenia zmian w dokumentacji projektowej jest
nastepstwem nienalezytego wykonywania przedmiotu umowy przez wykonawce -
koszty z tym zwigzane obcigzajg wykonawce.

> W toku realizacji przedmiotu umowy odbywaé sie beda rady budowy (spotkania
koordynacyjne obu stron umowy). Wykonawca jest zobowigzany do zapewnienia

i udostepnienia na terenie budowy pomieszczenia umozliwiajacego odbycie rady
budowy. Spotkania rady budowy bedg odbywac¢ sie w terminach ustalonych przez
zamawiajgcego (nie rzadziej niz raz w miesigcu) lub na wniosek wykonawcy lub
nadzoru inwestorskiego. Wykonawca jest zobowigzany uczestniczy¢ w
wyznaczonych przez zamawiajgcego radach budowy, przedstawia¢ na radach
budowy sprawozdania dotyczgce w szczegdlnosci: stanu realizacji przedmiotu
umowy, zaawansowania rob6t w odniesieniu do obowigzujgcego harmonogramu,
problemoéw w realizacji.

> W przypadku, gdy uzgodnienia z wtascicielami sieci to nakazujg, wykonawca

zobowigzany jest do wykonywania prac pod nadzorem witascicieli sieci oraz
poniesienia kosztow tego nadzoru.

> Wykonawca jest zobowigzany wykona¢ niezbedne badania, pomiary, proby,
sprawdzenia, rozruch technologiczny obiektu ptywalni oraz zapewni¢ odbiory
realizowanych robét przez odpowiednie stuzby, instytucje i wiascicieli sieci oraz
uzyska¢ wszystkie niezbedne decyzje umozliwiajgce stwierdzenie poprawnosci

wykonania przedmiotu umowy, uzyskac¢ zaswiadczenie o przyjeciu zawiadomienia
0 zakonczeniu budowy/pozwolenie na uzytkowanie. Wykonawca zobowigzany jest
do przekazania zamawiajgcemu protokotdéw odbioru z zarzgdcami sieci uzbrojenia



terenu, ktére wynikajg z uzgodnien dokumentacji projektowej.

> Wykonawca zobowigzany jest do dokonywania stosownych wystapien, uzgodnien,

zgtoszen i powiadomien koniecznych dla zgodnej z prawem i terminowej realizaciji
przedmiotu umowy”

+ §4 ust. 6 umowy wykonawczej: ,Wykonawca jest odpowiedzialny za dziatania,
zaniechania, uchybienia i zaniedbania kazdego podwykonawcy i dalszego
podwykonawcy tak, jakby byly one dziataniem, zaniechaniem, uchybieniem lub
zaniedbaniem samego wykonawcy.”

+ § 1 ust. 1 umowy podwykonawczej: ,Zamawiajgcy powierza Wykonawcy,
a Wykonawca przyjmuje do realizacji dla potrzeb Inwestycji nastepujace roboty:

I. Dostawa i montaz niecki sportowej wraz z wyposazeniem
Il. Dostawa i montaz niecki wielofunkcyjnej wraz z wyposazeniem

lll. Dostawa i montaz brodzika dla dzieci wraz z wyposazeniem
IV Dostawa i montaz wanien z hydromasazem”

+  §10 ust. 4 umowy podwykonawczej: ,Strony bedg dokonywac odbioréw robot
ulegajgcych zakryciu lub zanikajgcych na biezgco, po zgloszeniu wykonanych robot
przez Wykonawce (zgtoszenie powinno nastapi¢ na nie mniej niz 3 dni robocze przed
terminem zakrycia tych robot). Zadna robota czy urzadzenia nie mogg by¢ zakryte lub
w inny sposob uczynione niedostepnymi bez Kierownika Budowy Zamawiajgcego.
Wykonawca powinien umozliwi¢ Kierownikowi Budowy sprawdzenie roboty czy
urzadzenia, ktére zanika lub ulega zakryciu, a instalacje i podbudowy podlegajgce
pomiarom przez geodete lub geologa powinny by¢ wykonane zgtoszeniem do
Kierownika Budowy, a protokoly potwierdzajgce ich wykonanie powinny by¢
dotgczone do zgloszenia. W przypadku, gdy roboty ulegajgce zakryciu lub zanikajgce
nie zostang zgtoszone do odbioru lub nie zostang odebrane, Wykonawca
zobowigzany jest do umozliwienia sprawdzenia wykonania tych robot w
szczegoblnosci poprzez ich odkrycie lub wykonanie otworéw umozliwiajgcych to
sprawdzenie. Jezeli Kierownik Budowy potwierdzi, iz roboty zostaty wykonane w
sposob prawidtowy Wykonawca zobowigzany jest do przywrécenia do stanu przed
ich odkryciem. Jesli Kierownik Budowy stwierdzi, ze roboty zostaty wykonane w
sposob nieprawidiowy, Wykonawca zobowigzany jest do usunigcia nieprawidtowo
wykonanych rob6t oraz do ponownego ich wykonania

