Sygn. akt: KIO 2766/22

WYROK

z dnia 8 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 listopada 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 pazdziernika 2022 r. przez
wykonawce INTRAVI sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Bielsko-Biatej w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Miejskg Zory

przy udziale wykonawcy Karpat-Bud sp. z 0.0. z siedzibg w Gtogowie Matopolskim

zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2766/22
po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce INTRAVI sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w
Bielsko-Biate;j i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce INTRAVI sp.
Z 0.0. sp. k. z siedzibg w Bielsko-Biatej tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy INTRAVI sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Bielsko-Biatej na
rzecz Zamawiajgcego: Gminy Miejskiej Zory kwote 558 zt 31 gr (stownie: pie¢set pie¢dziesigt

osiem ztotych trzydziesci jeden groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu zwrotu kosztow dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust.1i 580 ust.1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 wraz ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy........c.ccevvvueruenne

Sygn. akt: KIO 2766/22

Zamawiajgcy: Gmina Miejska Zory wszczat postepowanie o udzielenie zaméwienia



publicznego pn. przebudowa istniejacego kapieliska w Zorach - Roju, znak sprawy:
ZP.271.4.26.2022.

Przedmiotowe zamdwienie zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2022/S 123-348585.

Odwolujgcy: INTRAVI Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. z siedzibg w
Bielsko-Biatej w dniu 10 pazdziernika 2022 r. powzigt informacije o wyborze
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Karpat-Bud sp. z 0.0. z siedzibg w Gtogowie
Matopolskim, zwanego dalej Karpat-Bud lub Przystepujacym jako najkorzystniejsze;.

Nie zgadzajac sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 20
pazdziernika 2022 r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec

czynnoSci i zaniechan Zamawiajgcego - w ocenie Odwotujgcego - podjetych z naruszeniem
przepisdw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2022 r., poz. 1710 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego pn. ,Przebudowa istniejgcego kapieliska w Zorach - Roju”, a

mianowicie wobec:

1) braku wykluczenia z postepowania Karpat-Bud sp. z 0.0., zwany dalej Karpat-
Bud pomimo, iz wykonawca ten poprzez swoje zamierzone dziatanie wprowadzit
Zamawiajgcego w btad co do swojego doswiadczenia w zakresie spetienia warunku udziatu
w Postepowaniu przewidzianego w pkt 8.A ppkt 4.1) Specyfikacji Warunkéw Zamowienia,
zwanej dalej SWZ, co mogto miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu;

2) braku wykluczenia z postepowania Karpat-Bud pomimo, iz wykonawca ten
poprzez swoje razace niedbalstwo ewentualnie lekkomysino$¢ lub niedbalstwo, wprowadzit
Zamawiajgcego w btad co do doswiadczenia podmiotu trzeciego udostepniajgcego mu
zasoby tj. PEK-MONT sp. z 0.0. w zakresie spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu
przewidzianego w pkt 8.A ppkt 4.1) SWZ co moglo mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu;

3) uznania, ze wykonawca Karpat-Bud wykazat spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu przewidzianego w pkt 8.A ppkt 4.1) SWZ w sytuacji, w ktérej wykonawca ten
nie posiada do$wiadczenia potrzebnego do spetienia wyzej wymienionego warunku udziatu
w postepowaniu;

4) uznania, ze wykonawca Karpat-Bud wykazat spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu przewidzianego w pkt 8.A ppkt 4.1) SWZ w sytuacji, w ktérej ani ten
wykonawca, ani zaden z podmiotéw udostepniajgcych mu zasoby nie posiada
do$wiadczenia potrzebnego do wykazania spetnienia wyzej wymienionego warunku udziatu
w postepowaniu, a przez to dokonania nieuprawnionego zsumowanie doswiadczenia
wykonawcy oraz podmiotow udostepniajgcych zasoby;

5) uznania, ze wykonawca Karpat-Bud wykazat spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu przewidzianego w pkt 8.A ppkt 4.1) SWZ, w sytuacji, w ktérej podmiot trzeci
udostepniajgcy mu zasoby tj. GRAND A. G. nie dowiddt, ze posiada doSwiadczenie
potrzebne do wykazania spetnienia wyzej wymienionego warunku udziatu w postepowaniu;

6) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Karpat Bud, podlegajgcego
wykluczeniu, z uwagi na wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd w wyniku celowego dziatania
badz razacego niedbalstwa, przy przedstawianiu informacji, ze wykluczeniu nie podlega,
wobec faktu, ze z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie
wykonat lub nienalezycie wykonat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy
w sprawie zaméwienia publicznego na wykonanie w formule ,zaprojektuj-zbuduj”’ przedmiotu
umowy polegajgcego na zaprojektowaniu i wykonaniu robét budowlanych, polegajgcych na
budowie budynku krytej ptywalni wraz z zagospodarowaniem terenu przy ul. Matuszczaka w
Rzeszowie, w ramach zadania inwestycyjnego pn. ,Przebudowa basenu miejskiego przy ul.
Matuszczaka w Rzeszowie, co doprowadzito do wypowiedzenia tej umowy;

7) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Karpat Bud, podlegajgcego
wykluczeniu, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad, co do niepodlegania wykluczeniu, z uwagi na przestanke opisang w
art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (z uwagi na niewykonanie wskazanej w pkt 6 powyzej



umowy, co skutkowato wypowiedzeniem tej umowy przez Zamawiajgcego), co mogto miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia;

8) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Karpat-Bud, podlegajgcego
wykluczeniu, z uwagi na fakt, iz wykonawca Karpat-Bud, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wcze$niejszej
umowy w sprawie zaméwienia publicznego lub umowy koncesiji, co doprowadzito do
wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub
realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady; a wskutek powyzszych naruszen zaniechania
odrzucenia oferty Karpat-Bud i nieprawidtowego wyboru oferty tego wykonawcy jako
najkorzystniejsze;.

W sSwietle powyzszych okolicznosci, Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp ewentualnie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp
w zw. z pkt 22 SWZ poprzez zaniechanie wykluczenia Karpat-Bud z postepowania pomimo,
ze:

a) wykonawca ten poprzez swoje zamierzone dziatanie wprowadzit
Zamawiajgcego w btad co do swojego doswiadczenia w zakresie spetnienia warunku udziatu
w Postepowaniu przewidzianego w pkt 8.A ppkt 4.1) SWZ co mogto mie¢ istotny wptyw na
decyzje Zamawiajgcego w postepowaniu;

b) wykonawca ten poprzez swoje razgce niedbalstwo ewentualnie lekkomysInos¢
lub niedbalstwo, wprowadzit Zamawiajgcego w btagd co do doswiadczenia podmiotu trzeciego
udostepniajgcego mu zasoby tj. PEK-MONT sp. z 0.0. w zakresie spetnienia warunku udziatu
w Postepowaniu przewidzianego w pkt 8.A ppkt 4.1) SWZ co mogto mie¢ istotny wplyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu;

c) wykonawca ten poprzez swoje zamierzone dziatanie lub razgce niedbalstwo w
dokumencie JEDZ wskazat, ze nie znajdowat sie w sytuaciji, w ktérej wczesniejsza umowa w
sprawie zamoéwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem mimo, ze w dniu
6 czerwca 2019 r. z winy konsorcjum Karpat-Bud i BEST Construction zostata rozwigzana
umowa na wykonanie w formule ,zaprojektuj-zbuduj” przedmiotu umowy polegajgcego na
zaprojektowaniu i wykonaniu robét budowlanych, polegajacych na budowie budynku krytej
ptywalni wraz z zagospodarowaniem terenu przy ul. Matuszczaka w Rzeszowie, w ramach
zadania inwestycyjnego pn. ,,Przebudowa basenu miejskiego przy ul. Matuszczaka w
Rzeszowie”.

