Sygn. akt: KIO 4109/24
WYROK
Warszawa, dnia 3 grudnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Katarzyna Poprawa
Protokolant: Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 listopada 2024 roku odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 listopada 2024 r. przez Odwotujagcego Dekpol Budownictwo Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Pinczynie
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmine Piaseczno — Urzad Miasta
i Gminy w Piasecznie
A.przy udziale uczestnika po stronie odwotujgcego — Warbud Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie,
B.przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — ZAB-BUD Spoétka z ograniczong odpowiedzialnosciag siedzibg
w Warszawie
orzeka:

1.umarza postepowanie w zakresie zarzutow nr 4) i 5),

2.oddala odwotanie,

3.kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Dekpol Budownictwo Spotka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Pinczynie i:
3.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Odwolujgcego tytulem wpisu od odwotania.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - sgdu zamowien
publicznych.
Przewodniczaca: ........cc.ceu e cevevsesnssnnnnns

Sygn. akt: KIO 4109/24

Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Gmina Piaseczno Urzad Miasta i Gminy w Piasecznie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest na Budowa krytej ptywalni wraz z zagospodarowaniem terenu w
ramach zadania pn.: "Basen miegjski przy ul. Chyliczkowskiej”. — znak sprawy 17/2024 (zwane dalej ,Postepowaniem”).
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego zgodnie z ustawg dnia 11 wrze$nia 2019 roku
Prawo zamowien publicznych z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605
ze zm.) dalej zwang ,,Pzp” lub ,ustawg”.
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 21 lutego 2024 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
Numer publikacji ogtoszenia: 107891-2024, Numer wydania Dz.U. S: 37/2024.
W dniu 4 listopada 2024 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej zostalo wniesione odwotanie przez
wykonawce Dekpol Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (zwanego dalej ,Odwotujgcym”) od czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego
w postepowaniu.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow prawa:
1)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) w zw. z art. 57 pkt 2 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 i art. 116 ust. 1 wzw. z art. 118 ust. 1i 2
art. 119 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ZAB-BUD, pomimo ze Wykonawca ten nie spetnia warunku
udziatu w Postepowaniu, o ktérym mowa w Czesci Il ust. 1 pkt 2 lit. d.1) SWZ, z uwagi na to, ze nie wykazat, ze
bedzie realnie dysponowat zasobem w postaci wiedzy i doSwiadczenia udostepnianym przez podmiot trzeci, w
sposo6b umozliwiajgcy wykorzystanie wiedzy i doSwiadczenia tego podmiotu na etapie wykonywania zamaéwienia,
ewentualnie —
na wypadek nieuwzglednienia ww. zarzutu — zarzucam Zamawiajgcemu naruszenie
art. 128 ust. 1w zw. z art. 119§ 122 Pzp poprzez zaniechanie wezwania ZABBUD
do zastgpienia BPBP innym podmiotem lub podmiotami lub wykazania samodzielnego spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w konsekwencji uznania, ze zasoby udostepniane przez BPBP nie pozwalajg na wykazanie przez
ZAB-BUD spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;
2)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 w zw. z art. 116 ust. 1 i art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez ZAB-BUD, jako wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z
Postepowania, pomimo ze Wykonawca ten



w wyniku zamierzonego dziatania lub co najmniej razgcego niedbalstwa, ewentualnie
w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacii, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w Czesci Il ust. 1 pkt 2 lit. d.1) i d.2) SWZ, co mogto mie¢
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu,
ewentualnie — na wypadek nieuwzglednienia ww. zarzutu — zarzucam Zamawiajgcemu naruszenie art. 128 ust. 114 w
zw. z art. 116 ust. 1 i art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp przez zaniechanie wezwania ZAB-BUD do wyja$nienia i uzupetnienia
tresci ztozonych wykazu robot i wykazu oséb;

3) art. 128 ust. 1 w zw. z art. 116 ust. 1 i art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp przez zaniechanie wezwania ZAB-BUD do
uzupetnienia wykazu oso6b, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetiania warunku udzialtu w postepowaniu
okreslonego dla kierownika robot
drogowych w zakresie wymaganego minimalnego okresu doswiadczenia (min. 48 miesiecy);

4) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 i 8 oraz 10 w zw. z art. 125 ust. 2 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez ZAB-BUD, jako wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z Postepowania, pomimo
ze Wykonawca ten wprowadzit Zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informacji, ze podmiot, na ktérego
zasobach polega Wykonawca, tj. Sorted sp. z 0.0. nie podlega wykluczeniu, a zatem podat informacje
wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad, co mogto (i mialo) istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w Postepowaniu;

5) art. 224 ust. 1i 2 pkt 1 Pzp przez zaniechanie wezwania ZAB-BUD do wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w
zakresie wyliczenia ceny, w tym jej istotnych czesci sktadowych, pomimo ze ze zlozonej wraz z ofertg ZAB-BUD
Tabeli wartosci ofertowych/wykazu cen, stanowigcej zatacznik nr 1 do Umowy (dalej , Tabela warto$ci ofertowych”)
wynika,
ze w kilku pozycjach (szczegdlowo wskazanych w uzasadnieniu odwotania), Wykonawca ten razgco zanizyt ceny,
co winno byto skutkowaé wezwaniem do ich wyjasnienia;

6) art. 17 ust. 2i art. 16 pkt 1i2 Pzp przez wybor oferty ZAB-BUD niezgodnie z przepisami Pzp oraz z naruszeniem
podstawowych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia, tj. zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcéw, przejrzystosci postepowania oraz zasady legalizmu udzielanych zamowien.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujacy Dekpol wniést o:

1)uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

a. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

b. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, a w konsekwencji odrzucenia

oferty ZAB-BUD;

2) przeprowadzenie dowodow zatgczonych do odwotania i przediozonych na rozprawie
na okoliczno$ci wskazane w uzasadnieniu odwofania;

3) obcigzenie Zamawiajgcego w catosci kosztami postepowania odwotawczego,
tj. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow wpisu od odwotania w wysokosci 20.000,00 zt
wraz z uzasadnionymi kosztami postepowania, w tym wynagrodzeniem petnomocnika w wysoko$ci okreslonej w
fakturze przedtozonej
do akt sprawy na rozprawie oraz optatg skarbowg od petnomocnictwa.

Odwotujgcy Dekpolwskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego

przepiséw Pzp, wskazanych w petitum odwotania

i wynikajacych z jego uzasadnienia, interes Odwolujgcego doznat uszczerbku, w zwigzku

z czym Odwolujgcy moze ponies¢ szkode, wyrazajgcg sie w pozbawieniu Odwolujgcego mozliwosci pozyskania

zamowienia i otrzymania wynagrodzenia za jego realizacje.

W przypadku uznania przez Krajowa lzbe Odwolawczg zasadnosci niniejszego odwotania,Zamawiajacy bedzie

zobowigzany do ponownego badania i oceny ofert, a w konsekwencji Odwotujgcy bedzie miat mozliwosé uzyskania

przedmiotowego zamowienia, poniewaz ztozyt

oferte najkorzystniejszg sposréd ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

Powyzsze dowodzi posiadania przez Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia,

co czyni zado$¢ wymaganiom okreslonym w art. 505 ust. 1 Pzp do wniesienia niniejszego odwotania.

Odwolujgcy w uzasadnieniu wskazat, ze z SWZ Zamawiajgcy wymagat, ze o udzielenie zamoéwienia publicznego
mogg ubiegaC sie wykonawcy, ktorzy nie podlegajg wykluczeniu oraz spetniajg warunki udzialu w postepowaniu

okreslone w Czesci ll pkt 1 ppkt 2) lit. a-d.

W zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej Zamawiajgcy wymagat:
WWykonawcy wykaza, Ze wykonali (tj. zakonczyli) w ciggu ostatnich 8 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jesli



okres dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie, co najmniej 3 roboty w zakresie budownictwa ogdlnego, o podobnym
charakterze rzeczowym do robot stanowigcych przedmiot zamdwienia, to jest: 3 realizacje polegajgce na budowe,
przebudowie, rozbudowie budynkow uzytecznosci publicznej o min. pow catkowitej 4.000m2 (wtym minimum jednej krytej
ptywalni), obejmujgce branze budowlang, sanitarng elekiryczng wraz z zagospodarowaniem terenu i przytgczami, o
wartosSci min. 45.000.000,00 zt brutto kazda.

Na potwierdzenie spetniania tego warunku udzialtu w postepowaniu wykonawca, kidrego oferta zostata najwyzej
oceniona, zobowigzany byt przediozy¢ wykaz robot budowlanych, wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 8
lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i
miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktorych roboty te zostaly wykonane, oraz zatgczeniem dowodow
okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami,

o ktérych mowa, s3a referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz kitérego roboty budowlane
zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych

od niego nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw - inne odpowiednie dokumenty; zgodnie z zat. nr B do SWZ

W zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej Zamawiajgcy wymagat rowniez:

Wykonawca udokumentuje przygotowanie zawodowe kadry technicznej — uprawniern budowlanych (bez ograniczen) w
specjalnosciach zwigzanych z przedmiotem zamowienia
lj. konstrukcyjno-budowlanych, sanitarnych, elektrycznych i teletechnicznych, drogowych
Z przynaleznoscig do Izby InZynieréw Budownictwa
Wymagane jest wskazanie i udokumentowanie:
* Kierownik budowy — minimum 60 miesiecy doswiadczenia zawodowego, w tym doswadczenia na stanowisku
kierownika budowy bgdZ kierownika robot przy realizacji 2 zadan, w zakresie robot konstrukcyjno-budowlanych
polegajgcych na budowie budynkdw uzytecznosci publicznej o wartosci min. 50.000.000,00 zt brutto dla kazdego zadania
(wtym minimum jednej krytej ptywalni).
* Kierownik robét sanitarnych — minimum 48 miesiecy do$wiadczenia zawodowego, w tym na stanowisku kierownika
budowy badz kierownika robdt przy realizacji 2 zadan w zakresie instalacji wod./kan., wentylacji mechanicznej, polegajgce
na budowie budynkdw uzytecznoSci publicznej o wartosci robot sanitarnych minimum 12.000.000,00 zt brutto kazde, (w
tym minimum jednej krytej ptywalni).
* Kierownik robdt elektrycznych — minimum 48 miesiecy doswadczenia zawodowego,
wtym na stanowisku kierownika budowy bgdZ kierownika robodt przy realizacji 2 zadan,
w Zzakresie instalacji elektrycznych, polegajgce na budowie budynkow uzyteczno$ci publicznej o wartosci robot
elektrycznych minimum 3.000.000,00 zt brutto kazde.
* Kierownik robét teletechnicznych — minimum 48 miesiecy doswiadczenia zawodowego,
wtym na stanowisku kierownika budowy bgdz kierownika robot przy realizacji 2 zadan,
w zakresie instalacji teletechnicznych, polegajgce na budowie budynkow uZyteczno$ci publicznej o wartosci robot
teletechnicznych minimum 3.000.000,00 zt brutto kazde.
* kierownik robét drogowych — minimum 48 miesiecy do$wiadczenia zawodowego, w tym na stanowisku kierownika
budowy badz kierownika robdt przy realizacji przynajmniej 2 zadari, w zakresie budownictwa drogowego.
* architekta krajobrazu lub magistra inzyniera ogrodnictwa — doswiadczenie w kierowaniu pracami w zieleni - min. 2
prace w zieleni na kwote min. 2.000.000,00 zt brutto kazda.

Na potwierdzenie spetniania tego warunku, wykonawca, ktdérego oferte Zamawiajgcy ocenit najwyzej, zobowigzany
byt ztozy¢ wykaz osob, skierowanych przez wykonawcag
do realizacji zamoéwienia publicznego, w szczegdlnosci odpowiedzialnych za Swiadczenie ustug, kontrole jakosci wraz
informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, do$wiadczenia i wyksztatcenia, niezbednych do
wykonania zamowienia publicznego a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie do
dysponowania tymi osobami co zostanie wykazane zgodnie ze wzorem stanowigcym zat. nr C do SWZ

Zasady korzystania z zasob6w innych podmiotow Zamawiajacy opisat w Czesci IV lit. B pkt 4 SWZ. Zgodnie z ppk
2 i 3 W odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia wykonawcy
mogg polega¢ na zdolnosciach podmiotow udostepniajacych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub
ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wwmagane. Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach
lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby, sktada, wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
albo odpowiednio wraz z oferta, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji danego zamdwienia lub inny podmiotowy srodek dowodowy potwierdzajgcy,
Ze wykonawca realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw. Z ppkt 4 natomiast
dodatkowo wynika, Zze Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ktérym mowa powyZej, potwierdza, Ze



stosunek tgczgcy wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby
gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobdw oraz okresla w szczegdino$ci:
a)zakres dostepnych wykonawcy zasobow podmiotu udostepniajgcego zasoby;
b)sposob i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobdw podmiotu udostepniajgcego te
zasoby przy wykonywaniu zamowienia;
c)czy i wjakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnoSciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do
warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje
roboty budowlane, ktorych wskazane zdolno$ci dotyczg.

Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez podmioty udostepniajgce zasoby zdolnosSci techniczne
lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu,

0 ktorych mowa w art. 112 ust. 2 pkt 3 i 4, oraz, takze bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy
wykluczenia, ktére zostaty przewidziane wzgledem wykonawcy.

Zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz z ofertg interaktywnego formularza JEDZ wypetnionego na Platformie e-
zamowienia, zgodnie z instrukcjg opublikowang pod linkiem: .

Zamawiajacy dopuscit takze formularz samodzielnie sporzadzony i dotgczony do oferty przez

wykonawce.

W Czesci lll pkt 7 SWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia ztozyli wraz z

oferta Wypetniong Tabele wartosci ofertowych zgodnie z zat. nr 1 do umowy.

Zgodnie z uwagami/legendg umieszczong ww. zatgczniku nr 1:

* - kwota brutto wyrazona w zfotowkach tozsama z warto$ciami dostarczonego przed podpisaniem umowy harmonogramu

rzeczowo-terminowo-finansowego oraz kosztorysami szczegotowymi.

** - procentowy stosunek warto$ci danej pozycji do wartosci caftej oferty, réznica w warto$ci komorek w kolumnach

"Procent” i "Procent zatozony" nie moze by¢ wieksza niz 10% wartoSci przyjetego przez zamawiajgcego "Procentu

zatoZonego".

Przyktadowo: procent przyjety przez Wykonawce dla poz. "1.1 Konstrukcja" (wartoS¢ 26,25%) powinien si¢ zawiera¢ w

przedziale od 23,63% do 28,88%. Niniejsze nie dotyczy pozycji 5, ktorej udziat w Wartosci Oferty Razem musi wynosic

10%. W przypadku wigkszych rozbieznosci Oferent jest zobowigzany do szczegétowego, pisemnego ich uzasadnienia, o

ile takie Zgdanie zostanie zgtoszone przez Zamawajgcego.

Zamawiajgcy ma prawo nie uznac uzasadnienia Oferenta, co bedzie tozsame z odrzuceniem oferty.

*** . zatozony przez Zamawiajgcego procentowy stosunek wartosci danej pozycji do warto$ci catej oferty.

**** - nalezy wypetnic komdrki z bialym ttem w miejscach oznaczonych kropkami w kolumnach, "Warto$¢ brutto” i

"Procent” (wzér jak ponizej). Komodrki pozostatych pozycji przedstawiajgce zakres robét do wykonania (np. 1.1.1 itp.)

bedace uszczegdfowieniem pozycji gtdwnych nalezy pozostawic niewypetnione, a wartos$¢ tych pozycji uwzgledni¢ w

wartosciach pozycji gtdwnych (komérkach z biatym tlem w migjscach oznaczonych kropkami).

