Sygn. akt: KIO 1041/23
WYROK

z dnia 27 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 12 kwietnia 2023 r. przez wykonawce Inare spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Krakowie przy ul. tabedziej 9 (30-651 Krakéw) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Miasto
Zakopane z siedzibg w Zakopanem przy ul. Kosciuszki 13 (34-500 Zakopane)

przy udziale wykonawcy M. K. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg M. K. Malkow z siedzibg w Zakopanem
przy ul. Droga na Antatéwke 14 (34-500 Zakopane), zgtaszajgcego przystgpienie do udziatu w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Inare spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Krakowie i zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2022 r., poz. 1710 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.coovviiiiiiiiiiinnnnn.

Sygn. akt: KIO 1041/23
Uzasadnienie

Gmina Miasto Zakopane, zwana dalej: ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, na
podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamédwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze
zm.) zwanej dalej: ,Pzp” w trybie w trybie podstawowym z mozliwo$cig negocjaciji tresci ofert pn.: Budowa i
modernizacja stadionu sportowego przy ul. Orkana w Zakopanem (nr referencyjny: BZP.271.10.2023), zwane dalej
~postepowaniem”.

Ogloszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 3 lutego 2023 r. pod
numerem: 2023/BZP 00080505.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktdérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest nizsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 12 kwietnia 2023 r. wykonawca Inare Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wniost
odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy M. K.
prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg M. K. Malkow z siedzibg w Zakopanem (zwanego dalej jako: ,Malkow”),
w sposéb sprzeczny z Pzp.

W zwigzku z powyzszym odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) w zw. z art. 57 pkt 2 w zw. z art. 128 ust. 1 i ust. 4 w zw. z art. 266 Pzp przez
niezastosowanie tych przepisow i uznanie, ze wykonawca Malkow spetnia warunki udziatu w postepowaniu mimo,
iz ze ztozonych przez nig podmiotowych srodkéw dowodowych w postaci referenciji oraz ztozonych wyjasnien i
uzupetnien nie wynikato, ze spetniata ona stawiany przez zamawiajgcego wymog w zakresie zdolnosci technicznej
i zawodowej tj. posiadata doswiadczenie w wykonaniu co najmniej 2 rob6t budowlanych w zakresie budowy lub
przebudowy obiektéw uzytecznosci publicznej o wartosci co najmniej 7 000 000,00 zt brutto kazda, okreslony w
rozdziale Xl pkt 3.1 specyfikacji warunkéw zamowienia (zwanej dalej jako: ,SWZ’), co skutkowato zaniechaniem
odrzucenia oferty wykonawcy, pomimo powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci co do tresci ztozonych
podmiotowych srodkéw dowodowych i wezwania wystosowanego przez zamawiajgcego na podstawie art. 128 ust.
1iust. 4 Pzp, czego konsekwencjg byto naruszenie art.17 ust. 1 Pzp przez przeprowadzenie postepowania w
sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencii, rownego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i
przejrzystosci;



2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) w zw. z art. 57 pkt 2 w zw. z art. 128 ust. 1 w zw. z art. 266 Pzp przez dokonanie
btednej oceny, iz wykonawca Malkow uzupetnit podmiotowe srodki 2

dowodowe i zlozyt wyjasnienia pozwalajgce na uznanie, iz spetnia on warunki udziatu w postepowaniu, okreslone w
rozdziale Xl pkt 3.1 SWZ, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia art. 17 ust. 1 Pzp przez przeprowadzenie
postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rdwnego traktowania wykonawcéw,
proporcjonalnosci i przejrzysto$ci;

3) art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 118 ust. 1 w zw. z art. 266 Pzp przez niezastosowanie tych przepisow w
skutek zaniechania przez zamawiajgcego dokonania oceny zgodnosci oferty z warunkami zaméwienia
okreslonymi w rozdziale Xll pkt 2 i 4 SWZ w sytuacji gdy z tresci oferty wykonawcy Malkow wynikato, ze podmiot
trzeci, na ktérego zasoby wykonawca sie powotat — firma ,STRONG-BUD” Z. S., ma wykonywac jedynie roboty
jedynie w zakresie ,wykonywanie fundamentéw w budynku A’, za§ sam wykonawca nie spetnia warunkow w
zakresie doswiadczenia zawodowego, okreslonych w rozdziale Xl pkt 3.1 SWZ, a zatem nie jest w stanie
samodzielnie wykona¢ przedmiotu zamdwienia w pozostatym zakresie.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o: uniewaznienie dokonanej przez zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na
wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Malkow, nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponowne;j
oceny ziozonych ofert w postepowaniu i odrzucenie oferty wykonawcy Malkow jako niespetniajgcej warunkéw udziatu w
postepowaniu, niezgodnej z warunkami zamowienia z przyczyn wskazanych w odwotaniu oraz zasgdzenie od
zamawiajgcego na jego rzecz poniesionych kosztow, w tym kosztéw wynagrodzenia peinomocnika, zgodnie z
rachunkiem przedstawionym na rozprawie.

Odwotujgcy wyjasnit, ze posiada interes prawny we wniesieniu odwotania albowiem wadliwe, niezgodne z Pzp dokonanie
wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Malkow doprowadzito bezposrednio do narazenia go na
brak mozliwosci wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej, pozyskaniu zamowienia i w konsekwenciji
szkode w postaci utraty zysku, ktéry mogtby osiggna¢ w wypadku wyboru jego oferty. Tym samym odwotujgcy stwierdzit,
ze wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy stusznie w pi$mie z dnia 30 marca 2023 r. powzigt watpliwos¢,
czy referencje wystawione przez Chochotowskie Termy Sp. z o.0. dla firmy ,STRONG-BUD” Z. S. z dnia 17 lutego 2023
r., z ktérych wynikato wykonanie robo6t budowlanych w ramach inwestycji w okre$lonych zakresach: w pierwszym
przypadku — ,roboty konstrukcyjne, zelbetowe, murarskie” a w drugim przypadku — ,roboty konstrukcyjne, zelbetowe,
murarskie, zelbetowe basendéw” odpowiadajg wymogom postawionym przez zamawiajgcego w warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie doSwiadczenia zawodowego. W ocenie odwotujgcego z lektury obu dokumentow (referencji z