2) art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z pkt 22 SWZ poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Karpat-Bud z Postepowania, pomimo, ze z przyczyn lezgcych po
stronie tego wykonawcy nienalezycie wykonywat on, a ostatecznie rowniez nie wykonat
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego na wykonanie w formule
~Zaprojektuj-zbudu;j” przedmiotu umowy polegajgcego na zaprojektowaniu i wykonaniu rob6t
budowlanych, polegajacych na budowie budynku krytej ptywalni wraz z zagospodarowaniem
terenu przy ul. Matuszczaka w Rzeszowie, w ramach zadania inwestycyjnego pn.
,Przebudowa basenu miejskiego przy ul. Matuszczaka w Rzeszowie”, co doprowadzito do
wypowiedzenia tej umowy;

3) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Karpat-Bud w sytuacji, w ktérej zostata ona ztozona przez wykonawce podlegajgcego
wykluczeniu z Postepowania; ewentualnie, w razie decyzji o braku podstaw do
uwzglednienia powyzszych zarzutow:

4) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp w zw. z art. 57 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Karpat-Bud w sytuacji, w ktérej zostata ona zfozona przez
wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w Postepowaniu, a przez to wadliwy wybor
tej oferty jako najkorzystniejszej;

5) art. 119 ustawy Pzp w zw. z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 1
pkt 1 oraz pkt 2 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze doswiadczenie podmiotow
udostepniajgcych wykonawcy Karpat-Bud zasobow jest wystarczajgce do wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przewidzianego w pkt 8.A ppkt 4.1) SWZ w
szczegolnosci w sytuacii, w ktorej doswiadczenie zadnego z tych podmiotéw nie jest
wystarczajgce do spetnienia wyzej wymienianego warunku udziatu w Postepowaniu i dopiero
nieuprawnione sumowanie doswiadczenia Karpat-Bud oraz podmiotéw udostepniajgcych mu
zasoby pozwala na wykazanie spetienia wyzej wymienionego warunku udziatu w



Postepowaniu; a wskutek wszystkich naruszen réwniez:

6) art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez wadliwy
wybor oferty Karpat Bud jako najkorzystniejszej;

7) oraz innych przepiséw wskazanych w tre$ci uzasadnienia.

W oparciu o podniesione zarzuty Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w
catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) Woykluczenie wykonawcy Karpat-Bud z postepowania oraz odrzucenie jego
oferty jako ztozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu; ewentualnie w razie
nieuwzglednienia zarzutéw dotyczgcych wykluczenia wykonawcy Karpat-Bud:

2) odrzucenie oferty wykonawcy Karpat-Bud jako ztozonej przez wykonawce
niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu;

Ponadto Odwotujgcy wnosit o:

a) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw zatgczonych do
niniejszego odwotania lub przediozonych w toku postepowania przed Izba, na okolicznosci
wskazane w uzasadnieniu odwotania lub w dacie ich powotania w postepowaniu przed Izbg;

b) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych
przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu wprowadzenie
Zamawiajgcego w btad co do doswiadczenia witasnego Karpat-Bud oraz doswiadczenia
podmiotu Pek Mont.

Zwr6cit uwage, ze Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu w pkt 8.A ppkt 4.1)
przewidziat warunek udziatu dotyczgcy zdolno$ci technicznej lub zawodowej, ktoéry po
zmianie SWZ z dnia 25 lipca 2022 r. otrzymat nastepujgce brzmienie: Wykonawca w okresie
ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie wykonat trzy zamowienia polegajgce na budowie lub
przebudowie basenu z nieckg basenowg (nieckami basenowymi) wykonang ze stali
nierdzewnej w konstrukcji spawanej o tgcznej powierzchni lustra wody nie mniejszej niz 1000
m2 w kazdym z zaméwien wraz z instalacjg technologii uzdatniania wody o wydajno$ci nie
mniejszej niz 300 m3 /h w kazdym z zamowien oraz zatgczy dowody okreSlajgce czy te
roboty zostaly wykonane nalezycie, w szczegdlnosci informacje o tym czy roboty zostaty
wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukorczone.

Zauwazyt, ze Wykonawca Karpat-Bud wraz ze swojg ofertg przedstawit zobowigzanie
podmiotu Pek Mont, ktéry miat udostepni¢ mu swoje zasoby na potrzeby spetnienia
wskazanego warunku udziatu w Postepowaniu, co wyraznie wynika z tresci pkt 1
zobowigzania z dnia 11 sierpnia 2022 r. Zgodnie z Wykazem robét budowlanych, ztozonym
przez Karpat-Bud w dniu 26 wrzesnia 2022 r., wykonawca ten miat sie legitymowaé
nastepujgcym doswiadczeniem w wykonaniu trzech zadan inwestycyjnych.

Odwolujacy zaznaczyt, ze Wykonawca Karpat-Bud przy kazdej pozycji wyzej
przywotanego wykazu w kolumnie ,,Opis przedmiotu zamoéwienia” wskazywat, ze byto to:
Zamobwienie polegajgce na budowie lub przebudowie basenu z nieckg basenowg (nieckami
basenowymi) wykonang ze stali nierdzewnej w konstrukcji spawanej o tgcznej powierzchni
lustra wody nie mniejszym niz 1000 m 2 wraz z instalacjg technologii uzdatniania wody
wydajnosci nie mniejszej niz 300 m3/h, co miato potwierdza¢ spetnianie ww. warunku udziatu
w postepowaniu.

Wedtug Odwolujgcego - ten sposdb przedstawienia przedmiotu zamoéwienia wskazuje
na to, ze do$wiadczenie Karpat-Bud i Pek Mont odpowiada w petni wymienionemu



warunkowi udziatu w postepowaniu, jednak taka informacja jest nieprawdziwa i nalezy jg
uzna¢ za wprowadzenie Zamawiajgcego w btad, co do dodwiadczenia posiadanego zaréwno
przez wykonawce KarpatBud jak i Pek Mont.

W zwigzku z tym podnidst, Ze pierwsze zamowienie umieszone w wykazie, dotyczace
budowy Centrum Rehabilitacji i Sportu w Sanoku realizowane byto przez konsorcjum w
skladzie Karpat-Bud oraz BEST Construction spdtka z 0.0., natomiast zaméwienia
umieszone w drugiej i trzeciej pozycji wykazu byty realizowane przez podmiot udostepniajacy

zasoby tj. Pek Mont.

Majac powyzsze na uwadze, zauwazyt, ze konsorcjant zdobywa do$wiadczenie
jedynie w takim zakresie, w jakim rzeczywi$cie uczestniczyt w realizacji zamédwienia.
Doswiadczenie takie musi by¢ faktyczne i realne, bowiem w przeciwnym razie bedzie
fikcyjne.

W ocenie Odwolujgcego - Przystepujacy nie byt samodzielnym wykonawca tych
umow, co wprost wynika z przedtozonych referencii, wystawionych na podmioty dziatajgce w
konsorcjum, nie ma wiec podstaw twierdzi¢, ze Przystepujgcy nabyt catos¢ doswiadczenia
zwigzanego z realizacjg tych umow.

Wobec tego argumentowat, ze Zamawiajgcy, mimo wiedzy o wykonaniu zadan
referencyjnych w konsorcjum, bezkrytycznie przyjat, ze oba te zadania w catosci stanowig
do$wiadczenie Przystepujgcego i potwierdzajg spetianie przez niego warunku udziatu w
postepowaniu.

Zdaniem Odwolujgcego - referencje przedstawione przez Karpat-Bud, co do
doswiadczenia zdobytego przy realizacji zamoéwienia budowy Centrum Rehabilitacji i Sportu
w Sanoku, w zaden sposéb nie wskazuja, ze doswiadczenie potrzebne do wykazania
spetnienia warunku z pkt 8A ppkt 4.1) SWZ niniejszego postepowania, zostato zdobyte przez
wykonawce Karpat-Bud.