W dniu 25.10.2024 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty zlozonej przez ZAB-

BUD.

|.Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) w zw. z art. 57 pkt 2 wzw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 i art. 116 ust. 1 wzw.
z art. 118 ust. 1 2i art. 119 Pzp oraz zarzut ewentualny naruszenia art. 128 ust. 1 wzw. z art. 119 i 122 Pzp

Zamawiajgcy dokonujgc oceny i badania oferty ZAB-BUD uznal, ze wykonawca ten spetnia warunek udzialu w

postepowaniu, o ktdbrym mowa w Czesci Il ust. 1 pkt 2 lit. d.1) SWZ, a tym samym, Ze z zobowigzania podmiotu

trzeciego, tj. Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A., ul. Gen. M. Boruty-Spiechowicza 27, 43-30C

Bielsko-Biata (dalej ,BPBP”), wynika realne udostepnienie wykonawcy zasobu w postaci wiedzy

i doSwiadczenia. Zasadg jest samodzielne spetianie warunkdéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce, o czym

Swiadczy tre$¢ art. 57 pkt 2 Pzp.

Ustawodawca dopuscit, w stosownych sytuacjach i w odniesieniu do konkretnego zamowienia, mozliwo$¢ wykazania

spetniania warunku udziatu w oparciu 0 zasoby podmiotu trzeciego.

W celu skutecznego skorzystania z dyspozyciji art. 118 ust. 1 Pzp, wykonawcy zobowigzani sg do ztozenia wraz z ofertg

zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji

danego zaméwienia lub inny podmiotowy Srodek dowodowy potwierdzajacy ze wykonawca realizujgc zamowienie bedzie

dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw. Jesli chodzi o doswiadczenie

w wykonywaniu robé6t budowlanych, to dla skutecznego i realnego opierania sie w tym zakresie na zasobach podmiotu

trzeciego konieczne jest to, aby podmiot ten wykonat roboty, do ktérych odnosi sie warunek udziatu, a ktory spetnia

podmiot udostepniajacy. Zakres prac, ktory musi wykona¢ podmiot trzeci, aby uznac, ze jego udziat w realizacji

zamoéwienia jest realny i potwierdza spetnianie warunku udziatu, jest Scisle powigzany z udostepnianymi zasobami.



Innymi stowy, podmiot udostepniajgcy tak specyficzny zaséb jak do$wiadczenie, musi wykona¢ roboty budowlane, do
realizacji ktérych jego zdolnosci sg wymagane.

Z wykazu rob6t budowlanych wynika, ze ZAB-BUD wykazuje spetnianie warunku udziatu

w postepowaniu w catosci postugujac sie potencjatem podmiotu BPBP. Nalezy zatem przyja¢, ze wykonawca ten nie
posiada zadnego do$wiadczenia, ktére odpowiadatoby zakresowi robét budowlanych, wskazanego w Czesci Il ust. 1 pkt
2lit. d.1) SWZ. Wraz z ofertg ZAB-BUD zlozyt zobowigzanie BPBP, z ktérego wynika, ze podmiot tebhedzie brat udziat w
realizacji zamodwienia jako podwykonawca w zakresie nastepujgcych doradziwa i konsultacji w zakresie realizacji
zamdwienia. Dalej, podmiot ten oswiadczyt, Ze bedziemy brali udziat w realizacji zamdwienia jako podwykonawca oraz
udzielajgc doradztwa i konsultacji; Wykonawca jest uprawniony do korzystania z podmiotu trzeciego jako podwykonawcy,
a takze doradcy

i konsultanta. (...) Podmiot udostepniajgcy zasoby zrealizuje roboty budowlane, ktérych zdolnosci dotyczg, w
nastepujgcym zakresie: prace ogélnobudowlane, wykoriczeniowe

i instalacyjne do realizacji ktérych udostepnione do$wiadczenie jest wymagane oraz udzielajgc doradztwa i konsultacji.

W Formularzu oferty ZAB-BUD wskazal, ze bedzie realizowat przedmiot zamoéwienia

z udziatem podwykonawcéw, w tym BPBP. Oswiadczyt przy tym, ze podmiot ten zrealizuje nastepujgcy zakres prac:
czes¢ robot ogdlinobudowlanych wykonczeniowych i instalacyjnych (rozdz. X Formularza ofertowego), a w JEDZ na str.
10 w Czesci IV sekcja C pkt 10 podat, ze zamierza zleci¢ (wszystkim) podwykonawcom 50-60% zamowienia.

Z powyzszego wynika, ze BPBP nie wykona robo6t budowlanych, do realizacji ktérych jego zdolnosci sg wymagane,
poniewaz zgodnie z jego oSwiadczeniem ztozonym

w zobowigzaniu bedzie wykonywat prace ogélnobudowlane, wykonczeniowe i instalacyjne,

a zgodnie z oswiadczeniem ZAB-BUD ztozonym w JEDZ wykona te prace tylko w czesci (50-60%). Co wiecej, warunet
udzialu w postepowaniu opisany przez Zamawiajgcego w Czesci Il ust. 1 pkt 2 lit. d.1) SWZ dotyczyt 3 realizacji
polegajgcych na budowie, przebudowie, rozbudowie budynkéw uzytecznosci publicznej o min. pow. catkowitej 4.000m2
(w tym minimum jednej krytej ptywalni), obejmujgcych branze budowlang, sanitarng elektryczng wraz z
zagospodarowaniem terenu i przytgczami, o wartosci min. 45.000.000,00 zt brutto kazda. Przy tak okreslonym warunku
udziatu BPBP powinien wykona¢ réwniez prace zwigzane

z zagospodarowaniem terenu i przytgczami.

Sytuacja, w ktérej zakres polegania przez ZAB-BUD na jego zasobach dotyczy tylko

wykonania robét/prac ogélnobudowlanych, wykonczeniowych i instalacyjnych (dodatkowo zlecanych jedynie w 50-60%
wszystkim podwykonawcom), bez udziatu tego podmiotu

w wykonaniu zagospodarowania terenu i przytaczy, z pominieciem rowniez technologii basenowej, oznacza, ze obiekt
stanowigcy przedmiot niniejszego zaméwienia nie bedzie budowany przez podmiot, ktéry posiada wymagane przez
Zamawiajgcego doswiadczenie.

W pismie z dnia 13.09.2024 r. — uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa - ZAB-BUD, wskazat w$rod ofert
od dostawcow i podwykonawcédw m.in. TRANSCOM Sp.

z 0.0. Z powszechnie dostgpnych informacji wynika, ze podmiot ten realizuje prace zwigzane z wykonaniem technologii
wody basenowej oraz niecek stalowych. Biorgc zatem pod uwage te okoliczno$¢, oraz zobowigzanie BPBP, z ktérego
wynika, ze poza zakresem wykonania tego podmiotu jest ta technologia, a takze o$dwiadczenie wykonawcy ZAB-BUD, Ze
wykonawca ten powierzy wykonanie zaméwienia w 50-60% podwykonawcom, potwierdza, ze wykonanie tej

technologii basenowej ZAB-BUD zamierza podzleci¢ nie BPBP (podmiotowi, ktéry udostepnit 100% wymaganegc
doswiadczenia), ale TRANSCOM Sp. z 0.0.

Okolicznos¢, ze podmiot trzeci nie bedzie wykonywat zamoéwienia w zakresie,

do ktérego odnosi sie warunek udziatu w postepowaniu, potwierdza réwniez ztozony wykaz oséb, z ktérego wynika, ze
kluczowa kadra skierowana do wykonania przedmiotowego zaméwienia (poza p. G. Chmielewskim — architektem
krajobrazu, udostepnianym przez firme Sorted Sp. z 0.0.) stanowig zaséb wtasny ZAB-BUD. Zadna z tych osob,
kluczowych dla wykonania niniejszego zamdwienia, nie zostata udostepniona przez podmiot posiadajgcy doswiadczenie,
czyli BPBP. Zamawiajgcy po analizie treSci zobowigzania i oferty ZAB-BUD powinien podda¢ w watpliwo$¢ realnos¢
udostepnienia potencjatu réwniez z uwagi na okolicznos¢, ze BPBP w kilku miejscach podkresla, ze bedzie brat udziat w
realizacji zamdwienia jako podwykonawca w zakresie nastepujgcych robot/prac ogélnobudowlanych,

wykonczeniowych i instalacyjnych oraz udzielajgc doradztwa i konsultacji w zakresie realizacji zaméwienia. Zatem biorgc
pod uwage stanowisko prezentowane powyzej, zauwazyé nalezy, ze udostepnienie doswiadczenia nie jest skuteczne i
nie daje gwarancji jego wykorzystania na etapie realizacji zamowienia. Zobowigzanie obejmuje tylko czes¢ robét/prac,
przy czym nie do korica wiadomo jakg (nie zostaty konkretnie wyszczegdlnione prace, ktére zobowigzuje sie wykonaé
BPBP), jednoczesnie dopuszcza sie udziat BPBP w wykonaniu zamoéwienia w formie doradztwa i konsultacji. Przy
o$wiadczeniu Wykonawcy, ze podwykonawca BPBP wykonana tylko czes¢ robét ogolnobudowlanych wykonczeniowych



i instalacyjnych oraz

z uwzglednieniem, ze do takiego udziatu zobowigzat sie BPBP w zobowigzaniu, Zamawiajgcy nie wie jakie prace zostang
faktycznie wykonane i czy ich zakres jest wystarczajgcy do skutecznego udostepnienia do$wiadczenia i jego
wykorzystania na etapie wykonania zamowienia. W tym miejscu przypomnie¢ nalezy, ze o zamowienie ubiega sie
Wykonawca, ktory nie dysponuje wlasnym do$wiadczeniem, a zamierza skierowa¢ do wykonania zamdwienia wiasng
kadre, poza p. G. Chmielewskim, ktory réwniez nie jest zasobem BPBP.

W tych okolicznoSciach Zamawiajgcy niezasadnie uznat, ze ZAB-BUD moze dysponowac¢ zdolno$ciami BPBP — z
zobowigzania jednoznacznie wynika, ze podmiot ten nie wykona catosci robét objetych treScig warunku udziatu, co takze
wynika z zakresu podwykonawstwa wskazanego w ofercie ZAB-BUD. Tym samym nie spos6b uznac¢ realnosci w
dysponowaniu przez ZAB-BUD zasobem do$wiadczenia w realizacji rob6t budowlanych zwigzanych

z budowa, przebudowa, rozbudowg budynkéw uzytecznosci publicznej obejmujgca branze budowlang, sanitarng
elektryczng wraz z zagospodarowaniem terenu

i przylaczami, w tym min. jednej krytej ptywalni. Z uwagi na petng zgodnos¢ oferty

i zobowigzania podmiotu nie powinno pozostawia¢ zadnych watpliwosci, iz nie jest to pelny zakres prac objetych
warunkiem udzialu w postepowaniu i nie gwarantuje wykorzystania udostepnianego zasobu na etapie realizacji
zamowienia.

W konsekwencji jakiekolwiek wezwanie do wyjasnien badz uzupetnienia/poprawienia

zobowigzania podmiotu trzeciego, w trybie art. 128 ust. 1 lub 4 Pzp, jest niedopuszczalne, jako prowadzgce do zmiany
tresci oferty. Wezwanie ZAB-BUD do uzupetnienia/poprawienia zobowigzania BPBP, spowodowuje, ze bedzie ono
sprzeczne z trescig oferty wykonawcy, bowiem bedzie wykraczato poza zakres podwykonawstwa wskazany w ofercie.

W tej sytuaciji, w Swietle art. 123 Pzp, ZAB-BUD nie moze powolywaé¢ sie na zdolnosci podmiotu trzeciego szerszym
zakresie niz ten, na ktory powotat sie i na ktérym polegat sktadajac oferte. Uprawnienie wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu do postuzenia sie zasobami podmiotu trzeciego jest bowiem ograniczone w czasie, tj. przystuguje jedynie
do uptywu terminu sktadania ofert (w tym przypadku do dnia 19.07.2024 r.). Uprawnienie

do powotania sie na zdolnosci lub sytuacje podmiotéw udostepniajgcych zasoby po uptywie tego terminu ograniczone
jest do zakresu, w ktorym wykonawca na etapie sktadania ofert korzystat z udostepnianych zasobéw. W wyroku z
18.03.2022 r. (KIO 510/22) Izba potwierdzita, iz Zakres polegania przez wykonawce na zdolnoSciach technicznych lub
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby musi zostac okreslony do
uptywu terminu sktadania ofert i nie moze zosta¢ nastepnie w toku postepowania o udzielenie zamdwienia, na wezwanie
wystosowane wlirybie art. 128 ust. 1 Pzp, rozszerzony.

Wykonawca moze zamiast skorzystania z potencjatu podmiotu trzeciego polega¢ na potencjale wlasnym, jednak nie
odwrotnie.

Odwolujacy jedynie z ostroznosci (gdyby Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, Ze nie zaistniala postawa odrzucenia
oferty ZAB-BUD na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp) podnosi zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 w zw. z art. 119 i
122 Pzp, polegajacy na tym,

iz Zamawiajgcy powinien negatywnie zweryfikowaé realno$¢ udostepnienia doswiadczenia

i mozliwosS¢ jego wykorzystania na etapie realizacji zaméwienia, a tym samym uzna¢, ze ZAB-BUD nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego do$Swiadczenia wykonawcy, a w konsekwencji wezwaé ZAB-
BUD do zastgpienia BPBP innym podmiotem lub podmiotami albo wykazania samodzielnego spetniania warunku udziatu
w postepowaniu.

Il.Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) wzw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 w zw.

z art. 116 ust. 1i art. 112 ust. 2 pkt 4 i Pzp oraz zarzut ewentualny naruszenia art. 128 ust. 1 wzw. z art. 116 ust. 1

i art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp

Doswiadczenie wymagane od wykonawcy

Na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych w Czesci Il ust. 1 pkt 2 lit. d.1) SWZ, ZAB-
BUD ziozyt wykaz robot budowlanych, w ktérym wskazat 3 roboty budowlane wykonane przez podmiot udostepniajacy
zasoby, tj. BPBP.

W poz. 3 Wykazu robdt ZAB-BUD wskazat zadanie pn. “Rozbudowa i przebudowa krytej ptywalni w O$wiecimiu przy ul.
Chemikéw 2°. W opisie tego zadania (kolumna 2 wykazu) podat: “Rozbudowa i przebudowa budynku uzytecznosci
publicznej (ptywalnia) obejmujgca branze budowlana, sanitarna, elektryczng wraz z zagospodarowaniem terenu i
przytaczami, powierzchnia catkowita powyzej 4000 m2 (powierzchnia uzytkowa - 9690,2 m2)”. Warto$¢ robét okreslit na
51822 526,46 brutto.