dnia 17 lutego 2023 r.) wynika wyraznie, iz podmiot trzeci na zasoby ktérego powotuje sie wykonawca zrealizowat tylko
pewien zakres prac dotyczgcych inwestycji w Chochotowie. Jednakze tres¢ ztozonych referenciji, a takze ich
uzupetnienie (ztozone przy piSmie wykonawcy z dnia 4 kwietnia 2023 r.) nie potwierdza, ze ,STRONGBUD” Z S., na
zasoby ktdrego powotuje sie wykonawca, wykonat rozbudowe budynku rekreacyjno-wypoczynkowego ,,Chochotowskie
termy” czy zrealizowat budowe miasteczka wodnego kompleks basenowy ,,Chochofowskie termy”. Podmiot trzeci, na
ktérego zasoby powotuje sie wykonawca nie wykonat bowiem wszystkich prac sktadajgcych sie na budowe rozumiang
jako wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu (tak art. 3 pkt 6 Pr. bud.). Zamawiajacy za$ wymagat
wykonania co najmniej dwdch robo6t budowlanych w zakresie przebudowy lub budowy obiektoéw uzytecznosci publiczne;.
Podkresli¢ przy tym nalezy, iz uzyte przez zamawiajgcego w SWZ pojecia ,roboty budowlane”, ,przebudowa” ,budowa”
zdefiniowane kolejno w art. 3 pkt 7, 7a i 6 ustawy Pr. budowlane, odwotujg sie do pojecia ,obiekiu budowlanego”, ktdérego
definicje znajdziemy w prawie budowlanym, jak i w Pzp. Zgodnie z art. 3 pkt 1 ustawy Pr. budowlane, przez obiekt
budowlany nalezy rozumie¢ budynek, budowle badz obiekt matej architektury, wraz z instalacjami zapewniajgcymi
mozliwos$¢ uzytkowania obiektu zgodnie z jego przeznaczeniem, wzniesiony z uzyciem wyrobéw budowlanych.
Natomiast stosownie do art. 7 pkt 14 Pzp, przez obiekt budowlany nalezy rozumie¢ wynik catosci robét budowlanych w
zakresie budownictwa lub inzynierii Igdowej i wodnej, ktéry moze samoistnie spetnia¢ funkcje gospodarczg lub
techniczng. Nie spos6b zatem uzna¢, aby wykonanie rob6t konstrukcyjnych, zelbetowych czy murarskich stanowito
wykonanie obiektu budowlanego lub jego przebudowe. Wykonawca Malkow nie wykazat zatem, iz spetnit warunek udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale Xl pkt 3.1 Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, tj. ze nabyt doswiadczenie w
wykonaniu co najmniej 2 (dwoéch) obiektéw budowlanych wymaganych przez zamawiajacego lub ich przebudowie. Tym
samym zamawiajacy winien byt ustali¢, iz wykonawca nie legitymuje sie stosownym do$wiadczeniem w ramach
warunku zdolnosci technicznej lub zawodowej i — w zwigzku z wyczerpaniem procedury z art. 128 ust. 1 Pzp odrzuci¢
oferte wykonawcy Malkow. Odwolujgcy stwierdzit, ze dziatania zamawiajgcego polegajace na ocenie ztozonych
podmiotowych srodkéw dowodowych w postaci referenciji wystawionych przez Chochotowskie Termy Sp. z o.0. dla firmy
+STRONG-BUD” Z S. z dnia 17 lutego 2023 r., ich uzupeien i wyjasnien oraz nieodrzucenie oferty Wykonawcy Malkow
sg btedne, i stanowig naruszenie przepiséw Pzp, a w szczegdblnosci art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) w zw. z art. 57 pkt 2), w
zw. z art. 128 ust. 1 ust. 4 Pzp, w zw. z art. 266 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. ¢) w zw. z art. 57 pkt 2), w zw. z art.
128 ust. 1, w zw. z art. 266 Pzp. W ocenie odwotujgcego czynnosci te naruszaty takze jego interes w uzyskaniu
zamowienia, gdyz zamawiajgcy

dokonat wyboru oferty wykonawcy nieposiadajgcego wiedzy i dosSwiadczenia wymaganych przez zamawiajgcego, i
istnieje mozliwo$¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepiséw Pzp,
prowadzgcym do tego, ze odwotujgcy sie zamowienia moze nie uzyskac. Niespetnienie przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu nie zmieniajg takze ztozone po raz pierwszy przy piSmie z dnia z dnia 4 kwietnia 2023 r.
referencje z dnia 23 grudnia 2021 r. dotyczace przebudowy skoczni K-85, K-65, K-35, K15, budowy skoczni K-23 wraz z
infrastrukturg towarzyszgcg w COS-OPO w Zakopanem, na ktorej to inwestycji wykonawca Malkow miat by¢



podwykonawcg Przedsigbiorstwa Kamieniarskiego ,WWOLSKI”’ K. W. z Kluszkowcdw. Referencje te potwierdzaja, co
najwyzej, wytacznie wykonanie 1 (jednego) z 2 (dwéch) wymaganych robét budowlanych w zakresie przebudowy lub
budowy obiektéw uzyteczno$ci publicznej, o wartosci co najmniej 7 000 000,00 PLN brutto kazda. Roboty okres$lone w
ww. referencjach byly realizowane na kilku obiektach a nie na jednym, jednakze nie mozna w sposéb jednoznaczny
ustali¢, czy warto$¢ robot byta réwna lub wyzsza niz 7 000 000,00 zt brutto w odniesieniu do ktdregokolwiek obiektu, gdyz
podana wartos¢ robot w wysokosci 10.377.298,90 zt brutto dotyczyta catego zakresu robot (wszystkich obiektow). Tym
bardziej, ze jak wynika z Informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 23 stycznia 2019 r. w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego na przebudowe skoczni K-85, K-65, K-35, K-15, budowe skoczni K-23 wraz z
infrastrukturg towarzyszgcg w COS-OPO w Zakopanem, wartos¢ kompletnego przedmiotu zamdwienia wynosi
38.326.800,00 zt brutto. Mimo szerokiego zakresu opisanych prac, ktére miat wykona¢ wykonawca, ich wartos¢
przesadza, ze byty to prace czeSciowe, stanowigce tylko ok 1/4 wartosci catego zamoéwienia. Watpliwos¢ wzbudza przy
tym postuzenie sig przez wykonawce Malkow referencjami wystawionymi bezpo$rednio na niego a nie na podmiot trzeci
- ,STRONG-BUD” Z. S. — dopiero na etapie wezwania w trybie art. 128 ust. 1 Pzp. Truizmem jest stwierdzenie, ze
wykonawca posiadajgcy referencije potwierdzajgce (choéby czesciowo) wymagane przez zamawiajgcego
do$wiadczenie, wykorzysta je w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. W rzeczonym postepowaniu,
wykonawca postgpit wbrew zasadom logiki i doSwiadczenia zyciowego, co jednak nie wzbudzito — cho¢ powinno — u
zamawiajgcego jakichkolwiek podejrzen. W zakresie pierwotnie ztozonych referenciji z dnia 17 lutego 2023 r. od
Chochotowskie Termy Sp. z 0.0. dla Z S., zamawiajgcy pomingt takze treS¢ ztozonego wraz z ofertg wykonawcy
zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow, zgodnie z ktdérym firma Z
S. wykona¢ ma na przedmiotowym zadaniu jedynie fundamenty budynkéw. Zasadnym staje sie zatem zarzut
zaniechania przez zamawiajgcego dokonania oceny zgodnosci oferty z warunkami zaméwienia, okreslonymi w rozdziale
Xl pkt. 2 i 4 SWZ. Skoro bowiem z tresci oferty