Wywodzit, ze Zamawiajacy dostrzegajgc ten problem zwrécit sie do wykonawcy
Karpat-Bud o wyja$nienia tej okolicznosci. W odpowiedzi z dnia 4 pazdziernika 2022 r.
Karpat-Bud wskazat, ze konsorcjant BEST Construction sp. z 0.0. byt odpowiedzialny za
zabezpieczenie finansowe przy realizacji budowy.

Jednak w ocenie Odwotujgcego - takie twierdzenia niepoparte dowodami nie mogg
zosta¢ uznane za wystarczajgce.

Zwrécit uwage, ze Karpat-Bud w swoich wyjasnieniach z 4 pazdziernika 2022 r.
wskazywat, ze przedktada wykaz rob6t wraz ze szczegbtowym opisem prac wykonanych
przez Karpat-Bud. W istocie wykonawca nie przedstawit jednak zadnych dowodéw, w

szczegolnosci pochodzgcych od zamawiajgcego - Gminy miasta Sanok, ze opisany przez
niego zakres prac odpowiadat realnie zrealizowanym przez Karpat Bud robotom

budowlanym.

W przekonaniu Odwotujgcego - w sytuacji, w ktorej zamowienie dotyczgce budowy
Centrum Rehabilitacji i Sporu w Sanoku realizowane byto przez konsorcjum, nie ma podstaw
do uznania, ze Karpat Bud nabyt catos¢ doswiadczenia. Wykonawca ten powinien dowie$¢,
ze rzeczywiscie realizowat wskazane zaméwienie w zakresie odpowiadajgcym warunkowi
udziatu w niniejszym postepowaniu wynikajgcym z pkt 8A ppkt 4.1) SWZ. Wyjasnien Karpat
Bud w tym zakresie w zaden sposéb nie mozna uznac za wystarczajgce.

Zauwazyt przy tym, ze catos¢ kwoty wynagrodzenia wskazanej w referencjach
zostata przypisana Karpat-Bud, co oznacza, ze konsorcjant Karpat-Bud, firma Best



Construction nie otrzymat zadnego wynagrodzenia - co rowniez powinno budzi¢ watpliwosci,
w szczegolnosci z punktu widzenia celu gospodarczego dla jakiego firmy startujg w
przetargach i realizujg roboty budowlane.

Dalej, argumentowat, Ze w tej sytuacji Karpat-Bud nie moze legitymowac sie petnym
do$wiadczeniem wynikajgcym z realizacji zamowienia na budowe Centrum Rehabilitacii i
Sporu w Sanoku, a tym samym wskazujgc to zamoéwienie w wykazie zrealizowanych robot
budowlanych i opisujgc w spos6b odpowiadajgcy warunkowi udziatu w postepowaniu Karpat-
Bud wprowadzit Zamawiajgcego w btad.

Majac jednoczes$nie na uwadze petng wiedze co do zakresu zrealizowanych prac i
tresci referencji wystawionych przez Gmine Miasta Sanok, stwierdzit, ze dziatanie Karpat-
Bud byto umysine, co wyczerpuje podstawy do wykluczenia tego wykonawcy na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, co Zamawiajgcy przewidziat w pkt 22 SWZ.

Idgc dalej, zarzucit, ze Karpat-Bud wprowadzit Zamawiajgcego w btad co do
do$wiadczenia podmiotu trzeciego - Pek Mont.

Podkreslit, ze w Wykazie zrealizowanych robo6t budowlanych z dnia 26 wrzesnia 2022
r. Karpat Bud wskazat, ze zaméwienia w pozyciji drugiej i trzeciej, ktore realizowat podmiot
udostepniajagcy zasoby Pek Mont, polegaty na budowie basenu z nieckami basenowymi
wykonanymi ze stali nierdzewnej w konstrukcji spawanej o tgcznej powierzchni lustra wody
nie mniejszym niz 1000 m 2 wraz z instalacjg technologii uzdatniania wody wydajnosci nie
mniejszej niz 300 m3/h.

Wskazat przy tym, ze wykonawca deklarowat wiec, ze w ramach tych zamowien
podmiot udostepniajagcy mu zasoby - Pek Mont, realizowat nie tylko budowe lub przebudowe
basenu z nieckami basenowymi, ale takze byt wykonawca i dostawcg instalacji technologii
uzdatniania wody wydajnosci nie mniejszej niz 300 m3/h.

Tymczasem, jak zaznaczyt w rzeczywisto$ci, co wynika wprost z referencji Media
Technik sp. z o.0. i protokotu kohcowego z dnia 19 pazdziernika 2020 r. przedstawionych
przez Karpat Bud, udziat Pek Mont przy realizacji zamdwien wymienionych w wykazie
zrealizowanych robét budowlanych ograniczat sie wytgcznie do zaprojektowani, wykonania i
dostarczenia niecek basenowych.

Bez watpienia dla Odwotujgcego rzeczywisty zakres pracy Pek Mont byt wezszy niz
deklarowany przez Karpat-Bud w wykazie rob6t budowlanych, ale co wazniejsze dla
niniejszej sprawy, nie odpowiadat wymaganiom Zamawiajgcego wynikajacym z warunku
udziatu w Postepowaniu z pkt 8.A ppkt 4.1) SWZ (nie obejmowat instalacji technologii
uzdatniania wody).

W ocenie Odwotujacego - powyzsza okolicznos¢ wzgledem zaméwienia na budowe
term Warminskich w Lidzbarku Warminskim potwierdzaja referencje wystawione Pek Mont
przez Powiat Lidzbarski, a wiec dokument pochodzgcy od samego zamawiajgcego w tym
postepowaniu. Referencje te wskazujg jednoznacznie, ze Pek Mont wybudowat wytgcznie
niecki basenowe na obiekcie Term Warminskich. Podmiot ten nie moze wiec wykazywac sie
na tej podstawie doswiadczeniem co do budowy lub przebudowy basenu jako catosci. Taki
stan rzeczy oznacza rowniez, ze Pek Mont nie brat udziatu w pracach dot. technologii
uzdatniania wody.

Zwrécit rowniez uwage na pewng rozbieznosc¢ referencji wystawionej przez Media
Technik i Powiat Lidzbarski, bowiem tre$¢ referenciji od Media Technik jest w ocenie
Odwolujgcego nieprawdziwa z tego powodu, ze wskazuje, na okoliczno$¢, iz robota
obejmowata technologie basenowg - co jest dla Odwotujgcego nieprawda, tym bardziej, ze
kwoty wynagrodzenia z obu referenciji sie pokrywajg. Powotat sie na referencje wystawione
dla Pek Mont przez Powiat Lidzbarski.



W tej sytuacji, stanat na stanowisku, ze Pek Mont nie posiada do$wiadczenia
potrzebnego do spetienia warunku udziatu w postepowaniu przewidzianego w pkt 8.A ppkt
4.1) SWZ, w zadnym z dwdch zaméwien wpisanych do Wykazu zrealizowanych robot
budowlanych ona sam jak i podmiot uzyczajgcy nie nabyt doSwiadczenia odpowiadajacego
wymaganiom Zamawiajgcego.

Dalej, Odwotujgcy wskazat, ze do informaciji, ktére wprowadzajg zamawiajgcego w
btad, nalezy zaliczy¢ takie informacije, kitdre nie sg zgodne z rzeczywistoscia, istniejgcym
stanem faktycznym. Sa to wigc informacje nieprawdziwe, oddajgce falszywie stan faktyczny,
ktéry ma znaczenie dla danego postepowania. Na skutek podania takich informaciji
zamawiajgcy pozostaje w btedzie, czyli ma mylne wyobrazenie o rzeczywistosci lub tez nie
ma jakiegokolwiek wyobrazenia o nie;j.