Odwolujacy, na podstawie informacji publicznej zawartej na stronie
https://bip.malopolska.pl/mosiroswiecim,a,1038079,rozbudowa-i-przebudowa-krytejplywalni-
w-oswiecimiu-przy-ul-chemikow-2.htm, ustalit, ze zakres tego zadania obejmowat ,przebudowe istniejacego obiektu



Krytej Ptywalni w O$wigcimiu wraz z jego rozbudowa
o dodatkowy obiekt sportowy z nieckg basenowa 25 m i czeS¢ rekreacyjng wraz
z zagospodarowaniem terenu, przytgczami, sieciami niezbednymi do funkcjonowania basendéw oraz parkingami,
dojsciami i drogami a takze wyposazeniem” - tak okreslono
w ogtoszeniu o udzieleniu zamoéwienia (w pkt. 11.1.4) Krotki opis zamowienia lub zakupu), zamieszczonym pod ww.
linkiem.
Z dokumentacji zamieszczonej pod ww. linkiem wynika réwniez, ze oba budynki byty
wykonywane na podstawie przypisanej dla kazdego z nich dokumentacji projektowej oraz dwoch pozwolen na budowe.
Pierwsze pozwolenie na budowe, wydane w dniu 22.05.2013 r., dotyczylo ,zamierzenia budowlanego: rozbudowa i
przebudowa budynku ptywalni
w Os$wiecimiu przy ul. Chemikéw 2 (...)", drugie — wydane w dniu 2.03.2015 r., dotyczyto ,zamierzenia budowlanego:
budowa hali basenowej dla basenu 25 m wraz z przebudowg budynku Krytej Ptywalni przy ul. Chemikéw 2 w
Oswiecimiu®. W pozwoleniu na budowe z dnia 22.03.2015 r., na s. 4 (w: Charakterystyka inwestycji) wskazano, ze
inwestycja bedzie polega¢ na budowie hali basenowej dla basenu 25 m wraz z przebudowg polegajaca na wykonaniu
dodatkowych otworéw drzwiowych w istniejgcym budynku Krytej Ptywalni. Podano réwniez parametry techniczne dla
budynku hali basenowej dla basenu 25 m oraz dla budynku Krytej ptywalni po przebudowie z uwzglednieniem decyzji z
dnia 22.05.2013r.
Tak wiec, w ramach zadania referencyjnego, wskazanego w poz. 3 Wykazu robot,
w rzeczywistosci wykonano roboty budowlane dotyczace dwéch budynkow, przy czym tylko budynek przebudowywany
(z basenem o dt. 50 m) spetnia warunek w zakresie wymaganej pow. catkowitej min. 4000 m2. Jednoczesnie budynek
ten nie spetnia warunku w zakresie minimalnej wartosci 45 min zt, co wynika z Harmonogramu rzeczowo-finansowego
dla przedmiotowego zadania oraz opracowanej na jego podstawie analizie wlasnej Odwolujgcego. Z analizy tej wynika,
ze nawet przyjmujac, ze réznica pomiedzy wartoscig wskazang
w referenciji Gminy Miasto O$wiecim (tj. 51 822 526,46 brutto) a warto$cig robot
z ww. Harmonogramu (tj. 47 274 806,50 z} brutto) moze wynika¢ z wykonanych rob6t dodatkowych/zamiennych, to
przypisujgc te réznice do wartosci budynku przebudowanej krytej ptywalni o dt. 50 m (czyli dziatajgc ,na korzys¢ ZAB-
BUD?”), warto$¢ robét dotyczacych tego budynku jest nizsza niz wymagane 45 min zt (wynosi zaledwie 43 447 435,77 zt
brutto).
Tymczasem ZAB-BUD w wykazie rob6t — w kolumnie, w ktérej wykonawcy zobowigzani byli poda¢ ,opis z
wyszczegoélnieniem zakresu rzeczowego rob6t odno$nie spetniania warunku DOSWIADCZENIE ZAWODOWE” — pod
informacje w spos6b majgcy na celu wytworzenie u Zamawiajgcego mylnego wyobrazenia o zakresie rzeczowym i
warto$ci wykonanych robét, jako potwierdzajgcym spetnianie przedmiotowego warunku. W kolumnie 2 wskazat jako
zakres rzeczowy: ,Rozbudowa i przebudowa budynku uzytecznosci publicznej (ptywalnia)...”, podat powierzchnig
uzytkowg zsumowang obu budynkdéw oraz w kolumnie 5 przypisat tagczng warto$¢ robdt w rzeczywisto$ci wykonanych
dla obu budynkéw dla ,,budynku uzyteczno$ci publicznej (ptywalni)”.
W tym miejscu przypomnienia wymaga, ze Zamawiajgcy w warunku udziatlu w postepowaniu dot. doswiadczenia
wykonawcy wymagat wykazania sie wykonaniem 3 realizacji polegajgcych na budowie, przebudowie, rozbudowie
budynkéw uzytecznosci publicznej o min. pow. catkowitej 4000 m2 (w tym jednej krytej ptywalni) obejmujacych wskazane
branze, o warto$ci min. 45 min brutto kazda. Odwotujgcy zwraca uwage, ze warunek dotyczgcy wymaganego
od wykonawcy do$wiadczenia w jego pierwotnym brzmieniu byt kwestionowany odwotaniem przez ZAB-BUD, w ktérym
ZAB-BUD zaprezentowat wykfadnie tego warunku.
W odpowiedzi na to odwotanie Zamawiajgcy zmienit tre§¢ warunku i nadat mu obecne brzmienie, ale nie zgodzit sie na
postulowane przez ZAB-BUD zmniejszenie wartosci realizacji inwestycji polegajgcej na budowie krytej ptywalni,
argumentujgc zasadnie, iz propozycja ZAB-BUD obnizenia wartosci krytej ptywalni do 28 min zt brutto jest
nieproporcjonalna do wartosci przedmiotu (stanowi zaledwie V4 tej wartosci).

Biorgc pod uwage powyzsze, ZAB-BUD intencjonalnie wprowadzit Zamawiajgcego
w biad przy przedstawieniu informacji w zakresie wartoSci rob6t dotyczgcych realizowanej inwestycji (,realizacji”),
polegajgcej na przebudowie krytej ptywalni (dt. 50 m), majgc peing $wiadomosé wymagan Zamawiajgcego w tym
zakresie i dziatajgc w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego doswiadczenia
wymaganego od wykonawcy.
Doswiadczenie wymagane od kadry technicznej wykonawcy
26. Na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, okreslonych w Czesci Il ust. 1 pkt 2 lit. d.2) SWZ
ZAB-BUD ziozyt wykaz oséb, z czego jedna ze wskazanych osob
(p. G.C. — architekt krajobrazu) stanowi potencjat udostepniony przez Sorted Sp. z 0.0., ul. Wschodnia 27b, 05-500
Chyliczki (dalej ,Sorted”). Pozostate osoby stanowig zasob wiasny ZAB-BUD.



Doswiadczenie Kierownika budowy (dalej ,,KB”)

ZAB-BUD, w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego

dysponowania kierownikiem budowy, posiadajacym do$wiadczenie przy realizacji zadania

w zakresie rob6t konstrukcyjno-budowlanych polegajgcych na budowie min. jednej krytej ptywalni o warto$ci min. 50 min
zt brutto, wskazat zadanie pn. ,Budowa kompleksu krytej ptywalni i hali sportowej Centrum Sportowo Rekreacyjnego
»LAqua- Zdroj” przy ul. Ratuszowej w Watbrzychu o wartosci 79 149 600 zt brutto, wykonane w okresie sierpienn 2010 —
wrzesien 2012 dla Urzedu Miejskiego w Watbrzychu (zadanie trzecie w opisie doSwiadczenia

p. W. Holanowskiego).

Pomijajgc juz okoliczno$¢, ze zarébwno w JEDZ ZAB-BUD, jak i w wykazie osoéb nieprawidiowo wskazano odbiorce
zadania: Urzad Miejski w Walbrzychu (ktéry na marginesie moéwigc jest jednostkg pomocniczg gminy), podczas gdy
inwestycje realizowata spotka celowa — Watbrzyskie Centrum Sportowo-Rekreacyjne ,,Aqua-Zdréj” Sp. z o.0., to ze
sprawozdania tej spotki za 2013 r. wynika, ze warto$ciowo zakres zrealizowanych robét przez Generalnego Wykonawce
(Konsorcjum firm: Maxi-Star, Maxi-Star Konstruktor, Tiwwal, Holma oraz Budopol), podczas ktorych funkcje kierownika
budowy petnit p. W. Holanowski wyniost ok. 42,8 min zt brutto (wartos¢ ok. 35,070 min powigkszona o 22% VAT).

W sprawozdaniu tym mowa jest o wykonaniu rob6t przez poprzedniego GW o wartosci ok. 35,070 min zt netto, albowiem
podczas wykonywania przedmiotowej inwestycji umowa zostata rozwigzana — wypowiedziana przez GW w dniu
11.09.2012 r., a nastepnie przez Spotke ,Aqua-Zdroj” w dniu 18.09.2012 r. Powyzsze wynika z Wystgpienia
pokontrolnego NIK, sporzgdzonego z kontroli dziatalnosci Spétki ,Aqua-Zdréj” w okresie 2009 r. — 14.08.2014 r. (s. 6):
LDalsze opdznienia przy budowie Centrum uniemoZlinviaty zakoriczenie realizacji inwestycji w wyznaczonym nowym
terminie. W zwigzku z tym Wykonawca w dniu 27 lipca 2012 r. zaZzgdat od Spotki gwarancji udzielenia zaptaty za roboty
budowlane w ciggu 45 dni od daty ztoZenia Zgdania. Prosbha Spotki w sprawie wycofania wezwania lub wydfuzenia terminu
na jej udzielenie w ciggu 66 dni, nie zostata przez zainteresowanego uwzgledniona. Przeprowadzone przez Spoétke dwa
postepowania przetargowe w sprawie wyboru wystawcy przedmiotowej gwarancji zakonczyty sie niepowodzeniem,
poniewaz na przedmiotowe przetargi nie wptynefa Zadna oferta. Nie znaleziono takZe zainteresowanego do udzielenia
przedmiotowej gwarancji w trybie zamdwienia z wolnej reki. Wykonawca nie uwzglednit deklaracji Spotki, iz dysponuje ona
Srodkami finansowymi gwarantujgcymi zaptate catosci ustalonego umowg wynagrodzenia, i w dniu 11 wrzesnia 2012 r.
wypowiedziat umowe

nr 7/2010 z dnia 29 czerwca 2010 r. W odpowiedzi na powyzsze Spétka wezwata Wykonawce do wznowienia robot w
nieprzekraczalnym terminie do 14 wze$nia 2012 r., pod rygorem odstgpienia od umowy z jego winy.

Wykonawca wwyznaczonym przez Spotke terminie nie wznowf robdt budowlanych,

w zwigzku z czym wdniu 18 wrzesnia 2012 r. Spotka odstagpita od powyZszej umowy uznajgc, iz Wykonawca nie przystapit
do realizacji przedmiotu umowy bez uzasadnionych przyczyn’.

Skale robdt, ktére pozostaty do wykonania po rozwigzaniu umowy z GW stwierdza ww. Wystgpienie pokontrolne NIK, w
ktérym na s. 7 odnotowano:

“Podjeto decyzje, ze Spotka bedzie samodzielnie kontynuowac¢ budowe Centrum. Przyjmujgc na siebie obowigzki
inwestora, Spoétka przeprowadzita czynnos$ci zmierzajgce do wyboru wykonawcow robdt budowlanych niezbednych do
zakonczenia przerwanej inwestycji.

W zwigzku z konieczno$cig natychmiastowego wykonania robét zabezpieczajgcych obiekt przed okresem zimowym,
szesciu wykonawcdw tych robot wybranych zostato w trybie z wolnej reki. Pozostali wykonawcy robdt budowlanych
wybrani zostali w drodze przetargéw nieograniczonych. tagcznie Spoétka ogfosita i przeprowadzita 113 przetargéw
nieograniczonych w sprawie wyboru wykonawcdw robdt budowlanych, z tego 32 przeprowadzono w2012 r. i 81 w2013 r.
Ponadto z informacji powszechnie dostepnych wynika, ze p. W. Holanowski nie penit funkcji KB w calym okresie
wykonywania referencyjnego zadania przez GW. Pierwszym kierownikiem budowy byta p. Jolanta Ryszkiewicz, o czym
$wiadczy jej wypowiedz w artykule z dnia 12.11.2010 r. publikowanym w: https://gazetawroclawska.pl/walbrzychruszyla-
budowa-aquazdroju/ar/c3-331289

Co wiecej - juz w dniu 04.10.2011 r. na zgdanie Inwestora nastgpita zmiana lidera Konsorcjum GW na firme Budopol S.A.
z siedzibg w Bydgoszczy. Po zmianie lidera Konsorcjum GW zmieniono réwniez kierownika budowy - od marca 2012 r.,
z p. W. Holanowskiego

na p. K.B.. Zatem p. W. Holanowski petnit funkcje KB jedynie do marca 2012 r. (a nie do wrze$nia 2012 r. — jak ZAB-BUD
wskazat w wykazie).

Po tym okresie funkcje KB przejat p. K.B. i petnit jg az do czasu, kiedy

Budopol S.A. zszedt z budowy.

Stan placu budowy na dzien 16.09.2012 r. obrazuje nagranie zamieszczone pod linkiem

, na ktérym widnieje tablica informacyjna potwierdzajgca, ze w tym dniu funkcje KB petnit p. K. Bugaj.

W konsekwencji rzeczywistego okresu, w ktéorym p. W. Holanowski pemit funkcje KB na referencyjnym zadaniu



Odwotujacy podnosi, iz nie spetnia on wymogu posiadania min. 60 miesiecy doswiadczenia zawodowego. Uwzgledniajac
okresy wykazanego do$wiadczenia

w poz. 1i 2 wykazu os6b, a takze uwzgledniajgc faktyczny okres doswiadczenia wskazanego w poz. 3, nalezy przyja¢
jedynie 57 miesiecy doswiadczenia zawodowego. Powyzsze rowniez wskazuje na intencjonalne przypisanie w wykazie
0s06b p. Holanowskiemu petnienia funkciji KB na referencyjnym zadaniu w okresie dtuzszym niz w rzeczywisto$ci miato to
miejsce, w celu wykazania spetniania rowniez wymogu min. 60 miesiecy doswiadczenia zawodowego.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazuje, ze z powotanego wyzej sprawozdania spotki “Aqua -Zdréj” za 2013 r.
wynika, ze zadanie dotyczgce budowy

kompleksu Aqua-Zdréj obejmowato 3 budynki: hotel (ktdry nie zostat ujety przez ZABBUD

w opisie referencyjnego zadania), basen i hale sportowg oraz ze sg one uzytkowo traktowane przez Inwestora
niezaleznie i odrebnie rozliczane finansowo. Powyzsze dowodzi, ze nawet wartos¢ ok. 42,8 min zt brutto przerobu przez
GW, osiagnieta do rozwigzania umowy, rozklada sie (poza basenem) jeszcze na hale i hotel, ktére sg oddzielnymi
budynkami. Co istotne, basen, uwzgledniajac powierzchni¢ netto wszystkich obiektéw, stanowi jedynie 38% tej
powierzchni.

Ponadto ze Sprawozdania z dziatalnosci ,Aqua-Zdréj” Sp. z 0.0. za 2013 r. (s. 14) wynika,

ze po rozwigzaniu umowy z GW podczas dalszego wykonywania rob6t budowlanych

na referencyjnym zadaniu przez wylonionych wykonawcow ujawnione zostaty wady w pracach wykonywanych przez
GW, a skala nieprawidlowosci ,przerosta najgorsze przypuszczenia Spotki’. Konieczne byto sporzadzenie ekspertyz
technicznych w celu ustalenia metod usuniecia stwierdzonych nieprawidtowo$ci, a charakter ujawnionych wad w ocenie
Rzeczoznawcow wskazywal na celowe i umysine dziatanie GW na szkode Spotki ,Aqua-Zdréj”. W zwigzku z odmowg
usuniecia stwierdzonych wad, Spotka zmuszona byta do zlecenia ich usuniecia, ponoszac dodatkowe koszty w znacznej
wysokosci. Ujawnione zostaty m.in. naruszenia, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi kierownik budowy, a dotyczace:
Reasumujgc powyzsze — niezaleznie od przyczyny rozwigzania umowy z GW - faktem bezspornym jest, ze
referencyjne dla doswiadczenia p. W. Holanowskiego zadanie nie zostato zakonczone we wrzesniu 2012 r., a do czasu
rozwigzania umowy tgczna wartos¢ wykonanych prac przez GW wynosita ok. 42,8 min z} brutto. Co istotne — wbrew
informacji zawartej

w wykazie os6b - p. W. Holanowski nie petnit przez podany w wykazie okres (1j. sierpien 2010 — wrzesien 2012) funkciji
KB. Ponadto zadanie to swoim zakresem obejmowato nie tylko wykonanie robo6t konstrukcyjno-budowlanych
polegajgcych na budowie budynku krytej ptywalni, ale tez hotelu i sali widowiskowo-sportowej, co réwniez dodatkowo
uzasadnia, ze ZAB-BUD nie wykazat spetienia wymogu dotyczgcego warto$ci min. 50 min zt brutto dla tego zadania.
Jak wskazano wyzej — basen, uwzgledniajac powierzchnie netto wszystkich budynkéw, stanowi jedynie 38% tej
powierzchni. Nie sposéb tez poming¢ negatywnej oceny robdt budowlanych, wykonanych przez GW, za ktorg to
odpowiedzialnos¢ ponosi réwniez

kierownik budowy, a takze okolicznosci, ze — w zwigzku z rozwigzaniem umowy z GW —

w ramach tego zadania w ogole nie mozna moéwi¢ o speiieniu warunku budowy krytej ptywalni. Co istotne —
najwazniejszym momentem weryfikujgcym prawidtowo$¢é wykonania krytej ptywalni jest wykonanie i uruchomienie
technologii wody basenowej oraz sprawdzenie szczelnoci niecek basenowych, co nie mogto mie¢ miejsca w okresie
petnienia funkcji KB przez W. Holanowskiego. W tych okoliczno$ciach nalezy stwierdzi¢, ze p. W. Holanowski

w ogole nie posiada doSwiadczenia w nalezytym wykonaniu budowy krytej ptywalni, a takze min. 60 miesiecy
do$wiadczenia zawodowego, a informacje przedstawione w wykazie oséb sg nieprawdziwe, wprowadzajg
Zamawiajgcego w btad i zostaty podane intencjonalnie, w celu pozytywnej oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Doswiadczenie kierownikéw robét branzowych

Dla kierownikéw robét branzowych (sanitarnych, elektrycznych, teletechnicznych) ZAB-BUD

wskazat to samo zadanie referencyjne, pn. ,Budowa kompleksu krytej ptywalni i hali sportowej z garazem podziemnym
dla Osrodka Sportu i Rekreacji Wtochy przy ul. Gtadkiej 16 w Warszawie” o wartosci 40 316 000 zt brutto, realizowane
dla Miasta Stotecznego Warszawy Dzielnicy Wtochy. W opisie do$wiadczenia wymaganego dla poszczegdinych
kierownikéw wskazat, ze w catkowitej wartosci ww. zadania:

a. wartos¢ rob6t sanitarnych wyniosta powyzej 12 min zt brutto (opis doswiadczenia kierownika robét sanitarnych),

b. wartos¢ robot elektrycznych wyniosta powyzej 3 min zt brutto (opis doswiadczenia kierownika robét elektrycznych),

c. wartos¢ robét teletechnicznych wyniosta powyzej 3 min zt brutto (opis doswiadczenia kierownika robét
teletechnicznych).