wykonawcy Malkow wynika, iz podmiot trzeci, na ktérego zasoby wykonawca sie powotuje — firma ,STRONG-BUD” Z
S., ma wykonywac jedynie roboty w zakresie ,wykonanie fundamentéw w budynku A’, za§ sam wykonawca, nie spetia
warunkéw w zakresie doswiadczenia zawodowego okreslonych w rozdziale Xl pkt 3.1, a zatem nie jest w stanie
samodzielnie wykona¢ przedmiotu zamdwienia w pozostatym zakresie, wybrana przez zamawiajgcego oferta winna
zostac¢ odrzucona na zasadzie art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 118 ust. 1 w zw. z art. 266 Pzp. Zgodnie bowiem z art.
118 ust. 4 pkt 3 Pzp, w zobowigzaniu podmiotu udostepniajgcego zasoby, podmiot trzeci oprécz informacji o dostepnych
zasobach powinien okresli¢, czy i w jakim zakresie zrealizuje roboty budowlane, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.
Wynika to réwniez wprost z rozdziatu Xl pkt 2 SWZ. Sg to dwa osobne o$wiadczenia: 1) oSwiadczenie wiedzy o zakresie
posiadanych zasobow i 2) osSwiadczenie woli wskazujgce na zakres robot, ktére ma realizowa¢ podmiot trzeci. Krajowa
Izba Odwotawcza zgodzita sie z poglgdem, wyrazonym w komentarzu do art. 118 Prawa zamowien publicznych pod
red.: Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak. Zgodnie z nim wymég
wykonania czesci zamoéwienia, z ktérym wigze sie udostepniany zasoéb, nalezy rozumie¢ jako obowigzek faktycznej
realizacji czeSci zamédwienia w charakterze podwykonawcy lub przy udziale wykonawcy, np. poprzez oddelegowanie
przez podmiot trzeci swoich pracownikdéw wraz z niezbednym know-how do bezpo$redniej realizacji zamowienia. Takie
rozwigzanie uzasadnia specyfika tych zasobow, jako integralnie zwigzanych z danym podmiotem. Okreslone kwalifikacje
lub wyksztatcenie Swiadczg o posiadaniu wiedzy wymaganej dla nalezytego wykonania zamdwienia, dosSwiadczenie zas
— o posiadaniu odpowiednich, praktycznych umiejetno$ci, wyuczonych i ugruntowanych w praktyce. Ich realne
wykorzystanie na etapie realizacji takiego zamoéwienia mozliwe jest wylgcznie przez wykonanie robét budowlanych lub
ustug, do realizacji ktérych okreslone zdolno$cig sg w postepowaniu wymagane. Majgc zatem na uwadze powyzsze,
odwotujacy stwierdzit, ze nie spos6b uznac¢, aby wykonanie samych fundamentéw budynkéw przez podmiot trzeci, na
ktérego zasoby i niezbedne w postepowaniu doswiadczenie okreslone w warunkach udziatu w postepowaniu (rozdz. Xl
pkt 3.1 Specyfikacji Warunkéw Zamowienia) powotat sie wykonawca byto kompatybilne z wymaganiami zamawiajgcego
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej. Wybranie przez zamawiajgcego oferty podlegajgcej odrzuceniu
pocigga wiec za sobg koniecznos$¢ uniewaznienia dokonanego wyboru najkorzystniejszej oferty. Pozostawienie
dokonanego wyboru najkorzystniejszej oferty nie pozwolitoby bowiem zawrze¢ waznej umowy. Nadrzedng zasada
rzadzgca postepowaniem o udzielenie zamowienia jest zasada réwnego traktowania wykonawcéw oraz zachowania
uczciwej konkurenciji, a takze wynikajacy z art. 17 ust. 2 Pzp obowigzek udzielenia zamoéwienia wykonawcy wybranemu
zgodnie z ustawa. W Swietle

przedstawionych rozwazan odwotujgcy doszedt do przekonania, ze czynno$¢é zamawiajgcego polegajgca na ocenie
oferty wykonawcy Malkow i uznanie, ze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu jest niezgodna z obowigzujacymi w
tym zakresie przepisami Pzp i jako taka winna zosta¢ uniewazniona. W ocenie odwotujgcego powyzsze czynito rowniez
w petni zasadnym zawarte w tre$ci odwotania zgdania.

W ramach postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca M. K. prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg M. K. Malkow z siedzibg w Zakopanem.

W dniu 25 kwietnia 2023 r. zamawiajacy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, w ktérej zawart argumentacije dla
whniosku o oddalenie odwotania w catosci.

Tego samego dnia réwniez wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie wnidst pismo procesowe wraz z dowodami, w ktérym
zawart stanowisko popierajgce wniosek o oddalenie odwotania.