Wedtug Odwolujgcego - nieodpowiednia weryfikacja doswiadczenia podmiotu
trzeciego udostepniajgcego zasoby, a przez to przedstawienie Zamawiajgcemu informaciji
nieprawdziwych oznacza, ze Karpat-Bud wprowadzit Zamawiajgcego w biad.

Podniost przy tym, ze dla okolicznosci wprowadzenia w btad nie jest istotne, ze
Zamawiajgcy dostrzegt nieprawidtowos¢ co do doswiadczenia podmiotu Pek Mont.

Zdaniem Odwolujgcego - brak weryfikacji doswiadczenia podmiotu Pek Mont przez
Karpat-Bud nalezato ocenia¢ co najmniej jako niedbalstwo lub lekkomysino$é. Ocena
zachowania wykonawcy pod katem niedbalstwa jest przeprowadza z uwzglednieniem
miernika nalezytej starannosci. Przy czym miernik nalezytej starannosci jest podwyzszony
wzgledem profesjonalistéw jakimi sg wykonawcy.

Argumentowat, ze w przedmiotowej sytuaciji nie sposob uzna¢, ze Karpat-Bud
zachowat nalezytg staranno$¢ skladajgc Wykaz zrealizowanych robét budowlanych wraz z
referencjami na potwierdzenie dosSwiadczenia w nim wskazywanego.

Przekonywal, Zze ztozone referencje oraz protokét odbioru juz ,na pierwszy rzut oka”
wskazuja, ze podmiot Pek Mont realizowat wskazane w wykazie robdt zamowienia wytacznie
w zakresie prac zwigzanych z dostawg i montazem niecki basenowej. W takiej sytuaciji,
zdaniem Odwotujgcego, rozwazy¢ mozna oceng tego zachowania jako razace niedbalstwo
lub nawet jako celowe dziatanie, w szczegdlno$ci majgc na uwadze tres¢ wyjadnien Karpat
Bud z 4 pazdziernika 2022 r., w ktérych wykonawca uporczywie twierdzi, ze doswiadczenie
Pek Mont spetnia wymagania z SWZ

Zwr6cit uwage, ze w wyjasnieniach Karpat-Bud co do doswiadczenia Pek Mont
przedstawionego w Wykazie zrealizowanych robét budowlanych, ktére zawarte zostaty w
piSmie Karpat-Bud z dnia 4 pazdziernika 2022 r. Wykonawca wskazywat w nich, ze:

W ramach zamoéwienia ,Budowa term Warminskich w Lidzbarku Warminskim” PEK-
MONT sp z o0.0. wykonat roboty zwigzane z budowg basenu z nieckg stalowg wraz z
instalacjg technologii uzdatniania wody basenowej, co wedtug opinii Odwotujgcego spetnia
postawione przez Zamawiajgcego wymagania opisane w SWZ.

W ramach zaméwienia -,Przebudowa i rozbudowa istniejgcych budynkéw i niecek
basenowych wraz z niezbedng infrastrukturg techniczng i drogowg oraz zagospodarowaniem
terenu w ramach inwestycji pn. ,Przeciw wykluczeniu - Kraina Bez Barier w Poddebicach -
rewitalizacja kompleksu geotermalnego w Poddebicach ul. Mickiewicza 19 99-200
Poddebice”, PEK-MONT sp z 0.0. wykonat roboty zwigzane z budowa niecki basenu ze stali
nierdzewnej, co w opinii Odwotujgcego - spetnia postawione przez Zamawiajgcego
wymagania opisane w SWZ. Wykonane elementy swoimi parametrami spetniaty parametry
minimalne okreslone w SWZ.

Odwotujgcy odnoszac sie do powyzszego fragmentu wyjasnien stwierdzit, ze Karpat-



Bud wprost przyznat, ze w ramach zaméwienia Przebudowa i rozbudowa istniejgcych
budynkéw i niecek basenowych wraz z niezbedng infrastrukturg techniczng i drogowa oraz
zagospodarowaniem terenu w ramach inwestycji pn. ,Przeciw wykluczeniu - Kraina Bez
Barier w Poddebicach - rewitalizacja kompleksu geotermalnego w Poddebicach ul.
Mickiewicza 19 99-200 Poddebice Pek Mont wykonywat roboty zwigzane wytgcznie z
budowa niecki basenu.

Dodatkowo, zauwazyt, ze Karpat-Bud wcigz podtrzymuje, ze doswiadczenie Pek
Mont jest w tym zakresie wystarczajgce do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w SWZ, mimo iz jest to w sposdb oczywisty informacja nieprawdziwa.

Odwolujgcy z daleko posunietej ostroznosci wskazat, ze nawet w przypadku gdyby
do$wiadczenie Pek Mont byto nieprawdziwe tylko wzgledem jednego zamoéwienia, to nadal
stanowi to wprowadzenie Zamawiajgcego w btad, a warunek udziatu w postepowaniu nie jest
spetniony.

Uwzgledniajgc powyzsze, wskazat, ze w pkt 22 SWZ Zamawiajgcy przewidziat, ze w
postepowaniu fakultatywng podstawg wykluczenia bedzie art. 109 ust. 1 pkt 8 oraz pkt 10
Pzp, ktére przewidujg wykluczenie wykonawcy za wprowadzenie Zamawiajgcego w btad, a
zgodnie z tymi przepisami: Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce:

8) ktory 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
ktéry zatait te informacje Iub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych
Srodkéw 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 zamowienia.

Wedtug Odwotujgcego - informacje odnoszgce sie do wykluczenia, spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji sa bez watpienia informacjami,
ktére nie tylko mogg miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Niezalezenie wiec od tego, czy zachowanie Karpat-Bud powinno by¢ kwalifikowane
jako lekkomysIno$¢, niedbalstwo, zamierzone dziatanie czy razgce niedbalstwo, to
wprowadzito ono w btgd Zamawiajgcego i mogto wpltyng¢ to na jego decyzje, a wiec w
Postepowaniu zaszta podstawa do wykluczenia wykonawcy Karpat-Bud w zw. z pkt 22 SWZ
i odrzucenia jego oferty zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp.

Podkreslit przy tym, ze Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 29 wrzes$nia 2022 r.
dostrzegt, ze doswiadczenie Pek Mont nie odpowiada postawionemu w pkt 8.A ppkt 4.1)
warunkowi udziatu w postepowaniu, gdyz dotyczy wytgcznie niecek basenowych.

W zwigzku z tym wywodzit, ze w takiej sytuaciji catkowicie niezrozumiatym jest
dlaczego Karpat-Bud zostat wezwany do zastgpienia tego podmiotu innym lub wykazania, ze
samodzielnie spetnia warunki udziatu w Postepowaniu? Zgdanie wskazania innego podmiotu
udostepniajgcego zasoby lub samodzielnego wykazania spetnienia warunkow przez
wykonawce stanowi uprawnienie zamawiajgcego przewidziane w art. 122 ustawy Pzp.

Podkreslit, ze przepis ten nie znajduje zastosowania w sytuacji, w ktorej zamawiajgcy
dostrzegt, ze pierwotnie podane przez wykonawce informacje sg nieprawdziwe.



Wyrazit poglad, ze w przypadku wykluczenia wykonawcy na podstawie powyzszych
przepisow ustawy Pzp nie ma mozliwosci sanowania nieprawdziwej informacji podanej przez
wykonawce, a tym bardziej do wzywania takiego wykonawcy do zfozenia informacji nowych,
niezawierajgcych wad lub poprawienia informacji zlozonych wczesniej, na wezwanie
Zamawiajgcego.