w nalezyty sposéb. Odkrycie, zakrycie, rozebranie i ponowne wykonanie robot,

o ktérych mowa powyzej, Wykonawca zobowigzany jest wykona¢ w ramach

Wynagrodzenia. Postanowienie to ma odpowiednie zastosowanie, gdy z

dokumentac;ji projektowej wynika obowigzek poinformowania o fakcie wykonania
robot ulegajgcych zakryciu lub zanikajgcych oséb trzecich.”

Uwzgledniajgc powyzsze postanowienia umowne, opisujgce sposéb realizacji roboty
referencyjnej, zakres prac podwykonawcy oraz relacje zamawiajgcy - wykonawca Moris
oraz Moris - podwykonawca w toku realizacji tej roboty, stwierdzi¢ nalezy, ze Moris petnit
funkcje generalnego wykonawcy, pozostajgc odpowiedzialnym za dziatania Berndorf
Baderbau, jako podwykonawcy, organizujgc i koordynujgc roboty, wykonujac obowigzki -
prace dotyczgce catego obiektu, a zatem takze niecki basenu, a nadto sprawujgc czynnosci
kontrolne

i nadzorcze wobec dziatan Berndorf Baderbau.

W ocenie skladu orzekajgcego taki udziat w realizacji roboty referencyjnej jest
wystarczajgcy do uznania, ze Moris nabyt doswiadczenie w zakresie wykonania niecki.

Odwotujgc sie uzupetniajgco do brzmienia warunku w zakresie zdolnoéci technicznej
lub zawodowej oraz zakresu prac powierzonych przez Moris podwykonawcy Berndorf
Baderbau, dostrzec nalezy, ze w warunku tym mowa o wykonaniu niecki basenowej ze stali
nierdzewnej (jako elementu wykonania robét ogélnobudowlanych), w umowie zas mowa
sJedynie” o montazu niecki (poprzedzonym dostawg), co prowadzi do wniosku, ze montaz
»nie wyczerpuje” roboty ogélinobudowlanej - wykonania niecki, a w dalszej kolejnosci, ze to
nie po stronie podwykonawcy (zgodnie z zakresem rzeczowym umowy podwykonawczej)
pozostawaly inne roboty/prace ,sktadajgce sie” na wykonanie niecki



w rozumieniu ustanowionego przez zamawiajgcego warunku, co warte jest podkreslenia
wobec tego, ze zamawiajgcy zakreslit wytgcznie ogélna, faczng warto$¢ robét (nie
zakres$lajgc wartosci rob6t w odniesieniu do wykonania niecki).

Za niezrozumiate i - wbrew ocenie odwotujgcego - za nie znajdujgce potwierdzenia
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej sktad orzekajacy Izby uznat stanowisko jakoby
»,doswiadczony generalny wykonawca, sprawujgc i koordynujgc prace ogéinobudowlane (.)
nabywa doswiadczenie swoich podwykonawcéw realizujgcych te roboty w ramach ogolnego
kontraktu tylko wowczas, gdy zakres robét jest zgodny z jego wiasng branzg” (str. 11 ostatni
akapit odwotania).

Stanowisko to zdaje sie niezasadnie przypisywac kluczowe znaczenie formalnemu
wskazaniu przedmiotu dziatalnosci przedsigbiorcy w dokumentach rejestrowych firmy (to za$
moze przeciez, stosownie do wniosku zainteresowanego, ulec zmianie).

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i rozwazania, sklad orzekajacy uznat, ze
zamawiajgcy nie dopusci sie zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego z tego powodu,
ze nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia
(sytuaciji technicznej lub zawodowej) z konsekwencjg dopuszczenia oferty przystepujacego
do oceny pod katem przewidzianym kryteriow oceny ofert i jej wyboru jako najkorzystniejszej
wobec czego brak jest podstaw do przypisania zamawiajgcemu naruszenia przepisu art. 239
ust. 1 ustawy Pzp w zw. Zart. 16 pkt 1 i art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b tejze ustawy totez orzekt
jak w sentenciji, oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557
ustawy Pzp, a takze w oparciu 0 § 8 ust. 21i § 5 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczeg&towych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania

(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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