W dniu 26 kwietnia 2023 r. odwotujacy ztozyt do akt sprawy pismo procesowe, w ktdérym podtrzymat zarzuty i wnioski
podniesione w tresci odwotania oraz ustosunkowat sie do pisemnych stanowisk zamawiajgcego oraz wykonawcy
zgtaszajgcego przestgpienie.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodéw oraz biorgc pod uwage stanowiska



stron i uczestnika postepowania odwotawczego, |zba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonego przystapienia przez
wykonawce M. K. prowadzgcg dziatalnoS¢ gospodarczg pod nazwa M. K. Malkow z siedzibg w Zakopanem (zwanego
dalej jako: ,przystepujacy”), do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww.
wykonawca stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art.
528 Pzp.

W tym kontekscie nalezato wskazaé, ze Izba stwierdzita niezasadno$¢, zgtoszonego na posiedzeniu niejawnym wniosku
przystepujacego, ktory zostat poparty przez zamawiajgcego, o uznanie zarzutu wskazanego w pkt 3 petitum odwotania w
catosci jako spdznionego. Na poparcie swojego stanowiska przystepujacy wskazat, ze przedmiotowe postepowanie
prowadzone jest w procedurze krajowej w trybie podstawowym z przewidzianymi negocjacjami, natomiast zarzut z pkt 3
odnosit sie do tresci oferty przystepujgcego i okolicznosci z nim zwigzane powinny byé znane odwotujgcemu na 7

wczesniejszym etapie. Tym samym termin na stawienie zarzutu w przedmiotowej kwestii uptyngt 5 dni po zaproszeniu
wykonawcy do negocjacji.

Skiad orzekajgcy uznat powyzszg argumentacje za niezasadng, poniewaz proces badania i oceny oferty
przystepujacego byt prowadzony takze po zaproszeniu wykonawcy do negocjaciji i to w zakresie dotyczgcym spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Na moment zaproszenia do negocjacji przystepujgcy nie byt wzywany do skfadania
podmiotowych srodkéw dowodowych, co oznacza, ze nie ztozyt na tamten moment wykazu robot oraz referenciji, przez
co nie mozna bylo wtedy ostatecznie stwierdzi¢ w jakim zakresie bedzie powolywat sie na doswiadczenie podmiotu
trzeciego przy wykazaniu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Tym samym Izba uznata, ze termin na
podnoszenie zarzutow w tym zakresie wyznaczata data wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu.

Izba uznata, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypeit materialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci odwotania, o
ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:

1) dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na ptycie DVD, ztozong do akt sprawy przez
zamawiajgcego w dniu 25 kwietnia 2023 r., w tym w szczegolnosci:

- specyfikacje warunkéw zamoéwienia (zwang dalej jako: ,SWZ’) wraz z zatgcznikami;

- oferte zlozong przez przystepujacego w tym zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji
wykonawcy niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia;

- wykaz robot wraz referencjami ztozony przez przystepujacego w odpowiedzi na wezwanie z dnia 21 marca
2023 r.;

- wezwanie do wyjasnien z dnia 30 marca 2023 r. skierowane do przystepujgcego w trybie art. 128 ust. 14 Pzp;

pismo z dnia 3 kwietnia 2023 r. skierowane od przystepujacego do zamawiajgcego;

odpowiedz przystepujgcego z dnia 4 kwietnia 2023 r. na powyzsze wezwanie wraz z zatgcznikami;
- informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu z dnia 7 kwietnia 2023 r.;
2) zalgczong do odwotania informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 23 stycznia 2019 r. dotyczgcyg
postepowania na przebudowe skoczni K-85, K-65, K-35, K-15, budowe skoczni K-23 wraz z infrastrukturg
towarzyszgcg w COS-OPO w Zakopanem;
3) zalgczone do pisma procesowego przystepujgcego:
- o$wiadczenie pochodzgce od podmiotu Chochotowskie Termy Sp. z 0.0. dotyczace
budynku rekreacyjno-wypoczynkowego;
- oswiadczenie pochodzgce od podmiotu Chochotowskie Termy Sp. z 0.0. dotyczace
miasteczka wodnego;
- umowe przedwstepna z dnia 10 lutego 2023 r.;
4) materiat ztlozony na rozprawie przez przystepujgcego.

Izba ustalita co nastepuje



W rozdziale Xl pkt 3.1 SWZ zamawiajacy sformutowat warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej w nastepujgcy sposob:

3. Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia warunek w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, jezeli
wykaze, ze:

1) w zakresie doswiadczenia zawodowego: w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie wykonat co najmniej 2 roboty budowlane w
zakresie przebudowy lub budowy obiektéw uzyteczno$ci publicznej, o wartosci co najmniej 7 000 000,00 PLN
brutto kazda, potwierdzone dowodami okreslajgcymi, czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy
czym dowodami, o ktérych mowa, sa referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz
ktérego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w
stanie uzyskac¢ tych dokumentéw — inne odpowiednie dokumenty,

Na potwierdzenie spetnienia ww. warunku wykonawcy zobowigzani zostali do ztozenia wykazu robét budowlanych
(zatgcznik nr 6 do SWZ) wykonywanych w ciggu ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie, spetiajgcych warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
do$wiadczenia zawodowego, potwierdzone dowodami okreslajgcymi, czy te roboty budowlane zostaty wykonane
nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na
rzecz ktérego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w
stanie uzyskac¢ tych dokumentéw — inne odpowiednie dokumenty.

W rozdziale Xll pkt 2 i 4 SWZ zamawiajgcy wskazat:

2. W odniesieniu do warunkéw dotyczacych doswiadczenia, Wykonawcy mogg polegaé na zdolnosciach
podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg $wiadczenie do realizacji kiérego te zdolnosci sg
wymagane.

(.)

4. Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane Wykonawcy przez podmioty udostepniajgce zasoby, zdolnosci
techniczne lub zawodowe, pozwalajg na wykazanie przez Wykonawce

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy
wykluczenia, ktore zostaty przewidziane wzgledem Wykonawcy.

Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych
zasobo6w na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia. Zobowigzanie to zostato wystawione przez Z. S.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Z. S. Strong-Bud z siedzibg w Zebie. W tresci zobowigzania
wskazano:

Ja nizej podpisany Z. S.