Nie budzito wiec zadnych watpliwosci Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy nieprawidiowo
zastosowat w niniejszym postepowaniu art. 122 ustawy Pzp, podczas gdy powinien byt
wykluczy¢ Karpat-Bud z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ewentualnie pkt 10
ustawy Pzp. W tej sytuaciji niewatpliwie naruszony zostat rowniez art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a
ustawy Pzp, gdyz oferta Karpat Bud powinna zostaé odrzucona.

Zarzut wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd co do rozwigzania przed czasem
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, z powodu wycofania tego zarzutu
nie wymagat przedstawienia w uzasadnieniu odwotania.

Niezaleznie od powyzszego w razie nieuwzglednienia zarzutéw dotyczgcych
wprowadzenia Zamawiajgcego w btagd, Odwotujgcy wskazat, ze nawet po uzupetnieniu
dokumentow i zmianie (nieuprawnionej) podmiotow udostepniajgcych zasoby, wykonawca
Karpat-Bud wcigz nie speinia warunkéw udziatu w Postepowaniu, a przez to jego oferta
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b.

Wedtug Odwotujgcego - Karpat-Bud nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu
przewidzianego w pkt 8.A ppkt 4.1) SWZ dot. wykonania trzech zamdéwien polegajgcych na
budowie lub przebudowie basenu z nieckg basenowg (nieckami basenowymi) wykonang ze
stali nierdzewnej w konstrukcji spawanej o fagcznej powierzchni lustra wody nie mniejszym niz
1000 m2 w kazdym z zaméwien wraz z instalacjg technologii uzdatniania wody o wydajnosci
nie mniejszej niz 300 m3 /h.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze Zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty Karpat-Bud
jako najkorzystniejszej musiat dokona¢ nieuprawnionego zsumowania doswiadczenia
samego wykonawcy oraz podmiotéw udostepniajgcych mu zasoby tj. PRID oraz GRAND.

Zauwazyt przy tym, ze w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej dla spetnienia
warunkdéw udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy wymagat wykonania minimum trzech
zamowien polegajgcych na budowie lub przebudowie basenu z nieckg basenowg (nieckami
basenowymi) wykonang ze stali nierdzewnej w konstrukcji spawanej o tgcznej powierzchni
lustra wody nie mniejszej niz 1000 m2 w kazdym zaméwien wraz z instalacjg technologii
uzdatniania wody o wydajnosci nie mniejszej niz 300 m3/h w kazdym z zamowien.

Zdaniem Odwolujgcego, ze z powyzszego warunku jednoznacznie wynika, iz
Zamawiajacy oczekiwat od wykonawcy do$wiadczenia wynikajgcego z wielokrotnego tj.
przynajmniej 3-krotnego wykonania specyficznego rodzaju prac dla uznania, ze jego
zdolnosci techniczne lub zawodowe sg wystarczajgce dla udziatu w postepowaniu
przetargowym.

Zaznaczyt, ze Karpat-Bud chcgc wykazaé spetnienie takiego wymagania przedstawit
trzy zamowienia, realizowane przez trzy podmioty: samego wykonawce, podmiot
udostepniajacy zasoby PRID oraz podmiot udostepniajgcy zasoby GRAND.

W tej sytuacii, wskazat, ze Zamawiajacy uznat, ze warunek dotyczacy zdolnosci
technicznej powigzany z doswiadczeniem obejmujgcym 3-krotne wykonanie okreslonego
rodzaju prac jest spetniony przez zsumowanie pojedynczych zamowien realizowanych przez
trzy podmioty (abstrahujgc od niemoznosci wykazania doswiadczenia przez Karpat Bud co

do budowy Centrum Rehabilitacji i Sportu w Sanoku).

Idgc dalej zauwazyt, ze zgodnie z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp w odniesieniu do
warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia



wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli
podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizaciji ktérych te zdolno$ci sg
wymagane.

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujgcy stwierdzit, ze mechanizm pozwalajgcy na
zsumowanie doswiadczenia wielu pojedynczych podmiotow udostepniajgcych zasoby w celu
wykazania spetnienia tego samego warunku udziatu w postepowaniu prowadzitby do
catkowicie nieracjonalnej sytuaciji, w ktdrej wszystkie te podmiot bytyby zobowigzane do
jednoczesnej realizacji tego samego zakresu prac. Przy czym w rzeczywisto$ci zaden z nich
nie posiadatby wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia, gdyz dotychczas
realizowat tego rodzaju prace wytgcznie raz.

Wedtug Odwolujgcego - przyzwolenie Zamawiajgcego na takie zdarzenie w sposéb
oczywisty stoi w sprzeczno$ci z art. 17 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
Zamawiajacy udziela zamowienia w spos6b zapewniajgcy najlepszg jakos¢ dostaw, ustug,
oraz rob6t budowlanych, uzasadniong charakterem zamowienia, w ramach $rodkow, ktére
zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje oraz uzyskanie najlepszych efektow
zamoéwienia, w tym efektow spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile
ktérykolwiek z tych efektow jest mozliwy do uzyskania w danym zamowieniu, w stosunku do
poniesionych naktadéw.

Wywodzit, ze dopuszczenie mozliwosci sumowania doswiadczenia doprowadzitoby
do zezwolenia na realizacje tego samego zakresu prac przez dowolng ilo$¢ podmiotéw
zgtoszonych w celu wykazania sie wymaganym przez Zamawiajgcego doswiadczeniem. A
co za tym idzie, zasadniczo mogtoby doj$¢ do sytuacji, w ktdrej kilkanascie lub nawet
kilkadziesigt podmiotéw posiadajgcych minimalne doswiadczenie w danym zakresie byloby
zobowigzanych do wspdlnego wykonania tych samych prac. Nie spos6b uzna¢, ze
dopuszczenie takiego stanu rzeczy zapewnia uzyskanie najlepszych efektéw zamowienia i
najlepszg jakos¢ robot budowlanych.

Zdaniem Odwolujgcego - prowadzitoby to raczej do chaosu podczas realizaciji
inwestycji, utrudniato uzyskanie oczekiwanych efektéw i zwigkszato koszt wykonania prac,
chociazby ze wzgledu na koniecznos¢ koordynacii zadanh tak wielu podmiotow. Taka
sytuacja godzitaby réwniez w zasade zachowania uczciwej konkurencji, gdyz wykonawcy o
duzym do$wiadczeniu rywalizowaliby o zamowienie ze zdecydowanie mniej doswiadczonymi
podmiotami.

W opinii Odwotujgcego - jezeli doSwiadczenie nie jest przekazywane miedzy sobg w
ramach konsorcjum, analogicznie wiec doswiadczenie nie jest przekazywane pomiedzy
wykonawcg a podmiotami udostepniajgcymi mu zasobow. W tej sytuacji doswiadczeniem
powinien legitymowac sie ten podmiot, ktory bedzie te prace wykonywac.

Podsumowujgc, stwierdzit, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo zsumowat doswiadczenie
wykonawcy oraz podmiotéw udostepniajgcych zasoby, a przez to nieprawidlowo uznat, ze
zasoby podmiotéw trzecich pozwalajg na spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Tym
samym Zamawiajacy naruszyt przepis art. 119 w zw. z art. 118 ust. 1 oraz ust. 2 ustawy Pzp,
atakze art. 17 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 2 ustawy Pzp.

Ostatecznie, nie wymagata omowienia w uzasadnieniu argumentacja Odwotujacego
dotyczaca zarzutu braku wykazania doswiadczenia przez podmiot udostepniajgcy zasoby
GRAND z tego powodu, ze zostat on przez niego wycofany.

Pismem z dnia 28 pazdziernika 2022 r. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na
odwotanie wnoszgc o jego oddalenie w catosci.