Podane w wykazie os6b informacje dot. wartosci robét sanitarnych, elektrycznych

i teletechnicznych potwierdzajg spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu dla poszczegdlnych kierownikow, ale nie
sg zgodne z faktyczng wartoscig tych robot.



Odwolujacy — na podstawie informacji uzyskanej od Prezydenta Miasta Stolecznego Warszawy z dnia 9.08.2024 r. i
przekazanego wraz z tym pismem Harmonogramu rzeczowo-finansowego zawierajgcego wydzielenie wartosci
poszczegdinych branz — ustalit,
ze w rzeczywistosci:
a. wartos¢ robét sanitarnych wyniosta 9 891 760,00 zt brutto (zamiast wymaganych min.

12 min zt brutto),
b. wartos¢ robét elektrycznych wyniosta 2 226 500,00 zt brutto (zamiast wymaganych min.

3 min zt brutto),
c. wartos¢ robét teletechnicznych wyniosta 645 380 zt brutto (zamiast wymaganych min. 3 min zt brutto).
Zdaniem Odwolujacego, okolicznosci wskazane w pkt 11.17-38 odwotania powinny prowadzi¢ do wykluczenia tego
wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp.
Wykonawca, kiéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informaciji, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia — o ile zamawiajacy przewidziat w dokumentach zamowienia stosowanie art. 109 ust. 1 pkt 8
Pzp, co w niniejszym Postepowaniu miato miejsce.

W niniejszym Postepowaniu Zamawiajgcy przewidziat rbwniez stosowanie przestanki okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 10
Pzp, a zatem przewidziat wykluczenie wykonawcy, ktory
w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad,
co mogto miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamaowienia.
Dla zastosowania przestanki wykluczenia z postepowania, okreslonej w art. 109 ust. 1
pkt 8 Pzp, konieczne jest ustalenie, Ze:
a. wykonawca przedstawit informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btad, ze m.in. spetnia on warunki udziatu w
postepowaniu lub zatait te informacje dotyczace spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;
b. przedstawienie informacji wprowadzajgcych w bilgd nastgpito w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wykonawcy;
c. przedstawienie informacji wprowadzajgcych w bigd moglo miec¢ istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego (pozytywne
dla wykonawcy, wprowadzajgcego w btad, np. uznanie,
ze wykonawca spetnit warunki udziatu w postepowaniu i wybor jego oferty).
Z kolei dla zastosowania przestanki wykluczenia z postgpowania, okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, konieczne jest
ustalenie, ze:

awykonawca przedstawit w postepowaniu informacje wprowadzajgce w blgd zamawiajgcego;

b. informacje te zostaly przedstawione w wyniku lekkomysino$ci lub niedbalstwa;

c. przedstawienie informacji wprowadzajacych w btgd mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego.
Przy tym, jak wskazat SO w Warszawie w wyroku z dnia 15.04.2021 r. (XXIll Zs 22/21), za
informacje ,wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego nalezy uzna¢ wszystkie informacje nieprawdziwe, czyli nie majgce
odzwierciedlenia w rzeczywisto$ci. Zgodzi¢ nalezy sie
ze stanowiskiem uczestnika postepowania, Ze zamawiajgcy, oceniajgc czy informacje podane przez wykonawce
wprowadzajg go w btad, powinien sie ograniczy¢ wylgcznie
do jednoznacznego ustalenia, czy dana informacja jest prawdziwa, czy nieprawdziwa.
Aby uzna¢ informacje za wprowadzajgcg w biad, nie jest istotne ustalenie, jaka przyczyna spowodowata, ze wykonawca
takg informacje przedstawit’. Podobnie SO w Warszawie
w wyroku z dnia 11.03.2024 r. (XXIIl Zs 1/24) wskazat, ze ,W orzecznictwie tut. Sgdu Zamowien Publicznych uksztattowat
sie poglad, zgodnie z ktérym punktem wyjscia
do rozwazan w kontek$cie ww. przepisu winny by¢ przesfanki wykluczenia z ww. przepisu, gdzie relewantne dla ich

zastosowania jest samo zachowanie wykonawcy. W istocie relewantne sg tu dwie przestanki - wina
(umysina/nieumysina) wykonawcy oraz tres¢ informacji (moggca mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamowienia)”.

Jak wynika z powyzszych okolicznosci, ZAB-BUD przedstawit w Postepowaniu nieprawdziwe informacje majgce na celu
wykazanie, ze spetnia warunki w zakresie doswiadczenia wymaganego w tym Postepowaniu od wykonawcy oraz ze
dysponuje kadrg techniczng posiadajgcg wymagane doswiadczenie.

W ocenie Odwotujgcego, dziataniu ZAB-BUD mozna przypisa¢ wine umysing lub co najmniej razgce niedbalstwo.



Informacje sktadane w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
w odpowiedzi na warunki okreslone przez zamawiajgcego, sg oSwiadczeniami wiedzy sktadanymi zawsze w sposob
celowy i zamierzony. Ich podanie winno by¢ rozpatrywane
w kategorii staranno$ci wymaganej w danych okolicznosciach, z uwzglednieniem profesjonalnego, zawodowego
charakteru powadzonej przez wykonawcow dziatalnosci.
Wykonawca ZAB-BUD z petng Swiadomoscig lub co najmniej w wyniku razgcego
niedbalstwa przedstawit nieprawdziwe informacje, ktore:
a.wprost wprowadzajg Zamawiajgcego w btad (jak np. informacje przedstawione
w wykazie os6b dotyczgce wartosci roboét sanitarnych, elektrycznych
i teletechnicznych),
b.zostaly przedstawione w spos6b majgcy wytworzy¢ mylne wyobrazenie o spetnianiu warunkéw udzialu w
Postepowaniu (jak np. w przypadku zadania wskazanego w poz. 3 wykazu robot, w przypadku podania informaciji
dotyczacych doswiadczenia KB
w zadaniu 3 tak, by wykazac posiadanie przez niego 60 miesiecy doSwiadczenia zawodowego),
c.zatajajgc istotne informacje (jak np. w przypadku opisania doswiadczenia kierownika budowy w 3. zadaniu, gdzie
ZAB-BUD pomija prace wykonywane w ramach budowy hotelu oraz istotng okoliczno$¢, ze w okresie wskazanym
w wykazie wartos¢ wykonanych robot prze GW byta znaczgco nizsza niz warto$¢ wskazana w wykazie,
a takze ze p. W. Holanowski nie petnit funkcji KB przez caly okres wskazany w wykazie).

Ewentualnie nalezy uzna¢, ze ZAB-BUD przedstawit w ziozonych wykazach informacje
wprowadzajgce w btad w wyniku co najmniej razgcego niedbalstwa. Zauwazenia wymaga,
ze to w oparciu o oSwiadczenia wiasne, ztozone przez ZAB-BUD w wykazie robot oraz
w wykazie os6b Zamawiajgcy badat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej i
zawodowej wykonawcy. Takie odformalizowanie, polegajgce na braku obowigzku przedstawiania przez wykonawcéw
dowoddw, pochodzgcych od osoéb trzecich, na potwierdzenie prawdziwosci sktadanych w wykazach o$wiadczen, stuzy
usprawnieniu i przy$pieszeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ale oparte jest na zaufaniu do
wykonawcow. W konsekwenciji wiasciwym wzorcem postepowania wykonawcy jest przedstawianie w skladanych przez
siebie oSwiadczeniach informacji rzetelnych, wyczerpujgcych i zgodnych z rzeczywistym stanem rzeczy. Naduzycie
takiego zaufania i ztozenie informacji nieprawdziwych w o$wiadczeniach wtasnych wykonawcy takich jak wykaz robot
czy os6b, uznawane jest za razace naruszenie takiego wzorca (wyrok KIO
z dnia 27.01.2023 r., KIO 84/23).

W sytuacji, gdy dana informacja nie odpowiada rzeczywistosci, jej podanie
w o$wiadczeniu wiasnym (o ile nie jest wynikiem prostej omyiki), ewidentnie jest wynikiem zamierzonego dziatania,
ewentualnie oparcie sie na zapewnieniach innej osoby, nie opartych o odpowiednig dokumentacje, moze stanowic¢ razgce
niedbalstwo w postaci zaniechania zweryfikowania prawdziwosci kluczowych informacji. Nalezy podkreslic, ze
wypetnienie formularzy (wzorow z SWZ) wykazu robdt, wykazu oséb kazdorazowo wymaga doktadnego
przeanalizowania, z zachowaniem najwyzszej starannosci, zrealizowanych przez wykonawce lub poszczegdlne osoby
zadan i wyselekcjonowanie konkretnych ich elementéw odpowiadajgcych elementom opisu warunkéw udziatu w
postepowaniu, czego ZAB-BUD
nie uczynit.

Podobnie w odniesieniu do informacji pozyskiwanych od BPBP, ZAB-BUD zobowigzany byt

do ich rzetelnej weryfikacji w oparciu o dowody lub nawet (jako punkt wyjsScia) w oparciu

o informacje powszechnie dostepne w Internecie. W niniejszym stanie faktycznym ZAB-BUD intencjonalnie lub co
najmniej w wyniku razgcego niedbalstwa nie zweryfikowat informacji przekazanych mu przez podmiot udostepniajacy
zasoby i przekazat je Zamawiajgcemu

na wiasng odpowiedzialnos¢. Przedstawienie nieprawdziwych informacji dotyczgcych wiasnej kadry nalezy za$
zakwalifikowaé jako dziatanie intencjonalne w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ewentualnie
jako dziatanie bedgce efektem razgcego niedbalstwa.

Z ostrozno$ci — na wypadek niezakwalifikowania okolicznosci faktycznych prezentowanych w odwotaniu jako
wypetniajgcych przestanki wykluczenia, okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp — Odwotujacy wskazuje, ze dziataniu ZAB-
BUD mozna przypisaé lekkomy$inos¢ lub niedbalstwo, co wypetnia przestanki wykluczenia okreslone w art. 109 ust. 1
pkt 10 Pzp.

W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze lekkomysIino$¢é polega na tym, ze wykonawca przedstawia informacje,
przewidujgc mozliwos¢ wprowadzenia zamawiajgcego w bigd, ale bezpodstawnie sadzi, ze skutku tego uniknie,
Swiadomie tamigc zasady ostroznosci.

Natomiast niedbalstwo zachodzi, jezeli wykonawca nie ma w ogole wyobrazenia co do mozliwosci wprowadzenia



zamawiajgcego w btad, cho¢ przy dotozeniu nalezytej starannosci powinien byt skutek ten sobie wyobrazi¢ (tak np. H.
Nowak, M. Winiarz [red.], Prawo Zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2023).
W okolicznosciach niniejszej sprawy bezsporne pozostaje, iz ZAB-BUD, przedstawiajgc nieprawdziwe informacje albo
przewidywat skutek wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, ale
bezpodstawnie przypuszczat, ze skutku tego uniknie, Swiadomie tamigc zasady ostroznosci, albo nie zakladat
mozliwosci wprowadzenia Zamawiajgcego w biad, cho¢ przy dolozeniu nalezytej starannosci powinien byt taki skutek
przewidzie¢. Powyzsze wypetnia przestanki okreSlone w art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, a zatem ZAB-BUD podlega
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, a oferta ztozona przez tego wykonawce powinna zosta¢ odrzucona na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp
Zarzut ewentualny naruszenia art. 128 ust. 1 wzw. z art. 116 ust. 1i art. 112 ust. 2 pkt 4 i Pzp
Na wypadek nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia ZAB-BUD na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8
lub 10 Pzp, pomimo ze Wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub co najmniej razgcego niedbalstwa,
ewentualnie w wyniku lekkomys$Inosci lub niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informaciji
w wykazie robot i wykazie oséb, ktdre ewidentnie miaty wptyw na pozytywng ocene spetniania przez ZAB-BUD warunkéow
udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, Odwotujgcy wskazuje, ze okolicznosci
przedstawione w odwotaniu uzasadniajg wezwanie tego wykonawcy do ziozenia wyjasnien i uzupetnienia ztozonych
wykazu robo6t | wykazu oséb.
Zamawiajgcy powinien wezwac¢ do wyjasnienia i uzupetnienia Wykazu robét, zmierzajgcych do wyjasnienia zakresu
zadania wskazanego w poz. 3 tego wykazu oraz wskazania wartosci robét dla przebudowywanego budynku krytej
ptywalni.
W odniesieniu do wykazu oséb wezwanie kierowane na podstawie art. 128 ust. 1 i 4 Pzp powinno zmierza¢ do
wyjasnienia i uzupetnienia podanych w nim informaciji,
w szczegolnosci w zakresie:
a.doswiadczenia kierownika budowy, tj. ustalenia zakresu robo6t wykonanych w ramach 3. zadania w okresie podanym
w wykazie, rzeczywistej wartosci robot wykonanych przez GW w tym okresie oraz faktycznego okresu petnienia
przez p. W. Holanowskiego funkcji kierownika budowy, wykazania min. 60 miesiecy doswiadczenia zawodowego, a
takze czy w tym okresie w ogéle wykonano zadanie polegajace na budowie krytej ptywalni lub kluczowych dla tego
typu budynkow elementow, tj. technologii wody basenowej, zweryfikowanych pod katem szczelnosci niecek
basenowych czy tez zjezdzalni wodnych;
b. doswiadczenia kierownikéw robét sanitarnych, elektrycznych i teletechnicznych,
tj. ustalenia rzeczywistej warto$ci wykonanych w ramach tego samego zadania poszczegélnych robét branzowych,
uwzgledniajgc stosunkowo niskg warto$¢ catego zadania.
lll.Zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 wzw. z art. 116 ust. 1 art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp
Zgodnie z treScig warunku udziatu w postepowaniu, osoba dedykowana do pefnienia funkcji kierownika robét drogowych
powinna legitymowaé sie min. 48 miesiecznym do$wiadczeniem zawodowym. Ze ztozonego przez ZAB-BUD JEDZ oraz
wykazu osob wynika, ze p. R.L. nie posiada wymaganego do$wiadczenia. W o$wiadczeniach tych przedstawiono
bowiem 2. zadania - oba wykonywane w okresie XI 2013 — VI 2014”. Uwzgledniajgc uwage Zamawiajgcego
zamieszczong na koncu wzoru wykazu oséb (zatgcznik nr C do SWZ), iz ,okres pelnienia funkcji w tym samym czasie
na kilku zadaniach bedzie liczny jako jeden okres doswiadczenia oraz w przypadku braku podania dnia rozpoczecia i
zakonczenia funkcji skrajne miesigce nie bedg wliczane do okresu doSwiadczenia”, nalezy przyja¢, ze ZAB-BUD
wykazat, ze p. R.L. posiada jedynie 6 miesiecy doSwiadczenia.
Powyzsze ewidentnie wskazuje, ze ZAB-BUD nie wykazat spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego dysponowania kierownikiem robét drogowych o wymaganym do$wiadczeniu, co w $wietle
art. 128 ust. 1 Pzp uzasadnia wezwanie tego Wykonawcy do uzupetienia Wykazu, czego Zamawiajgcy zaniechat.
IV.Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) wzw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 i 8 oraz
10 wzw. z art. 125 ust. 2 Pzp
Wraz z ofertg ZAB-BUD ztozyto JEDZ podmiotu trzeciego, na ktérego zasobach polega — Sorted. W cz. IlIl.C. na stronie
JEDZ, Sorted wskazat:
,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wezesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub weczesnigjsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w
ktorej natoZzone zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wezesnigjszg umowg?”
Podat odpowiedz ,Nie”
W skazujgc w tym punkcie JEDZ odpowiedz pie”, Sorted wprowadzit Zamawiajgcego w bigd, poniewaz w rzeczywistosci
znajdowat sie w sytuacji, w ktorej nie wykonat nalezycie wczesniejszych umoéw w sprawie zamdwienia publicznego, co
skutkowalo naliczeniem kar umownych, t;.:



1)Umowy obejmujgcej ustugi w zakresie nasadzen zieleni w miescie Zabki, w ramach
projektu ,Zielona przestrzen — rozwdj i modernizacja terenéw zieleni w Miescie Zabki” nr 272.280.2019 z dnia 12
grudnia 2019 r. zawartej z Miastem Zgbki (dalej jako ,umowa Zgbki”);
2) Umowy obejmujgcej opracowanie dokumentacji projektowej dla potrzeb przebudowy Centrum Radzymina w
zakresie dwodch parkdéw miejskich wraz z przylegtymi drogami
i niezbedna infrastrukturg techniczng oraz uzyskanie pozwolenia na budowe parkow
i decyzji o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej dla realizacji drég nr ZP.272.1.153.2020/IN z dnia
23.07.2020 zawartej z Gming Radzymin (dalej jako ,umowa Radzymin”).
Podmiot ten nienalezycie wykonat umowe Zagbki. Wykonawca Sorted wbrew obowigzkowi umownemu nie dokonat
nasadzenia uzupetiajgcego drzewa lub krzewu w umownym terminie. Zamawiajgcy miasto Zabki odnotowat az 196
takich przypadkéw naruszenia umowy. W zwigzku z powyzszym naliczono kare umowng w wysokosci 39 200 zt.
Ponadto Sorted ze zwtokg wykonat umowe Radzymin, a Zamawiajgcy, naliczyt wykonawcy
za te zwioke kary umowne w wysokosci 28 665,55 zt.
Z ogtoszenia o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu dotyczacym wykonania dokumentacji projektowej
wynika, ze warto$¢ wynagrodzenia Sorted wynosita 573 311 zt brutto.
Kara umowna zostata naliczona za zwtoke w ukonczeniu przedmiotu umowy. Zgodnie postanowieniem § 12 ust. 1 pkt 1
wykonawca zobowigzany byt zaptaci¢ karg umowng za zwioke w ukonczeniu przedmiotu umowy — w wysokosci 0,1%
wynagrodzenia brutto Wykonawcy, o ktérym mowa w § 8 ust. 1 za kazdy dzien zwioki. Przy natozonej karze umownej w
wysokosci 28 665,55 zt, mozna ustali¢, ze Sorted wykonat umowe ze zwtokg 50 dni.
Biorac pod uwage fakt, ze termin wykonania zaméwienia wynosit 18 miesiecy, zwioka
w wykonaniu umowy miata charakter znaczny. Wina wykonawcy nie ulega watpliwosci, poniewaz tre§¢ noty
obcigzeniowej wyraznie wskazuje na naliczenie kary za zawinione opdznienie - zwioke.
Oba te zdarzenia — zarébwno nienalezyte wykonanie umowy Zabki, jak i umowy Radzymin stanowig przestanke
wykluczenia wskazang w Czesci Il pkt 2 ppk 2) lit c) SWZ:
-Ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania,
wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady”, a zatajenie tego fakiu przed Zamawiajgcym,
stanowi przestanke wykluczenia wskazang Czesci Il pkt 2 ppk 3) lit a) SWZ: ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu,
spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub ktéry zatait te informacje
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych lub
co najmniegj lit ¢): ktory w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co mogto
mie¢ istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia”.
Zgodnie z informacjg zawartg w Czesci IV lit. B pkt 4 ppkt 4 Zamawiajgcy ocenia, czy
udostepniane wykonawcy przez podmioty udostepniajgce zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja
finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o
ktérych mowa w art. 112 ust. 2 pkt 3 i 4, oraz, takze bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy
wykluczenia, ktére zostaly przewidziane wzgledem wykonawcy. Zatem przestanki wykluczenia wskazane wyzej majg
zastosowanie rowniez do podmiotow udostepniajgcych zasoby.
W odniesieniu do umowy Zabki znaczna liczba niewykonanych w terminie nasadzenh
(196) potwierdza, ze wykonawca Sorted nie wykonat umowy w znacznym zakresie. Natomiast w odniesieniu do umowy
Radzymin nalezy zauwazyc, ze liczba dni zwioki rbwniez wskazuje, ze przekroczenie terminu miato charakter znaczny.
Jednocze$nie stwierdzona zwitoka przesadza o tym, Ze mamy do czynienia z zawinionym nienalezytym wykonaniem
umowy. Sama wysokos¢ kary, w proporciji do wynagrodzenia umownego, rowniez jest znaczna.
Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, kara umowna zastrzezona na wypadek zwtoki
peti funkcje odszkodowawczg: ,Najistotniejszg funkcje, jakg petni kara umowna, jest jednak funkcja kompensacyjna.
Kara umowna jest surogatem odszkodowania za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania niepienieznego
(wyr. SA w Biatymstoku z dnia 28 lipca 2005 roku, | ACa 368/05, OSAB 2005, nr 3, poz. 3). Ma na celu naprawienie
szkody poniesionej przez wierzyciela na skutek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania (wyr. SN z dnia
17 czerwca 2003 roku, Il CKN 122/01).”
W przedmiotowym przypadku spetniona zostata zatem przestanka wykluczenia
z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, wystgpity bowiem wszystkie okolicznosci warunkujgce zastosowanie tego przepisu —



nienalezyte wykonanie umowy w znacznym stopniu lub zakresie, wina wykonawcy w nieterminowej realizacji oraz
odszkodowanie, ktore w tym przypadku przyjeto posta¢ kary umownej o charakterze odszkodowawczym.

Zatajenie tak istotnego faktu przed Zamawiajgcym powoduje, ze doszto do wprowadzenia Zamawiajgcego w biad,
co mialo istotny wplyw na wybdr oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu. Z tego powodu JEDZ Sorted nie podlega
uzupetnieniu, ani tez nie jest mozliwe zastgpienie podmiotu trzeciego Sorted innym podmiotem. Niedopuszczalne jest
bowiem zastgpienie nieprawdziwej informacji w postepowaniu informacjg prawdziwg. Zaden przepis ustawy Pzp nie
stuzy do zastepowania informaciji nieprawdziwych informacjami prawdziwymi, co potwierdza ugruntowane orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej.

W jednym z wyrokéw wskazano: ,,Odwotujacy nie mogt zatem z powotaniem sie na art. 122 Pzp zastgpi¢ jednego
podmiotu trzeciego innym - sytuacja taka bytaby dopuszczalna, gdyby to Odwotujgcy samodzielnie zorientowat sig, ze
przekazat Zamawiajgcemu nieprawdziwe informacje, co do doSwiadczenia spdki Infrares, zanim sam Zamawiajacy
odkryt ten fakt. Niedopuszczalne jest bowiem zastgpienie informacji nieprawdziwych, wprowadzajagcych w btad
informacjami prawdziwymi sytuacji, gdy wykonawca zostanie "przytapany" przez zamawiajgcego.” (wyrok KIO z dnia
2.08.2022 r., KIO 1854/22).

Bezcelowe bytoby takze prowadzenie jakichkolwiek wyjasnien w tym zakresie. Zgodnie ze stanowiskiem KIO:
.Przyjecie innego stanowiska prowadzitoby do sytuacji niedajgcej sie pogodzi¢ z celem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jakim jest wybor rzetelnego wykonawcy, w ktérej wykonawca mogtby bezkarnie przedstawia¢
informacje wprowadzajgce w btgd na temat swojej przesztosci kontraktowej (zatajajgc okreslone fakty), liczac na to, ze
nawet jesli zamawiajgcy posigdzie o nich wiedze, to i tak bedzie zobligowany do zwrécenia sie do wykonawcy z
wnioskami o wyjasnienia w zakresie przyczyn tych probleméw. Taka sytuacja bytaby nieakceptowalna z perspektywy
catego systemu zaméwien publicznych, oznaczataby ona wrecz przyzwolenie na podawanie przez wykonawcéw
nieprawdziwych informaciji.” (wyrok KIO z 14.03.20242 r., KIO 449/22.

W konsekwencji, wobec zaistnienia przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 i 8 oraz 10 Pzp wobec Sorted -
podmiotu trzeciego, na ktérego zasobach polega wykonawca
ZAB-BUD oraz przedstawienia przez ZAB-BUD wraz z ofertg dokumentu JEDZ tego podmiotu, zawierajgcego informac;j
wprowadzajgcg w biad, zaistniata przestanka wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 oraz 10 Pzp w stosunku do samego
ZAB-BUD.

Powyzsze stanowito przejaw razgcego niedbalstwa ZAB-BUD (a co najmniej lekkomys$inosci), ktére decydujac sie na
skorzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu winno doktadnie
zweryfikowac, czy podmiot ten nie podlega wykluczeniu z postepowania.

Jak wskazat Sgd Okregowy w Warszawie: ,\WWezwanie wykonawcy do zastgpienia
podmiotu pierwotnie wskazanego nie moze wchodzi¢ w kolizje z obowigzkiem zamawiajacego do wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Dlatego tez przepis art. 122 ustawy Pzp z uwagi na
obowigzek Zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, nie moze mie¢
zastosowania. Zadaniem wykonawcy, ktory korzysta z zasobdw podmiotu trzeciego, jest kontrola tego co podmiot trzeci
wpisuje do JEDZ. Wynika to z nalezytej starannosci oczekiwanej od wykonawcow biorgcych udziat w przetargach
publicznych. Nie ma zadnych przeszkéd do tego, aby podmiot udostepniajgcy zasoby zweryfikowaé, tym bardziej, ze
wykonawce beda z nim wigzaty stosunki gospodarcze. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej ziozenie
przez wykonawce nieprawdziwych informacji wylacza mozliwo$¢ uzupetniania dokumentéw wymaganych do
potwierdzenia spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 4 maja 2017 roku, KIO
734/17; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 7 czerwca 2017 roku, KIO 1004/17; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 10
pazdziernika 2017 roku, KIO 2003/17), a nastepstwem zlozenia przez wykonawce, nieprawdziwych informacji jest
konieczno$¢ wykluczenia go z udziatlu w postepowaniu w oparciu o obligatoryjny przepis art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy
Pzp.

Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 10 czerwca 2021 roku (KIO 1106/21, KIO 1142/21) obowigzek
zamawiajgcego, polegajgcy na wykluczeniu wykonawcy

na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 Pzp z 2004 r. (obecnie art. 109 ust. 1 pkt 9 i 10 ustawy Pzp) nie doznaje

ograniczen w aspekcie czasowym - zamawiajgcy niezaleznie od tego,

na jakim etapie jest prowadzone przez niego postepowanie, ma obowigzek reagowac¢ wykluczeniem wykonawcy w

przypadku ustalenia, ze wykonawca przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd, czy wprowadzit zamawiajgcego w

btad przy przedstawieniu informacji. Oznacza to, ze zastosowanie powyzszego przepisu moze nastgpi¢ takze na etapie

badania informacji podanych przez wykonawce w dokumencie JEDZ, zobowigzaniu podmiotu trzeciego, czy innych
informacji prezentowanych przez wykonawce w toku postepowania przed zamawiajgcym. Prawo wykonawcy do

zastgpienia pierwotnie deklarowanego podmiotu trzeciego, na zasobach ktérego wykonawca polega, nie moze wchodzié¢

w kolizje



z obowigzkiem/uprawnieniem zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy na podstawie omawianego przepisu”. (Wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 11.07.2024 r., XXIll Zs 54/24).

Tym samym zasadne jest wykluczenie ZAB-BUD z postepowania z powodu przedstawienia w postepowaniu
informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btad tj. na postawie art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp lub co najmniej na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp.

V. Zarzut naruszenia art. 224 ust. 1i 2 Pzp

Zgodnie z wymaganiem okreslonym w Czesci lll pkt 7 SWZ wykonawca ZAB-BUD przedtozyt wraz z ofertg wypetnion:
Tabele wartosci ofertowych. Prace wskazane w wierszu 4.1. (Instalacje sanitarne wewnetrzne), 4.3. (Instalacje
zewnetrzne) i poz. 4.4. (Przebudowa kolektora) zostaty znacznie zanizone przez ZAB-BUD w poréwnaniu do $redniej
arytmetycznej pozostatych wykonawcow, odpowiednio 0 33,5 %, 61,3% i 62,1%.

Z tresci art. 224 ust. 1 Pzp wynika, ze zamawiajgcy zobowigzany jest zgda¢ od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia
dowoddéw w zakresie wyliczenia istotnych czesci sktadowych ceny, jezeli owe czesci wydajg sie razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie

z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow. Nalezy uzna¢, ze
warto$ci wpisane w kolumnie ,Warto$¢ brutto" w ztozonej przez Wykonawce Tabeli wartosci ofertowych w wierszach, w
ktérych w kolumnie ,Nazwa i opis elementu" wpisano ,Instalacje sanitarne wewnetrzne”, ,Instalacje zewnetrzne" oraz
~Przebudowa kolektora” stanowig istotne czesci sktadowe ceny. Zgodnie z treScig ust. 1 Czesci X SWZ calkowita cena
brutto miata wynikac ze zbiorczego zestawienia cen. Nawet gdyby uznac, ze cena oferty nie musiata stanowi¢
»Zsumowania” warto$ci wpisanych w Tabeli wartosci ofertowych w kolumnie ,Warto$¢ brutto”, to wobec tresci tego
zatgcznika niewatpliwe

jest, ze w cenie oferty miaty by¢ uwzglednione warto$ci wpisane w tej tabeli w kolumnie ,Warto$¢ brutto" miedzy innymi
w wierszach, w ktérych w kolumnie ,Nazwa i opis elementu” wpisano ,Instalacje sanitarne wewnetrzne", ,Instalacje
zewnetrzne" oraz ,Przebudowa kolektora”. Wobec powyzszego nalezy uznac, ze na podstawie tych wartosci miata
zostac¢ obliczona cena oferty, zatem sg to istotne warto$ci cenotwoércze, sktadajgce sie na cene oferty. Wartosci te
stanowig wiec czesci skladowe ceny w rozumieniu art. 224 ust. 1 Pzp.