(nazwa podmiotu oddajgcego potencjat do dyspozycji Wykonawcy)

zobowigzuje sie do oddania swoich zasobdw: wiedza i doswiadczenie

(okreslenie zasobu - wiedza i doswiadczenie, potencijat kadrowy, potencjat techniczny, potencjat ekonomicznofinansowy)
do dyspozycji Wykonawcy Malkow M. K. Droga na Antatéwke 14,

34-500 Zakopane

(nazwa Wykonawcy)

przy wykonywaniu zaméwienia BZP.271.10.2023 na rzecz Gminy Miasto Zakopane na wykonanie rob6t budowlanych w
ramach zadania ,Budowa i modernizacja stadionu sportowego przy ul. Orkana w Zakopanem”, oswiadczam, iz:

1) udostepniam Wykonawcy wyzej wymienione zasoby, w nastepujgcym zakresie

do$wiadczenie podmiotu udostepniajgcego wykonaniu robét budowlanych polegajgcych na ROZBUDOWA BUDYNKU
REKREACYJNO- WYPOCZYNKOWEGO ,, CHOCHOLOWSKIE TERMY O " W CHOCHOLOWIE oraz ROZBUDOWA
MIASTECZKA WODNEGO -KOMPLEKS BASENOWY,, CHOCHOLOWSKIE TERMY * W CHOCHOLOWIE

2) sposodb wykorzystania udostepnionych przeze mnie zasob6w bedzie realizowany w nastepujgcy sposob:
Nabyte o$wiadczenie w ROZBUDOWA BUDYNKU REKREACYJNO-WYPOCZYNKOWEGO ,,
CHOCHOLOWSKIE TERMY O ” W CHOCHOLOWIE oraz ROZBUDOWA MIASTECZKA WODNEGO —
KOMPLEKS BASENOWY, CHOCHOLOWSKIE TERMY " W CHOCHOLOWIE zostanie przekazane wykonawcy
w toku realizacji zamoéwienia publicznego pn.: ,Budowa i modernizacja stadionu sportowego przy ul. Orkana w
Zakopanem” w ten sposob, ze podmiot udostepniajgce bedzie podwykonawcg przy budowie fundamentéw budynku
co gwarantuje rzeczywisty dostep wykonawcy do doswiadczenia podmiotu udostepniajgcego



3) zakres mojego udziatu przy realizacji zamodwienia bedzie polegat na: wykonanie fundamentéw budynku
4) charakter stosunku tgczacego mnie z Wykonawcg bedzie nastepujgcy: Umowa na podwykonawstwo

5) okres mojego udziatu przy wykonywaniu zamowienia bedzie nastepujacy: caty okres wykonania zamoéwienia
publicznego

Pismem z dnia 21 marca 2023 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego na podstawie art. 274 ust. 1 Pzp do zlozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych w tym m. in. wykazu rob6t budowlanych wraz z dowodami.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie przystepujgcy ziozyt wykaz roboét budowlanych, ktéry zawierat dwie pozycje
wykonane na rzecz podmiotu Chochotowskie Termy Sp. z 0.0. Do wykazu robét budowalnych przystepujacy zatgczyt
dwie referencje z dnia 17 lutego 2023 r. wystawione przez Chochotowskie Termy Sp. z o.0. dla wykonawcy Z. S.
prowadzgcego dziatalno§é gospodarczg pod nazwg Z. S. Strong-Bud z siedzibg w Zebie. Pierwszy dokument dotyczyt
zadania pn.: Rozbudowa budynku rekreacyjno-wypoczynkowego, obejmowat zakres robét konstrukcyjnych, zelbetowych i
murarskich, warto$¢ robdt wynosita 11 035 000,00 zt i zostata wykonana od stycznia 2021 do grudnia 2022 r. W treSci
referencji wystawca wskazat, ze roboty zostaty wykonane terminowo, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej oraz z
nalezytg starannoscig. Drugi dokument dotyczyt zadania pn.: Rozbudowa miasteczka wodnego — kompleks basenowy,
obejmowat zakres robét konstrukcyjnych, zelbetowych, murarskich i zelbetowych basenéw, wartos¢ robo6t wynosita 9 670
000,00 zt i zostata wykonana od stycznia 2019 do grudnia 2020 r. W tresci referencji wystawca wskazat, ze roboty
zostaly wykonane terminowo, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej oraz z nalezytg starannoscia.

Pismem z dnia 30 marca 2023 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego na podstawie art. 128 ust. 1 i ust. 4 Pzp m. in.
do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw o informacje potwierdzajgce, ze wykonawca posiada doswiadczenie w
wykonaniu co najmniej 2 rob6t budowlanych w zakresie przebudowy lub budowy obiektéw uzytecznosci publicznej, o
warto$ci co najmniej 7 000 000,00 PLN brutto kazda. W treSci wezwania zamawiajgcy wskazat, ze ma watpliwosci czy
wykonane zakresy robét w ramach ww. inwestycji odpowiadajg wymogom postawionym przez Zamawiajgcego w
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego.

Przystepujacy w pierwszej kolejnosci przekazat zamawiajgcemu pismo z dnia 3 kwietnia 2023 r., w ktorym wyjaénit, ze
spetnione zostaty warunki zawarte w postepowaniu w zakresie wymaganego do$swiadczenia w kwestii zdolnosci
technicznej i zawodowej. W dalszej czesSci pisma przystepujacy poprosit zamawiajgcego o sprecyzowanie brakow w
zakresie spetnienia warunku jezeli w dalszym ciggu posiada watpliwosci.

W dalszej kolejnosci przystepujacy ztozyt pismo z dnia 4 kwietnia 2023 r., w kiérym wskazat, ze nie otrzymat informaciji
zwrotnej od zamawiajgcego z prosbg o ustosunkowanie sie. Ponadto do ww. pisma przystepujgcy zatgczyt m. in.:
uzupetnienie do przedstawionych

referencji oraz dodatkowe referencje. Uzupetnienie do przedstawionych referencji zawierato stwierdzenie podmiotu
Chochotowskie Termy Sp. z 0.0., ze Firma ,STRONG-BUD” brata wiodacy udziat w projekcie Rozbudowa budynku
rekreacyjno wypoczynkowego Chochotowskie Termy oraz rozbudowa miasteczka wodnego- kompleks basenowy
Chochotowskie Termy w Chochotowie. Dodatkowe referencije dotyczyty przystepujacego jako podwykonawcy w zadaniu
inwestycyjnym Przebudowa skoczni K-85, K-65, K-35, K-15, budowa skoczni K-23 wraz z infrastrukturg towarzyszaca w
COS-0OPO w Zakopanem, i zostaly wystawione w dniu 23 grudnia 2021 r. przez wykonawce ww. inwestycji.