W pi$mie przygotowawczym z dnia 31 pazdziernika 2022 r. wykonawca Karpat-Bud
sp. z 0.0. z siedzibg w Gtogowie Matopolskim, zwany dalej Przystepujgcym, przedstawit
wiasne stanowisko odnoszace sie do zarzutow odwotania.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegolnosci
w oparciu o tre$¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ Specyfikacji Warunkéw Zamowienia,
zwanej dalej SWZ, odwotania, oferty Przystepujacego, protokotu postepowania w trybie
przetargu nieograniczonego - Druk ZP-PN z dnia 21 pazdziernika 2022 r., wezwania
Zamawiajgcego skierowanego do Przystepujacego w trybie przepisu art.126 ust.1 ustawy

Pzp z dnia 14 wrze$nia 2022 r., odpowiedzi Przystepujgcego z dnia 26 wrzesnia 2022 r.
wraz zatgczonym do niej wykazem roboét budowlanych i podmiotowych $rodkow

dowodowych ( list referencyjny z dnia 15 lutego 2019 r., referencje z dnia 15 grudnia 2015 .,
protokét nr 08 koncowy z okresu od dnia 31.08.2020 r. do dnia 5.09.2020 r.), zgdania
Zamawiajgcego w trybie art.122 ustawy Pzp i wezwania z dnia 29 wrzes$nia 2022 r.
dokonanego w trybie art.128 ust.1 ustawy Pzp skierowanego do Przystepujgcego,
odpowiedzi na powyzsze wezwanie z dnia 4 pazdziernika 2022 r. wraz z zatgcznikami,
odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 28 pazdziernika 2022 r., pisma
przygotowawczego Przystepujacego z dnia 31 pazdziernika 2022 r., pisma procesowego
Odwolujgcego w sprawie cofniecia czesci zarzutow odwotania z dnia 2 listopada 2022 r., jak
réwniez na podstawie ztozonych przez strony i uczestnika wyjasnien Izba postanowita
odwotanie oddali¢.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego

odrzucenia.

W pierwszej kolejnosci w zwigzku z powotanym wyzej pismem procesowym w
sprawie cofniecia zarzutéw odwotania petnomocnik Odwolujacego na posiedzeniu przez Izbg
doprecyzowal, ze cofa zarzut pkt 1 lit. a i ¢ i oSwiadczyt, ze pozostaje zarzut oznaczony literg
b (strona 4 odwotania).

Petnomocnik ten o$wiadczyt réwniez, ze cofa zarzut nr 2 (strona 4-5 odwotania), a
pozostaje zarzut 3,4, 51 6.

Jednocze$nie petnomocnik ten na pytanie Przewodniczgcego co do zarzutu nr 7
wyjasnit, ze chodzito tutaj o naruszenie przepisu art. 122 ustawy Pzp.

Ponadto, pelnomocnik o$wiadczyt, ze w piSmie procesowym w sprawie cofniecia
zarzutdw przyznaje okolicznosci tam wskazane.

W zwigzku z powyzszym Izba uznajac, ze powyzsze zarzuty zostaty wycofane i w tym
zakresie przedmiot sporu zostat ograniczony jedynie do innych podtrzymywanych przez
Odwolujgcego zarzutéw odwotania, nalezato przyjg¢, ze rozpoznanie zarzutdow wycofanych
stalo sie bezprzedmiotowe. Do rozstrzygniecia pozostaty jedynie zarzuty wymienione w pkt 1
lit. b, 3, 4, 5, 6 i 7 odwotania.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, art. 109
ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, art. 119 ustawy Pzp w zwigzku z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 17 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 2 ustawy Pzp, art.122 ustawy Pzp, art. 226 ust.1 pkt 2
lit. a i lit. b ustawy Pzp, art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazac, ze podstawowym,
istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy czynnosci
Zamawiajgcego w aspekcie zgtoszonych zarzutow odwotania w konsekwencji doprowadzity



do naruszenia powotanych na wstepie przepisow ustawy Pzp i czy Przystepujacy 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 wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, lub zatait te informacje lub
nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkow dowodowych, a takze czy
Przystepujacy w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacije
wprowadzajgce w btad, co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zebrany w sprawie materiat dowodowy doprowadzit Izbe do przekonania, Zze nie
potwierdzity sie zarzuty odwotania.

Izba ustalita, Ze w pkt 8.A ppkt 4.1) SWZ Zamawiajacy okreslit warunek udziatu w
postepowaniu postanawiajgc, ze Zamawiajacy uzna warunek w pkt 8 ppkt 2d za spetniony,
jesli: Wykonawca w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonat trzy zamowienia
polegajgce na budowie lub przebudowie basenu z nieckg basenowg (nieckami basenowymi)
wykonang ze stali nierdzewnej w konstrukcji spawanej o fgcznej powierzchni lustra wody nie
mniejszej niz 1000 m2 w kazdym z zamowien wraz z instalacjg technologii uzdatniania wody
0 wydajnosci nie mniejszej niz 300 m3 /h w kazdym z zamoéwien oraz zatgczy dowody
okreslajgce czy te roboty zostaty wykonane nalezycie, w szczegdlnosci informacije o tym czy
roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone.

Dalej, Izba stwierdzita réwniez, ze Przystepujgcy w wykonaniu postanowieh SWZ na
zgdanie Zamawiajgcego z dnia 14 wrzesnia 2022 r. zatgczyt wykaz robét budowalnych (vide:
wykaz z dnia 26 wrzesnia 2022 r., plik 32 dokumentacji Zamawiajgcego), w ktérym wskazat
trzy referencyjne zaméwienia, a w rubryce tego wykazu - Opis przedmiotu zamowienia
dokonat literalnego przeniesienia treSci cyt. wyzej warunku z pkt 8.A ppkt 4.1) SWZ

Jednoczes$nie ustalono, Ze do przedmiotowego wykazu na potwierdzenie spetniania
spornego warunku udziatu w postepowaniu Przystepujgcy zatgczyt podmiotowe Srodki

dowodowe w postaci listu referencyjnego z dnia 15 lutego 2019 r., referenciji z dnia 15
grudnia 2015 r., protokotu nr 08 korncowego z okresu od dnia 31.08.2020 r. do dnia
5.09.2020 r. (zob. plik 32 dokumentacji Zamawiajgcego).

Wymaga rowniez wskazania, ze okoliczno$¢ dokonania przez Przystepujgcego
prostego zabiegu przeniesienia treSci warunku do wykazu, zamiast wskazania wyraznego
zakresu wykonanych robét budowlanych wzbudzita watpliwo$ci Zamawiajgcego, czego
nastepstwem byto skierowanie do Przystepujgcego wezwania do poprawienia lub
uzupetnienia wykazu pismem z dnia 29 wrzes$nia 2022 r.(vide: Plik 38 dokumentacji
Zamawiajgcego), a takze zgdanie, zgodnie z art.122 ustawy Pzp, aby wykonawca w terminie
okreslonym przez Zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami
albo wykazat, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Ostatecznie, Izba ustalita, ze Przystepujacy dokonat takiej zmiany podmiotowej w
nowym wykazie w zakresie zaméwienia nr 2 i 3 w ten sposéb, ze zastgpit podmiot
pierwotnie udostepniajgcy zasob - wykonawce PEK-MONT sp. z 0.0. z siedzibg w Bielsku,
dwoma innymi podmiotami - wykonawcag PRID S.A.(zaméwienie nr 2) i wykonawcg Grand A.
G. (zamowienie nr 3). Do powyzszego wykazu zatgczyt rowniez zgdane przez
Zamawiajgcego inne podmiotowe $rodki dowodowe na potwierdzenie spetniania
powyzszego warunku udziatu w postepowaniu.