Bez znaczenia przy tym pozostaje, ze cena oferty stanowi¢ bedzie wynagrodzenie ryczattowe. Tres¢ art. 224 ust. 1 Pzp
nie uzasadnia uznania, ze istnienie obowigzku dokonania czynnosci okreslonej w tym przepisie uzaleznione jest od tego,
czy cena oferty stanowi wynagrodzenie ryczattowe czy kosztorysowe, bgdz ze w przypadku, gdy cena oferty stanowi
wynagrodzenie ryczattowe, nie moze by¢ mowy o jej istotnych czesciach skladowych. Przepisy Pzp nie okre$lajg, jakie
czesci skladowe ceny nalezy uznac za istotne ani wedtug jakich kryteribw nalezy dokonywaé oceny istotno$ci czesci
skitadowej ceny. Nie mozna jednak rowniez przyja¢, ze przez uzyte w tym przepisie sformutowanie ,istotna czes¢
sktadowa zaoferowanej ceny" nalezy uznawac wytgcznie takg cze$é sktadowa ceny, ktdra stanowi istotny utamek ceny
oferty. OkresSlanie, czy dana czes¢ skladowa ceny jest istotna wytgcznie na podstawie okreslania stosunku jej wysokosci
(w jednostkach pienieznych) do ceny oferty (wyrazonej

w jednostkach pienieznych) prowadzitoby do tego, ze im rzeczona czeS¢ skladowa ceny bytaby nizsza, tym mniejszy
utamek ceny oferty ta czesS¢ by stanowita (tak np. wyr.

KIO z 19.08.2024 r., KIO 2562/24). W sytuacji, gdy przedmiotem zamowienia jest wykonanie robét budowlanych w
réznych branzach, za istotng czes¢ sktadowg ceny nalezy uzna¢ czes¢ sktadowg ceny dotyczacg wykonania robdt w
branzach majacych istotne znaczenie dla wykonania catego przedmiotu zamédwienia - czyli korzystania przez
Zamawiajgcego z efektu tych robdt budowlanych. Nie budzi watpliwosci, ze w przypadku umowy, ktéra ma by¢ zawarta
po przeprowadzeniu nin. postepowania, zaréwno warto$¢ wykonania rob6t budowlanych

w branzy instalacyjnej, jak i w zakresie przebudowy kolektora, jest istotna z uwagi

na zapewnienie prawidlowego funkcjonowania realizowanego obiektu.

Zadanie wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny aktualizuje sie w przypadku, gdy cena
oferty lub istotne ceny jednostkowe wydajg sie razgco niskie, a tym samym budzg watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z okreSlonymi wymaganiami lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw a
analiza poszczegdlinych cen ma na celu ochrong zamawiajgcego przed nienalezytym wykonaniem zamowienia w
przysztosci z powodu niedoszacowania ceny oferty przez wykonawce.

Odwolujacy podnosi, ze wadliwe wycenienie istotnej czesci zaméwienia (poz. 4.1, 4.3 i 4.4.) moze mie¢ negatywny
skutek dla wykonania umowy biorgc pod uwage wymagania Zamawiajgcego stawiane przedmiotowi zamoéwienia, w tym
zakres, stopien skomplikowania, wymagania techniczne etc. Razgce zanizenie tych pozycji, pozwolito wykonawcy ZAB-
BUD na znaczne zawyzenie innych pozycji, w tym poz. 1.3 (PZT wraz z drogami) i 2.1 (W netrza), odpowiednio o 89,9 i
74,8% w stosunku do Sredniej cen pozostatych ofert. Prace te bedg wykonywane na koncu realizacji umowy, a zatem
mozna pokusi¢ sie o stwierdzenie, ze celowo zostaly one zawyzone, z uwagi na mozliwos¢ ,zwaloryzowania®



wynagrodzenia wykonawcy za wykonanie tej cze$ci zamdwienia.

W § 16 wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat waloryzacje wynagrodzenia po uptywie

6 miesiecy od zawarcia umowy.

Zauwazyc¢ réwniez nalezy, ze cena bgdz jej istotna cze$¢ sktadowa powinna wydawac

sie zamawiajgcemu razgco niska czy budzi¢ jego watpliwosci okreslone w art. 224 ust. 1 Pzp,

w kazdym przypadku, gdy zaoferowana cena badz jej istotna czeS¢ sktadowa jest nierealistyczna, niewiarygodna lub
istotnie odbiega od cen czy czesci sktadowych podanych w ofertach ztozonych przez innych wykonawcow w tym
samym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. A w tym przypadku ceny czesci skladowych, na kiére
wskazuje Odwolujacy, znacznie (istotnie) odbiegajg od cen tych sktadowych podanych w ofertach pozostatych
wykonawcow, ktore to obrazujg mozliwosci rynkowe zwigzane z wykonaniem przedmiotowego zamowienia. Co wiecej,
gdyby ZAB-BUD wycenit te pozycje, zgodnie

z wymaganiami Zamawiajgcego opisanymi w Tabeli wartosci ofertowych, wowczas oferta tego wykonawcy nie bytaby
oferta najkorzystniejsza cenowg, a uplasowataby sie na 2. pozyciji

w rankingu ofert. Réznica pomiedzy sumg warto$ci poz. 4.1. 4.3, 4.4 w ofercie ZAB-BUD

a sumg wartosci srednich cen z pozostatych ofert z tych pozycji wynosi 9,496 min, co stanowi o tgcznym zanizeniu tych
pozyciji przez ZAB-BUD o0 41,1 %.

Majgc na uwadze, ze warto$¢ rob6t w zakresie instalacji zewnetrznych, instalacji wewnetrznych i przebudowy
kolektora odbiega od Sredniej ceny pozostatych ofert, okolicznos¢ ta powinna skutkowaé powstaniem u Zamawiajgcego
watpliwosci okreslonych w art. 224 ust. 1 Pzp, ktére powinny podlega¢ wyjasnieniu.

WI. Zarzut naruszenia art. 17 ust. 2 i art. 16 pkt 1i 2

Catoksztalt powotanych wyzej w uzasadnieniu okolicznosci wskazuje jednoznacznie,

ze Zamawiajgcy naruszyt regulty rownego traktowania wykonawcdéw i uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci
postepowania. W stosunku do ZAB-BUD Zamawiajgcy nie dokonat prawidiowej oceny sytuacji podmiotowej tego
Wykonawcy, zgodnie z zasadami wyrazonymi

w SWZ. Pominiecie przez Zamawiajgcego tych istotnych okolicznosci, na ktére wskazuje

w odwotaniu Odwotujgcy, prowadzi do zachwiania rownowagi konkurencyjnej w Postepowaniu a takze naruszenia
zasady rownego traktowania wykonawcow, w efekcie bowiem zamowienie bowiem otrzymuje wykonawca, ktdrego oferta
powinna zostaé odrzucona. Takie dziatanie wprost narusza réwniez dyspozycje art. 17 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktorg
zamobwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

W powyzszym stanie faktycznym wniesienie niniejszego odwotania jest konieczne i w petni uzasadnione

Do postepowania odwotawczego w dniu 8 listopada 2024 roku po stronie Odwotujgcego zgtosit przystgpienie wykonawca
Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie oraz

w dniu 7 listopada 2024 roku po stronie Zamawiajgcego wykonawca ZAB-BUD Sp. z o.0.

z siedzibg w Warszawie.

Przystepujgcy ZAB-BUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w dniu 25 listopada 2024 roku ztozyt do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej pismo procesowe, przedstawiajgc wilasne stanowisko w sprawie, odnoszace sig do
zarzutéw podniesionych w odwotaniu, wnoszgc
0 oddalenie odwotania w cato$ci.

Pismem z dnia 27 listopada 2024 roku Zamawiajgcy przedstawit odpowiedz
na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz Uczestnikéw postepowania odwotawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego

oraz oswiadczen i stanowisk Stron zlozonych pisemnie oraz ustnie do protokotu, Krajowa lzba Odwotawcza
ustalita co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2024 roku, poz. 1320 ze zm.) skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato
whiesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 listopada 2024 roku wobec czynnosci Zamawiajgcego z dnia
25 pazdziernika 2024 roku.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania Zamawiajgcemu. Izba ustalita, ze
zostaty wypemione facznie przestanki z art. 505 ust 1 ustawy — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamoéwienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamaoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba za skuteczne uznata zgtoszone przystgpienia do postepowania odwotawczego



po stronie Odwolujgcego oraz Zamawiajgcego i dopuscita wykonawce Warbud S.A.
z siedzibg w Warszawie (po stronie Odwotujgcego) oraz ZAB-BUD Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (po stronie Zamawiajgcego) (dalej ZAB-BUD) do udziatu w postepowaniu
w charakterze Uczestnikdéw postepowania odwotawczego.
Przywotujac regulacje prawne stanowigce podstawe zarzutdw wniesionego odwotania nalezy wskazac, iz zgodnie z:
»>art.16 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw;
2)  przejrzysty;
3) proporcjonainy.
»art. 17 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy udziela zamowienia w sposob zapewniajacy:

1) najlepszg jakos¢ dostaw, ustug, oraz robo6t budowlanych, uzasadniong charakterem zamowienia, w ramach
Srodkow, ktore zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz
2)uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym efektdw spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych, o
ile ktorykolwiek z tych efektow jest mozliwy do uzyskania w danym zamowieniu, w stosunku do poniesionych
naktadow.
»>art. 17 ust. 2 Pzp Zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy,
»art. 57 pkt 2 Pzp O udzielenie zamowienia mogg ubiegaC sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udzialu w
postepowaniu, o ile zostaty one okresSlone przez zamawiajgcego,
»>art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp Z postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce:
8)ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postgpowaniu lub kryteria
selekcji, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia, lub ktory zatait te informacije lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych
Srodkéw dowodowych;
10) ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
»>art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp Warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczy¢ zdolnosci technicznej lub zawodowe;.
»art. 116 ust. 1 Pzp W odniesieniu do zdolnoSci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze okreslic warunki
dotyczace niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy
lub oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia, umozliwiajgce realizacje zamoéwienia na
odpowiednim poziomie jako$ci. W szczegdlno$ci zamawiajgcy moze wymagac, aby wykonawcy spetniali wymagania
odpowiednich norm zarzgdzania jakoscig, w tym
w zakresie dostepnosci dla oséb niepetnosprawnych, oraz systemoéw lub norm zarzgdzania Srodowiskowego,
wskazanych przez zamawiajagcego w ogtoszeniu 0 zamoéwieniu lub
w dokumentach zamoéwienia.
»art. 118 ust. 112 Pzp
1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji, w
stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach
technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby,
niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nimi stosunkéw prawnych.
2.W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych
lub do$wiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolnoSciach podmiotow udostepniajgcych zasoby, jesli
podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi,
do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.
»art. 119 Pzp Zamawiajacy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez podmioty udostepniajgce zasoby zdolnosci
techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce
spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 112 ust. 2 pkt 3 i 4, oraz, jezeli to dotyczy, kryteriéw selekcji, a takze bada, czy
nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, ktore zostaty przewidziane wzgledem wykonawcy.
»art. 122 Pzp Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe, sytuacja ekonomiczna Ilub finansowa podmiotu
udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania przez wykonawce warunkdédw 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.
»>art. 128 ust. 1 Pzp Jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych



Srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oSwiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub

zawierajg bledy, 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, uzupetienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

»>art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) i b) Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli: zostata ztozona przez wykonawce:
a) podlegajacego wykluczeniu z postepowania lub
b) niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.
Izba ustalita i zwazyta:
W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze Odwotujgcy podczas posiedzenia

z udziatem Stron i Uczestnikéw postepowania odwotawczego cofngt zarzuty podniesione
w pkt 4) oraz 5) petitum odwotania, podtrzymujgc zarzuty pozostate, tj. zarzuty podniesione
w pkt 1), 2), 3) oraz 6).

W tych okolicznosciach, w zakresie zarzutow cofnietych przez Odwotujgcego Izba postanowita umorzyc
postepowanie odwotawcze. W zakresie pozostatych zarzutow Izba skierowata odwotanie do rozpoznania.
Bowiem zgodnie z treScig art. 520 ust. 1 ustawy Pzp Odwoltujgcy moze cofngé odwotanie do czasu zamkniecia
rozprawy.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajac w
granicach zarzutéw zawartych w odwotfaniu, Izba stwierdzita, ze odwofanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia czynnosci podjete przez Zamawiajgcego
odpowiadajgc na pytanie, czy Zamawiajgcy poprzez
ich wykonanie lub zaniechanie czynnosci do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, naruszyt
przepisy prawa zamoéwien publicznych. W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt
przepiséw prawa zamowien publicznych
w zakresie podnoszonym w odwotaniu.

Odnoszac sie do zarzutu (1) naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) w zw. z art. 57 pkt 2
w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 i art. 116 ust. 1 w zw. z art. 118 ust. 1i 2 art. 119 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
ZAB-BUD, pomimo ze Wykonawca ten nie spetnia warunku udziatu w Postepowaniu, o ktérym mowa w Czesci Il ust. 1
pkt 2 lit. d.1) SWZ, z uwagi na to, ze nie wykazat, ze bedzie realnie dysponowat zasobem w postaci wiedzy i
do$wiadczenia udostepnianym przez podmiot trzeci, w sposéb umozliwiajgcy wykorzystanie wiedzy
i doSwiadczenia tego podmiotu na etapie wykonywania zamowienia, lzba uznata zarzut za niezasadny.

Izba wskazuje jednak, ze w peni podziela stanowisko Odwotujgcego wyrazone
w odwotaniu, zgodnie z ktorym: Jesli chodzi o do$wiadczenie w wykonywaniu robdt budowlanych, to dla skutecznego i
realnego opierania sie w tym zakresie na zasobach podmiotu trzeciego konieczne jest to, aby podmiot ten wykonat
roboty, do ktorych odnosi sie warunek udziatu, a ktory spetnia podmiot udostepniajgcy. Zakres prac, ktéry musi wykonac
podmiot trzeci, aby uznac, Ze jego udziat w realizacji zamdwienia jest realny i potwierdza spetnianie warunku udziatu, jest
Scisle powigzany z udostepnianymi zasobami. Innymi sftowy, podmiot udostepniajgcy tak specyficzny zasob jak
doswiadczenie, musi wykonac roboty budowlane, do realizacji ktorych jego zdolnosci sg wwmagane.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajagcemu, zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego ZAB-BUD pomimo tego, ze
wykonawca ten nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Czesci Il ust. 1 pkt 2 lit. d.1) SWZ.
Przystepujgcy bowiem wykazujgc spetienie ww. warunku, w cato$ci polega na zasobach udostepnionych przez podmiot
Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A. z siedzibg w Bielsku Biatej (dalej BPBP), ktéry to podmio
nie wykona rob6t budowlanych, do realizacji ktérych jego zdolnosci
$g wymagane, poniewaz zgodnie z jego o$wiadczeniem ztozonym w ofercie oraz
w zobowigzaniu do udostepnienia zasobdw, bedzie wykonywat prace ogélnobudowlane, wykonczeniowe i instalacyjne, a
zgodnie z oswiadczeniem ZAB-BUD ziozonym w JEDZ wykona te prace tylko w czesci (50-60%). Prowadzi to wiec dc
whiosku, ze wykonawca udostepniajgcy zasoby nie wykona prac zwigzanych z zagospodarowaniem terenu
i przylaczami, bedgcymi elementami tre$ci przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu.

Zgodnie bowiem z treScig ww. warunku ,Wykonawcy wykazg, Zze wykonali (1j. zakonczylj)

w ciggu ostatnich 8 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jesli okres dziatalnosci jest krotszy to wtym okresie, co
najmniej 3 roboty w zakresie budownictwa ogdlnego, o podobnym charakterze rzeczowym do robot stanowigcych
przedmiot zamowienia, to jest: 3 realizacje polegajgce na budowie, przebudowie, rozbudowie budynkdw uzytecznosci



publicznej o min. pow catkowitej 4.000m2 (w tym minimum jednej krytej ptywalni), obejmujgce branze budowang,
sanitarng elektryczng wraz z zagospodarowaniem terenu i przytgczami, o wartosci min. 45.000.000,00 zt brutto kazda.