W dniu 7 kwietnia 2023 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu. Zgodnie z informacjg o
wyborze najkorzystniejszej oferty, jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta przystepujgcego, natomiast oferta
odwolujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu.
Tresc¢ przepisow dotyczacych zarzutow:
- art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i c) Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce: (...)
b) niespemiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, lub
c) ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego
$rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub oswiadczen;

- art. 57 pkt 2 Pzp — O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez zamawiajgcego.;

- art. 128 ust. 1 i ust. 4 Pzp — 1. Jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1,
podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub o$wiadczenh sktadanych w postepowaniu lub sg one
niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztoZenia, poprawienia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze:

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

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.



4. Zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych treSci odwiadczenia, o ktbrym mowa w art.
125 ust. 1, lub ztozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub oSwiadczen skladanych
w postepowaniu.;

- art. 266 Pzp — Do przygotowania i prowadzenia przez zamawiajgcych publicznych postepowania o udzielenie
zamobwienia klasycznego o wartoSci mniejszej niz progi unijne stosuje sie przepisy dziatu Il, z wyjgtkiem przepiséw
art. 83, art. 86, art. 87 ust. 3, art. 88-90, art. 97 ust. 2, art. 124, art. 125 ust. 2 6, art. 126, art. 127 ust. 1, art. 129,
art. 130, art. 132— 188, art. 220, art. 227 ust. 1, art. 257, art. 264 i art. 265, chyba Ze przepisy niniejszego dziatu
stanowig inaczej.;

- art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp — Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia;

- art. 118 ust. 1 Pzp — Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub
kryteriow selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia, lub jego czesci,
polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuaciji finansowej lub ekonomicznej podmiotow
udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw prawnych.;

- art. 17 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy udziela zaméwienia w sposob zapewniajacy:

1) najlepsza jako$¢ dostaw, ustug, oraz robo6t budowlanych, uzasadniong charakterem zamowienia, w ramach
Srodkéw, ktdre zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz

2) uzyskanie najlepszych efektéw zamdwienia, w tym efektow spotecznych, srodowiskowych oraz
gospodarczych, o ile ktorykolwiek z tych efektéw jest mozliwy do uzyskania w danym zamowieniu, w stosunku do
poniesionych naktadéw.

Izba zwazyta co nastepuje

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Izba uznata, Ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba rozpoznata zarzuty odnoszace sie do spetienia warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w rozdziale Xl pkt 3.1 SWZ. Na wstepie rozwazan sktad orzekajgcy uznat za zasadne wskazac, ze zgodnie
z art. 112 ust. 1 Pzp zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu
zamo&wienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczeg6lnosci
wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. Okre$lenie przez zamawiajgcego warunkow udziatu w danym
postepowaniu przetargowym ma na celu cene zdolnosci wykonawcy do realizacji zaméwienia, tak aby zminimalizowac¢
ryzyko nienalezytego wykonania zaméwienia. Ustawodawca nie natozyt na zamawiajgcych obowigzku formutowania
warunkdéw w taki sposob, ktory odzwierciedla przedmiot zamdwienia, lecz pozostawit zamawiajacym swobode w tym
zakresie, stwierdzajgc jedynie, ze warunki udziatu w postepowaniu musza by¢ okre$lone przez zamawiajgcego w
sposéb 13

proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Nalezy podkresli¢, ze warunki udziatu w postepowaniu podlegajg w pierwszej
kolejnosci wyktadni jezykowej, ktéra polega na ustalaniu znaczenia tekstu przez odwotanie si¢ do kontekstu jezykowego
termindw, zwrotéw czy wyrazenh zawartych SWZ. Innymi stowy, ocena wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego w
SWZ dokonywana jest poprzez ustalenie jezykowego znaczenia, sensu postanowien opisujgcych warunki udziatu w
postepowaniu. Jezeli na gruncie jezyka potocznego mozna przypisa¢ wyrazeniom uzytym w SWZ kilka znaczen, to
nalezy wybrac¢ takie znaczenie, ktére jest najbardziej oczywiste. W przypadku jednak, gdy wyktadnia jezykowa nie daje
podstaw do ustalenia jednoznacznego znaczenia postanowien SWZ, ustalenie znaczenia zakresu wymagan
zamawiajgcego odbywa sie z uwzglednieniem kontekstu systemowego i funkcjonalnego, jako subsydiarnych narzadzi
stuzacych odkodowaniu tresci zwartej w SWZ. Kontekst systemowy oznacza zakaz przypisywania postanowieniom
SWZ znaczenia, ktore prowadzitoby do sprzecznosci z zasadami systemu zaméwien publicznych, okreSlonymi m.in. w
art. 16 Pzp. Kontekst za$ funkcjonalny oznacza ustalenie funkciji, jakg dane postanowienie ma pemi¢ w procesie
udzielania zamdwienia publicznego.

W stanie faktycznym przedmiotowej sprawy, zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca wykazat, ze posiada
doswiadczenie w wykonaniu co najmniej dwoch robét budowlanych w zakresie przebudowy lub budowy obiektéw
uzytecznosci publicznej, o wartosci co najmniej 7 000 000,00 PLN brutto kazda. W ocenie sktadu orzekajgcego, warunek
zostat sformutowany przez zamawiajgcego w sposoéb na tyle zrozumiaty, ze do jego odkodowania wystarczajgce byto
zastosowanie wyktadni jezykowej. Ponadto warunek ustanowiony przez zamawiajgcego zostat zakresSlony dosé
ogolnikowo, co nalezato interpretowac¢ w ten sposoéb, ze jego zakres zostat podany bardzo szeroko. Dodatkowo
zamawiajacy nie podat w SWZ witasnych definicji lub rozumienia na potrzeby postepowania okre$len zawartych w tresci
ww. warunku. W zwigzku z tym Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy bardzo szeroko zakreslit przedmiotowy warunek, a

przy jego konstrukcji uzyt sformutowan, ktére byty zrozumiate na gruncie jezyka potocznego. Reasumujac sktad
orzekajgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy konstruujgc warunek udziatu w postepowaniu postuzyt sie okres$leniem obiektu
uzytecznosci publicznej i wymagat, aby doswiadczenie wykonawcy dotyczyto rob6t budowlanych w zakresie przebudowy
lub budowy takich obiektéw.