Bezsporna w tej sprawie jest okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy na gruncie SWZ
przewidziat respektowanie fakultatywnych przestanek wykluczenia, o ktérych mowa w

art.109 ust.1 pkt 8 i pkt 10 ustawy Pzp (vide: pkt 8.B SWZ, strona 19).

Przechodzac do rozpoznania przedmiotowej sprawy nalezy zauwazyc¢, ze Odwotujgcy



postawit teze, ze Karpat - Bud wprowadzit Zamawiajgcego w btgd co do doswiadczenia

podmiotu trzeciego.

Wedtug zapatrywania Izby - teza ta nie mogta znalez¢ aprobaty, z racji nie wykazania
przez Odwotujgcego przestanek okreslonych w art.109 ust.1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp.

Stosownie do art.109 ust.1 pkt 8 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zamowienia zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu
informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postgpowaniu lub kryteria
selekcji, co moglo mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, lub ktory zatait te informacie lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych.

Zastosowanie powotanego wyzej przepisu prawa wymaga przeprowadzenia dowodu
potwierdzajgcego istnienie tgcznie wszystkich wymienionych w nim przestanek ustawowych.

Zdaniem Izby - Odwotujacy nie powotat sie na jakiekolwiek okolicznosci, ktére
dawatby podstawe do przyjecia, ze Przystepujgcy miat zamiar wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji z wykazu wykonanych rob6t
budowlanych lub dziatat w warunkach razgcego niedbalstwa wprowadzajgc Zamawiajgcego
w btad, co do tych informacji.

Wywody Odwolujgcego zawarte w punktach od 12 do 20 odwotania (vide: strony od
13 do 15 odwotania) wraz z przytoczonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej w
zaden sposo6b nie odnoszg sie do przestanki ,zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa”.

W ocenie Izby - Odwotujacy nie ma zadnej wiedzy na temat sporzgdzanego przez
Przystepujacego wykazu i stanu jego Swiadomos$ci co do znaczenia deklarowanych przez
niego informacji. Jego wiedza ogranicza sig jedynie do przekonania, ze Przystepujacy
wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informac;ji.

Takie przeswiadczenie Odwotujgcego nie jest wystarczajace do przypisania
Przystepujacemu dolus directus czy dolus eventualis przy przedstawieniu Zamawiajgcemu
informacji na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Podobnie, Odwotujacy - w przekonaniu Izby - nie ma rowniez szczegotowej wiedzy,
co do okoliczno$ci zwigzanych zaréwno z powstaniem dokumentéw potwierdzajgcych
informacje z wykazu sporzgdzonych dla podwykonawcy przez podmiot trzeci, ani co do tego
jaki w rzeczywistosci zakres robo6t i czynnosci zostat wykonany w ramach referencyjnych
zamowien.

Nadto, co zastuguje na szczegding uwage Odwotujgcy nie wykazat rowniez istnienia
jakiegokolwiek wzorca podwyzszonej czy najwyzszej staranno$ci przy przedstawianiu tego
rodzaju informaciji, ktérego zbadanie mogtoby doprowadzi¢ Izbe do wniosku, ze
Przystepujacy mogt dziata¢ w warunkach razacego niedbalstwa.

Jezeli zatem Odwotujgcy nie udowodnit wystgpienia przestanki ,zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa”, to Zamawiajgcy nie miat podstawy do wykluczenia
Przystepujgcego na zasadzie przepisu art.109 ust.1 pkt 8 ustawy Pzp.

Idgc dalej, Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art.109 ust.1 pkt 10
ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit



informacje wprowadzajgce w btad, co moglo mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Réwniez w tym przypadku Izba uznata, ze préba dowodowa Odwolujgcego nie
powiodta sie.

Wywody Odwotujgcego zawarte w punktach od 21 do 30 odwotania (vide: strony od
15 do 20 odwotania) wraz z przytoczonym orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej w
zaden sposo6b nie odnoszg sie do przestanki ,lekkomysinosci lub niedbalstwa”, co w
zasadzie réwniez ogranicza mozliwos¢ powotywania sie przez Odwotujgcego na przepis
art.109 ust.1 pkt 10 ustawy Pzp.

Brak przywigzania przez Odwotujgcego wagi do przeprowadzenia dowodu
odnoszacego sie winy w warunkach lekkomysinosci, niedbalstwa lub razacego niedbalstwa
czy wreszcie zamierzonego dziatania Przystepujgcego potwierdza rowniez jego stanowisko
zawarte w pkt 28 na stronie 18 odwolania, gdzie akcentuje on przede wszystkim istotno$¢
wprowadzenia Zamawiajgcego w biad.

Niemniej jednak, obok niewykazanego przez Odwotujgcego zagadnienia winy
Przystepujgcego, Izba dostrzegta pewne niescistosci w tresci SWZ sporzgdzonej przez
Zamawiajgcego, ktore wplynely ostatecznie na tres¢ ztozonego przez Przystepujgcego
osSwiadczenia wiedzy.

W przekonaniu Izby takie niescistosci w tresci SWZ nie mogg by¢ tumaczone na
niekorzys¢ Przystepujacego.

Zamawiajgcy zazgdat od wykonawcéw wykazania sie trzema zamowieniami
polegajgcymi na budowie lub przebudowie basenu z nieckg basenowa (nieckami
basenowymi) wykonang ze stali nierdzewnej w konstrukcji spawanej o tgcznej powierzchni
lustra wody nie mniejszej niz 1000 m2 w kazdym z zamdwien wraz z instalacjg technologii
uzdatniania wody o wydajnosci nie mniejszej niz 300 m3 /h w kazdym z zaméwien.

Zdaniem Izby - brak umieszczenia w tym warunku sformutowania z dodatkiem
»--wraz z wykonaniem instalacji technologii uzdatniania wody...” lub podobnego
wyrazenia spowodowat, ze Przystepujacy mogt zrozumiec tre$¢ tego warunku jako
doswiadczenie polegajgce na budowie lub przebudowie basenu, ktéry zawiera niecke
basenowg (niecki) w konstrukciji spawanej w ramach, ktérej to niecki (niecek) znajdowata sie
instalacja umozliwiajgca zastosowanie technologii uzdatniania wody.

Nalezy wskaza¢, ze Zamawiajgcy w tresci SWZ nie zdefiniowat réwniez pojecia
xinstalacji technologii uzdatniania wody.”.

Na posiedzeniu przed Izbg strony i uczestnik nie powotaly sie na zadne zrédta
fachowe, ktére potwierdzatby zakres przedmiotowy terminu technicznego ,instalac;ji
technologii uzdatniania wody”, a wobec tego nalezato przyjg¢, ze pojecie takie mogto by¢
rozumiane przez wykonawcow w sposéb niejednoznaczny, wynikajacy z ich
dotychczasowego doswiadczenia w branzy inwestycji basenowych.

Powyzszy poglad lzby wzmocnito stanowisko Zamawiajgcego, gdzie przyznat, ze
»-Uwaza, ze postawiony warunek z perspektywy podmiotow zajmujgcych sie budowg
basendw rzeczywiscie mégt wybrzmie¢ inaczej niz rozumienie tego warunku przez
Zamawiajgcego, stad ewentualne inne rozumienie tego warunku w postepowaniu nie jest
pozbawione merytorycznych podstaw.”(zob. odpowiedz na odwotanie strona 9).

Potwierdzenie istnienia réwniez innych niescistosci na gruncie SWZ zwigzanych z
rozumieniem spornego warunku, zawierato o$wiadczenie Zamawiajacego, ze traktowat ten
warunek szerzej tj. jako wybudowanie kompleksu basenowego, ktéry oprocz niecki sktada



sie z obiektu kubaturowego, zagospodarowania terenu (por. odpowiedz na odwotanie strona
9).