W analizowanym stanie faktycznym przedmiotem sporu jest wytgcznie okolicznos¢, czy Przystepujgcy ZAB-BUD
wykazat, ze bedzie realnie dysponowat zasobem w postaci wiedzy
i do$wiadczenia udostepnionym przez podmiot trzeci BPBP, w sposdb umozliwiajacy wykorzystanie wiedzy i
do$wiadczenia tego podmiotu, na etapie wykonania zamowienia.

Bowiem z tresci oferty oraz z zobowigzania do udostepnienia zasobdw nie wynika,

ze BPBP wykona zagospodarowanie terenu oraz przytgcza.

Przedmiot sporu nie odnosi sie natomiast do oceny, czy podmiot udostepniajacy zasoby
BPBP w postaci wiedzy i doswiadczenia wykazat sie wymagang w tym zakresie wiedzg
i doSwiadczeniem.

W ocenie Izby, w przedmiotowym stanie nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego co do
okolicznosci, ktérych istnienie stanowi podstawe faktyczng zarzutu.

Analiza tresci zobowigzania do oddania do dyspozycji zasobdw na potrzeby realizacji zaméwienia ztozonego przez
BPBP, {j. podmiotu udostepniajgcego zasoby w zakresie zdolnosci technicznej potwierdza, ze wykonawca BPBP w
sposob wyrazny i jednoznaczny oswiadczyt, ze stosownie do art. 118 ustawy z dnia 11 wze$nia 2019 r. — Prawo
zamdwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), oddaje Wykonawcy ZAB-BUD Sp. z o.0.,
ul. Nowosielecka 14a/2, 00-466 Warszawa (...) do dyspozycji niezbedne zasoby, {j.
ezdolno$ci techniczne: do$wiadczenie przy 3 realizacjach polegajgcych na budowie,

przebudowie, rozbudowie budynkdw uzyteczno$ci publicznej o min. pow: catkowitej 4.000m2 (w tym minimum jednej

krytej ptywalni), obejmujgce branze budowlang, sanitarng elektryczng wraz z zagospodarowaniem terenu i przytgczami,

o wartosci min. 45.000.000,00zt brutto kazda.
W ocenie Izby, z treSci powyzszego zobowigzania wynika w sposéb niebudzacy watpliwosci, ze podmiot BPBP
udostepnia wymagane zasoby w postaci:

- doswiadczenia w zakresie wymaganych robét budowlanych,

- w zakresie wymaganych branz budowlanych, sanitarnych i elektrycznych,

- w zakresie zagospodarowania terenu,

- w zakresie przylgczy.
Prowadzi to do wniosku, Ze zakres udostepnionych zasobow niezbednych do wykonania zamowienia w cato$ci pokrywa
sie z zakresem objetym warunkiem zamdwienia.

Podkreslenia wymaga réwniez, ze Zamawiajgcy nie precyzowat jakie prace i o jakim zakresie nalezy rozumie¢
pod pojeciem zagospodarowania terenu oraz przylgczy. Zasadnie wiec uznat, ze podmiot BPBP wypeit wymagania
postawione w warunku udziatu
w postepowaniu, pomimo tego, Ze nie wykazat jaki zakres prac wykonat w ramach zagospodarowania terenu.

W tych okolicznosSciach, z uwagi na brak dookreslenia jakie prace nalezg do zagospodarowania terenu, Izba za

wiasciwe uznata odniesienie zakresu zagospodarowania terenu do tresci przedmiotowego zamoéwienia.
Zgodnie zatem z trescig SWZ (Czes¢ | pkt BW ramach przedmiotowej inwestycji przewiduje sie budowe krytej ptywalni
wraz z zagospodarowahiem terenu w zakresie: Przebudowy kolektora DN2000, budowy uktadu komunikacji pieszej, drog
wewnetrznych i parkingdw wraz z instalacjami zewnetrznymi kanalizacji deszczowej, kanalizacji sanitarnej, wodociggowe),
wodociggowej przeciwpozarowej, wody zielonej, drenazu, przytgcza kanalizacji deszczowej, przytgcza wodociggowego na
cele bytowe, przytacza elektroenergetycznego, przytgcza teletechnicznego, zbiornik ppoz i zbiornik wody zielonej oraz
dwiema zjezdzalniami zewnetrznymi i trejazem drewnianym. Obiekty zaliczane sg do kategorii XV i XXIV, XXVI i XXX.

Analiza ww. zakresu stanowigcego zagospodarowanie ternu, w ocenie Izby prowadzi do wniosku, ze zasadnicza
ich wiekszo$¢ stanowi roboty lub prace ogélnobudowlane.

W konsekwencji, w ocenie Izby nie sposob uznaé, ze zobowigzanie sie podmiotu BPBP do wykonania jako
podwykonawca ogoélnie rozumianych robét/prac ogdlnobudowlanych, przy oswiadczeniu o oddaniu do dyspozyciji
niezbednych zasobéw w postaci m.in. doSwiadczenia obejmujgcego zagospodarowanie terenu i przylgczy moze
stanowi¢ podstawe do uznania,
ze podmiot BPBP nie wykona zagospodarowania terenu oraz przytgczy, bowiem
z zobowigzania do udostepnienia zasoboéw nie wynika wyraznie wykonanie takich prac. Zdaniem Izby, skoro Zamawiajgcy
nie okreslit jaki zakres prac nalezy rozumie¢ jako zagospodarowanie terenu, a wskazat w przedmiotowym zamowieniu na
prace i roboty ogélnobudowlane jako zagospodarowanie terenu, to nie miat podstaw aby uznac,
ze wskazanie przez BPBP ze wykona jako podwykonawca prace/roboty ogélnobudowlane nie obejmuje rowniez i takich
prac, ktére nalezg do zagospodarowania terenu i przytgczy, bez koniecznosci wyraznego ich wyartykutowania w tresci
odnoszacej sie do zakresu udostepnionych zasobow.



W ocenie Izby oSwiadczenie BPBP (zawarte w tresci zobowigzania do udostepnienia zasobéw) o wykonaniu jako
podwykonawca prac/rob6t ogdlnobudowlanych w danym zamowieniu odnosi sie do wykonania wszystkich prac
mieszczacych sie w katalogu prac/robét ogdinobudowlanych, bez konieczno$ci wyraznego ich wyliczania, a wiec i do
tych obejmujgcych zagospodarowanie terenu i wykonanie przytgczy.

Dodatkowo, Izba wskazuje, ze gdyby przedmiotowy zakres prac budzit watpliwosci Zamawiajgcego, to wbrew
twierdzeniu Odwotujgcego, Zamawiajgcy mogtby skorzystac

z procedury wskazanej w art. 128 ust. 1 lub ust. 4 Pzp w celu poprawienia, uzupetnienia lub wyjasnienia zobowigzania do
udostepnienia zasobdw, bowiem nie wigzatoby sie to ze zmiang tresci oferty. TreS¢ oferty co do wykonania przez

podwykonawce prac lub robét ogélnobudowlanych nie ulegtaby zmianie.

W tych okoliczno$ciach, nie sposéb uznac, ze jezeli podmiot udostepniajgcy zasoby wyraznie nie wyartykutowat
w zobowigzaniu do udostepnienia zasobdw, ze jako podwykonawca wykona roboty/prace ogélnobudowlane, w zakres
ktérych wchodzi zagospodarowanie terenu i wykonanie przytgczy, to nie zobowigzat sie do wykonania takiego zakresu
prac, pomimo oswiadczeniu o oddaniu do dyspozycji doswiadczenia w zakresie zagospodarowania terenu i przytaczy. W
ocenie lzby wystarczajgcym jest zobowigzanie
sie do wykonania w przedmiotowym postepowaniu robét/prac ogélnobudowlanych bez koniecznosci ich szczegétowego
wyliczania. Oswiadczenie o tak ogolnym zakresie prac, nie pozwala na wybiorczg jego interpretacje i dowolne uznanie
przez Odwotujgcego, ktore prace
i roboty ogélnobudowlane nalezy uzna¢ za mieszczace sie z ramach oSwiadczenia, a ktére nie. Zwlaszcza, ze podmiot
BPBP o$wiadczyt, ze oddaje doo dyspozycji niezbedne zasoby (...) obejmujgce branze budowlang, sanitarng
elektryczng wraz z zagospodarowaniem terenu
i przylaczami, o wartosci min. 45.000.000,00zt brutto kazda.

Brak jest zatem uzasadnionych podstaw do twierdzenia, ze podmiot udostepniajgcy zasoby nie wykona robét
budowlanych, do realizacji ktérych te zasoby sg wymagane.

Izba nie odniosta sie do kwestii udostepnienia doswiadczenia w postaci doradztwa
i konsultacji w zakresie realizacji zaméwienia, procentowego udziatu podwykonawcy
w realizacji zamowienia a takze kwestii technologii basenowej, jako nieistotnych
dla rozpoznania przedmiotowego zarzutu.

Wobec powyzszego zarzut nalezato oddali€.

Izba oddalita réwniez zarzut ewentualny, polegajgcy na naruszeniu art. 128 ust. 1 w zw. z art. 119 i 122 Pzp
poprzez zaniechanie wezwania ZAB-BUD do zastgpienia BPBP innym podmiotem lub podmiotami lub wykazania
samodzielnego spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, w konsekwencji uznania, ze zasoby udostepniane przez BPBP nie pozwalajg na wykazanie przez ZAB-
BUD spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Jak wynika z analizy przedstawionej przy rozpoznaniu zarzutu (1), w ocenie Izby brak jest podstaw aby twierdzi¢,
ze Przystepujacy ZAB-BUD powotujgc sie na zasoby podmiotu BPBP nie potwierdzit spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy, uzasadniajgcego zastosowanie procedury okreslonej w art. 122
ustawy Pzp.

Za niezasadny Izba uznata rowniez zarzut (2) naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a)

w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 w zw. z art. 116 ust. 1 i art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty

ztozonej przez ZAB-BUD, jako wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z Postepowania, pomimo ze Wykonawca ten w

wyniku zamierzonego dziatania lub co najmniej razgcego niedbalstwa, ewentualnie w wyniku lekkomysinosci lub

niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w bigdprzy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udziatu w

postepowaniu, o ktérych mowa w Czesci Il ust. 1 pkt 2 lit. d.1) i d.2) SWZ co moglo mie¢ istotny wptyw na decyzje

podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu.

Doswiadczenie wykonawcy

Zgodnie z treScig warunku udziatu w postepowaniu o ktérych mowa w Czesci ll ust. 1 pkt 2 lit. d.1) SWZ:

Wykonawcy wykazg, Zze wykonali (tj. zakoniczyli) w ciggu ostatnich 8 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jesli
okres dziatalnosci jest krotszy to wtym okresie, co najmniej 3 roboty w zakresie budownictwa ogdinego, o podobnym
charakterze rzeczowym do robdt stanowigcych przedmiot zamdwienia, to jest: 3 realizacje polegajgce na budowie,
przebudowie, rozbudowie budynkow uzytecznosci publicznej o min. pow catkowitej 4.000m2 (w tym minimum jednej
krytej ptywalni), obejmujgce branze budowlang, sanitarng elektryczng wraz z zagospodarowaniem terenu i przytaczami,
o wartosci min. 45.000.000,00zt brutto kazda, potwierdzonych, referencjg, po$wiadczeniem inwestora lub protokotami
odbioru koricowego, wraz z poswiadczeniem, zZe roboty te zostaty wykonane nalezycie, co zostanie wykazane zgodnie
ze wzorem stanowigcym zat. nr B do SWZ.

Zgodnie z treScig ww. warunku, wykonawcy mieli wykazac¢, ze wykonali (zakonczyli):



»w ciggu ostatnich 8 lat;

»co najmniej 3 roboty w zakresie budownictwa ogdlnego o podobnym charakterze rzeczowym do robét
stanowigcych przedmiot zaméwienia, to jest: 3 realizacje polegajgce na budowie, przebudowie, rozbudowie
budynkéw uzytecznosci publicznej;

»0 minimalnej powierzchni catkowitej 4000 m2;

»w tym minimum jednej krytej ptywalni;

»obejmujace branze budowlang, sanitarna, elektryczng wraz z zagospodarowaniem terenu i przytaczami;

»o wartosci min. 45 000 000,00 zt brutto kazda.

Spor miedzy stronami odnosi sie do zadania wskazanego w pozyciji 3 Wykazu robét budowlanych (Zatacznik nr B do
SW2) pn. "Rozbudowa i przebudowa krytej ptywalni
w Oswiecimiu przy ul. Chemikdéw 2", zrealizowanego przez Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego
S.A
Przystepujagcy ZAB-BUD w Wykazie robdt budowlanych w ramactopisu z wyszczegdlnieniem zakresu rzeczowego
robot, wskazat: Rozbudowa i przebudowa budynku uzytecznosci publicznej (ptywalnia) obejmujgca branze budowlanag,
sanitarng, elektryczng wraz
z zagospodarowaniem terenu i przytgczami, powierzchnia catkowita powyzej 4000 m2, (pow. uzytkowa — 9690,2 m2).
Odwolujgcy zarzuca Przystepujacemu wprowadzenie Zamawiajgcego w biad (wskazujgc
art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp), poprzez intencjonalne przedstawienie wartosci i zakresu rob6t budowlanych dla
wskazanej inwestycji, podczas gdy inwestycja ta niespetniata warunku udziatu w postepowaniu z wagi na to, ze
obejmowata wykonanie dwoch budynkéw, przy czym:

»jeden to przebudowa istniejgcego basenu o dt. 50 m, ktory spetnia wylgcznie warunek

w zakresie powierzchni min. 4000m2, ale nie spetnia warunku co do minimalnej warto$ci 45 min. zi,
»drugi to rozbudowa obiektu Krytej Plywalni w O$wiecimiu o dodatkowy obiekt sportowy z nieckg basenowg 25 m.
wraz z zagospodarowaniem terenu i przylgczami,

a Przystepujgcy w Woykazie rob6t budowlanych podat tgcznie powierzchnie uzytkowg oraz warto$¢, sumujgc
powierzchnie i wartos¢ w obu budynkach.

Odwolujagcy wywodzi, ze z treSci warunku udzialu w postepowaniu wynika konieczno$¢ wykazania sie
do$wiadczeniem, ktore odnosi sie do realizacji zadania w jednym budynku ptywalni. Sam Przystepujgcy powotat sie na
rozbudowe i przebudowe budynku uzytecznosci publicznej (ptywalnia). Brak jest zatem mozliwosci sumowania ich
wartosci i powierzchni, poniewaz ich realizacja nastgpita na podstawie odrebnych pozwoler na budowe, pomimo tego, ze
zostaty objete jednym postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego i jedng umowa.

Izba nie podzielita stanowiska Odwolujacego.

W ocenie Izby warunek udziatu w postepowaniu okresiny w Czesci Il ust. 1 pkt 2 lit. d.1) SWZ nie dawat podstaw do tak
dalekich interpretacji doswiadczenia wykonawcy, na jakie wskazuje Odwotujgcy.
Odnoszac sie wylgcznie do warunku dotyczgcego doswiadczenia w realizacji jednej krytej ptywalni (pozostate dwie
realizacje sg poza sporem) Zamawiajgcy wymagat doSwiadczenia w:

»w budowie, przebudowie, rozbudowie budynkdéw uzytecznoéci publicznej - krytej ptywalni,

»0 min. pow. catkowitej 4.000m2,

> obejmujgcego wymagane branze (bezsporne),

» o wartosci min. 45.000.000,00zt brutto kazda (kazda realizacja).
Na potwierdzenie nalezytego wykonania ww. zamowienia Przystepujacy ziozyt referencje, potwierdzajgce nalezyte
wykonania zaméwienia, w tresSci ktoérych inwestor potwierdzit wykonanie w ramach zadana inwestycyjnego pn.
.Rozbudowa i przebudowa Krytej ptywalni
w Oswiecimiu przy ul. Chemikéw 2” wykonanie przebudowy budynku o dt. 50 m oraz budowe hali basenowej o dt. 25 m,
wskazujgc na wykonanie kompleksowej przebudowy i rozbudowy budynku (a nie budynkéw) uzytecznosci publiczne;.