W wyniku dokonanych ustalen oraz majgc na uwadze stan faktyczny przedmiotowej sprawy Izba stwierdzita, ze
zamawiajgcy stusznie uznal, ze przystepujacy spetnit warunek udziatu w postepowaniu okreslony w rozdziale Xl pkt 3.1



SWZ. Po pierwsze nie byto sporu pomigedzy stronami co do tego, ze roboty budowalne wskazane w wykazie robot
zfozonym przez przystepujgcego dotyczyly obiektéw uzytecznosci publicznej. Odwotujacy nie kwestionowat

tej okolicznosci i nie podnosit jej w swojej argumentaciji, zatem pozostawata ona poza rozstrzygnieciem, przez co Izba
nie byta zobowigzana do ustalania czy roboty wskazane przez przystepujgcego dotyczyty obiektéw uzytecznosci
publicznej. Po drugie zdaniem Izby, przystepujacy wykazat spetnienie spornego warunku udziatu w postepowaniu,
bowiem doSwiadczenie wskazane przez tego wykonawce, w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, nalezato uznac za
obejmujagce wykonanie dwoch robdt budowlanych w zakresie przebudowy lub budowy obiektéw uzytecznosci publiczne;.
Przyjecie stanowiska odwotujgcego i prezentowanej przez niego wyktadni postanowien SWZ byto, w ocenie Izby,
niezasadne. Odwotujacy zaprezentowat wyktadnie, kidéra w sposéb niedopuszczalny zawezita zakres dopuszczalnego
do$wiadczenia. Odwotujgcy probowat forsowac de facto celowosciowg wyktadnie ww. warunku, ktéra odwolywata sie do
opisu przedmiotu zamowienia. Jak wskazano powyzej Izba uznata, ze do interpretaciji przedmiotowego warunku
wystarczajgca byta wykfadnia jezykowa. Zastosowanie natomiast wyktadni celowo$ciowej, prowadzitoby do ustalenia
nowego brzmienia warunku udziatu w postepowaniu, polegajgcego na znacznym zawezeniu zakresu dopuszczonego
do$wiadczenia wykonawcy w stosunku do pierwotnie okreslonego przez zamawiajgcego w SWZ. Dopuszczenie takiej
wyktadni na etapie badania i oceny ofert stanowitoby naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow.

Ponadto co istotne z referencji wynikato, ze obie wskazane przez przystepujgcego w wykazie rob6t budowlanych roboty
dotyczyty rozbudowy budynkéw, a wartos¢ prac tych robot przekraczata minimum wskazane w warunku. W
okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie mozna byto uznaé¢, aby podane przez przystepujgcego roboty, ktére miaty
charakter rozbudowy nie kwalifikowaty sie jako roboty budowlane w zakresie przebudowy lub budowy w rozumieniu
kwestionowanego warunku udziatu w postepowaniu. Po raz kolejny nalezato wskazaé, ze zamawiajgcy nie zdefiniowat na
potrzeby postepowania okreslen uzytych w tresci warunku, zatem podane przez przystepujacego rozbudowy, nalezato
uznac¢ za spetniajgce wymaog roboty budowlane w zakresie przebudowy lub budowy obiektdw uzytecznosci publiczne;.

Na marginesie sktad orzekajacy wskazat, ze ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U z 2023 r. poz. 553) w
art. 3 pkt 6 definiuje budowe m. in. jako rozbudowe obiektu budowlanego, stad tez przystepujgcy mogt stusznie zaktadac,
ze wskazane przez niego roboty budowalne obejmujgce rozbudowy spetniajg warunek okreslony przez zamawiajgcego.

Odwolujgcy w swojej argumentacji podkreslat, ze zamawiajgcy zmienit rozumienie spornego warunku, poniewaz najpierw
miat watpliwosci co do jego spetnienia przez przystepujacego, czego efektem byto pismo z dnia 30 marca 2023r., a
nastepnie uznat, ze przystepujgcy jednak spetnit ten warunek, poniewaz wybrat oferte tego wykonawcy. Jak ustalita Izba

zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 30 marca 2023 r. wskazat, ze ma watpliwosci czy wykonane zakresy robét w ramach
ww. inwestycji odpowiadajg wymogom postawionym przez Zamawiajgcego w warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie doswiadczenia zawodowego. Jednakze treS¢ tego wezwania jak i podniesione watpliwosci zostaty
sformutowane w sposéb niejednoznaczny. W ocenie sktadu orzekajgcego nie wiadomo byto czego doktadnie dotyczyly
watpliwosci zamawiajgcego w kontekscie spetnienia warunku okre$lonego w rozdziale Xl pkt 3.1 SWZ, na co uwage
zwrécit przystepujgcy pismem z dnia 3 kwietnia 2023 r. Izba doszta do przekonania, ze nawet jesli powyzej zacytowany
zwrot dotyczyt watpliwosci odnoszgcej sie do tego czy podane przez przystepujgcego roboty mozna uznac za
przebudowy lub budowy w rozumieniu warunku, to i tak nie miaty one znaczenia w kontekscie treSci samego warunku,
ktéra dopuszczata szeroki zakres rozumienia ww. okreslen. Stad tez majgc na uwadze tre$¢ warunku oraz dokumenty
zfozone przez przystepujacego na jego spetnienie, zamawiajgcy nie miat mozliwosci zakwestionowania podanych przez
przystepujacego robot na spetienie warunku, a odwotujgcy wyciggat zbyt daleko idgce wnioski w stosunku do wezwania
z dnia 30 marca 2023 r.