Wedtug zapatrywania Izby - powyzsze znaczenie spornego warunku w zaden sposob
nie wynikato z jego literalnej tresci, a rozszerzajgca wyktadnia SWZ moze by¢ uznana za
dopuszczalng jedynie w sytuacji, gdy jest ona korzystna dla wykonawcy.

W ocenie Izby - nie doszto zatem do przedstawienia przez Przystepujgcego
informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btgd, skoro ten pierwszy jako profesjonalny
wykonawca byt pewny co do znaczenia warunku, ktory zostat opisany przez Zamawiajgcego
w sposoéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez zastosowania dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen.

Ostatecznie, Izba staneta na stanowisku, ze omawiana sytuacja faktyczno-prawna nie
mogta mie¢ istotnego wptywu na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w tym
postepowaniu, bowiem jak przyznat sam Zamawiajgcy jego zgdanie, aby wykonawca w
terminie okre$lonym przez zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub
podmiotami albo wykazat, Ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu, byto
podyktowane tym, ze Zamawiajgcy stwierdzit niespetnianie warunku udziatu w
postepowaniu, z tego powodu, ze pozycja nr 2 i 3 wykazu realizowana przez PEK-MONT nie
wykazywata wybudowania kompleksu basenowego, ktory oprocz niecki sktadat sie z obiektu
kubaturowego, zagospodarowania terenu.

Jakkolwiek oceniaé, powyzsze zgdanie Zamawiajgcego zgloszone w trybie art.122
ustawy Pzp nalezalo uzna¢, ze byto ono dokonane z powodu nie potwierdzania spetniania
przez Przystepujacego spornego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie podnoszonym
przez Zamawiajacego.

W mysl 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 zgda, aby wykonawca w terminie okreslonym przez
zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, ze
samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze Zamawiajgcy miat prawo zadania
zastgpienia PEK-MONT innym podmiotem lub podmiotami udostepniajgcymi zaséb, w
sytuacji nie wystgpienia przestanek z art.109 ust.1 pkt 8 i pkt 10 ustawy Pzp, w
okoliczno$ciach uznania przez Zamawiajgcego nie wykazywania sie przez Przystepujgcego
wybudowaniem kompleksu basenowego.

Przy czym podkre$lenia wymaga, ze okoliczno$ci tej nie kwestionowat wczesniej sam
Przystepujacy, a Odwolujgcy sformutowat zarzut naruszenia art.122 ustawy Pzp w oparciu o
inng podstawe faktyczng odnoszgcy sie jedynie do podania przez Przystepujgcego
informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btgd w warunkach hipotezy przepisu art.109
ust.1 pkt 8 i pkt 10 ustawy Pzp, a nie na postawie okoliczno$ci zwigzanych z nie
wykazywaniem wybudowania kompleksu basenowego jako obiektu kubaturowego.

W dalszej kolejnosci Izba doszta do przekonania, ze nie potwierdzit sie zarzut
niedopuszczalno$ci sumowania zdolnosci technicznych i zawodowych wykonawcy oraz
podmiotéw udostepniajgcych zasdb, jezeli podmioty te bedg wykonywaty rzeczywiscie
odpowiedni zakres przedmiotu zaméwienia.

Wedtug zapatrywania Izby - instytucja udostepnienia zasobow podmiotéw trzecich, o
ktérej mowa w art.118 i nastepne rozdziatu 2 oddziatu 3 ustawy Pzp ma wtasnie umozliwiaé
wykonawcom taki dobér podmiotéw wspétrealizujgcych zaméwienie, aby tgczny ich potencjat
techniczny i zawodowy gwarantowat nalezyte wykonanie zaméwienia.



Inna wykfadnia tych przepiséw prowadzitaby do wniosku, ze tylko potencjat
wykonawcy moze decydowaé o skuteczno$ci kwalifikacji podmiotowej wykonawcow, co
pozostaje w kolizji z treScig powyzszych przepiséw prawa.

Wymaga wskazania, ze stosownie do art.118 ust.2 ustawy Pzp w odniesieniu do
warunkdéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doSwiadczenia
wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli
podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizaciji ktérych te zdolnosci sg
wymagane.

W rozpoznawanej sprawie taka sytuacja wtasnie zachodzi, bowiem Przystepujgcy
zadeklarowat podmioty udostepniajgce stosowne zasoby posiadajgce doswiadczenie
odpowiadajgce warunkom SWZ, a takze skorzysta z ich podwykonawstwa w wykonaniu
zamowienia.

Jednoczesnie w mysl art.119 ustawy Pzp Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane
wykonawcy przez podmioty udostepniajace zasoby zdoIno$ci techniczne lub zawodowe lub
ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w
oraz, jezeli to dotyczy, kryteriow selekciji, a takze bada, czy nie zachodzg wobec tego
podmiotu podstawy wykluczenia, ktére zostaty przewidziane wzgledem wykonawcy.

Izba staneta na stanowisku, ze fgczenie zasobdw gospodarczych jest zjawiskiem
zupetnie naturalnym w gospodarce rynkowej, ktére znalazto odzwierciedlenie w powotanych
wyzej przepisach prawa.

Zaprezentowana przez Odwotujgcego rygorystyczna wyktadnia zaréwno SWZ, jak i
powolanych wyzej przepiséw prawa - wedtug oceny Izby - jest karkolomna i absurdalna
poprzez jej zupetne oderwanie zaréwno od realibw gospodarczych, jak i samej tresci
komentowanych przepiséw prawa.

Jezeli Przystepujgcy oSwiadczyt, ze bedzie realizowat przedmiot zamowienia z
zastosowaniem potencjatu podmiotéw udostepniajgcych zaséb, a nie samodzielnie, to
oznacza to tyle, ze bez zasobdw takich podmiotéw sam nie jest w stanie wykonaé
zamowienia.

Wobec tego, jezeli zatem Przystepujacy jest w stanie zrealizowa¢ zaméwienie przy
podwykonawstwie podmiotéw udostepniajgcych zaséb, to tym bardziej moze on skorzystac z
pofaczonej wiedzy i doswiadczenia tych podmiotow, ktére umozliwig nalezyte wykonanie
zobowigzania.

Z tych wszystkich powodow Izba uznata, ze Zamawiajgcy swojg ocene potencijatu
wykonawcy opartego o zaséb podmiotdw trzecich, w tym w zakresie zdolnoSci zawodowe;j
dokonat w granicach przepisu art.119 ustawy Pzp i nie ma dostatecznych powodéw do
zarzucenia mu naruszenia cyt. obok przepisu prawa.

W konsekwencji powyzej oceny - za nieadekwatny w rozpoznawanej sprawie Izba
uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.17 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym:

1. Zamawiajgcy udziela zamowienia w sposéb zapewniajgcy:

1) najlepszg jako$¢ dostaw, ustug, oraz roboét budowlanych, uzasadniong charakterem
zamoéwienia, w ramach srodkéw, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje,
oraz

2) uzyskanie najlepszych efektdw zamowienia, w tym efektoéw spotecznych,
Srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektéw jest mozliwy do
uzyskania w danym zaméwieniu, w stosunku do poniesionych naktadéw.



2. ZamoOwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Ostatecznie, za nietrafny nalezato uzna¢ zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art.239 ust.1 ustawy Pzp, jako, ze Odwotujgcy w ogdle w swoim odwotaniu nie
odniést sie do kryterium oceny ofert.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. -
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 wraz ze zm.), zwanej dalej
ustawg Pzp postanowita oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem przepisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania

25



	Sygn. akt: KIO 2766/22
	WYROK
	z dnia 8 listopada 2022 r.
	Przewodniczący: Robert Skrzeszewski
	orzeka:
	Przewodniczący..........................
	Sygn. akt: KIO 2766/22
	Krajowa Izba Odwoławcza ustaliła i zważyła, co następuje.
	Przewodniczący:...........................