W ocenie Izby kluczowym dla rozstrzygniecia sporu jest odpowiedz na pytanie, czy Zamawiajgcy w ramach ww.
warunku udziatlu w postepowaniu wymagat 3 realizacji rob6t budowlanych polegajgcych na budowie, przebudowie,
rozbudowie budynkoéw uzytecznosci publicznej, z ktdérych kazda miata by¢ realizowana w ramach wytgcznie jednego
budynku, czy tez Zamawiajgcy nie ograniczat zakresu realizacji w ramach jednej realizacji do jednego budynku, a takze,
czy Przystepujgcy w sposéb uprawniony okreslit powyzszg realizacje jako rozbudowa, przebudowa budynku (a nie
budynkéw) uzytecznosci publiczne;.

Zgodnie z treScig warunku Zamawiajgcy wymagat 3 realizacji polegajgcych na budowie, przebudowie, rozbudowie
budynkéw uzytecznosci publicznej, zakreslajac
je wylgcznie do wymogu 3 realizacji o okreSlonym zakresie i wartosci, bez odniesienia do ilosci budynkéw, jakie
inwestycja ma obejmowac.



Zatem zdaniem |Izby, literalna analiza warunku udziatu w postepowaniu nie daje podstaw do ograniczenia
wykazania si¢ doswiadczeniem w realizacji wymaganych robét budowlanych do inwestycji, z ktdérych kazda wykonana
zostata w ramach jednego budynku uzyteczno$ci publiczne;.

Ztozone przez Przystepujacego referencje, potwierdzajg réwniez ze oba budynki zostaty wykonana w ramach
jednego zadania inwestycyjnego, jako przebudowa i rozbudowa budynku uzytecznosci publicznej o wartosci i zakresie
odpowiadajgcym wymaganiom Zamawiajgcego.

W tych okoliczno$ciach, nie potwierdzit sie zarzut wprowadzenia Zamawiajgcego
w biad przy przedstawieniu przez Przystepujgcego informacji w zakresie wartosci robét dotyczgcych realizowanej
inwestycji (,realizacji”’), polegajgcej na przebudowie krytej ptywalni (dt. 50 m), majgc petng Swiadomos¢ wymagan
Zamawiajacego w tym zakresie i dziatajgc
w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego doswiadczenia wymaganego od wykonawcy,
bowiem Przystepujgcy podat informacje oparte na prawdzie.

Przystepujgcy w Wykazie robét budowlanych nie odnosit sie wytgcznie do realizacji polegajgcej na przebudowie
krytej ptywalni (dt. 50 m), lecz do caflej realizacji w ramach przywotanego zadania inwestycyjnego, spemiajgcego
wymagania Zamawiajgcego.

Izba za nieistotny dla sprawy uznata argument Odwotujgcego, odnoszacy sie do wczesniejszego kwestionowania
przez Przystepujgcego przedmiotowego warunku udziatu
w postepowaniu. Ponadto warunek udziatu w postepowaniu nie odnosit sie do doSwiadczenia w zakresie wykonania
technologii wody basenowej oraz niecek stalowych.

Zarzut nalezato zatem oddali¢.

Doswiadczenie kadry kierowniczej

Izba nie uwzglednita réwniez zarzutu dotyczacego warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Czesci Il ust.

1 pkt 2 lit.d.2) SWZ, odnoszgcego sie do kadry technicznej wykonawcy.

Zgodnie z trescig ww. warunku:

Wykonawca udokumentuje przygotowanie zawodowe kadry technicznej — uprawniern budowlanych (bez ograniczen) w
specjalnosciach zwigzanych z przedmiotem zamowienia

lj. konstrukcyjno-budowlanych, sanitarnych, elektrycznych i teletechnicznych, drogowych

Z przynaleznoscig do Izby InZynieréw Budownictwa

Wymagane jest wskazanie i udokumentowanie:

* Kierownik budowy — minimum 60 miesiecy do$wiadczenia zawodowego, wtym
doswiadczenia na stanowisku kierownika budowy bgdZ kierownika robot przy realizacji
2 zadan, w zakresie robot konstrukcyjno-budowlanych polegajgcych na budowie budynkdw uzytecznosci publicznej o
wartosci min. 50.000.000,00 zt brutto dla kazdego zadania (wtym minimum jednej Krytej ptywalni).

* Kierownik robét sanitarnych — minimum 48 miesiecy do$wiadczenia zawodowego,
wtym na stanowisku kierownika budowy bgdz kierownika robot przy realizacji 2 zadan

w zakresie instalacji wod./kan., wentylacji mechanicznej, polegajgce na budowie budynkoéw uzytecznoSci publicznej
o0 wartosci robdt sanitarnych minimum 12.000.000,00 zt brutto kazde, (wtym minimum jednej krytej ptywalni).

* Kierownik robét elektrycznych — minimum 48 miesiecy doswiadczenia zawodowego, wtym na stanowisku
kierownika budowy bgdz kierownika robdt przy realizacji 2 zadan, w zakresie instalacji elektrycznych, polegajace na
budowie budynkdw uzytecznosci publicznej o warto$ci robét elektrycznych minimum 3.000.000,00 zt brutto kazde.

* Kierownik robét teletechnicznych— minimum 48 miesiecy doswiadczeni zawodowego, w tym na stanowisku
kierownika budowy bgdz kierownika robdt przy realizacji 2 zadan,

w zakresie instalacji teletechnicznych, polegajace na budowie budynkéw uzytecznosci publicznej o wartosci robot
teletechnicznych minimum 3.000.000,00 zt brutto kazde.

* kierownik robét drogowych — minimum 48 miesiecy do$wiadczenia zawodowego,

w tym na stanowisku kierownika budowy bgdZ kierownika robot przy realizacji przynajmniej 2 zadan, w zakresie
budownictwa drogowego.

architekta krajobrazu lub magistra inzyniera ogrodnictwa — do$wiadczenie

w kierowaniu pracami w zieleni - min. 2 prace w zieleni na kwote min. 2.000.000,00 zt

brutto kazda.

Odwotujgcy zarzuca, ze osoba wskazana przez Przystepujacego ZAB-BUD na stanowisko kierownika budowy nie
spetia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania min. 60 miesiecy doswiadczenia zawodowego,
poniewaz na wskazanych
w Wykazie oséb zadaniach referencyjnych, nie petnita funkcji Kierownika Budowy
w wymaganym okresie min. 60 miesiecy.



Ponadto tgczna warto$¢ wykonanych prac dla zadania wskazanego w poz. 3 Wykazu Oso6b

tji. ,Budowa kompleksu krytej ptywalni i hali sportowej Centrum Sportowo — Rekreacyjnego ,Aqua- Zdroj” przy ul.
Ratuszowej w Watbrzychu” do czasu zakonczenia petnienia funkcji kierownika budowy przez osobe wskazang w
Wykazie oséb, wynosita 42,8 min zi, a nie jak wskazano w Wykazie 79 149 600 PLN.

Odnoszac sie do powyzszego, nalezy przywotaé stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w Odpowiedzi na odwotanie,
zgodnie z ktérym:

Zamawiajgcy podnosi, iz przedstawiony w ofercie ztozonej przez firme ZAB-BUD Spétka

z o. o. ,Wykaz oséb” potwierdza spetnianie warunkdw udziatu okreslonych przez Zamawiajgcego w SWZ. Zgodnie z nimi
Wykonawca miat przedstawic doswiadczenie na stanowisku kierownika budowy bgdZ kierownika robét wykazujgc to przy
realizacji 2 zadan.

(...) Czasokres doswiadczenia dotyczyt ogdlnego do$wiadczenia zawodowego osoby wskazywanej jako (...) kierownik
budowy (ktére musiato wynosic (...) 60 miesiecy), a nie doSwiadczenia jako (...) kierownik budowy wskazanych w SWZ.
Potwierdza to uzycie stowa ,wtym", jak tez wyjasnienia Zamawiajgcego w toku postepowania. Doswiadczenie kierownikow
i jego okres byty bowiem przedmiotem pytarn oraz odwofania Wykonawcow.

W ich wyniku Zamawiajgcy zmienit przedmiotowy warunek (...) o treSci:

WWymagane jest wskazanie i udokumentowanie:

- kierownika budowy — minimum 60 miesiecy doswiadczenia na stanowisku kierownika

budowy badz kierownika robdt przy realizacji 2 zadan, w zakresie robot konstrukcyjnobudowlanych

polegajgcych budowie budynkow uzyteczno$ci publicznej o wartosci min.

50.000.000,00zt brutto dla kazdego zadania (wtym minimum jednej krytej ptywalni),”

na nastepujgca tres¢:

Kierownik budowy — minimum 60 miesigcy doswiadczenia zawodowego, w tym dos$wiadczenia na stanowisku kierownika
budowy bagdz kierownika robdt przy realizacji 2 zadan, w zakresie robdét konstrukcyjno-budowlanych polegajgcych na
budowie budynkdw uzytecznosci publicznej o warto$ci min. 50.000.000,00zt brutto dla kazdego zadania (w tym minimum
Jednej krytej ptywalni).

W wyniku dokonanej modyfikacji tresci warunku udzialu w postepowaniu odnoszacego sie do kierownika budowy,
Zamawiajgcy odstgpit od wymogu, aby 60-cio miesieczne doswiadczenie odnosito sie do pemienia funkcji kierownika
budowy lub kierownika rob6t. Wymagane,

60-cio miesieczne doswiadczenie odnosito sie do tgcznego doswiadczenia zawodowego osoby, w ramach ktérego
konieczne byto petnienie funkcji kierownika budowy lub kierownika rob6t przy realizacji 2 zadan o okreslonym zakresie i
wartosci. Okres pefnienia funkcji kierownika budowy lub kierownika robdt nie zostat objety warunkiem udziatu w
postepowaniu. Zamawiajgcy nie wymagat rowniez, aby wskazana minimalna warto$¢ robdt zostata wykonana w okresie
petnienia przez wskazang osobe funkc;ji kierownika budowy lub kierownika robot.

W tych okolicznoSciach, w sytuacji braku kwestionowania przez Odwolujgcego ogdlnego okresu doswiadczenia
nabytego przez osobe wskazang na stanowisko kierownika budowy, przy wskazaniu przez Przystepujgcego ZAB-BUD 3
zadan w ramach posiadanego do$wiadczenia na przydzielonym stanowisku w celu wykazania spetniania warunku

po uzyskaniu uprawnieri i braku kwestionowania tego doswiadczenia jako nabytego na stanowisku kierownika budowy lub
kierownika robét, zarzut nie zostat potwierdzony.

Przystepujacy ZAB-BUD nie musiat rowniez wykazywa¢ wartosci robdt wykonanych w czasie petnienia przez niego
funkcji kierownika budowy czy kierownika robo6t. Tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu odnosita sie do warto$ci
kazdego z wymaganych zadan, a nie do warto$ci zadania zrealizowanego w czasie petnienia przez wskazang osobe
funkciji kierownika budowy lub kierownika rob6t. Ponadto Odwotujgcy nie kwestionowat ogélnej wartosci tego zadania,
lecz jej wartoS¢, w okresie petnienia funkcji kierownika budowy przez wskazang osobe.

W tych okoliczno$ciach zarzut nie mégt zosta¢ uwzgledniony.

Za niezasadny Izba uznata réwniez zarzuty odnoszgce sie do dodwiadczenia kierownikow branzowych: kierownika robét
sanitarnych, elektrycznych oraz teletechnicznych.

Odwolujacy zarzuca, ze osoby wskazane przez Przystepujgcego ZAB-BUD do petienia ww. funkciji nie posiadajg
wymaganego doSwiadczenia w zakresie min. warto$ci rob6t. Podane

w Wykazie os6b wartosci robét referencyjnych dla poszczegdinych branz zrealizowane

w ramach zadania pn. ,Budowa kompleksu krytej ptywalni i hali sportowej z garazem podziemnym dla Osrodka Sportu i
Rekreacji Wtochy przy ul. Gtadkiej 16 w Warszawie” nie sg zgodne z faktyczng warto$cig tych robot. Odwotujgcy opiera
swoj zarzut na informacji uzyskanej od Prezydenta Miasta Stotecznego Warszawy z dnia 9 sierpnia 2024 r oraz na
przekazanym z tym pismem Harmonogramem rzeczowo-finansowym, zawierajgcym wydzielenie wartoSci
poszczegblnych branz oraz opracowaniu wilasnym wykonanym na podstawie tego Harmonogramu rzeczowo-
finansowego.



Odwotujacy nie wskazat jednak, w jaki sposéb wyliczyt warto$¢ robdt dla poszczegélnych branz oraz jakie
elementy ujgt w wyliczeniach, wskazujgc jedynie warto$ci koncowe dla tych robét. Tym samym uniemozliwit weryfikacje
prawidtowo$ci dokonanych przez siebie obliczen.

Nie wykazat réwniez, Ze zakres rob6t w poszczegolnych branzach wskazy przez Przystepujgcego oraz sposéb ich
wyliczenia nie obejmowat wymaganych robo6t. Ponadto Izba wskazuje, Zze kierownik robot sanitarnych mégt sie wykazad
do$wiadczeniem przy realizacji wentylacji mechanicznej, co wynikato wprost z warunku udziatu w postepowaniu, a
zostato zakwestionowane podczas rozprawy.

W tych okoliczno$ciach, Izba nie mogta uzna¢ argumentac;ji i zarzutu Odwotujgcego jako wykazanego.

Réwniez w zakresie powyzszego stanu faktycznego niepotwierdzit sie zarzutzaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez ZAB-BUD, jako wykonawcy podlegajacego wykluczeniu z Postepowania, pomimo ze Wykonawca ten w
wyniku zamierzonego dziatania lub co najmniej razgcego niedbalstwa, ewentualnie w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, o ktérych mowa w Czesci Il ust. 1 pkt 2 lit. d.2) SWZ, co moglo mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu.

Wobec powyzszego zarzut podlegat oddaleniu.

Izba oddalita réwniez zarzut ewentualny dotyczacy naruszenie art. 128 ust. 1i4 w zw. z art. 116 ust. 1i art. 112
ust. 2 pkt 4 Pzp przez zaniechanie wezwania ZAB-BUD
do wyjasnienia i uzupetnienia tre$ci ztozonych wykazu robot i wykazu oséb.

W ocenie Izby Odwolujgcy nie wykazat zasadnos$ci zarzutu w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu.
Odnoszac sie za zarzutu (3) naruszenia art. 128 ust. 1 w zw. z art. 116 ust. 1 i art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp przez
zaniechanie wezwania ZAB-BUD do uzupetnienia wykazu oséb, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetiania
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego dla kierownika robét drogowych w zakresie wymaganego minimalnego
okresu do$wiadczenia (min. 48 miesiecy).

W tym miejscu Izba wskazuje, ze warunek udziatu w postepowaniu odnoszacy sie do kierownika robét drogowych w
zakresie wymaganego 48 miesiecznego okresu do$wiadczenia

odnosit sie do doswiadczenia zawodowego, a nie do doswiadczenia w petnieniu wymaganej funkciji. Zarzut zatem nie
mogt zosta¢ uwzgledniony.

Majac powyzsze na uwadze, za niezasadny nalezy uzna¢ roéwniez zarzut naruszenia art. 16 pkt 1i 2 oraz art. 17
ust. 2 ustawy Pzp, bowiem Odwolujgcy nie wykazat, aby czynno$ci Zamawiajgcego stanowilty naruszenie zasady
rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji prowadzac do udzielenia zamodwienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1)
oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztoéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczaca: .........cccceivnieinieinneens