Ponadto w uzasadnieniu odwotania podana zostata argumentacja odnoszaca sie do sprawy zwigzanej z wyrokiem z dnia
20 wrzesnia 2021 r. sygn. akt KIO 2263/21. W ocenie sktadu orzekajgcego stan faktyczny ww. sprawy nie odpowiadat
stanowi faktycznemu ustalonemu w przedmiotowej sprawie, przez co argumentacja odwotujgca sie do tamtego wyroku
byta nieuzasadniona. W sprawie o sygn. akt KIO 2263/21 warunek udziatu w postepowaniu dotyczyt konkretnego,
wyraznie wskazanego obiektu budowlanego tj. przedszkola lub Ztobka lub przedszkola ze ztobkiem o kubaturze 3 500

m3. Ponadto wykonawca w tamtej sprawie wykonane przez siebie prace zidentyfikowat jako budowe nowej siedziby
przedszkola, a Izba ustalita, ze tre$¢ ztozonej referenciji nie potwierdzata, aby wykonawca wybudowat przedszkole. W
okolicznosciach przedmiotowej sprawy tre$¢ warunku nie zostata tak szczegdtowo okreslona, a ze ztozonych przez
przystepujacego dokumentow wynikato, ze podawane przez nie go roboty dotyczyty rozbudowy, co wpisywato sie zakres
warunku.

Tym samym Izba uznata, ze przystepujgcy przez wskazanie robot zawartych w wykazie, spetnit warunek udziatu w
postepowaniu okreslony w rozdziale Xl pkt 3.1 SWZ. Nie miata przy tym znaczenia referencja ztozona przez
przystepujacego w dniu 4 kwietnia 2023 r., poniewaz przystepujgcy wykazat spetnienie ww. warunku przez ziozenie
podmiotowych $rodkéw dowodowych tj. wykazu robét wraz z zatgcznikami, zatem niespetnienie wymogow okreslonych
w warunku w zakresie tej dodatkowej referencji, nie miato wptywu na wynik postepowania. Majac powyzsze na uwadze
Izba oddalita zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) w zw. z art. 57 pkt 2 w zw. z art. 128 ust. 1iust. 4 w zw. z art.
266 Pzp,aw

konsekwenciji art. 17 ust. 1 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) w zw. z art. 57 pkt 2w zw. z art. 128 ust. 1 w zw. z art.
266 Pzp, a w konsekwenciji art. 17 ust. 1 Pzp.

W odniesieniu do ostatniego zarzutu Izba stwierdzita, ze w odwotaniu argumentacja odnoszgca sie do tego zarzutu byta
bardzo ogolnikowa i mato konkretna. Ponadto odwotujgcy zdecydowat sie w zakresie przedmiotowego zarzutu na
wskazanie naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 118 ust. 1 Pzp, czyli potgczyt przepis dotyczgcy przestanki



odrzucenia oferty jako niezgodnej z warunkami zamoéwienia z ogding norma wskazujgcg na mozliwo$¢ udostepnienia
zasobdw przez podmioty trzecie. Tak przedstawiony i opisany zarzut czynit argumentacje odwotujgcego jeszcze bardziej
niezrozumiatg. W ocenie sktadu orzekajgcego z argumentacji zawartej w odwotaniu mozna byto wywnioskowac, ze
odwotujgcy kwestionuje realno$é udostepnianych zasobdw przez wskazanie, ze nie mozna bylo uznaé, aby wykonanie
samych fundamentéw budynkdéw przez podmiot trzeci, na kidérego zasoby i niezbedne w postepowaniu doswiadczenie
okreslone w warunkach udziatu w postepowaniu powotat sie przystepujacy byto kompatybilne z wymaganiami
zamawiajgcego w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

Izba ustalita, Ze odwotujgcy dopiero w pismie procesowym ztozonym w dniu 26 kwietnia 2023 r., czyli w dniu otwarcia
rozprawy, dokonat konkretyzacji argumentacji dotyczacej przedmiotowego zarzutu. Co wiecej odwotujgcy w tym pismie
znacznie rozszerzyt swojg argumentacje w stosunku do stanowiska zawartego w uzasadnieniu odwotania, co nalezato
uznac¢ za niedopuszczalne. Odwotujgcy w przedmiotowym pi§mie zwrocit uwage na szereg nowych argumentow, ktore
odnosity sie do art. 118 ust. 2 Pzp oraz art. 123 Pzp. Stanowisko w tym zakresie Izba uznata za spéznione i pozostawita
je bez rozpoznania. Tym samym Izba rozpoznata przedmiotowy zarzut wytgcznie w zakresie okreslonym w odwotaniu,
czyli w kontek$cie realnosci udostepnienia zasobow.

W analizowanym stanie faktycznym przystepujacy w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowania
okreslonego w rozdziale Xl pkt 3.1 SWZ powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego tj. Z. S. prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg Z. S. Strong-Bud z siedzibg w Zebie. Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg zobowigzanie tego
podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia. W ocenie sktadu orzekajgcego przediozone przez przystepujgcego zobowigzanie spetniato wymagania
okreslone w art. 118 ust. 4 Pzp oraz pozostawato w zgodno$ci z treScig oSwiadczenia ztozonego przez przystepujgcg w
treci oferty. Udostepnienie zasobdw przez podmiot trzeci nie ograniczato sie do ogdlnie okreslonego doradztwa czy tez
konsultacji. Podmiot trzeci udostepniajgcy zasoby w spos6b wyrazny zobowigzat sie do uczestnictwa w wykonaniu
zamowienia, w postaci wykonania czesci robét budowlanych, co pozwalato uzna¢ udzielone

udostepnienie jako realne. Ponadto Izba wzieta pod uwage dowdd zatgczony do pisma procesowego przystepujgcego,
ktéry dotyczyt umowy przedwstepnej z dnia 10 lutego 2023 r. zawartej pomiedzy przystepujgcym, a podmiotem trzecim.
Jak wynikato z tre$ci przedmiotowej umowy okre$la ona zakres robdt, ktory jest zbiezny z zakresem wskazanym w
ofercie, jak rowniez warto$¢ przysztej umowy o roboty budowlane. Tym samym Izba nie znalazta powodéw do uznania,
ze Swiadczenie wynikajgce z zobowigzania podmiotu trzeciego miato charakter Swiadczenia pozornego, przez co
nalezato przyja¢, ze udostepnienie zasob6w zostanie zrealizowane w sposoéb faktyczny i realny. W konsekwenciji Izba
oddalita zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 118 ust. 1 w zw. z art. 266 Pzp.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp
orzekfa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557 i 575 Pzp oraz § 5
pkt 1 w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczeg6towych rodzajow kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na poczet przedmiotowego postepowania odwotawczego
koszt wpisu od odwotania uiszczony przez odwotujgcego.

Przewodniczacy: .......coooveviiiiiiiiinns
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